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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Normas de conflicto aplicables a las donaciones.-La donacién en
la que el donante es extranjero debe regirse por la ley nacional de éste. En
el caso que nos ocupa, es la ley danesa, ya que el donante es danés: el articu-
lo 10.7 CC sefiala que «las donaciones se regirdn, en todo caso, por la ley
nacional del donante», siendo este articulo de aplicacién en virtud del
articulo 12.1 CC, que establece que la norma de conflicto se determinara
conforme a la ley espaiiola (solucién que coincide ademés con la derivada
del art. 11 CC).

La aplicacion de derecho extranjero en Espaiia exige que éste resulte
probado.—El derecho material extranjero es perfectamente aplicable en nues-
tro pais, pero debe resultar probado. «La falta de prueba o informacién sufi-
ciente sobre los requisitos exigibles en la materia por la legislacién danesa
determina como solucidn juridica aplicable la normativa juridica espafiola».

Al tratarse de una donacién de bien inmueble y ser de aplicacidn, final-
mente, la ley espafiola, es el articulo 633 CC el determinante, y éste exige la
necesidad de cumplimentar una forma determinada, forma que no consta en
el caso concreto. Por tanto, la donacién es invélida: la falta de forma conlleva
«la nulidad radical o, mds técnicamente, la inexistencia».
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Las donaciones por razén de matrimonio son auténticas donacio-
nes.—Pese a que exijan una intencién especial, las donaciones por razén del
matrimonio son, ante todo, auténticas donaciones y, «en cualquier caso (...)
se rigen por las reglas ordinarias en cuanto no resulten modificadas por los
articulos siguientes (art. 1337 CC.), y, por consiguiente, las que tengan por
objeto bienes inmuebles requieren como requisito de forma la escritura
ptiblica».

No aplicabilidad al caso del articulo 1279 CC.-La aplicacién del
articulo 1279 CC exige la existencia de un contrato validamente celebrado,
por lo que no pueden caer bajo su 6rbita contratos en los que la forma sea
requisito ad solemnitatem, como el contrato de donacién de bienes inmue-
bles. (STS de 5 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Kaja M. E. formula demanda de juicio decla-
rativo de menor cuantia contra don Bent K. O. suplicando que se
declare su dominio sobre el 50 % indiviso de la finca Casa Rosa o
Rosada, con las modificaciones registrales oportunas que adapten la
realidad registral a la extrarregistral. El Juzgado de Primera Instan-
cia de Fuengirola desestimé la demanda al entender que no se ha-
bian cubierto los presupuesto formales necesarios para que fuese
vélida. Dicha sentencia es apelada, y el recurso es desestimado por
la Audiencia Provincial de Mélaga. Contra dicha sentencia se inter-
pone, finalmente, recurso de casacién, desestimado por el TS.

NOTA.-La sentencia que anotamos se incluye en la 6érbita,
abrumadoramente mayoritaria, de las sentencias que exigen que el
derecho extranjero, conforme al articulo 12.6 CC, sea probado por
la parte que lo alegue, y no aplicado de oficio, como defiende algu-
na sentencia de Audiencia Provincial. Se debe probar su contenido
y vigencia para que «su aplicacién no suscite la menor duda razona-
ble a los Tribunales espafioles» (en este sentido, entre otras, las
SSTS de 7 de septiembre de 1990 y 25 de enero de 1999). De dicha
idea se hace eco la sentencia que anotamos.

Sin embargo, existen tres sentencias del TS que defienden que
s6lo la aplicacidn de oficio del derecho extranjero garantiza la rea-
lizacién de la Justicia en derecho internacional privado (en concre-
to, las SSTS de 17 marzo de 1992, 10 de junio de 1995 y 3 de marzo
de 1997).

Respecto de los medios de prueba, el TS suele aludir habitual-
mente a las pruebas documental y pericial para determinar esa exis-
tencia, contenido y aplicacién al caso.

Por otra parte, defiende la sentencia que anotamos que la falta
de prueba del derecho extranjero conlleva la aplicacién del derecho
espafiol que sea iitil al caso, solucién que, si bien parece aportar
gran seguridad, no aparece expresamente recogida en el articu-
lo 12.6 CC, en el que se aprecia una importante laguna en este sen-
tido. Dicha solucion adoptada en la sentencia es la seguida en otras
muchas sentencias por el TS (por ejemplo, entre otras, SSTS de 13
de febrero de 1974, 11 de mayo de 1989, 23 de marzo y 23 de mayo
de 1994 y 25 de enero de 1999).

Se apunta también en la sentencia la cuestién de la forma en la
donacidn de bienes inmuebles: el articulo 633 CC exige escritura
publica (de donacién) para que sea vilida, escritura que exprese
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individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que debe
satisfacer el donatario. El caricter formal de la donacién, que la
configura como un negocio solemne, contradice el espiritu del
articulo 1278 CC, tal y como ha puesto de manifiesto el TS habi-
tualmente (entre otras, SSTS de 10 de octubre de 1961 y 15 de octu-
bre de 1985).

Debido a esa relevancia de la forma, no cubrir la misma conlle-
va la invalidez del negocio, «la nulidad radical o, mas técnicamente,
la inexistencia», seglin establece la sentencia que anotamos, inser-
tdndose en la linea jurisprudencial que sefiala que esa falta conlleva
la nulidad radical de la misma, su invalidez por inexistencia (en este
sentido, SSTS de 26 de enero de 1988, 10 de noviembre de 1994, 5
de noviembre de 1996, 31 de julio y 16 de octubre de 1999, entre
otras).

Por ultimo, estimamos de interés resaltar dos acertados comen-
tarios recogidos en la sentencia: el primero recuerda que las dona-
ciones por razén del matrimonio son auténticas donaciones, tal y
como se deduce del articulo 1337 CC, y cémo su régimen ser4 el de
éstas en lo que no se modifique por los articulos especificos dedica-
dos a dichas donaciones especiales. Ello conlleva que si la donacién
por razén del matrimonio recae sobre bienes inmuebles, debe cons-
tar en escritura piiblica de donacién (en este sentido, SSTS de 4 de
noviembre de 1908, 6 de febrero de 1954 y 23 de junio de 1960).

El segundo comentario alude a que el articulo 1279 CC, para
ser operativo, debe referirse a contratos vdlidamente celebrados.
Esta idea, que defiende el TS en la sentencia que anotamos, es sos-
tenida por el TS a partir de sentencias como la de 24 de noviembre
de 1914, y se puede encontrar en bastantes otras sentencias posterio-
res (por ejemplo, las de 3 de marzo de 1995 y 19 de junio de 1999,
entre otras). (A. J. Q. §.)

2. Contratos con pacto exclusivo.—Nos hallamos ante contratos mer-
cantiles atipicos, bilaterales de empresa, sinalagmadticos, fiduciarios y
de duracién indefinida. No obstante, los pactos no deben ser ilimitados (STS
de 22 de marzo de 1988).

Doctrina de los actos propios.—Es el principio nemo potest contra pro-
prium actum venire, cuyo apoyo legal se encuentra en el articulo 7.1 CC,
imponiendo un deber de coherencia para evitar defraudar la confianza susci-
tada. En lo que respecta a la aplicacién de la doctrina, es necesario un deter-
minado comportamiento que refleje la conciencia de «crear, definir, fijar
modificar, extinguir o esclarecer una determinada situacién juridica», com-
portamiento inequivoco que induzca a que entre la conducta anterior y la pre-
tensidn exista contradiccioén (SS de 27 de enero y 24 de junio de 1996, 16 de
febrero, 19 de mayo y 23 de julio de 1998, 30 de enero, 3 de febrero, 30 de
marzo y 9 de julio de 1999). En lo que respecta a la inaplicacién de la doctri-
na de los actos propios, sucede en los supuestos en los que los precedentes
facticos tengan caracter ambiguo o carezcan de trascendencia para producir
cambio juridico alguno (SS de 23 de julio de 1997 y 9 de julio de 1999). (STS
de 9 de mayo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa mercantil Carbénica, V. S. A., suscribié
con un nimero determinado de clientes contrato de distribucién de
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mercancfas, decidiendo en momento posterior suministrarlas por si
misma, vendiendo desde la fabrica a un precio menor, lo que dio
lugar a las bajas voluntarias. Con posterioridad celebran de nuevo
con la empresa contratos de distribucién en exclusiva, pero durante
la vigencia empez6 a efectuar competencia por ventas directas a
menores precios, evitando la prohibicién a los distribuidores de
venta a precios distintos a los establecidos. Se demanda a la empre-
sa ante el Juzgado de Primera Instancia de Valencia por actuar con
abuso de derecho y mala fe, realizando competencia desleal a sus
distribuidores, reconviniendo la demandada. Se estimé en parte la
demanda, declarando resueltas las contratas de distribucién sin
indemnizacion alguna. Ante el recurso de apelacién en la Audien-
cia, se estima, obligando a la indemnizacién correspondiente. Se
recurre en casacion ante el TS, basdndose la empresa en la doctrina
de los actos propios. (P. §. S.)

3. Sintesis jurisprudencial acerca de la simulacién.—Apreciacién de
la mencionada figura como cuestién fictica apreciada por el juzgador de pri-
mera instancia. Se remite a dos sentencias recopiladoras de la doctrina juris-
prudencial: SS de 21 de julio de 1998 y 31 de diciembre de 1999. En ellas se
especifica el tratamiento de simulacién como libre apreciacién del juzgador,
revelado por pruebas indiciarias en las que se basa la existencia de causa o
su falsedad (SS de 3 de junio de 1953, 23 de junio de 1962, 20 de octubre de
1966, 20 de enero de 1968, 11 de mayo de 1970, 17 de noviembre de 1983,
24 de abril de 1984, 14 de febrero y 11 de octubre de 1985, 5 de marzo y 13
de octubre de 1987, 16 de septiembre y 1 de julio de 1988, 12 de diciembre
de 1991, 29 de julio de 1993 y 19 de junio de 1997); es preciso acudir a las
pruebas indirectas de las presunciones, en cuanto cuestién de hecho (STS de
24 de noviembre de 1988); la simulatio nuda es una apariencia engafiosa
(substancia vero nullam) carente de causa, con finalidad ajena al negocio
que se finge (STS de 19 de julio de 1984); la figura de la causa es relevante
en la aparicién de la simulacién, ya que implica un vicio en la causa nego-
cial, partiendo de que la falta de causa hace inexistente el negocio y que la
falsedad en la causa equivale a su no existencia, produciendo la nulidad (SS
de 21 de marzo de 1956, 23 de mayo de 1980, 1 de julio de 1989 y 15 de
marzo de 1996).

Simulacién en el contrato de compraventa.—Entre los supuestos que se
recoge de simulacién absoluta por carencia de causa se encuentra la compra-
venta sin precio (SS de 24 de octubre de 1992, 7 de febrero de 1994, 24 de
mayo de 1995 y 26 de marzo de 1997). No alcanzan a perfeccionarse los con-
tratos por carencia de uno de los elementos esenciales, como es la causa, ya
que existe una falta de entrega de precio en dinero o signo que lo represente.
(STS de 6 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl 26 de noviembre de 1986 los esposos doiia
Rafaela P. D. y don José M. C. L. vendieron a sus hijas dofia Cata-
lina y dofia Carmen un total de dieciséis y veintec inmuebles respec-
tivamente. La esposa padecia pardlisis del lado derecho del cuerpo,
imposibilidad de hablar, con frecuentes cuadros convulsivos, que-
dando al cuidado de su hija dofia Catalina. L.a venta se realizé, por-
que eran éstas las que estaban a cargo de la esposa, por cien mil
pesetas en concepto de precio cada una. Ante el Juzgado de Primera
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Instancia de Arrecife se present6é demanda por parte de los restantes
hermanos, don José M.? y dofia Julia, sobre declaracién de nulidad
de escritura, por medio de las cuales se transmitian simuladamente
los bienes inmuebles. El Juzgado rechazé la demanda, que fue re-
vocada por la Audiencia Provincial. Se recurre en casacién ante la
Sala 1.°del TS. (P. S. S.)

4, Responsabilidad extracontractual. Inicio del plazo de prescrip-
cién.-El dies a quo que precisa el inicio del plazo se determina por la fecha
en la que se declara la naturaleza invalidante de las acciones, tras declararse
por el Juzgado de lo Social la incapacidad permanente total.

La doctrina jurisprudencial en cuanto al cémputo del plazo establece
como comienzo el momento en que lleguen a conocerse de forma definitiva
los efectos del quebranto padecido, no siendo la fecha del alta médica, sino a
partir del conocimiento del dafio padecido (SS de 8 de junio de 1987, 8 y 10
de octubre de 1988, 15 de julio de 1991, 14 de febrero, 26 de mayo, 28 de
julio y 28 de octubre de 1994, 22 de abril de 1995, 31 de marzo de 1996 y 22
de noviembre de 1999.) Es posible considerar el inicio del computo del plazo
en la fecha del certificado médico que describa el alcance invalidante de la
secuela.

Efecto no interruptivo de las acciones ejercitadas ante el Tribunal de
lo Social.-La peticidn relativa a la calificacién de invalidez ante el Juzgado
de lo Social carece de efectos interruptivos para la accién civil. Se trata de
actuaciones independientes, con objetivos distintos, por ello no vinculante
para la jurisdiccion civil. (STS de 4 de mayo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Emilio B.O. demandé por juicio declarativo de
menor cuantia a la Falla Arzobispo O.5.M., Compariia Nacional de
Seguros y Reaseguros M., S. A., Compafiia de Seguros y R. A.E., S. A.
y don Vicente C.D., debido los dafios personales sufridos en marzo
de 1987 por estallarle un artefacto pirotécnico en el pie derecho en
una mascletd de las fiestas falleras, produciéndose un empeora-
miento de las lesiones en abril de 1988 y 25 de julio de 1990 hasta
la incapacidad permanente total. En un primer juicio ante la Sala
de lo Social en la que recogia 263 dias correspondientes a los tiem-
pos de baja por los dafios personales sufridos, se presenté el expe-
diente de invalidez que en junio de 1990 la Unidad de Valoracién
Médica de Incapacitados dictaminé como irreversible, asi como un
certificado médico de septiembre de 1990 en el que se describié la
secuela permanente. El Juzgado acogié la excepcién de prescrip-
cién, ya que desde este certificado no actué el actor hasta octubre
de 1991 en que interpuso demanda de conciliacién. Su sentencia
fue revocada en la Audiencia parcialmente en grado de apelacién
en cuanto a la excepcién de cosa juzgada. Se recurre en casacién
ante el TS. (P. S. S.)

5. Prescripcion extintiva de la accién por responsabilidad extracon-
tractual. Inicio del computo anual.-La relacién entre el articulo 1902
y 1968.2.° CC ha sido problemdtica para determinar el dies a quo. La doctrina
jurisprudencial establece que la determinacién del evento indemnizable, en
casos de lesiones corporales y dafios, se configuran dnicamente cuando se
resuelva de manera definitiva las secuelas causadas. El inicio del cémputo
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tendré lugar a partir del alta médica, o fijacién de la incapacidad o defectos
permanentes.

En los supuestos en los que las lesiones dejan secuelas fisicas suscepti-
bles de curacién o mejora, el cémputo del plazo para el ejercicio de la accién
no comienza a partir de la fecha de alta, sino desde el momento en el que se
conozca el alcance definitivo de las lesiones, determinado por el juzgador de
instancia. Resultado todo ello de la calificacién del articulo 1969 CC como
precepto dispositivo (SS de 22 de marzo de 1985, 21 de abril de 1986, 26 de
septiembre de 1994 y 3 de septiembre de 1996). La fecha del alta médica sélo
se considerar4 inicio del cémputo cuando no existan secuelas que requieran
un tratamiento posterior (STS de 10 de octubre de 1995). Se computa el plazo
prescriptivo a partir del momento en el que se conozca definitivamente por el
interesado el quebranto sufrido (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 y 13 de
septiembre de 1985, 21 de abril de 1986, 3 de abril y 4 de noviembre de 1991,
30 de septiembre de 1992 y 24 de junio de 1993).

Interrupcién de la prescripcién por apertura de proceso penal.
Segtin jurisprudencia del TS, en los supuestos de actuaciones penales, se
paraliza la posibilidad de intervencién civil, o el proceso que haya comenza-
do hasta que recaiga sentencia firme (segin art. 114 LECr) (SS de 16 de
noviembre de 1985, 20 de octubre de 1987, 30 de noviembre de 1989 y 20 de
enero de 1992).

Distincién entre las figuras de «interrupcion» y «suspension» del
computo del plazo.— Existe posibilidad de equivoco en torno a los términos
«suspensién» del articulo 112 LECr e «interrupcién» del Cédigo civil. El pri-
mero se refiere al proceso civil ya comenzado y no a la prescripcién de la
accién civil que queda interrumpida. La suspension que se encuentra en algu-
nos c6digos extranjeros dnicamente alcanza a reanudar el plazo. La interrup-
cién, que es recogida de manera Gnica en nuestro Cédigo civil, origina un
nuevo computo del plazo de prescripcién de la accién.

Responsabilidad por hecho ajeno.—Se basa en una relacién de depen-
dencia o subordinacién entre el causante material del dafio y el empresario
demandado, requiriendo que el acto antijuridico y lesivo haya sido realizado
en la esfera de actividad del responsable, con posibilidad de accién directa
contra el titular de la empresa (SS de 18 de junio de 1979, 4 de enero de 1982,
28 de febrero de 1983 y 26 de junio de 1984.) En cuanto a la culpa in eligen-
do o in vigilando, y acudiendo a la responsabilidad por riesgo, hace indispen-
sable una actuacién culposa del dependiente (S de 9 de julio de 1984). (STS
de 24 de junio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.—Don Sergio G.B. prestaba servicios como ayudante
minero para la empresa Minera P, S. A., desde marzo de 1987. En
febrero de 1988 sufrié un accidente siendo atrapado por el cable de
un torno (en el momento en el que el entibador y la victima proce-
dian a sujetar un cabestrante, otro obrero accioné el mecanismo de
puesta en marcha del torno), y ello le produjo lesiones en la pierna
izquierda de tal magnitud (aunque el parte médico lo calificara
como «leve») que motivaron primero la Incapacidad Laboral Tran-
sitoria, posterior Invalidez Provisional hasta marzo de 1991 y califi-
caci6n de secuelas por el Instituto Nacional de la Seguridad Social
como Incapacidad Permanente Total en abril de 1991. Tras ello, en
dicho mes se presentd denuncia para determinar el alcance delictivo
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de los hechos, concluyendo en auto de junio de 1991, adquiriendo
firmeza con el «visto» del Ministerio Fiscal en julio de 1991. En
junio de 1992 se presenté demanda ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Ponferrada contra don Jose G.G., don Mario A.A., don
Constantino L.D. y Minera P, S.A., solicitando la cantidad de diez
millones de pesetas en concepto de indemnizacién de dafios y per-
juicios, derivado del accidente resefiado. Tras la alegacién de excep-
ci6n de prescripcién de la accién por conocimiento desde febrero de
1988 de la gravedad de las lesiones, se desestimé la demanda inter-
puesta. Contra dicha sentencia se recurrid en apelacién, desestiman-
do de nuevo el recurso. Se presentd ante la Sala 1.% del TS recurso
de casacién, por infraccién de los articulos 1902, 1093, 1103 y
1114, 1968.2.° CC.

NOTA.—Se establece como regla general, segiin Pantale6n Prie-
to (voz «Prescripcion», en Enciclopedia Juridica Bdsica, tomo III,
Madrid 1995), la irrelevancia de que el titular conociera o pudiera
conocer la existencia de la pretensién para que la prescripcién
comience. La excepcidn se encuentra en el parrafo 2.° del articulo
1968.2.° CC. Resulta indiferente que los efectos dafiosos se prolon-
guen en el tiempo, no obstante en los casos de lesiones la prescrip-
c¢ién no comienza hasta que el lesionado no obtenga el alta médica
definitiva, segiin doctrina jurisprudencial que parece ser discutible.
La interpretacién jurisprudencial en torno a la relacién entre los
articulos 1969 CC y 114 LECr es errénea, segin el autor menciona-
do, en cuanto que la prescripcién comenzard sélo cuando gane fir-
meza la resolucién que ponga término al proceso penal es errénea,
ya que no se trata de un problema en estos casos de comienzo de la
prescripcion; segin la doctrina jurisprudencial, finalizado el plazo
del articulo 1968.2.° CC, la apertura de un procedimiento penal para
revivir la accién prescrita. Nos hallamos ante un supuesto de inte-
rrupcién (art. 1973 CC) cuando la pretensién indemnizatoria se
haya ejercitado en el procedimiento penal; en caso contrario estare-
mos ante una suspension de la prescripcidn (siendo dudoso ya que
nuestro ordenamiento posibilita la reclamacién extrajudicial). (P. §. §.)

DERECHO DE LA PERSONA

6. Competencia objetiva por razén de la materia en las reclama-
ciones por vulneracién o desconocimiento de los derechos fundamen-
tales conforme a la Ley 62/1978, de 26 de diciembre.—~Conforme al articu-
lo 111 de 1a Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccidn jurisdiccional
de los derechos fundamentales de la persona, las reclamaciones por vulne-
racion o desconocimiento de los derechos fundamentales de la persona
comprendidos en el dmbito de dicha ley se formularan ante los Juzgados de
Primera Instancia correspondientes a la localidad donde se haya producido
el hecho o radique el registro u oficina en que deban manifestarse. (STS de
3 de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Radio Santander, Radio Popular, RTVE, Diario
Montariés, RNE, Onda Cero y la Asociacion de la Prensa de Canta-
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bria promueven, ante la Sala de lo Civil y Penal de Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria, demanda incidental de proteccién civil
de derechos fundamentales de la persona, contra don Juan H. C.,
Presidente de la Diputacién Regional de Cantabria, y contra el Jefe
del Gabinete de Protocolo, Relaciones Institucionales y Medios de
Comunicacién de dicha Comunidad Auténoma, suplicando senten-
cia estimativa de la misma que declare la vulneracién del articulo
20.1 CE sufrida, el derecho de los mismos a asistir a las ruedas de
prensa que tengan carécter oficial convocadas por la Diputacién
Regional de Cantabria, asi como a que se publique en prensa la sen-
tencia y se condene en costas a los demandados. La sentencia deses-
tima la demanda, y contra la misma se interpone recurso de casa-
cién, desestimado por el TS al entender que la Sala de lo Civil y de
lo Penal del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria no es com-
petente para conocer del asunto, y, por ello, declara la falta de com-
petencia objetiva de dicha Sala y la nulidad de las actuaciones prac-
ticadas desde la providencia en que dicha Sala admite a tramite la
demanda, sin entrar a valorar la cuestién objeto del proceso.

NOTA.~-Debe aclararse que hoy dia el articulo 11 de la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, de proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona, junto a los articulos 12 a 15,
fueron derogados por la DD Unica, punto 2.3, de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil. (A. J. Q. S.}

7. Derecho al honor y libertad de informacién: colisién entre
ambos. La veracidad de la informacion y la doctrina del reportaje neu-
tral: no cabe su aplicacion a este caso.—Para resolver el conflicto o colisién
entre dos derechos de rango constitucional como son el derecho al honor
art. 18) y el derecho a difundir informacién veraz o libertad de informacién
(art. 20.1.d), el TC ha establecido una doctrina, seguida por el TS, conforme a
la cual debe otorgarse valor preferente a esta tltima libertad en aquellos casos
en los que la informacion difundida sea de relevancia piblica e interés gene-
ral y resulte veraz.

Respecto al requisito de la veracidad, se ha elaborado doctrinalmente la
llamada doctrina del reportaje neutral, «teoria que tiene su base en la jurispru-
dencia del TS norteamericano que ha creado la figura del neutral reportaje
doctrine, que parte de la base de un reportaje que recoge unas declaraciones u
opiniones, sin que por el informador se exprese o haya valoracién alguna, lo
que ya, por si, indica una situacién del derecho a la informacién que no puede
ser limitado per se con base a una supuesta infraccién al honor. Y asf se pro-
clama, ademds, en las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
de 7 de diciembre de 1976 y 8 de julio de 1986, casos Handyside y Lingens,
respectivamente». La aplicacidn de esta doctrina exige un comportamiento
diligente del informador en orden a verificar el hecho de la declaracién o las
opiniones realizadas y la identidad de quien las hace, por lo que no puede apli-
carse cuando o no se cita la fuente o se pretende que ésta sea una informacién
publicada en otro medio el mismo dia que la que pretende quedar amparada
por dicha doctrina del reportaje neutral.

La inaplicacién de la anterior doctrina conlleva necesariamente, para
resolver el conflicto entre la libertad de informacién y el derecho al honor, a
analizar la veracidad de lo publicado y asumido por el informador, aunque tal
requisito «no se halla ordenado a procurar la concordancia exacta entre la
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informacién difundida y la verdad material u objetiva de los hechos narrados,
sino que, mds bien, se dirige a exigir del informador un especifico deber de
diligencia en la biisqueda de la verdad de la noticia y en la comprobacién de
la informacién difundida» (vid. SSTC 6/1988, 107/1988, 105/1990,
17171990, 172/1990, 178/1993, 336/1993, 41/1994 y 144/98, y SSTS de 20
de diciembre de 1994, 26 de junio de 1996, 5 de febrero, 28 de mayo, 22 de
junio, 25 de septiembre, 15 y 25 de noviembre y 31 de diciembre de 1998 y
23 de marzo y 24 de septiembre de 1999) y no puede entenderse que concu-
rre, produciéndose una intromisién ilegitima en el derecho al honor de los
afectados cuando «no se hizo la mas minima gestién ni el mas minimo esfuer-
zo en constatar unos hechos que habia transcrito literalmente, sin citar, se
vuelve a repetir, la fuente informativa, sobre todo cuando le constaba que una
de las afectadas habia desmentido tajantemente la noticia (...) A lo que hay
que afiadir de una manera contundente que ninguna de las imputaciones que
se reprochan a las partes recurridas han sido demostradas o adveradas por la
prueba practicada en auto, quedando demostrado, al contrario, que todos los
movimientos de fondos que se les imputaban eran inexistentes». (STS de 11
de abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-En el diario Alerta se publicé, el 19 de mayo de
1994, una informacién en la que se relataban determinadas opera-
ciones financieras, presuntamente irregulares segin el antiguo con-
table de la entidad financiera afectada, llevadas a cabo por familia-
res de la cipula judicial de Cantabria, todos ellos citados con
nombres y apellidos. Como consecuencia de ello, don Claudio M.
A., Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, y su
esposa, dofia Elisa P. T., interpusieron demanda de juicio incidental
de proteccién de los derechos fundamentales contra este Diario, su
editora, Cantdbrico de Prensa, S.A., su Presidente-Editor, don Ciria-
co D. P, y su Director, don Juan Luis F. V., solicitando se declarara
la existencia de intromisién ilegitima en su derecho al honor y, entre
otras peticiones, una indemnizacién de doce millones de pesetas.
Contestada la demanda, el Juzgado de Primera Instancia la estimé
parcialmente y condené a los demandados, excepto al Diario al esti-
mar la excepcién de falta de legitimacién pasiva, a indemnizar soli-
dariamente a los actores con cuatro millones de pesetas, que recibi-
rian a partes iguales.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Santander
desestimé el recurso y confirmd la sentencia de primera instancia.
Interpuesto recurso de casacidn, el TS declaré no haber lugar al
mismo. (A. G. C.)

8. Derecho al honor y libertad de informacidn: colisién entre
ambos. Doctrina establecida por el TC y seguida por el TS.-«Cuando
surge la colisién entre los derechos fundamentales de libertad de informacién
y expresion, de un lado, y el derecho fundamental al honor, de otro, la juris-
prudencia de esta Sala, asi como la del TC, se ha decantado por el seguimien-
to de las siguientes directrices:

a) que la delimitacién entre la colision entre tales derechos ha de hacer-
se caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos,

b) que la tarea de ponderacién o proporcionalidad ha de llevarse a cabo
teniendo en cuenta la posicién prevalente, que no jerdrquica o absoluta, que
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sobre los derechos denominados de la personalidad, del articulo 18 CE, osten-
ta el derecho a la libertad de expresién y de informacién».

En esta tarea de ponderacién debe tenerse en cuenta «que el derecho al
honor sélo cede ante la libertad de informacién cuando es veraz y se refiere a
asuntos de interés general por las materias sobre las que versa o por las perso-
nas que en ellas intervienen» (vid. recientemente SSTS de 25 de noviembre
de 1998, 15 y 29 de enero, 8 y 23 de marzo, 24 y 25 de septiembre, 20 y 25 de
octubre y 20y 30 de noviembre de 1999 y 4 y 13 de marzo de 2000).

Veracidad de la informacién como especifico deber de diligencia en
la bisqueda de la verdad.-Tiene establecido el TC (vid. SS 6/1988,
107/1988, 105/1990, 171/1990, 172/1990, 178/1993, 336/1993, 41/1994 y
144/98), y es acogido también por el TS (dltimamente, SS de 5 de febrero,
28 de mayo, 22 de junio, 25 de septiembre, 15 y 25 de noviembre y 31 de
diciembre de 1998, 23 de marzo y 24 de septiembre de 1999 y 4 de marzo
de 2000), que por informacién veraz [el art. 20.1, apartado d), reconoce el
derecho a transmitir informacién «veraz»] debe entenderse no solamente
aquella que objetivamente lo es, sino también aquella informacién que es
obtenida y publicada después de que el informador hubiera llevado a cabo
una diligente bisqueda de la verdad y hubiera comprobado y contrastado la
noticia con datos objetivos o con fuentes informativa fiables y sélidas. Por
ello, «no debe caber duda que inicamente una declaracién manuscrita de
una persona que dice ser contable de la empresa Intra, sobre una contabili-
dad de unos datos de unos disquetes, de la que no existe la mas minima apa-
riencia de veracidad, y sobre todo provenientes de una persona —Sr. L.— que
habia sido despedido de la empresa precisamente por causa de la desapari-
cién de la contabilidad, hace que nunca podra estimdarsele como fuente fia-
ble». (STS de 11 de abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—En el diario E! Mundo se publicé, el 19 de mayo de
1994, un articulo periodistico en el que se decia que familiares de la
ctipula judicial de Cantabria habian llevado a cabo determinadas
operaciones financieras de forma irregular, segin afirmaba el anti-
guo contable de la entidad financiera afectada. Por ello, el Presiden-
te del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, don Claudio M.
A., y su esposa, dofia Elisa P. T., interpusieron demanda de juicio
incidental sobre proteccién de los derechos fundamentales contra
aquel Diario, su editora, Unidad Editorial, S.A., su Presidente, don
Alfonso de S. C., su Director, don Pedro José R. C., y contra don
José Maria Z. C, solicitando se declarase la existencia de intromi-
sién ilegitima en su derecho al honor y una indemnizacion de doce
millones de pesetas, entre otros extremos. Contestada la demanda,
el Juzgado de Primera Instancia absolvié a don Alfonso de S. C. 'y
condené a los demds demandados a indemnizar solidariamente a
cada uno de los demandados con dos millones de pesetas.

Apelada la sentencia por los demandados, con adhesién a este
recurso por la parte demandante, la Audiencia Provincial de Santan-
der desestim6 el recurso y confirmoé la resolucién de primera instan-
cia. Recurrieron en casacién los demandados condenados y el TS
declar6 no haber lugar a este recurso.

NOTA.-Dos cuestiones merecen ser resaltadas de la presente
sentencia. La primera, la relacién que guarda con la sentencia de la
misma fecha (la nim. 420/2000, siendo la actual la nam. 426/2000),
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pues aunque existen l6gicas diferencias en cuanto a las fechas de las
sentencias de primera y segunda instancia en ambas (31 de mayo de
1995 y de marzo de 1997, frente a 6 de mayo de 1996 y 5 de febre-
ro de 1998 de la que aqui anotamos), sin embargo, en ambas el
Ponente es el mismo (Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cues-
ta), los demandantes son los mismos, el Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria (don Claudio M. A.) y su esposa
(dofia Elisa P. T.), los demandados son dos peri6édicos y sus socieda-
des editoras (Cantdbrico de Prensa, S. A., del diario Alerta, por un
lado, y Unidad Territorial, S. A., del diario El Mundo, por otro), en
ambas demandas se solicita como indemnizacién la cantidad de
doce millones de pesetas a partes iguales y finalmente los tribunales
conceden dos millones a cada uno de los demandantes (en ambos
casos, la sentencia de primera instancia es confirmada en apelacién
y €l TS declara no haber lugar al recurso interpuesto), idénticos fue-
ron los hechos publicados que dieron origen a los procesos judicia-
les, y por fin, la publicacién de estos hechos se produjo el mismo
dia, el 19 de mayo de 1994.

La segunda de las cuestiones planteadas se refiere exclusiva-
mente a la presente sentencia y se centra en el problema de prueba
que en ella se planted. En efecto, se habia solicitado una prueba
pericial en primera instancia para tratar de descifrar (en realidad,
leer) el contenido de unos archivos en soporte disquete en los que
presuntamente quedaba probada la veracidad objetiva de las infor-
maciones que habian sido publicadas y que habian dado origen al
litigio, es decir, las presuntas irregularidades financieras cometidas
por el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria y su
esposa. Estos disquetes parece que procedian del antiguo contable
de la entidad financiera a cuyo través se habia actuado irregular-
mente, seglin decia la publicacién.

Es sorprendente que la practica de dicha prueba fracasara por-
que, segin consta, el «programa» utilizado en el proceso para trans-
cribir los archivos no reconocia el documento, tras lo cual los
demandados presentaron como prueba documental la transcripcion
que ellos mismos habian realizado de los archivos, lo que no fue
admitido por el Juzgado al no estar dicho documento autenticado.

El fracaso de esta prueba pericial llevé también al TS, recogien-
do literalmente la doctrina de la STC 144/1998, a entender que la
informacidn no era veraz porque entendia que no habia cumplido el
informador «un especifico deber de diligencia en la bisqueda de la
verdad de la noticia y en la comprobacién de la informacién difun-
dida, de tal manera que lo que se transmite como hechos o noticias
haya sido objeto de precio constante [previo contraste] con datos
objetivos o con fuentes informativas de solvencia», puesto que en el
presente caso solamente quedaba como prueba de la diligencia del
informador una declaracién manuscrita de una persona que decia
ser el contable de la entidad financiera sobre una contabilidad a
cuyo contenido no se habia podido tener acceso de forma fidedigna
precisamente por el fracaso de dicha prueba pericial. (A. G. C.)
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9. Colision entre el derecho al honor y las libertades de informacién
y de expresion. Directrices establecidas por el TC y seguidas por el TS
para su resolucion.—«Cuando surge la colisién entre los derechos fundamen-
tales de libertad de informacién y expresién, de un lado, y el derecho funda-
mental al honor, de otro, la jurisprudencia de esta Sala, asi como la del TC, se
ha decantado por el seguimiento de las siguientes directrices:

a) que la delimitacién entre la colisién entre tales derechos ha de hacer-
se caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos,

b) que la tarea de ponderaci6én o proporcionalidad ha de llevarse a cabo
teniendo en cuenta la posicién prevalente, que no jerdrquica o absoluta, que
sobre los derechos denominados de la personalidad, del articulo 18 CE, osten-
ta el derecho a la libertad de expresién y de informacién.

Pero ademds es preciso afadir y en relacién a lo anterior, que el honor
como objeto consagrado en el articulo 18.1 CE, es un concepto juridico nor-
mativo cuya precisién depende de las normas, valores e ideas sociales vigente
en cada momento; de ahi que los 6rganos judiciales dispongan de un cierto
margen de apreciaci6n a la hora de concretar en cada caso qué debe tenerse
por lesivo del derecho fundamental que le protege.

Ahora bien, el derecho al honor comprende la buena reputacién de una
persona, protegiéndola frente a expresiones o mensajes que lo hagan desme-
recer en la consideracién ajena al ir en su descrédito o menosprecio o que
sean tenidas en el concepto piblico por afrentosas (SSTC 107/1988,
185/1989, 171/1990, 223/1992, 170/1994, 139/1995 y 3/1997, entre otras).
Ademds, hay que afirmar que las libertades de expresion e informacién reco-
gidas en la Constitucién Espaiiola —arts. 20.1.a) y d)- no puedan dar amparo
constitucional a expresiones formalmente injuriosas € innecesarias para el
mensaje que se trata de divulgar (SSTC 6/1988, 59/1989, 105/1990,
190/1992, 123/1993, 170/1994, 76/1995, 138/1996, 3/1997, 1/1998 y
46/1998, entre otras)».

El prestigio profesional forma parte del dereche al honor.—Como tie-
nen establecido el TC (SS 223/1992, 76/1995 y 180/1999) y el TS (a partir
sobre todo de las SS de 18 de noviembre de 1992 y 25 de marzo de 1993, y
mas recientemente, de 15 de diciembre de 1997, 27 de enero de 1998, 22 de
enero de 1999 y 15 de febrero de 2000), «el juicio critico o la informacién
divulgada acerca de la conducta profesional o laboral de una persona puede
constituir un auténtico ataque a su honor personal». (STS de 17 de abril de
2000; ha Iugar.)

HECHOS.—En diversas fechas de los afios 1993 y 1994 se publi-
caron cuatro articulos periodisticos en el diario Alerta, donde se
vertian diversas informaciones y criticas relativas al Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria y su esposa, donde a €l se
le reprochaba su actitud de biisqueda de notoriedad, su autoprocla-
mado posicionamiento politico y su falta de imparcialidad, entre
otros, y a ella se le imputaba haber accedido a un puesto de trabajo
en la Diputacién provincial en condiciones «mds que sospechosas».
Como consecuencia de ello, don Claudio M. A. y doiia Elisa P. T.
interpusieron demanda de juicio incidental sobre proteccién de los
derechos fundamentales contra la editora del periédico, Cantdbrico
de Prensa, S.A.; su Presidente-Editor, don Ciriaco D. P.: su Direc-
tor, don Juan Luis F. V., y contra don José Ramén S. F, autor de los
articulos, solicitando se declarase la existencia de intromision ilegi-
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tima en el derecho al honor de los demandantes y se indemnizara
con doce millones de pesetas. Contestada la demanda, el Juzgado
de Primera Instancia la estimé parcialmente y condend a don José
Ramoén S. F. a indemnizar a los actores con cuatro millones de pese-
tas, absolviendo al resto de los demandados.

Apelada la sentencia por don José Ramon, la Audiencia Provin-
cial de Santander estim6 integramente el recurso y absolvio al recu-
rrente. Interpuesto recurso de casacién por los demandantes, el TS
declar6 haber lugar al mismo y confirmo la sentencia dictada en pri-
mera instancia.

NOTA -En la presente sentencia el TS reitera la muy consolida-
da doctrina establecida para resolver los conflictos entre las liberta-
des de expresion y de informacién y el derecho al honor. Aunque en
ocasiones pudiera parecer otra cosa (debiendo también obviarse la
afirmacién de que: «se puede decir que el derecho fundamental de
libertad de expresi6n en relacién con el mas genérico de libertad de
informacién»), se vuelve a establecer como elemento bésico de ana-
lisis la distincién entre ambas libertades, tal y como se habia afir-
mado especialmente en las SS de 13 de noviembre de 1997 y 30 de
julio de 1998, siguiendo las SSTC 159/1986, 172/1990 y 3/1997, en
las que se establece que lo primero que debe realizarse en la tarea
de ponderacién es establecer cuil de estas libertades es la que ha
entrado en conflicto, puesto que ello determina los requisitos exigi-
bles para su resolucién.

En la sentencia que anotamos es claro que la libertad que entra
en conflicto es la de expresidn, para cuya prevalencia frente al dere-
cho al honor se exige que las opiniones o juicios de valor emitidos
se refieran a asuntos de relevancia piiblica que sean de interés gene-
ral y que no aparezcan acompafiados de expresiones o calificativos
vejatorios, insultantes o denigrantes que nada aporten a la forma-
cion de la opinién piiblica libre y que sélo pretendan la pablica difa-
macién de una persona citada con su nombre y apellidos (asf, SSTS
de 4 de noviembre de 1986, 25 de marzo y 29 de diciembre de 1995,
5 de junio de 1996, 9 de febrero de 1998 y 16 de febrero de 1999,
entre las mds importantes). En este caso, el TS entiende que la intro-
misién ilegitima existe, a pesar de que los articulos periodisticos
que dieron origen al proceso (que indudablemente hacfan alusién a
asuntos de relevancia piblica e interés general por referirse a pre-
suntas irregularidades cometidas por el Presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria y su esposa) se limitaban a criticar
la labor profesional llevada a cabo por una persona de proyeccién
publica, reprochdndole su imparcialidad, su falta de discrecién y
constante bisqueda de notoriedad y el haberse posicionado politica-
mente en piblico. Todo ello lleva al Alto Tribunal a casar la senten-
cia de la Audiencia Provincial y confirmar la dictada en primera ins-
tancia, indemnizando a los actores con dos millones de pesetas a
cada uno (la misma cantidad que la establecida, también por el
mismo Ponente, en las dos sentencias dictadas con fecha 11 de abril
de 2000 y que se referian también a los mismos hechos).

El interés de tal resolucién se centra en haber declarado la exis-
tencia de intromisi6n ilegitima en un caso en el que una persona de
proyeccién piblica, cuyo 4mbito de proteccién debe entenderse mas
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reducido (STS de 14 de junio de 1996), resulta criticada sin haberse
utilizado para ello expresiones que puedan juzgarse como insultan-
tes o denigrantes, y ademds, dicha critica se refiere a su prestigio o
labor profesional, que se incluye con buen criterio (vid. también la
STS de 11 de octubre de 1999) dentro del concepto de honor a los
efectos de su proteccion. (A. G. C.)

10. Colisién entre el derecho al honor y libertad de informacién:
doctrina del TC y del TS.-La resolucién de los posibles conflictos o coli-
siones entre el derecho al honor y el derecho a difundir informacién veraz o
libertad de informacién, ambos de rango constitucional y sin relacién jerdr-
quica [arts. 18.1 y 20.1, apartado d), CE], debe realizarse atendiendo a las
directrices o criterios establecidos por el TC, seguidos por el TS, conforme
a los cuales debe llevarse a cabo una tarea de ponderacién de forma casuis-
tica, aunque otorgando valor preferente a la libertad de informacién en
aquellos casos en los que la informacién difundida sea de relevancia publi-
ca e interés general y resulte veraz (recientemente, SSTS de 25 de noviem-
bre de 1998, 15 y 29 de enero, 8 y 23 de marzo, 24 y 25 de septiembre, 20 y
25 de octubre y 20 y 30 de noviembre de 1999 y 4 y 13 de marzo de 2000).
La veracidad de la informacién concurre cuando el informador ha desplega-
do una suficiente actividad, de acuerdo con lo que es exigible a un profesio-
nal, en orden a la comprobacién y contraste de la noticia publicada con
datos objetos (dltimamente, SSTS de 15 y 25 de noviembre y 31 de diciem-
bre de 1998, 23 de marzo y 24 de septiembre de 1999 y 4 de marzo de
2000), debiendo entenderse cumplido este requisito cuando lo publicado
coincide «sustancialmente» con el contenido de las fuentes, aunque no exis-
ta coincidencia absoluta (en el mismo sentido, SSTS de 6 de marzo, 14 y 30
de diciembre de 1995, 26 de junio de 1996, 13 de febrero de 1997 y 8 de
marzo de 1999).

«En relacién con las directrices jurisprudenciales expuestas, es de
incluir, asimismo, aquellas que conceden mayor prevalencia al interés gene-
ral cuando la persona afectada por la tarea informativa ostenta el cardcter de
persona publica en funcién del cargo desempefiado en la vida politica, en
cuyos casos, la proteccién a los derechos fundamentales recogidos en el
articulo 18.1 CE debe ceder, en una mayor medida, frente a los reconocidos
en los apartados a) y d) de su articulo 20.1» (STS de junio de 1996). Un
dltimo elemento a tener en cuenta para resolver la colisién entre estos dere-
chos es que las libertades de informacién y de expresién no pueden amparar
informaciones que contengan expresiones denigrantes o insultantes, absolu-
tamente innecesarias para el ejercicio de aquellas libertades, y que tengan
como tnico objetivo el menosprecio o la denigracién de la reputacién ajena
(asi, SSTS de 4 de noviembre de 1986, 25 de marzo y 29 de diciembre de
1995, 5 de junio de 1996, 9 de febrero de 1998 y 16 de febrero de 1999,
entre otras).

Aplicacién de la doctrina del reportaje neutral: determinacién de
Ia diligencia exigible al informador en este caso.-Respecto al requisito
de la veracidad, cuando el medio informador se limita a recoger y reprodu-
cir las declaraciones u opiniones ajenas, sin expresar valoracién alguna, se
estd en presencia de la llamada «doctrina del reportaje neutral», elaborada
por el TS norteamericano, y se entiende que la informacién asi publicada
es veraz siempre y cuando el informador despliegue un comportamiento
suficientemente diligente en orden a verificar el hecho de la declaracién o
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las opiniones realizadas y la «identificacién necesaria del sujeto que emite
las opiniones o noticias, que de este modo quedan limitadas por la propia
credibilidad de su autor» (SSTC 6/1988, 107/1988, 105/1990, 171/1990,
172/1990, 178/1993, 336/1993 y 144/1998, y SSTS de 13 de noviembre de
1997, 5 de febrero, 28 de mayo, 22 de junio, 25 de septiembre, 15y 25 de
noviembre y 31 de diciembre de 1998 y 19 de febrero, 23 de marzo y 24 de
septiembre de 1999).

Pero también, «el minimo de diligencia exigible ha de entenderse que
abarca, ademads de a los extremos anteriores, a la entidad de la noticia valora-
da en relacién con su conexién material con el objeto del debate piblico y a
la ausencia de indicios racionales de falsedad evidente de los datos transmiti-
dos, para evitar que el reportaje neutro sirva indebidamente de cobertura de
meras suposiciones o rumores absolutamente injustificados para cualquier
sujeto minimamente atento» (STC 41/1994 y STS de 5 de junio de 1996), y
ademds, «el respeto al honor, como derecho fundamental, impone al medio la
especifica obligacién de permanecer accesible a la persona o personas afecta-
das por las manifestaciones presuntamente injuriosas para que a su vez pue-
dan hacer piblicas las alegaciones que estimen convenientes para desmentir
los hechos o para defender su buena fama». (STS de 18 de abril de 2000; no
ha lugar.)

HECHOS.—En el diario vasco Egin, entre noviembre de 1990 y
enero de 1991, aparecieron diversas publicaciones en las que se
reproducian, sin afiadir comentario alguno y citando como fuente el
periédico Diario 16, diversas informaciones relativas al llamado
Informe Navajas y a la presunta vinculacién de la Guardia Civil con
el narcotrifico, asi como otras noticias en relacion al entonces
Teniente Coronel de dicho cuerpo, don Enrique R. G. Por otro lado
y en el mismo diario, aparecieron también a partir de febrero de
1991 detalladas informaciones sobre el patrimonio familiar de dicho
Teniente Coronel y sobre el importante incremento que éste habia
experimentado en los tltimos afios.

Por este motivo, don Enrique R. G. interpuso demanda de juicio
incidental sobre proteccién de los derechos fundamentales contra el
diario Egin, su sociedad editora, Orain, S. A., su Director, don
Xavier O. A, y contra los periodistas del mismo, don José Benigno
R. R y don Pablo Maria M. P, solicitando se declarase la existencia
de intromisidn ilegitima en su derecho al honor y una indemniza-
cién de treinta millones de pesetas. Contestada la demanda, el Juz-
gado de Primera Instancia dicté sentencia estimdndola parcialmente
y condend a los demandados a indemnizar al actor con diez millo-
nes de pesetas.

Apelada la anterior sentencia, la Audiencia Provincial de Bilbao
estimé el recurso, revocé la sentencia y desestimé la demanda.
Interpuesto recurso de casacion por el demandante, el TS declaré no
haber lugar al mismo. (A. G. C.)

11. Derecho al honor y libertad de expresién con relacion a personas
que ocupan un cargo de autoridad piiblica.-El TC ha declarado en reitera-
das ocasiones (SSTC 107/1988, 105/1990, 85/1992, 336/1993 y 3/1997) que
los limites de la critica permitidos en el ejercicio de la libertad de expresién
reconocida en el articulo 20.1.a) CE son mds amplios, si ésta se refiere a per-
sonas dedicadas a actividades piblicas, puesto que las mismas estan expues-
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tas a un mayor control de sus actividades y manifestaciones, control propio
de un Estado de Derecho. Por dicho motivo esa critica es inseparable de todo
cargo publico, y mds atin en lo relacionado con asuntos de interés general. Sin
embargo, no significa de modo alguno que, en atencién a su caricter ptiblico,
dichas personas queden privadas de ser titulares del derecho al honor que el
articulo 18 CE garantiza (SSTC 105/1990, 190/1992 y 336/1993). Como
derecho derivado de la dignidad humana, y, por ende, consagrado como dere-
cho fundamental en nuestra Carta Magna, no puede ser libremente negado o
desconocido a través de cualquier expresién proferida o cualidad atribuida
que lo haga desmerecer tanto en el marco interno de la propia persona afecta-
da, como en el externo o 4mbito social y profesional en el que cada uno desa-
rrolle su actividad. Por dicho motivo se entiende que se sobrepasan los limites
de la libertad de expresién y de informacién y que, por tanto, se produce una
intromisién ilegitima del derecho al honor, cuando se atribuye a una persona
que ocupa un cargo puiblico la participacién en un delito de trifico de drogas,
sin que dicha extralimitacién se pueda entender justificada ni por el cardcter
piblico del personaje en cuestién ni por ser una cuestién de interés general.

Doctrina jurisprudencial acerca de las publicaciones de cartas en
medios periodisticos. Deber de diligencia y comprobacién de la identidad
del autor.-La publicacién en un medio de comunicacién de un escrito, en
este caso una carta, dentro de la seccién «Cartas al Director», ajenos al mismo
tanto el escrito en cuestién como su autor, requiere la identificacién previa
del mismo para que, en caso de ser el contenido de la carta lesivo de alguno
de los derechos consagrados en el articulo 18 CE con respecto a un tercero,
asuma la responsabilidad que del mismo pueda derivarse. Por el contrario,
cuando no ha quedado suficientemente probada la identidad del autor de la
carta, «en tal supuesto dicho escrito no constituyd una accién que pueda ser
separada de la publicacién por el medio, conforme a la doctrina expuesta en
la STC 159/1986» (FD 2.°). «Al autorizarse la publicacién del escrito pese a
no conocer la identidad del autor, ha de entenderse que el medio, por ese
hecho, ha asumido su contenido, lo cual entrafia una doble consecuencia: en
primer lugar, el ejercicio de las libertades que el articulo 20.1 CE reconoce y
garantiza habra de ser enjuiciado, exclusivamente, en relacién con el medio,
dado que el redactor del escrito es desconocido. En segundo término, al
medio le corresponderé o no la eventual responsabilidad que pueda derivarse
del escrito si su contenido ha sobrepasado el &mbito constitucional protegido
de la libertad de informacién y, en su caso, de la libertad de expresion, lesio-
nando el honor de terceras personas o, por el contrario, lo ha respetado» ( FJ 3,
STC 3/1997 de 13 de enero).

El deber de diligencia del director del periédico se materializa en la cons-
tancia por parte del medio de la identidad del remitente, no siendo suficiente,
como en el caso que nos ocupa, conformarse con los datos identificadores
que en la carta se hacfan constar, para evitar que los mismos resulten que no
se corresponden con persona alguna. (STS de 7 de junio de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-El dia 24 de enero de 1992 se publicé en la seccion
«Cartas al Director» del Diario LNE el texto de una carta firmada
por C.M.A., a la que en su momento acompaiié fotocopia del DNI,
cuyos datos no se correspondian con la realidad. En la misma, bajo
el titulo «Apologia del terrorismo del Alcalde de C», don JA. PP, se
afirmaba con respecto al mismo que «siendo ain Concejal, fue dete-



Sentencias 1769

nido en el aeropuerto de Barajas en relacion al trafico de cocai-
na...». Interpuesta una querella criminal, se dicté auto de sobresei-
miento al no haberse podido identificar al autor de la carta. La repre-
sentacién legal de don JA. P.P, interpuso demanda ante el Juez de
Primera Instancia, solicitando que se dictara sentencia en la que se
declarara que la publicacién en cuestién constituia una intromisién
ilegitima en su derecho al honor y en su imagen piblica, que se
publicara el texto integro de la sentencia, asi como la condena soli-
dariamente a los demandados, director y subdirector del periédico
en cuestién y la editorial Prensa S. A., al pago de la correspondiente
indemnizacién. Estimada parcialmente la demanda, ambas partes
interpusieron recurso de apelacién. La Audiencia Provincial dict6
sentencia en la que, desestimando el recurso de la parte demandada,
estimé el interpuesto por don JA. P.P. La representacién legal de la
parte demanda interpuso recurso de casacion, con base, entre otros
motivos, en la infraccién de la normativa y la jurisprudencia aplica-
bles al caso, y en concreto, del articulo 20.1.d) CE.

NOTA.-EI1 TS ante un nuevo supuesto de colision del derecho
al honor y el derecho a comunicar y/o recibir libremente informa-
cién veraz por cualquier medio de difusidn, reitera su jurispruden-
cia anterior (STS de 13 de noviembre de 1997) acerca de la respon-
sabilidad de los directores de medios periodisticos en relacién con
el contenido de las llamadas «Cartas al Director», cuando por falta
de diligencia de los mismos no se compruebe la identidad de los
autores, y el contenido de las mismas se entienda, como es €l caso,
que es atentatorio del derecho al honor de un tercero. Sin embargo,
del relato factico de los hechos no se desprende con claridad en qué
consistio6 la falta de diligencia del director y subdirector, pues si
bien en el FD 1.° se sefiala que a la carta se acompaiié copia del
DNI, por el contrario en el FD 2.° se indica que por el mismo no se
llevé a cabo ninguna actividad tendente a la identificacién de la per-
sona que firmaba la carta publicada, «dando por buenos los datos
identificadores que en ella se hacian constar, habiendo resultado
inexistente persona alguna que respondiese a los mismos». En otros
casos enjuiciados por el TC y resefiados por la sentencia que nos
ocupa, la responsabilidad del director se debié a un fallo del medio
cuando se procedio a la transferencia de los datos del DNI a su base
de datos [Antecedentes 2.b) STC 3/1997 de 13 de enero] o a la auto-
rizacion por €l dada a la publicacién de una carta a la que no se
acompafiaba niimero del DNI, por haber el remitente dirigido con
anterioridad otras cartas al periédico ( FJ 2.°, STC 336/1993, de 15
de noviembre). (R. D. O.)

12. Colision entre libertad de informacion y derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen: el criterio del interés general.—Para que
pueda proclamarse la prevalencia del derecho a la informacion sobre el de
proteccidn al honor, la intimidad y la propia imagen se requiere en general
(ademds de tenerse en cuenta las circunstancias especificas de cada caso con-
creto) que la noticia publicada (ademés de su veracidad, que aqui nadie se
cuestiona) verse sobre hechos de interés general con trascendencia politica,
social o econémica. La noticia de una violacién cometida, indudablemente es
de interés general dada la grave y notoria trascendencia social que tiene, pero,
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en cambio, carece en absoluto de interés general (salvo algin supuesto muy
excepcional que aqui no se da) la noticia de la identidad de la persona viola-
da, que, ademds de 1a muy grave afrenta recibida con la violacién en si, se ve
doblemente afrentada con la innecesaria divulgacién de su identidad, con el
consiguiente ataque a su propia intimidad, que es lo que hizo el diario en el
reportaje periodistico objeto del litigio.

Revision en casacién del quantum indemnizatorio.—En materia de
intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad o a la propia ima-
gen de las personas, el articulo 9.3 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo
de protecci6n del honor, la intimidad y la propia imagen, marca unas pautas
valorativas del dafio moral: «se resolvera atendiendo a las circunstancias del
caso y a la gravedad de la lesi6n efectivamente producida, para lo que se ten-
dra en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se
haya producido», por lo que cuando tales pautas no hayan sido tenidas en
cuenta en la sentencia recurrida o lo haya sido de manera claramente arbitra-
ria, inadecuada o irracional, puede ser revisada en casacidn, con cardcter
excepcional, la fijacién del quantum indemnizatorio hecha por el Tribunal de
apelacién. (STS de 21 de febrero de 2000; ha lugar en parte.)

HECHOS.-EI diario Alerta de Cantabria, en su edicién de 6 de
octubre de 1990, publicé un reportaje, en el que, bajo el titulo
«Encarcelado un “violador” que asegura tener pruebas de su total
inocencia», informaba de que la victima era «Nuria C.C.», «la joven
Nuria-Patricia, de 18 afios», con domicilio en el portal nim. 72 de
la calle San Fernando, con una fotograffa en cuyo pie decia «Portal
de la calle San Fernando donde se produjo la violacién de Nuria»
agregando el articulo, en otro pasaje del relato, que la victima era
«virgen». La aludida, al considerar que esta informacidn atenta con-
tra su derecho a la intimidad, demanda (al amparo de la Ley Orgéni-
ca 1/82, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen) al periédico, asi como al perio-
dista autor del articulo y al fotégrafo autor de la fotograffa. En pri-
mera instancia son condenados tanto la mercantil editora del peri6-
dico como el redactor del articulo y es absuelto el fotégrafo; la
audiencia revoca parcialmente la sentencia de primera instancia, en
el sentido de rebajar la cuantia de la indemnizacién. (M. C. P. A.)

13. Exigencia de veracidad en la informacién como presupuesto de
la libertad de informacién.-Tal como establece la STC de 15 de julio
de 1999, con arreglo a la doctrina reiterada de ese Tribunal, la exigencia de que
la informacién debe ser veraz para encontrar proteccidn en el articulo 20.1.d)
CE, no va dirigida tanto a la imposicién de una rigurosa total exactitud en el
contenido de la informacion, cuanto a negar la proteccién constitucional a la
transmisién como hechos verdaderos, bien de simples rumores carentes de
toda constatacién, bien de meras invenciones o insinuaciones, sin comprobar
su veracidad mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional
diligentc, y ello, a pesar de que su total exactitud pueda ser controvertida o se
incurra en errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informa-
do (SSTC 6/1988, 107/1988, 105/1990, 171/1990 y 172/1990).

La existencia de perjuicio se preduce siempre que se acredite la intro-
misiém tlegitima.—Tal como establece el articulo 9.3 de la Ley Orgéanica de 5
de mayo, de 1982, «la existencia de perjuicio se producird siempre que se
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acredite la intromisién ilegitima», por lo que acreditada dicha intromisién es
evidente que ello conduce a la existencia de perjuicio y, por tanto, se declara
la responsabilidad de los codemandados. La condena debe comprender los
llamados dafios morales y perjuicios causados, aunque no sean de tipo econd-
mico. (STS de 17 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.~En el primer informativo de la mafiana la periodis-
ta-locutora de la cadena SER en Melilla facilit6 la noticia de que
A.V.A, en compaiiia de otro, habia sido detenido en Mdlaga como
presuntamente implicado en una operacidn de trafico de veinticinco
kilos de cocaina, valorada en unos cien millones de pesetas, y que la
implicacién de esta persona en las actuaciones de esta naturaleza
venia circulando en calidad de rumor por las calles de Melilla. A
pesar de que posteriormente este mismo medio desmintié la noticia
en otros tres informativos y en los tres diarios que se editan en Meli-
lla, por haberse producido un error in personam, el aludido en esta
informaci6n demanda a la periodista, al director de la emisoray a la
Sociedad Espaiiola de Radiodifusion, S.A. (SER), por considerar
que se ha producido una intromisién ilegitima en su derecho al
honor. En primera instancia se declara la responsabilidad solidaria
de los demandados y la sentencia en confirmada por la Audiencia
Provincial. (M. C. P. A.)

14. Inclusién del «prestigio profesional» dentro del dmbito del dere-
cho al honor.—El «prestigio profesional» se incluye entre los bienes tutelados
dentro del dmbito del derecho al honor. Esta doctrina deriva de la linea juris-
prudencial marcada por el TC en la sentencia de 14 de diciembre de 1992.
Pero del mismo modo se pronuncia el TS, antes y después de la Constitucidn;
esta jurisprudencia tiene su punto de arranque en la sentencia de 7 de febrero
de 1972, a la cual siguieron otras muchas.

La veracidad como limite a la libertad de informacion.—La desnatura-
lizacién de datos ciertos e inclusién de otros no ocurridos, con errores que no
eran de caricter meramente circunstancial sino nucleares del articulo y el
titular que lo sustentaba, supone quebrantamiento del deber de veracidad que
el articulo 20.d) CE impone como limite al derecho a la libertad de informa-
cién, incurriendo en perjuicio del prestigio profesional de la guarderfa afecta-
da. Con tal extralimitacién de los contornos constitucional y jurisprudencial-
mente fijados (STC de 24 de junio de 1994 o de 19 de septiembre del mismo
afio) al derecho a difundir informacién, se incurrié en intromisién ilegitima
del honor (no de la imagen en la forma legalmente protegida como represen-
tacién grifica de la persona) prevista en el articulo 7 de la Ley Orgénica de 5
de mayo de 1982. (STS de 15 de febrero de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-El 14 de noviembre de 1993 el diario El Periddico
de Aragon publica un articulo acerca de las incidencias sobre un
brote de meningitis supuestamente detectado en la guarderia infantil
«Arco Iris». El reportaje de la periodista M.C.M.A., bajo el titulo
«Cuarentena en ¢l centro de 1a meningitis» destacaba, entre otros
extremos, que la guarderia, situada en el barrio de Las Fuentes, per-
maneceria cerrada por cuarentena a raiz de la muerte de uno de sus
alumnos. Asimismo sefialaba que el servicio de epidemiologia de la
D.G.A. habia decretado el cierre de la guarderia hasta que pasara el
periodo de cuarentena y pudiera asegurarse que no existia contagio
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de meningitis entre los compafieros del nifio fallecido. Finalmente
se especificaba qué epidemiologfa habia determinado el tratamiento
preventivo con antibidticos para todos los alumnos («Al menor sin-
toma el nifio debia ser trasladado a las urgencias del Infantil»). El
articulo se acompafiaba con una fotografia de la fachada con el
nombre del centro, que aparecia cerrado. Ante las afirmaciones del
periédico, las propietarias de la escuela infantil consideran vulnera-
do su derecho al honor y propia imagen y demandan a la editora-
propietaria del periddico, al director del mismo por haber dado su
visto bueno, y a la periodista autora del reportaje. (M. C. P A.)

15. Derecho a la propia imagen: concepto.—«La imagen es la repre-
sentacidn grafica de la figura humana, visible y recognoscible; concepto acu-
fiado por la doctrina y recogido expresamente por reiterada jurisprudencia,
desde las de 11 de abril de 1987, 29 de marzo de 1988, 9 de febrero y 13 de
noviembre de 1989, 29 de septiembre y 19 de octubre de 1992 hasta la recien-
te de 27 de marzo de 1999 que desarrolla el derecho a la imagen en los
siguientes términos: de acuerdo con la doctrina jurisprudencial, el derecho a
la propia imagen es el derecho que cada individuo tiene a que los demds no
reproduzcan los caracteres especiales de su figura sin consentimiento del
sujeto, de tal manera que todo acto de captacién, reproduccion o publicacién
por fotografia, filme u otro procedimiento de la imagen de una persona en
momentos de su vida privada o fuera de ellos supone una vulneracién o ata-
que al derecho fundamental a la imagen, como también lo es la utilizacién
para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga. El derecho se
vulnera, también, aunque la reproduccién de la imagen de una persona, sin su
consentimiento, se haga sin fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
analoga».

Proyeccion piblica de la persona cuya imagen es reproducida y
publicada y lugar en que se obtuvo.—Cuando se trata de una persona de
proyeccién publica «su derecho al honor disminuye, su derecho a la intimi-
dad se diluye y su derecho a la imagen se excluye, y este Gltimo se excluye
en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 8.2.a) de la Ley de 5 de mayo de
1982 que no considera intromisién la publicacién de imagen de persona de
proyeccién publica en lugar piiblico» (respecto a esto dltimo, vid. SSTS de
28 de diciembre de 1996, 25 de septiembre de 1998 y 16 de febrero de
1999). En este sentido debe entenderse que «una iglesia, lugar de culto, es
lugar abierto al publico, pero el domicilio de los padres de las demandantes
en ningin caso puede tenerse como lugar publico».

Consentimiento para la obtencion de la imagen, pero no para su
publicacién.—El articulo 2.2 de la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo,
excluye la intromisién ilegitima cuando media el consentimiento expreso,
pues «el consentimiento no sélo excluye el concepto de intromisién, sino
que implica el ejercicio del derecho a la imagen, consustancial a algunas
profesiones, como las de modelo o actor o actriz de cine o teatro». Sin
embargo, debe distinguirse entre consentimiento para la obtencién de una
imagen y consentimiento para su divulgacién o publicacioén: «la obtencién
de las fotografias fue voluntariamente no ya aceptado, sino encargado al
estudio fotografico; pero no hubo consentimiento expreso para su publica-
cién en una revista, ni de ningin modo puede deducirse del hecho de tratar-
se de una boda con asistencia de invitados» (en el mismo sentido, SSTS de
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3 de octubre de 1996 y 18 de julio de 1998). (STS de 24 de abril de 2000;
ha lugar.)

HECHOS.-La revista Diez Minutos publicé, el 21 de julio
de 1991, un reportaje en el que posaban, entre otras personas,
doiia Leonor B. de B. en el dia de su boda y su hermana dofia
Lydia, conocida ésta artisticamente como Lydia Bosch. Dichas
fotografias habian sido obtenidas por el estudio del que es titular
don Jaime P. R., que habfia sido contratado al efecto, y reprodu-
cian diversos momentos del acontecimiento, tanto en el domicilio
de los padres de ambas como en la iglesia donde la primera con-
trajo matrimonio. Como consecuencia de ello, dofia Leonor y
dofia Lydia interpusieron demanda de juicio incidental sobre pro-
teccion de los derechos fundamentales contra don Jaime, contra
el director de la revista, don Basilio R. A., contra la editora, Edi-
torial Grdficas Espejo, S.A., y contra la agencia que firmaba el
reportaje, Scorpio Agency, S.A., solicitando se declarase la exis-
tencia de intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen y
a la intimidad de las demandadas y una indemnizacién a fijar en
ejecucidon de sentencia. Contestada la demanda, el Juzgado de
Primera Instancia dict6 sentencia declarando la existencia de
intromisién ilegitima en los derechos a la intimidad y a la propia
imagen y condend a los demandados a indemnizar en cuantia a
fijar en ejecucién de sentencia.

Apelada esta resolucién, la Audiencia Provincial de Madrid
estimo los recursos de los demandados y desestimé la demanda.
Interpuesto recurso de casacién por las demandantes, el TS declard
haber lugar al mismo y condené a los demandados, excepto a don
Jaime P. R., a indemnizar a las actoras con quinientas mil pesetas
por haber vulnerado su derecho a la propia imagen, pero no a la inti-
midad. (A. G. C.)

16. Titulos nobiliaries. Orden sucesorio por causa de muerte. Nor-
mativa aplicable.—El TS ha reiterado en numerosas ocasiones que la suce-
sién en los titulos y dignidades nobiliarias se rige por lo dispuesto en la carta
de creacidén de cada uno de ellos, y en caso de no establecerse en la misma
una forma especifica regira lo dispuesto en la legislacidn vigente en nuestro
Derecho nobiliario, y en concreto por las Leyes X, Titulo 1 y 2, Titulo 15,
ambos de la Partida II; Leyes XL y XLV de Toro, especialmente esta iltima,
incluida como Ley 1.2, Titulo 29, libro 11 de la Novisima Recopilacidn; Real
Cédula de Carlos IV de 29 de abril de 1804; Ley Desvinculadora de 11 de
octubre de 1820, articulo 13; Real Decreto de 27 de mayo de 1912, articulos
12 y 13; Ley de 4 de mayo de 1948, que restablece en su articulo 1 todas las
disposiciones nobiliarias vigentes hasta el 14 de abril de 1931; y, finalmente,
el Decreto de 4 de junio de 1948, articulo 5.

Constitucionalidad y vigencia del principio de varonia.-La actual
naturaleza meramente honorifica reconocida a los titulos nobiliarios conduce
a contemplar a los mismos como simples prerrogativas de honor, como nomen
iuris, que no llevan aparejados como antafio «status o condicidn estamental
privilegiada» (FJ 12, STC de 3 de julio de 1997). La diferenciacién por razén
de sexo contenida en los titulos posee en la actualidad un valor meramente
simbélico, dado que el fundamento de la diferenciacién que incorporan no
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estd vigente y se encuentra vacia de contenido material (FJ 15, STC de 3 de
julio de 1997). No siendo discriminatorio y, por tanto inconstitucional el titu-
lo de nobleza, «tampoco puede serlo dicha preferencia (del hombre sobre la
mujer)», puesto que «resultaria paradéjico que el titulo de nobleza pudiera
adquirirse por via sucesoria no tal como es y ha sido histéricamente segiin los
criterios que han presidido las anteriores transmisiones, sino al amparo de cri-
terios distintos» (FD 3.°).

Reivindicacién de dignidades nobiliarias. Legitimacién pasiva.—No
puede alegarse por la parte recurrente falta de litis consorcio pasivo necesario
por no haberse procedido a la citacién mediante edictos de todas y cada una
de las personas que se crean con mejor derecho al titulo litigioso, puesto que
la declaracién del derecho sélo produce efectos frente a los demandados, y no
excepcion de cosa juzgada en contra de un «tercero fantasmagérico». Ade-
mds, como consecuencia de la naturaleza juridica de la Carta de Sucesién,
como autorizacién administrativa para el uso efectivo nobiliario, esto es,
como simple cédula posesoria con reserva de propiedad a favor del prellama-
do, la expedicién de las mismas siempre se hace «sin perjuicio de tercero»
(SSTS de 4 de junio de 1963 y 21 de mayo de 1964), puesto que la Adminis-
tracidn, tal y como tiene declarado en sus dictimenes el Consejo de Estado,
carece de competencia para formular declaraciones de derecho en materia
nobiliaria. Asf pues, la expedicién de las cartas de sucesién no implican, en
ningtn caso, derecho a la dignidad, las cuales estdn evidentemente sujetas a
la revisién de la jurisdiccién (FD 4.°). (STS de 11 de mayo de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.~Doiia M.* Luz G. P. interpuso demanda contra sus
hermanos don Hipdlito G.P., dofia Carmen, G.P. y dofia Paloma
G.P, solicitando que se dictara sentencia en la que se declarara su
mejor derecho a suceder a su padre, don Hipélito G.P, en la pose-
sién del titulo de Marquesado de Llano, con exclusién de su her-
mano y del resto de sus hermanas. El Juzgado de Primera Instan-
cia dicté sentencia estimando la peticién. Interpuesto por los
demandados el correspondiente recurso de apelacidn, éste fue
desestimado. Contra dicha resolucién, la parte demanda interpu-
so recurso de casacién por infraccién de las normas del ordena-
miento y de la Jurlsprudencm en relacién con la «litis consorcio
pasivo necesario», asi como por no reconocer la sentencia impug-
nada la eficacia del articulo 504 LEC, en relacién con los articu-
los 1214 y 327 CC.

NOTA.-En la presente sentencia el TS nos ilustra acerca del
orden de suceder en los titulos y dignidades nobiliarias, conforme a
la legalidad vigente, asf como su reiterada jurisprudencia acerca del
mismo (SSTS de 11, 13 y 15 de diciembre de 1997, 2 de junio y 20
de julio de 1998, 25 de enero, 9 y 19 de febrero de 1999). Tras
declarar la vigencia y constitucionalidad del principio de varonia,
desestima, sin embargo, el recurso interpuesto por la parte deman-
da, don Hipdlito G.P., a quien, por aplicacién de todo lo anterior-
mente argumentado le corresponderia la sucesion en el titulo frente
a su hermana, dofia M.” Luz G.P., por no haberse postulado la casa-
cién de la sentencia por la parte demanda «por ningin otro motivo
con argumentos hoy imperantes en la cuestionada delacién suceso-
ria de los honorificos titulos nobiliarios». (R. D. O.)
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17. Sucesion de los titulos nobiliarios. Llamamientos con la formula
«hijos y sucesores legitimos». Hija extramatrimonial.—En la sucesién por
causa de muerte en los titulos nobiliarios el orden de suceder lo determina la
carta de creacién de cada uno de ellos y, en su defecto, por lo ordenado en la
legislacién que constituye nuestro vigente Derecho nobiliario (por todas, STS
de 11 de mayo de 2000). Asi pues, al establecerse en el documento de funda-
cién de la dignidad que el mismo se confiere «a vos, el referido don Antonio
L.Z.D., como a vuestros hijos y sucesores legitimos, varones y hembras, por
el orden de suceder regular», y teniendo lugar la apertura de la sucesién del
titulo litigioso antes de la promulgacién de nuestra Carta Magna y de la Ley
de 11 de mayo de 1981, en concreto, en 1973 y 1974, ambos textos legales no
pueden servir «de cimiento de la pretensién de la recurrente al no estar en
vigor en la fecha del hecho causante» (FD 3.°).

Prescripcién adquisitiva inmemorial. Fijacién del dies a quo para el
cémputo de la misma.-El TS, aplicando el articulo 42 de la Ley de Toro, que
supuso la derogacién del principio tradicional de la imprescriptibilidad de los
titulos nobiliarios, requiere para que tenga lugar la prescripcion adquisitiva de
un titulo nobiliario la posesién pacifica, mantenida, constante e ininterrumpi-
da (SSTS 27 de julio de 1987, 21 de junio de 1989, 3 de enero de 1990, 12 de
diciembre de 1990, 4 de junio de 1997, 7 de marzo de 1998), de éste durante
cuarenta afios (SSTS de 21 de febrero de 1992 y 16 de noviembre de 1994),
contados no desde la fecha de creacién del mismo, tal y como pretende la
parte demandante, sino desde la fecha de la sucesién del mismo, momento en
el que se entiende que comienza la posesién publica y pacifica de la merced
nobiliaria, bien sea la fecha de la escritura de cesién (STS de 17 de marzo
de 1998).

Doctrina procesal de «equivalencia de resultados».—El acogimiento de
un motivo no supone la casacién de la sentencia recurrida, y por tanto, la esti-
macién del recurso, cuando haya de mantenerse el fallo de la resolucién
impugnada, aunque sea por otros razonamientos distintos a los que en su
momento se tuvieron en cuenta, «dado que el caricter de este recurso extraor-
dinario es producir, caso de ser aceptado, una alteracion en la parte dispositi-
va de la resolucién de la instancia» (FD 4.°). (STS de 19 de junio de 2000;
no ha lugar.)

HECHOS.-El 30 de abril de 1870 se concedié6 el titulo de
Conde de CT a don Antonio L.Z.D., en el que literalmente constaba
que se otorgaba «para vuestros hijos y sucesores legitimos, varones
y hembras, por el orden de sucesién regular». Tras el fallecimiento
del Conde, se expidié carta de sucesién a favor de su primogénita, y
a su 6bito, a favor de su hermana Enriqueta L.Z.T., abuela de la
demandante. A su fallecimiento, su hijo no solicité la sucesion, de
modo que el titulo quedé vacante hasta 1954, cuando, tras su falle-
cimiento, lo reclamé su sobrino carnal Enrique C.V, hijo de su her-
mana. Tras la muerte de Enrique C.V. en 1969, el titulo quedé
vacante. Ante tal situacién, José Ramén L.H. solicité en 1973 la
sucesion del titulo, expidiéndose a favor del mismo Carta de Suce-
sién «sin perjuicio de terceros». Posteriormente, en 1974, distribu-
y0 sus titulos entre sus hijos, y el que es objeto de litigio recayé en
Angela L. R. La representacion de dofia Antonia V.B., hija extrama-
trimonial de don Antonio L.Z., nacida en 1933, y reconomda en el
acta de la inscripcién, promovié demanda de juicio declarativo de
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mayor cuantia, solicitando que se declaren a su favor los mismos
derechos sucesorios con respecto a su bisabuelo don Antonio L.Z.,
su abuela dofia Enriqueta, y su padre don Antonio L.Z., que tendria
de haber sido hija matrimonial de este dltimo. Desestimada la
demanda en primera instancia, la sentencia fue apelada ante la
Audiencia Provincial, siendo igualmente desestimado. Se interpuso
recurso de casacién alegando, entre otro motivos, por infraccién de
la LEC por inaplicacién de los articulos 14 y 24.1 CE, articulo 108,
pérrafo segundo, CC, y DT 1.*y 8." de la Ley 11/1981, de 13 de
marzo.

NOTA.—En la sentencia que anotamos, y con relacién al llama-
miento contenido en la Carta de fundacién del titulo litigioso, el TS
declara que, al haber tenido lugar la sucesién del titulo con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la CE y de la Ley 11/1981, éstas no
tienen efectos retroactivos. Sin embargo, el TS no tiene en cuenta,
tal y como el propio TC ha declarado, que «el carcter histérico de
una institucién no puede excluir por si sélo su contraste con la CE»
(STC 126/1997, FJ 8.°). Puesto que «los principios y valores de ésta
informan la totalidad del ordenamiento juridico», la vigencia de la
misma «imposibilita el mantenimiento de instituciones juridicas
(aun con probada tradicién) que resulten incompatibles con los
mandatos y principios constitucionales» (STC 76/1988, FJ 3.°).

Los llamamientos con la férmula «hijos y sucesores legitimos»
pueden ser objeto de una doble lectura. De una parte, puede enten-
derse que la locucidn hijos y sucesores legitimos abarca hijos y
sucesores tanto matrimoniales como extramatrimoniales, y el califi-
cativo «legitimos» no hace referencia, en ningiin caso, a supuestos
de filiacién, sino, tal y como establece el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, a su estricta adecuacion a la Ley. Sin
embargo, conforme a las puras esencias del Derecho nobiliario, otro
sector doctrinal y el TS en la sentencia que nos ocupa entienden que
el adjetivo «legitimo» se refiere finicamente a quienes ostenten la
cualidad de proceder de relaciones matrimoniales. (R. D. O.)

18. Colegios Profesionales: naturaleza juridica y normas regulado-
ras.~La CE establece en su articulo 36 que una Ley regularé las peculiarida-
des propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales, cuya estructu-
ra interna y funcionamiento deberan ser, en todo caso, democraticos. Ahora
bien, como dice la STC 89/1989, la reserva legal a que se refiere tal articulo
estd, hoy por hoy, salvada por una Ley predemocratica como es la Ley de
Colegios Profesionales de 15 de febrero de 1974, modificada por Ley de 26
de diciembre de 1978 y por el Real Decreto-Ley de 7 de junio de 1996, de
medidas liberalizadoras en materia de suelo y Colegios Profesionales, que
modifica los articulos 2, 3 y 5 de dicha Ley, atribuyendo a los articulos 2 y 3
el caricter de legislacion bésica al amparo del articulo 149.1.°.1 y 18 CE, en
la que se configura a dichos Colegios Profesionales como entes reconocidos
por el Estado dirigidos no sélo a la consecucién de fines estrictamente priva-
dos, lo que podria conseguirse con la asociacidn, sino esencialmente a garan-
tizar que el ejercicio de la profesion se ajuste a las normas o reglas que asegu-
ren tanto la eficacia como la eventual responsabilidad en tal ejercicio (ver
asimismo las SSTC 76/1983 y 20/1988).
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El derecho de asociacion comprende el de autoorganizacion o auto-
rregulacion. El marco legal regulador de esta materia es anterior a la
Constitucién.-El derecho de asociacién explicitado en el articulo 22 CE,
comprende no sélo el derecho de asociarse, sino también el de autoorgani-
zaci6n o autorregulacién dentro del marco legal (Ley 191/1964 y Decre-
to 1440/1995, modificados por Ley 30/1994 de Fundaciones), lo que indica
que es uno de los pocos derechos fundamentales cuya regulacién legal es
anterior a la CE. Con arreglo a ello hay que afirmar que la actividad de las
asociaciones, aunque no forma parte de una zona exenta al control judicial,
pero sin que este control, como dice la STC 217/1988, pueda afectar a su
derecho de autoorganizacion, limitindose \inicamente a comprobar la razona-
bilidad de las decisiones de los érganos asociativos. Decisiones entre las que
se encuentra la plasmacién de unos determinados Estatutos, que son el objeto
de discusién en el caso concreto de que se trata aqui.

Derecho de asociacion y Colegios profesionales como limite a este
derecho.—Hay que tener en cuenta como limite al derecho de asociacién que
los Colegios Profesionales, como corporaciones de Derecho publico, ejercen
unas competencias que suponen un concreto poder publico. Con todo, la fija-
cion del ambito territorial de la asociacion, de su domicilio, de la acreditaciéon
de sus miembros ante la Administracién, la compatibilidad de asociado con la
de miembro del Colegio Profesional, la no exclusividad de los intereses aje-
nos a los profesionales, la posibilidad de intervencién en las cuestiones ptibli-
cas, la programacién de acciones adecuadas para conseguir mejoras sociales
y econémicas para los asociados, la confeccién de una guia de ejercicio libre
de la profesidn, la realizacién de actividades te6ricas profesionales; todas
esas facultades suponen el nicleo eficaz para un asociacionismo légico y
racional y ademas no significan un menoscabo o interferencia de las faculta-
des o atributos de un Colegio Profesional. (STS de 16 de marzo de 2000; ha
lugar en parte.)

HECHOS .-El Colegio Oficial de Peritos e Ingenieros Técnicos
Industriales de Catalufia impugna los Estatutos de la «Asociacién
Profesional Ejercicio Libre de Peritos e Ingenieros Industriales-08»
(APELPITI-08) por considerar que no son ajustados a Derecho al
invadir facultades exclusivas de un Colegio Profesional. (M. C. P. A.)

19. Las Camaras de Comercio son corporaciones sectoriales con
una base privada y cumplen algunas funciones publicas.—Segtin la doctri-
na del TS contenida en la S de 19 de noviembre de 1998, que resuelve un
caso similar a éste, si bien las Camaras de Comercio, Industria y Navegacién
tienen naturaleza juridica y plena capacidad de obrar, no es menos cierto que
también persiguen y protegen intereses privados, por lo que hay que decir que
su configuracién se presenta como la de corporaciones sectoriales que susten-
tan su composicién, organizacién y actividad sobre una base privada y, al
mismo tiempo, tienen también atribuidas por Ley, o delegadas, algunas fun-
ciones publicas (tal como se desprende de la STC de 15 de julio de 1987).

Competencia jurisdiccional civil para el conocimiento de los litigios
relativos a la reclamacién de recursos camerales.—A las Camaras Oficiales
de Comercio les asiste, con relacién a las cuotas a cargo de los socios electo-
res (recursos camerales) derecho patrimonial para obtener su cobro mediante
el ejercicio de la accién de condena, que sé6lo procede ante los Tribunales del
orden civil y no del contencioso-administrativo, cuya funcién jurisdiccional
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se proyecta a la revision de los actos estrictamente administrativos, es decir
que ha de concurrir necesariamente un acto previo sujeto al Derecho adminis-
trativo (art. 9.4 LOP]J, anterior a la reforma de la Ley de 17 de julio de 1998)
y en relacién al articulo 24.2 CE. La pretension procesal de la Cdmara no es
precisamente revisora de acto administrativo alguno, y no asistiéndole, por
falta de disposicién legal expresa que lo autorice, el privilegio de poder acu-
dir al procedimiento de apremio administrativo para el logro de la efectividad
de sus créditos frente a los asociados incumplidores de sus deberes de satisfa-
cer las cuotas que les corresponden [art. 3.1.c) del Real Decreto de 28 de
marzo de 1977, que modific6 ¢l Régimen General de Recaudaciones] la recla-
macién judicial civil se presenta como la unica via expedita, sin perjuicio de
que la Ley de Camaras de Comercio de 22 de marzo de 1993 contenga habili-
tacién legal, ya que no resulta aplicable a los recursos camerales anteriores a
su promulgacién.

Inconstitucionalidad de la adscripcion forzosa a las Camaras de
Comercio por vulnerar el derecho de asociacién. Irretroactividad de la
sentencia del TC.-La STC de 16 de junio de 1994 declara la inconstituciona-
lidad de las bases cuarta y quinta de la Ley de 29 de junio de 1911 (Ley de
Bases para la Reorganizacion de las Camaras) y el articulo 1 del Real Decre-
to-Ley de 26 de julio de 1929 (Reglamento Orgénico), en cuanto implican la
adscripcién forzosa a las Camaras, por vulnerarse el derecho de asociacion.
En sentencias posteriores (de fecha 12 de febrero y 12 de marzo de 1996 y en
el mismo sentido la S de 22 de octubre de 1999) el TC ha establecido que los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad de 1a S 179/1994 no se retro-
traen sino para afectar a aquellos supuestos de cuotas que, devengados, no
han sido objeto de impugnacién, en tiempo y forma, antes del 9 de julio de
1994, fecha de publicacién oficial. (STS de 24 de enero de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.~La Cdmara de Comercio, Industria y Navegacion
de Barcelona reclama a la sociedad Juve Camps, S.A., las cuotas
anuales que tiene pendientes de pago, correspondientes a los ejerci-
cios de 1988 a 1992, ya que se considera que, como integrada en la
citada Cidmara de Comercio con la condicién de electora, esta obli-
gada a atender los recursos camerales adecuados. (M. C. P. A.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

20. Las normas administrativas sobre titularidad de las farmacias
no afectan a las relaciones juridico-civiles.-El Real Decreto 909/1978,
de 14 de abril, establece que sélo los farmacéuticos, indivual o asociados en
las formas que se autoricen, podran ser los propietarios de las oficinas de far-
macia. La Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986, en su articulo 103,
define las oficinas de farmacia como establecimientos sanitarios y prescribe
que sélo los farmacéuticos podran ser propietarios y titulares de las oficinas
de farmacia abiertas al publico. Sin embargo, el incumplimiento de las nor-
mas puramente administrativas, al igual que ocurre con las de caracter fiscal,
no deben primar o interferir en los efectos juridicos del contrato privado. Lo
que es objeto de la cuestion debatida no lo constituye la intangibilidad o
intransmisibilidad de un titulo universitario ni las atribuciones o facultades
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inherentes al mismo, sino la naturaleza, en el orden civil, del fondo negocial
que constituye la base econémica de una farmacia y si, en el presente caso, se
trata o no de un bien ganancial.

Las oficinas de farmacia son locales de negocio.—La jurisprudencia de
la Sala 1.2 del TS tiene declarado, en SS de 24 de enero de 1953, 31 de enero
de 1962 y 25 de marzo de 1964, segiin se recoge en la S de 26 de febrero de
1979, que las farmacias son locales de negocio, y asi ha de conceptuarse todo
establecimiento farmacéutico, entendiendo como tal no sélo el local y ele-
mentos accesorios del mismo, sino, el negocio 0 empresa comprensivo de las
existencias, clientela, derecho de traspaso y demds que del mismo deriven,
siendo dichos local y elementos accesorios el soporte fisico de la actividad
negocial. (STS de 27 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Don J.G.P. demanda a dofia A.M.P., ambos separa-
dos por S de 10 de febrero de 1990, instando la liquidacién de la
sociedad de gananciales. El objeto del litigio lo constituye la califi-
cacién como privativo o ganancial del inmueble y negocio de far-
macia que explota la demandada, adquirido mediante documentos
privados de 26 de enero de 1983 y elevados a escritura piblica el 18
de mayo de 1983. En primera instancia se declara el caricter priva-
tivo del bien, que pertenece pro indiviso por partes iguales a deman-
dante y demandada. La Audiencia Provincial de Jaén declara la nuli-
dad del documento privado de compraventa en cuanto atribuye
propiedad sobre la oficina de farmacia a don J.G.P,, con la conse-
cuencia de que dofia A.M.P. deber4 restituir a aquél la cantidad de
tres millones ochocientas mil pesetas, asi como restituir a la socie-
dad de gananciales los quince millones actualizados con los que se
aboné el precio aplazado de la oficina de farmacia. (M. C. P. A.)

21. Imprescriptibilidad de la accién para pedir la nulidad de una
compraventa simulada cuando la donacién disimulada también es nula
por ilicitud de la causa.-La sentencia aqui recurrida (en plena coincidencia
con la de primer grado) declara la nulidad radical del contrato de compraven-
ta litigioso por falta de causa en el mismo (falta de precio), asi como también
declara la nulidad radical de la donacién que, al parecer se hizo bajo la apa-
riencia de dicho contrato de compraventa, por ilicitud de la causa de la misma,
al haberse pretendido, mediante ella, defraudar los derechos legitimarios del
heredero don F.P.S. (nieto de los causantes, por fallecimiento de su madre
dofia F.S.S.).

En el motivo primero se denuncia infraccién del articulo 1301 CC,
sosteniendo los recurrentes que al tratarse de una simulacién relativa, por
haberse disimulado una donacién bajo la apariencia de una compraventa, el
plazo de prescripcidn de la accién es el de cuatro afios, por lo que consideran
los recurrentes que, desde la fecha en que se otorgé la escritura de compra-
venta litigiosa (17 de diciembre de 1980) hasta que se promovid el proceso al
que se refiere este recurso (julio de 1988), ha prescrito la accién ejercitada.
La Sala desestima el expresado motivo recordando que para que pueda
hablarse de simulacién relativa es requisito indispensable que el contrato disi-
mulado (el que verdaderamente se ha querido celebrar bajo la apariencia de
otro) sea plenamente vélido, pero éste no es el caso aqui contemplado, en el
que no nos hallamos en presencia de ninguna simulacién relativa en el senti-
do antes expuesto, ya que los dos contratos son radicalmente nulos: el aparen-
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te de compraventa (por falta de causa: precio) y el disimulado de donacién
(por ilicitud de la causa, al haberse defraudado mediante ella los derechos
legitimarios del actor), concluyendo que la accién ejercitada para obtener
dicha nulidad radical es imprescriptible.

Cuando la compraventa simulada se ha hecho para defraudar dere-
chos legitimarios de otros herederos, también es nula la donacién disimu-
lada, por ilicitud de causa.-Declara la sentencia que con el trozo de terreno
que, en 1973, por donacién de sus padres, recibi6 doiia F.S.S., madre del
actor, no pueden considerarse cubiertos los derechos legitimarios de éste en la
herencia de sus abuelos (padres de la fallecida dofia F.S.S.), toda vez que
donia C.S.S. también recibid, por igual donacion de sus padres en la misma
fecha citada, otro trozo de igual valor que aquél, y como ambas hermanas
{(dnicas hijas de los referidos causantes), en los respectivos testamentos de
éstos, fueron instituidas herederas por partes iguales, es evidente que a las dos
hermanas (y, por fallecimiento de dofia F.S.S., al hijo de ésta, el demandante
en este proceso) les han de corresponder iguales derechos legitimarios (ter-
cios de legitima estricta y de mejora) y hereditarios (al no hacerse, en los res-
pectivos testamentos, ninguna disposicion en favor de ninguna otra persona),
cuya igualdad no existe si se mantiene subsistente la pretendidamente disimu-
lada donacién, la cual ha de considerarse, por tanto, también nula, con nuli-
dad radical, por ilicitud de la causa, al defraudar los derechos legitimarios del
demandante, ya que, segin dice la S de 20 de diciembre de 1985, «reiterada y
uniforme jurisprudencia de esta Sala, de la que es muestra la S de 20 de
octubre de 1961, y las citadas por la misma, ha establecido la doctrina de
que cuando la escritura de compraventa se otorga con la exclusiva finalidad
de defraudar los derechos legitimarios de los demas herederos, procede de-
clarar también inexistente el contrato de donacién por ser ilicita su causa».
(STS de 1 de abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Los esposos don FE.S.H. y doiia C.S.S. tuvieron dos
hijas, llamadas dofia F.S.S. y dofia C.S.S. En 1973, los referidos
esposos, mediante escritura de compraventa otorgada disimulada-
mente por un tercero), donaron a sus aludidas hijas dos trozos de
terreno (uno para cada una de ellas) del mismo valor los dos. El dia
1 de enero de 1975 fallecié la hija dofia E.S.S., dejando como uni-
versal heredero abintestato a su dnico hijo don F.P.S. El 17 de
diciembre de 1980, los padres don F.S.H. y dofia C.S.S. otorgaron
escritura de compraventa por la que manifestaron vender a su hija
dofia C.S.S. y al esposo de ésta la casa-cueva (de naturaleza ganan-
cial) por el precio cuatrocientas mil pesetas, que confesaron haber
recibido con anterioridad de los compradores. El 17 de diciembre
de 1987 falleci6 la madre, dofia C.S.S., bajo testamento abierto de
fecha 26 de agosto de 1971, en el que instituy6 herederas, por igua-
les partes, a sus dos Unicas hijas y nombré sustitutos vulgares de las
instituidas a sus descendientes. El dia 14 de enero de 1988 fallecié
el padre, don F.S.H., bajo testamento abierto de fecha 26 de agosto
de 1971, en el que igualmente instituy6 herederas, por iguales par-
tes, a sus dos Unicas hijas y nombré sustitutos vulgares de las insti-
tuidas a sus descendientes. (A. G. B.)

22. Venta de cuerpo cierto: supuestos.—La venta de cuerpo cierto se
produce en dos supuestos: en primer lugar, cuando no se determina el precio
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singular por unidad de medida ni se precisan las dimensiones globales del
inmueble. En segundo lugar, cuando no se indica un precio singular por uni-
dad de medida pero se especifica la dimensién total del inmueble; en este ulti-
mo caso la ley presume iuris et de iure que las partes no han convenido el pre-
cio global supeditado a las dimensiones especificadas del inmueble.

Determinacion del precio en la venta a cuerpo cierto.—La calificacién
de una venta como cuerpo cierto implica que el precio se determina a tanto
alzado y no por unidad de medida, por lo que, en virtud del articulo 1471 CC,
las diferencias posibles de cabida no afectan al precio.

Prescripcion de las acciones derivadas de los articulos 1469 a 1471 CC
reguladores de la venta de bien inmueble a precio alzado o por unidad de
medida.—E] articulo 1472 CC establece que las acciones de los articulos 1469
a 1471 del mismo cuerpo legal prescriben a los seis meses, constituyendo el
dies a quo el dia de la entrega del bien. (STS de 29 de mayo de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-EI 21 de diciembre de 1990 la entidad Instituto de
Psicoterapia de Pefia Retama, S.A., y Sonicial S.A., celebraron un
contrato de compraventa por el que la primera vendia a la segunda
una finca por precio alzado con independencia de la superficie total,
entregando todo lo comprendido en sus linderos. La entidad vende-
dora interpuso demanda sobre reclamacién de cantidad contra la
compradora solicitando el pago de lo correspondiente a la liquida-
cién por el pago aplazado pactado en la venta. El Juzgado de Prime-
ra Instancia y la Audiencia en apelacién estiman la demanda. La
demandada recurre en casacién alegando infraccién del articulo
1471 CC.

NOTA.-La sentencia analizada hace referencia al primer pérra-
fo del articulo 1471 CC por ser éste el supuesto planteado por
la recurrente, pero hay que tener en cuenta que el propio articu-
lo 1471 CC, en su pdrrafo 2.°, establece la disminucion obligatoria
del precio para los casos de venta de cuerpo cierto en los que el ven-
dedor no pueda entregar los ndmeros o la cabida que estan dentro de
los linderos. Diez-Picazo, L., y Gullén citan a este propdsito el
ejemplo de la existencia de un enclave de propiedad de tercero (Ins-
tituciones de Derecho Civil, 1., ed. Tecnos, 1995, p. 613). (B. E G.)

23. Desestimacion de la demanda e incongruencia.—La sentencia
totalmente desestimatoria s6lo puede declararse incongruente cuando la abso-
lucién del demandado se haya producido alterando el soporte factico o basan-
dose en una excepcién no aducida por el demandado y no apreciable de
oficio.

Requerimiento resolutorio del articulo 1504 CC.-El requerimiento no
constituye, segtn la jurisprudencia, una intimacién al pago con resolucion ex
lege si éste no se produce. Para que el requerimiento de pago realizado en vir-
tud del articulo 1504 CC tenga dichos efectos resolutorios es necesario que el
vendedor condicione la resolucién del contrato al pago de las cantidades
adeudadas en el plazo que concede al comprador; no nos encontraremos ante
un requerimiento resolutorio, por tanto, si el vendedor simplemente intima a
los compradores al pago de la parte del precio no satisfecha pero no hace
mencion del plazo citado. (STS de 26 de junio de 2000; no ha lugar.)
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HECHOS.-El 24 de abril de 1989 Inmobiliaria Esacio, S.A., y
Mares, S.A., celebraron con Ermine Estates Limited, Isley Estates
Limited y Spiaggia Realty Limited tres contratos de compraventa
sobre sendas viviendas unifamiliares y sobre un par de acciones por
cada una de aquéllas. El 3 de diciembre de 1990 Inmobiliaria Esa-
cio, S.A., y Mares, S.A., enviaron un requerimiento notarial dirigido
al representante de las tres sociedades compradoras por la falta de
pago de las letras de cambio, firmadas y aceptadas en su dia, a la
fecha de su vencimiento, estableciendo que se formulaba el requeri-
miento a los efectos del articulo 1504 CC, «manifestando asi las
entidades vendedoras su voluntad de dar por resuelto el contrato en
caso de impago». Las sociedades requeridas no atendieron el reque-
rimiento de pago, por lo que Inmobiliaria Esacio, S.A., y Ma-
res, S.A., formularon demanda de juicio declarativo de menor cuan-
tia contra las sociedades compradoras, en la que solicitaban la reso-
lucién de los tres contratos de compraventa mencionados y la
indemnizacién de dafios y perjuicios. Las demandadas Ermine Esta-
tes Limited, Isley Estates Limited y Spiaggia Realty Limited formu-
laron reconvencién pidiendo la rescisién de los contratos de com-
praventa y la consiguiente devolucién de las cantidades abonadas a
la sociedad vendedora. El Juzgado de Primera Instancia desestimé
la demanda y estimé la reconvencidn declarando, por tanto, resuel-
tos los contratos de compraventa con las acciones a las que ya nos
hemos referido anteriormente y condenando a las demandantes al
pago de 19.500.000 pesetas mds intereses legales a las sociedades
reconvinientes. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el
recurso de apelacién absolviendo a las demandantes de las preten-
siones de la reconvencidn y declarando no haber lugar a la resolu-
cién de los contratos. (B. F. G.)

24. Venta de bien mueble con reserva de dominic.—La entidad actora,
en el primer motivo alegado, sefiala que la necesaria inscripcién registral en
el Registro al efecto, del contrato de venta con reserva de dominio, segin cri-
terio sentado en la sentencia combatida, resulta en realidad irrelevante cuando
la relacién queda limitada a las partes contratantes.

Las ventas con reserva de dominio, por definicién, sélo se perfeccionan
cuando se verifica el completo pago del precio, lo cual ocasiona la transferen-
cia definitiva de lo vendido. Por tanto, actiia como garantia del cobro del pre-
cio aplazado, pudiendo oponerse el vendedor a que el comprador disponga de
los bienes en forma voluntaria o forzosa.

En el caso de autos, la parte compradora dejé de abonar la segunda letra
de dltimo pago del bien, con lo que el vendedor podia recuperar el bien ven-
dido pero, sin embargo, se produjo la suspensién de pagos de la compradora
con anterioridad a la interposicion de la demanda por la vendedora. De esta
forma, entran en conflicto los intereses de la vendedora con los de otros acree-
dores de la suspensa, a los que les asiste la condicién de terceros a los efectos
del articulo 23 de la Ley de 17 de julio de 1965.

Conforme al articulo 19 de la misma, para que el crédito de la recurrente
fuere singularmente privilegiado seria necesaria la inscripcién en el Registro
especial a que se refiere el articulo 23. Ademis, la Orden de 8 de julio de
1966, que aprobd la Ordenanza rectora de dicho Registro, sefiala en su articu-
lo 20 que los terceros no resultan afectados por los convenios especiales si no
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existe constancia registral de los mismos, dada la presuncién de veracidad y
exactitud de lo incorporado al Registro. Por tal razén, se desestima el motivo
alegado.

Asimismo, si bien el articulo 1922.1 CC establece que gozan de preferen-
cia los créditos que corresponden al precio de venta de bienes muebles que
estdn en poder del comprador, hasta donde alcance el valor de los mismos,
dicho privilegio cede si se trata de ventas a plazos sometidas a la Ley de 17 de
julio de 1965, que impone la necesidad de haber llevado a cabo inscripcion
registral de la relacién convenida. (STS de 28 de abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Se presenta demanda de juicio declarativo de menor
cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Alcazar de
San Juan, reclamando la propiedad de un bien mueble por incumpli-
miento de un contrato de compraventa suscrito con anterioridad con
la parte demandada.

Esta dltima promovi6 cuestién de competencia por declinatoria,
que el Juzgado resolvié mediante auto de 1 de febrero de 1994,
rechazandola. Sin embargo, la parte demandada recurri6 en apela-
cion, que fue resuelta por la Audiencia Provincial de Ciudad Real la
cual, mediante auto de 29 de julio de 1994 estimé dicho recurso,
declarando haber lugar a la cuestién de competencia planteada por
declinatoria. Asi, las actuaciones pasaron al Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Quintanar de la Orden mim. 2, el cual dicté sen-
tencia con fecha 30 de enero de 1995, desestimando la demanda
formulada.

Promovida la apelacién a este respecto, ante la Audiencia
Provincial de Toledo, se resolvié la misma por S de 16 de mayo
de 1995, desestimando el recurso.

Finalmente, se interpone recurso de casacién al amparo
del niim. del articulo 1692 LEC, alegando la infraccién de diversos
preceptos, tanto de la Ley de Suspensién de Pagos de 17 de febrero
de 1965, como de la de 12 de julio de 1922. (J. L. B.)

25. Licitud del pacto de reserva de dominio sobre un bien mueble a
favor del financiador.-El ordenamiento juridico otorga al comprador de un
bien mueble la posibilidad de condicionar la adquisicién de la propiedad a la
reintegracién del capital prestado por la entidad financiadora para hacer efec-
tivo el precio de la transmision, de tal manera que a esta ltima le correspon-
de la posesién mediata del bien insita en el dominio y al comprador la
posesion inmediata. Este tipo de acuerdos son vélidos por adecuarse al articu-
lo 1255 CC, que impone como limites a la autonomia de la voluntad la ley, la
moral y el orden publico, al articulo 1463 del mismo cuerpo legal, referido a
la entrega de bienes muebles, y a la normativa reguladora de la venta de bie-
nes muebles a plazos, que encontramos en la antigua Ley 50/1965, de 17
de julio (arts. 1, 3, 6.12 y 12), y en la actualmente vigente Ley 28/1998, de 13
de julio.

La financiacion con pacto de reserva de dominio no implica un pacto
comiserio.—En el supuesto de la sentencia comentada no tiene lugar un pacto
comisorio, prohibido por nuestro ordenamiento en los articulos 1859 y 1884
CC, ya que éste supone la resolucién del contrato y en este caso nada puede
resolverse: el comprador, de hecho, ha suspendido la adquisicién de la pro-
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piedad del bien y, por tanto, la consumacién del contrato, condiciondndola a
la devolucién total del préstamo a la entidad financiadora.

Embargo de los bienes muebles vendidos o financiados con pacto de
reserva de dominio.-El articulo 4.c) de la Orden de 19 de julio de 1999, que
aprueba la Ordenanza para el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles,
impide el embargo por deudas del comprador de los bienes muebles compra-
dos o financiados a plazos con pacto de reserva de dominio; se admite, en
cambio, cuando el embargo se ileva a cabo por deudas del beneficiario.

Terceria de dominio y terceria de mejor derecho.—La finalidad de la
terceria de dominio consiste en sustraer del juicio ejecutivo los bienes indebi-
damente embargados por error de titularidad; por ello, la acreditacién inicial
de la propiedad sobre el objeto por parte del tercero constituye requisito de
procedibilidad. La existencia de un contrato de financiacién con pacto
de reserva de dominio cumple el requisito mencionado por lo que no procede-
ria la interposicién de una terceria de mejor derecho por parte del financiador,
y es que «a cargo de lo que es propio es imposible sefialar una preferencia de
créditos» (FD 3.°). (STS de 20 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Mapfre Finanzas E.F.S.A. financié a M.B.E. la com-
pra de un camién mediante contrato de 15 de mayo de 1991 inscrito
en el Registro de Bienes Muebles a plazos el 9 de diciembre del
mismo afio y consignado el 2 de julio de 1992 en el Registro de Per-
misos de Circulacién de Vehiculos de Motor. En el citado contrato
se pacté una reserva de dominio del vehiculo a favor de la entidad
financiadora a efectos de garantia, estableciendo asimismo que
gozaria de los mismos derechos de un vendedor a plazos. Como
consecuencia del impago de las cotizaciones debidas a la Seguridad
Social por parte del prestatario y comprador del vehiculo, la Unidad
de Recaudacion llevé a cabo un procedimiento de apremio para su
cobro en el que se embargd el camién. Mapfre Finanzas E.F.S.A.
formuld terceria de dominio sobre el bien embargado, que fue esti-
mada en prirmera instancia y confirmada por la Audiencia.

NOTA.-La Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de
bienes muebles admite explicitamente el pacto de reserva de domi-
nio a favor del financiador en el articulo 4.2.a); algunos autores no
consideran posible la existencia de un pacto de reserva de dominio a
favor del financiador, argumentando que éste en ningin momento
ha sido duefio del bien. En este sentido Diez-Picazo, L. y Gullén
(Instituciones de Derecho Civil, 1., ed. Tecnos, 1995, p. 638) sostie-
nen que deberia entenderse como una cesién de la propiedad al
financiador con finalidad de garantia. Por su parte, Bercovitz (La
cldusula de reserva de dominio. Estudio sobre su naturaleza juridi-
ca en la compraventa a plazos de bienes muebles, ed. Cuadernos de
Moneda y Crédito, 1971) configura la reserva de dominio como un
derecho real de garantia y no como una verdadera titularidad domi-
nical. (B. F. G.)

26. Prohibicién de la reformatio in peius.—La resolucién de un recurso
de apelacién interpuesto por los demandados en los que la Audiencia condena
a la indemnizacidn de los dafios por incumplimiento (pronunciamiento no
acogido por la sentencia del Juzgado), no precisa los parametros para deter-
minar los intereses por mora en ejecucién, habiendo sido éstos concretados
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en primera instancia, y condena a los demandados al pago de una cantidad
mayor a la establecida por el Juzgado y prevista en el propio contrato para el
supuesto que da lugar al litigio, supone una agravacién del fallo en perjuicio
del recurrente prohibido por el ordenamiento.

Diferencia entre el contrato de leasing y el contrato de préstamo sim-
ple o mutuo.-El contrato de leasing o arrendamiento financiero se realiza en
funcién de un bien determinado que el financiado necesita y que no adquiere
por carecer de soporte econémico o por otras razones, reservindose, sin
embargo, la facultad de adquisicién para un momento posterior mediante la
opci6én de compra. El fundamento del préstamo de dinero estriba, sin embar-
g0, en la necesidad de dicho dinero: se transmite su dominio con obligacién
de devolver el tatundem con precio o sin €l. Mediante el leasing se financia el
objeto en si, mientras que el préstamo lo que financia es la empresa.

Simulaciéon nula por vulneracién de la prohibicién de pacto comiso-
rio.-La realizacién de una venta en garantia con el fin de responder del
incumplimiento de la deuda no da lugar a una verdadera transmisién
del dominio ya que falta el titulo idéneo para ello. Mediante dicho contrato el
adquirente (acreedor) bajo la forma de precio otorga un préstamo al vendedor
(deudor): de este modo y en combinacién con un posterior contrato de lea-
sing sobre el mismo inmueble entre acreedor y deudor, se pretende que tenga
lugar una transmisién inmediata del dominio en el momento de generacién de
la deuda con efecto claudicante si ésta se abonara totalmente a través del ejer-
cicio de la opcién de compra, siendo el valor residual el dltimo plazo de amor-
tizacién del préstamo y pudiendo el acreedor, en caso de impago, hacer suya
la cosa dada en garantia. Segin €l TS nos encontramos, pues, ante un pacto
comisorio prohibido por nuestro ordenamiento en los articulos 1859 y 1884 CC
para la prenda e hipoteca y para la anticresis respectivamente y aplicable a
todo tipo de garantia atipica por razones de coherencia del sistema, analogia,
evitacién del fraude de ley y moralidad; la vulneracién de esta prohibicién
convierte la simulacién relativa en radicalmente nula.

Nulidad radical en caso de negocios complejos.—La nulidad del pacto
comisorio no implica la ineficacia del negocio atipico de garantia excepto por
lo que se refiere a la apropiacién definitiva del bien por el acreedor en caso de
incumplimiento del deudor. Esta regla general no es aplicable a los negocios
complejos integrados por numerosos subnegocios entrelazados entre si y por
cldusulas relacionadas con los diversos aspectos del conjunto. La nulidad par-
cial s6lo puede darse cuando conste que el contrato se habria celebrado sin la
parte nula y la nulidad no trasciende a la totalidad, supuesto que no se da en
los contratos complejos en los que «el crédito concedido al deudor esta cau-
salizado, en el sentido del articulo1274 CC, a la puesta en garantia, y es la
venta la que determina que se conceda el préstamo (deuda) constituyendo una
contraprestacién de esta concesion, por lo que el efecto de la invalidez incide,
impregna en todo el sinalagma». (STS de 16 de mayo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Mediante escritura ptiblica otorgada en Burgos el
12 de julio de 1989, Proleasing, S.A., compr6 aL.F.S.delaS.y
A.AR.T. un bien inmueble consistente en un local garaje, por
importe de once millones de pesetas. El mismo dia, por escritura
otorgada ante el mismo Notario, las partes anteriormente citadas
concluyeron un contrato que denominaron de arrendamiento finan-
ciero inmobiliario (leasing inmobiliario). La cesién de uso del
inmueble fue por un tiempo de 120 mensualidades (hasta el 12 de
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julio de 1999) y el contrato quedaba extinguido sin necesidad de
requerimiento previo de Proleasing, S.A. Se establecié un precio
total y un valor residual a efectos de la opcién de compra que el
arrendatario financiero tenia la posibilidad de ejercitar al término
del contrato. Entre las cldusulas del contrato, interesa destacar la
decimotercera en virtud de la cual Proleasing, S.A., no garantizaba
al usuario ni la idoneidad del inmueble, ni su adecuacién a la explo-
tacién a que iba destinado, ni sus instalaciones o servicios. A partir
del mes de diciembre de 1990 los arrendatarios financieros incum-
plieron reiterada y sistematicamente la obligacion de pago de la
cuota mensual convenida. Por conducto notarial se comunicé la
resolucién contractual por parte de Proleasing, S.A. (ahora Menhir
Leasing, S.A.), que interpuso demanda de juicio de menor cuantia
contra L.ES. de la S. y A.AR.T. solicitando la resolucién del con-
trato, la restitucién de la posesion del inmueble objeto del contrato
resuelto, el pago de los dafios por incumplimiento, la inadmisién de
recursos de los demandados en caso de no acreditarse al tiempo
de la interposicién el pago o la consignacidn de todas las cuotas
vencidas hasta ese momento, y el posterior decaimiento irreversible
del posible recurso interpuesto en el supuesto de impago de las cuo-
tas que continuasen venciendo; en aplicacién de lo previsto en el
contrato para el caso de resolucién del mismo por incumplimiento,
se solicitaba el pago de las rentas devengadas, de los intereses de
demora pactados y de la cldusula penal correspondiente.

El Juzgado de Primera Instancia acogi6é parcialmente la deman-
da calificando el contrato de lease-back y desestimando Gnicamente
la peticién de pago por dafios al entender que la clausula penal cum-
ple una funcién liquidatoria de tales perjuicios. La Audiencia
Provincial estimd el recurso de apelacién interpuesto por los deman-
dados modificando la sentencia de instancia en los siguientes extre-
mos: se condend a la indemnizacién de dafios por incumplimiento,
los intereses por mora que el Juzgado habia precisado en un 2%
mensual se dejaron a determinar en ejecucién de sentencia y el 15%
del precio de adquisicién, a pagar en aplicacion de la clausula penal,
que con arreglo a la sentencia del Juzgado era una cantidad unica,
fue fijada por la Audiencia por cada mes o fraccién de mes que
transcurriese desde la fecha en que la entrega del inmueble debiera
haberse producido.

NOTA .—Cabe plantearse si realmente el supuesto resuelto por la
sentencia analizada encierra un pacto comisorio. Este se caracteriza,
seglin palabras de Rodriguez Rosado, por la posibilidad del acree-
dor, llegado el vencimiento del crédito garantizado, «de elegir entre
reclamar el pago de la deuda o apropiarse de un bien dado en garan-
tia por el deudor» (Fiducia y pacto de retro en garantia, ed. Marcial
Pons, 1998, p. 202). Puede entenderse que en el caso concreto nos
encontramos ante lo que el autor citado denomina compraventa con
promesa unilateral de reventa sometida a plazo en la que el com-
prador, en este caso Proleasing, S.A., se convierte en propietario
definitivo del inmueble si al cumplirse el plazo pactado el vendedor
no ha hecho uso del derecho de opcién que en este caso se articula a
través de un contrato de leasing inmobiliario con opcién de compra.
Aunque podria afirmarse que se trata de un negocio indirecto de
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crédito, debe subrayarse que con la venta realizada Proleasing, S.A.,
no cuenta con la posibilidad de exigir el reembolso del préstamo y,
por tanto, con la eleccién mencionada anteriormente y que caracte-
riza al pacto comisorio, sino que es el vendedor quien tiene la
opcién de recuperar el inmueble devolviendo el precio de la com-
praventa calificada por Rodriguez Rosado de dacion en pago
(op.cit., p.220). (B. F G.)

27. Obligacién de conservar del arrendador y ruina del edificio.—El
arrendador no esta obligado a reconstruir para cumplir su obligacién de con-
servar salvo cuando la causa de la ruina sobrevenida estribe en el incumpli-
miento de las obligaciones legales impuestas por el articulo 1554 CC en sus
apartados 2.° (reparaciones necesarias para que el inmueble sea apto para el
uso al que estd destinado) y 3.° (mantenimiento al arrendatario en el goce
pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato).

Continuidad en la obligacién de conservar del arrendador.-El
incumplimiento de las obligaciones por parte de los arrendadores anteriores
no permite al arrendador actual proseguir en la inactividad dejando que el
edificio se siga deteriorando. La obligacién de conservar de cada arrendador
no se limita inicamente a aquello que necesite conservacién desde el momen-
to en que se incorpora a la cadena de arrendadores. (STS de 3 de julio
de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-En 1990 los inquilinos de un inmueble denunciaron
a los propietarios de dicha finca solicitando al Ayuntamiento que les
compeliera a arreglar el tejado; la propiedad fue instada mediante
dos decretos sucesivos del Ayuntamiento a la ejecucién de las obras
de conservacién y seguridad, cumpliéndose de forma parcial lo
ordenado. El Decreto de la Alcaldia de 13 de octubre de 1992 esta-
bleci que la situacién del inmueble se habia visto agravada. A.O.
de la F. interpuso demanda sobre reparacién del inmueble contra la
entidad Fondos Propios, S.L., M.EB. y C.E.V,, copropietarios del
inmueble. Durante la sustanciacién de la primera instancia tuvo
lugar la declaracion administrativa de ruina técnica y econdmica del
inmueble, hecho que fue previsto por el actor en la demanda ya que
solicitaba subsidiariamente la indemnizacién de dafios y perjuicios
en caso de ruina del edificio por no haber llevado a efecto los pro-
pietarios las obras oportunas. El Juez de Primera Instancia declar6 a
los demandados responsables mancomunados en la proporcién en
que fuesen propietarios del inmueble de los dafios y perjuicios cau-
sados al demandante como consecuencia de la declaracién de ruina
del edificio. La Audiencia revocé la decision de primera instancia
absolviendo a los demandados. (B. F. G.)

28. Aportacién de inmueble a una sociedad: imposibilidad de ejerci-
cio del derecho de retracto.—La aportacion de un inmueble a una sociedad
impide al arrendatario del mismo ejercitar el derecho de retracto ya que dicha
aportacién no se considera venta; lo que entrega la sociedad son acciones de
la misma que no podran ser reembolsadas por el retrayente ya que no forma
parte de su patrimonio.
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Objeto del retracto.-La jurisprudencia ha sefialado en sentencias como
la de 31 de enero de 1992 que el retracto se limita a lo que se lleva en arrien-
do. (STS de 27 de mayo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-R.L.I. y R.L.F. celebraron un contrato por el que,
del relato de los hechos de la sentencia analizada, parece que apor-
taron un inmueble a la entidad mercantil Proconcor, S.L. Uno de los
locales que formaba parte de dicha finca se encontraba arrendado a
favor de la entidad mercantil Muebles Lopez Marzo, S.L., que
formul6 demanda sobre resolucién de contrato de arrendamiento
contra R.L.L,, R.L.E. y Proconcor, S.L., solicitando la declaracién de
fraude de ley del contrato celebrado entre los dos primeros deman-
dados y la estimacién posterior del ejercicio del derecho de retracto
de la parte ocupada por la actora como arrendataria, con arreglo al
precio y condiciones figurantes en la escritura de constitucién de la
sociedad también demandada.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda pronun-
cidndose en el mismo sentido la Audiencia.

NOTA.—No existe una posicién undnime en relacién con la exis-
tencia o inexistencia de un derecho de retracto a favor del arrendata-
rio en caso de aportacion de vivienda a una sociedad, ya que este
supuesto no se encuentra previsto en el articulo 25 de la vigente
LAU de 1994 referido Gnicamente al ejercicio del mencionado dere-
cho en caso de venta de vivienda.

Diaz Romero (La aportacion a sociedad de vivienda arrendada
como supuesto del derecho de retracto legal del arrendatario, ed.
Tirant lo Blanch, 1999) mantiene que es posible reconocer un dere-
cho de retracto a favor del arrendatario en el supuesto planteado y
basa su postura fundamentalmente en dos argumentos: en primer
lugar, propone la aplicacién analégica del régimen de la compra-
venta para estos casos. En segundo lugar, realiza una interpretacién
extensiva del citado articulo 25 LAU en conexidn con el derecho a
una vivienda digna reconocido en el articulo 47 CE; aduce la autora
citada que la aportaci6én de vivienda a sociedad dificulta al arrenda-
tario acceder a la propiedad, siendo la finalidad buscada por el legis-
lador mediante los derechos de tanteo y retracto, precisamente, faci-
litar el acceso del inquilino a la propiedad de su vivienda.

En contra de estos argumentos se pronuncia San Miguel Prade-
ra (recension a la obra citada de Diaz Romero, en ADC, tomo LIJ,
fasciculo III, pp. 1151-1154) que, en primer lugar, califica las dife-
rencias entre compraventa y aportacién a sociedad de «esenciales»
concluyendo que no es posible la aplicacién analégica de ambas
figuras mds all4 del régimen de saneamiento y riesgos previsto para
la compraventa. En segundo lugar, no niega el caricter tuitivo dc la
LAU pero aduce que debe aplicarse a un supuesto previsto en
la norma, hecho que no se da en relacién con la aportacién de
vivienda a sociedad; afiade que el verbo «disfrutar» utilizado en el
articulo 47 CE no implica necesariamente la propiedad de la vivien-
da. Por dltimo, considera que el reconocimiento del derecho de
retracto en estos supuestos resultaria excesivamente oneroso para el
arrendador, mientras que el Preambulo de la LAU dice expresamen-
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te que dicho derecho se caracteriza por beneficiar al arrendatario sin
suponer una gran onerosidad para el arrendador.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que el recurrente en casa-
ci6n alega infraccién del articulo 47 del Decreto 4104/1964, de 24
de diciembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, vigente hasta 1995 y aplicable al caso
concreto. La Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos ha reducido el plazo de ejercicio de los derechos de tanteo
y retracto de 60 a 30 dias, tanto para el arrendamiento de viviendas
(art. 25), como para el de uso distinto del de vivienda (art. 31 que se
remite al citado art. 25). (B. F. G.)

29. Derecho de tanteo en caso de varios arrendadores.—La falta de
ejercicio del derecho de tanteo por alguno de los arrendadores copropietarios
del inmueble arrendado se entenderd como renuncia al mismo en beneficio
del coarrendador que quisiera tantear. (STS de 30 de mayo de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS .-El 30 de julio de 1993, D.S.R. y su esposa, M.R.C,,
arrendatarios de un local de negocio, celebraron un contrato de tras-
paso con la entidad mercantil Familia Miguel Escudero, S.L., con-
duefia del local traspasado y que habia ejercitado derecho de tanteo.
Dicha iniciativa fue comunicada fehacientemente a los restantes
copropietarios, A.M.E., FM.E. y los hijos de este ultimo; todos
cllos, tras ¢l requerimiento para que manifestaran si deseaban hacer
uso del derecho de tanteo, se pronunciaron en el sentido de no ejer-
citarlo. AM.E,, V.S.G,, EM.E,, M\ AM.G.,, M.CM.G,, JIMG,,
M.CM.G,, FIM.G., EM.G. y M.M.G. formularon demanda contra
las partes del mencionado contrato de traspaso de local solicitando
su nulidad. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda
y en el mismo sentido se pronuncié la Audiencia.

NOTA.-La sentencia analizada aplica el Decreto 4104/1964, de
24 de diciembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, vigente hasta 1995 y, por tanto, de
aplicacién en el supuesto de hecho. La Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos es 1a norma actualmente
vigente. (B. £ G.)

30. Legitimacion activa del promotor en la accion derivada del
articulo 1591 CC.-El TS admite la legitimacién activa y pasiva de los pro-
motores de la vivienda no sélo por haber pagado extrajudicialmente a los pro-
pietarios y adquirentes de las viviendas y locales del edificio afectado, sino
también en interés propio con el fin de que la obra se ejecute correctamente
«aunque ello redunde en beneficio de los propietarios» (STS de 9 de junio
de 1989).

Delimitacion de la responsabilidad del arquitecto.—E! arquitecto es
responsable por los vicios derivados de una defectuosa direccién de obra,
definida en el Decreto de 17 de junio de 1977 y en el Real Decreto de 23 de
enero de 1985 como la «coordinacién del equipo técnico facultativo de la
obra [...}» y «la actividad que controla y ordena la ejecucién de la edificacion
en sus aspectos técnicos, econémicos y estéticos [...]». El Alto Tribunal
entiende que no entran en dicho 4mbito de actuacién la adecuada dosificacién
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de materiales y su correcta colocacion (tareas que competen al arquitecto téc-
nico), ni la supresién de la cdmara de aire en los cuartos de baiio que fue pro-
yectada cuando dicha eliminacién no cuenta con su autorizacién. (STS de 3
de julio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-M.A. y M.C.G.F, promotoras de las edificaciones
que presentaban los vicios ruinégenos, demandaron a R.P.G. y a
E.V.T., arquitecto y aparejador de dicha obra, solicitando la condena
solidaria 0 mancomunada de ambos a la reparacién en forma espe-
cifica de los dafios descritos en la demanda. Las demandantes, que
ya habian enajenado todos los pisos y locales existentes en los edifi-
cado, habian accedido a las reclamaciones extrajudiciales de los
propietarios y demds adquirentes perjudicados llegando a un conve-
nio de pago. El Juzgado de Primera Instancia no entr$ a resolver el
fondo al estimar la falta de litisconsorcio pasivo necesario alegada
por los demandados. Recurrida en apelacion la sentencia de primera
instancia, la Audiencia Provincial la revocd condenando a los
demandados de forma solidaria a la reparacién del edificio. El
demandado R.P.G. interpuso recurso de casacién.

NOTA.-Hay que tener en cuenta que el 6 de mayo de 2000 entré
en vigor la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la
Edificacién que regula, entre otros aspectos, la responsabilidad civil
de los distintos agentes que intervienen en el proceso de edificacién
por vicios o defectos de la construccién en los articulos 17 y 18.
Autores como Cabanillas Sdnchez («La responsabilidad civil por
vicios en la construccién en la Ley de Ordenacién de la Edifica-
cién» en Anuario de Derecho Civil, tomo LI, fasciculo II, pp. 405
a 510) sostienen que dichos preceptos han derogado implicitamente
el articulo 1591 CC ya que asi se deriva de la DD tinica que estable-
ce lo siguiente: «quedan derogadas todas las disposiciones de igual
o inferior rango que se opongan a lo dispuesto en esta Ley» (op. cit.,
p. 506). Diez Picazo, L. («Ley de Edificacién y Cédigo civil» en
Anuario de Derecho Civil, tomo LIII, fasciculo I, pp. 5 a 21), sin
embargo, parece entender que el articulo 1591 CC sigue vigente en
relacion con los dafios causados por un proceso de edificacién en
bienes de naturaleza distinta a los contemplados en el articulo 17 de
la Ley de Ordenacién de la Edificacién (op. cit., p. 14). (B. F. G.)

31. La responsabilidad del constructor-promotor por vicios del
suelo en la construccién de edificios.—La cuestion a decidir se concreta a si
resultan aplicables las responsabilidades del articulo 1591 CC a la construc-
tora demandada, que el Tribunal de instancia absolvid. Ha de partirse necesa-
riamente de que la constructora, que asumié funciones de promotora y fue la
que vendid las casas, no probd, ni siquiera lo intent6, que antes de llevar a
cabo el encargo del proyecto, y sobre todo con anterioridad a comenzar el
proceso constructivo de las viviendas, se hubiera preocupado de promover y
obtener informes, estudios y asesoramientos geotécnicos acabados y suficien-
tes de organismos o entidades especializadas sobre las condiciones del suelo
para acometer las edificaciones en la forma segura y firme.

En este caso el suelo presentaba especiales caracteristicas que ya de prin-
cipio lo convertian en irregular y no plenamente apto para edificar con las
seguridades que imponen y cada vez resultan méis exigentes por presentarse
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como necesarias en orden a una mds justa y pacifica convivencia social,
teniendo en cuenta que la vivienda sirve de morada y hogar a las personas
(art. 47 CC), donde desarrollan la mayor parte de su existencia vital y relacio-
nes familiares, por lo que debe ser adecuada (art. 11 del pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, hecho en Nueva York el 19
de diciembre de 1966, BOE de 30 de abril de 1977). Si se exige seguridad
juridica como una de las conquistas de la civilizacién actual, ésta no sélo
debe ser personal y colectiva, sino que también debe proyectarse a los espa-
cios donde la vida del hombre se desenvuelve, para que asi su libertad y pro-
pio desarrollo pueda ser lo mas efectivo posible (art. 9.3 CC).

La constructora -promotora demandada no resulta liberada de las respon-
sabilidades constructivas que el articulo 1591 CC le impone, integrada en su
responsabilidad decenal, por su mal hacer constructivo, al haberse aventurado
a ejecutar las edificaciones sin cerciorarse debidamente de que las mismas
resultaban lo maés estables posibles en su asentamiento en el suelo, dada la
existencia detectada de la falla y las condiciones adversas que presentaba el
terreno, lo que ya exigia por si el necesario estudio detallado del mismo, a
efectos de prever y, en su caso, adoptar e imponer al proyectista de la obra las
medidas necesarias para lograr una edificacién segura en cuanto a las posi-
bles proyecciones de las deficiencias en los terrenos de las inmediaciones,
estudios que no dice la sentencia se hubiera demostrado resultasen plenamen-
te ineficaces para evitar la ruina, sino que sélo podian ser indicios de tal con-
clusion, y de esta manera no se cierra por completo que una investigacion
seria y profunda de la patologia del terreno pudiera alcanzar otras conclusio-
nes, las que al tenerlas en cuenta la constructora las hubiera transmitido a los
técnicos que planearon y llevaron a cabo la construccién e, incluso, como
dltima solucién, no acometerla.

Si las reglas de construccién y las condiciones hostiles del suelo
demandan una cimentacion determinada debe cumplirse, en otro caso
se responde de sus consecuencias.—Se aporté estudio completo del terreno
segiin las circunstancias concurrentes imponian, méxime cuando a la cons-
tructora-promotora no le era desconocido por completo las alteraciones que
afectaban a los edificios de la zona, con lo que acept6 el riesgo y debe res-
ponder de sus consecuencias negativas frente a los compradores de las
viviendas, en su condicién de promotor de las mismas, conforme a la reite-
rada doctrina jurisprudencial, que declara el papel relevante del promotor
en el proceso constructivo y la obligacién que asume al realizar la obra sin
deficiencias, presentando en el mercado un producto correcto. Si bien no es
ningun reproche que su actividad se encamine al logro de beneficios econd-
micos, ello también refuerza la exigencia de responsabilidades en los casos
de ejecuciones deficientes, que resultan permanenciales y maxime si son
progresivas como ocurre en ¢l caso que nos ocupa (SS de 1 de octubre
de 1991, 2 de septiembre y 20 de diciembre de 1993, 28 de enero, 2 de
febrero y 29 de marzo de 1994, 21 de marzo de 1996 y 13 de octubre
de 1999). Las consecuencias de su falta de prueba del origen de la ruina no
recae sobre los demandantes, a los que les basta con acreditar que la ruina
existe, que se produjo y se manifesté en el plazo decenal, sino sobre los
demandados, siempre y cuando que aquéllos no aparezcan como los tinicos
imputables de los defectos constructivos que denunciaron. (STS de 31 de
marzo de 2000; ha lugar.)
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HECHOS.-Los demandantes, propietarios de cuatro viviendas
unifamiliares interponen ante el Juzgado de Primera Instancia
ndm. 6 de Sabadell juicio declarativo de menor cuantia para que se
establezca la responsabilidad del constructor-promotor por vicios
en la construccién. Y suplican que se declare la ruina funcional de
los edificios, estableciendo la responsabilidad solidaria de todos los
codemandados en la produccién de dicha ruina, y se les condene a
ejecutar de su cuenta y cargo todas las obras y reparaciones necesa-
rias para dotar a dichos edificios de las condiciones de estabilidad, y
procedan también, a su costa, a la reparacién de cuantos elementos
hayan resultado afectados por la indicada ruina funcional. Se estima
parcialmente en primera instancia la demanda, en la que se absuelve
a la empresa promotora-constructora, sin realizar especial imposi-
cidn de costas. Se recurre en apelacién ante la Audiencia Provincial
de Barcelona, que estimando el recurso interpuesto revoca la sen-
tencia apelada y absuelve a los recurrentes, sin imposicién de cos-
tas. Se interpone recurso de casacién ante el TS, en el que se casa 'y
anula la sentencia de apelacion y se revoca parcialmente la de prime-
ra instancia, condenando también a la empresa constructora, ademds
de a la compaiifa de seguros del Colegio de Arquitectos. (A. I. H. O.)

32. Imposibilidad de plantear nuevas cuestiones en casacién.—Los
principios de audiencia y contradiccién impiden el planteamiento de cuestio-
nes no alegadas en el periodo expositivo del pleito y en las que no se fundaba
la demanda de la actora.

Mantenimiento en casacién de la doctrina de la instancia.~La inter-
pretacion de la instancia sélo puede modificarse en casacién cuando se
demuestre que ha sido ilogica, arbitraria o vulneradora de normas legales.

Aumento de precio en los supuestos del articulo 1593 CC: caricter
dispositive.-La asuncion del riesgo y ventura por el contratista en la estipula-
cién del contrato impide modificar el precio aunque se hayan ejecutado parti-
das de obras no previstas en el proyecto y presupuesto inicial y el articu-
lo 1593, CC otorgue la posibilidad de pedir un aumento de precio en estos
supuestos. El precepto citado no es imperativo, por lo que puede ser alterado
por las partes en el contrato. (STS de 21 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Demoliciones Técnicas, S.A., demandante, concluyd
un contrato de obra con la demandada, Construcciones y Promocio-
nes Arsenio’s, S.A., para cuya ejecucion se habia establecido un pre-
cio cerrado de ciento veinte millones de pesetas. La demandante,
recurrente en casacién, alegaba la ejecucion de partidas de obras no
previstas en el proyecto ni en el presupuesto inicial. A partir de la
lectura de la sentencia comentada, parece derivarse que la demanda-
da, Construcciones y Promociones Arsenio’s, S.A., desisti6 unilate-
ralmente del contrato de obra. Demoliciones Técnicas S.A., solicita-
ba el abono de 38.588.536 pesetas por la obra realmente realizada.
El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda al conside-
rar que Construcciones y Promociones Arsenio’s, S.A., habia satis-
fecho a la actora lo adeudado en funcién del presupuesto cerrado y
las partidas ejecutadas hasta el desistimiento del contrato. La
Audiencia Provincial conden6 a la demandada a abonar la cantidad
de 330.405 pesetas mds intereses legales, cantidad resultante de la
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diferencia entre el total debido por la demandada y lo que ya habia
entregado. (B. F. G.)

33. Accién directa ex articulo 1597 CC como excepcién al principio
de relatividad de los contratos del articulo 1257 CC.-La aplicaci6n del
articulo 1597 CC, referido al contrato de obra, debe realizarse atendiendo a la
realidad social de nuestro tiempo caracterizada por la existencia de subcon-
tratos encadenados en los que el dltimo eslabén de la cadena es aquel que
pone su trabajo y materiales; €ste tiene accion directa no sélo contra el que le
contrat6 directamente, sino también contra los contratistas anteriores y el pro-
pio dueiio de la obra. El fundamento de todo ello reside en razones de equi-
dad, de evitacion del enriquecimiento injusto, asi como en una subrogacién
general derivada del principio de que «el deudor de mi deudor es también mi
deudor».

Cuantia y tipo de responsabilidad derivada del ejercicio de la accién
directa.~El tercero que pone su trabajo y materiales en la obra tiene la posibi-
lidad de demandar a su deudor directo y a los contratistas anteriores de mane-
ra conjunta; en tal caso, todos ellos responden solidariamente. La cuantia por
la que puede ejercitarse dicha accion directa esté limitada por el propio articu-
lo 1597 CC, de tal manera que sélo podra reclamarse hasta la cantidad que el
duefio de la obra o contratista anterior deba al deudor directo del dltimo esla-
bén de la cadena.

Inversién de la carga de la prueba de la cantidad debida y prueba de
su extincion.—La carga de la prueba de la cantidad debida por el duefio de la
obra o por el contratista anterior al deudor directo del demandante correspon-
de al demandado; de este modo se invierte la carga de la prueba a favor del
actor ya que a éste le resultaria imposible probar la mencionada cantidad al
no conocer las relaciones internas entre los contratistas anteriores. La accion
directa derivada del articulo 1597 CC es inmune frente a derechos de terceros
ajenos a la obra determinada de que se trate; por ello, al contratista anterior,
deudor del deudor directo del demandante, no le basta para eximirse de la
accién derivada del articulo 1597 CC aducir la compensacién de la deuda con
el deudor directo del demandante alegando que le ha sido cedido de manera
gratuita por parte de un tercero un crédito contra el deudor directo del actor.
De lo contrario se burlaria la proteccién de los derechos buscada por el articu-
lo 1597 CC. (STS de 6 de junio de 2000; ha lugar en parte.)

HECHOS.—EIl Club deportivo Aurrera contraté para la cons-
truccién de un campo de fiitbol sobre terreno de su propiedad a la
compaiiia mercantil Balsam Ibérica, S.A., que, a su vez, subcontraté
todas las partidas de la obra civil, excepto el suministro de la cana-
leta principal, a Prodesport, S.A. Las sociedades demandantes, con-
tratadas por esta iiltima compafifa, aportaron los materiales y ejecu-
taron la obra. En la demanda se solicitaba la condena solidaria
del propietario del terreno, de Balsam Ibérica, S.A., y de Prodes-
port, S.A., al abono de las cantidades correspondientes a los créditos
no satisfechos por esta Gltima compaiifa, que les contraté directa-
mente. Balsam Ibérica, S.A., aleg6 la compensacion de la deuda
para con Prodesport, S.A., con un crédito por importe superior al de
dicha deuda que le habia sido cedido gratuitamente por una empre-
sa perteneciente a su mismo grupo empresarial. El Juzgado de Pri-
mera Instancia condené a Prodesport, S.A., absolviendo al resto de
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los demandados. La Audiencia Provincial estimé el recurso inter-
puesto por los actores condenando solidariamente al club y a las dos
compafifas demandadas. (B. F. G.)

34. Diferencia entre congruencia y motivacion.—La argumentacién de
la sentencia, que no debe necesariamente referirse a todos los hechos y argu-
mentos de las partes, es un concepto distinto a la congruencia, que se refiere a
la relacién entre el suplico de la demanda y de la reconvencién en su caso, y
el fallo de la sentencia (SSTS de 4 y 18 de mayo, 1 de junio y 19 de octubre
de 1999 y 22 de enero de 2000).

Improcedencia de la alegacién en casacién de error en la apreciacion
de la prueba: confesion en juicio y presunciones.-La confesién y la prueba
de presunciones podrin ser sometidas a valoracion en casacidn Unicamente
en supuestos muy concretos: en el caso de la confesién, cuando el confesante
realice una declaracién contra si de manera inequivoca, sin ninguna ambigiie-
dad y de manera clara, lisa y llana (SSTS de 28 de enero de 1997, 17 de julio
de 1998 y 14 de diciembre de 1999). Por lo que se refiere a la prueba de pre-
sunciones, s6lo seri revisable en casacién cuando falte de manera evidente el
enlace preciso y directo entre €l hecho demostrado y el que se trate de deducir
segln el raciocinio l6gico (STS de 27 de diciembre de 1999).

Caricter de la obligacién del abogado: obligacién de medios.—Uno de
los objetos posibles del arrendamiento de servicios estd constituido por los
servicios de un profesional liberal. La obligacidn de éste derivada del contra-
to puede ser de medios o de resultado, segiin los casos. En el supuesto de con-
tratacién de los servicios de un abogado su obligacidn esencial est constitui-
da por llevar la direccién técnica de un proceso de forma correcta, lo cual no
implica necesariamente estar obligado a lograr el éxito de la accidn: se trata,
pues, de una obligacién de medios. (STS de 8 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-J.L.G. de la S. dirigi6 personalmente un proceso a
M.T.G.M. presentando la demanda en el Juzgado de Primera Instan-
cia de Huelva aun existiendo una cldusula de sumision expresa a los
Juzgados y Tribunales de Granada en el contrato cuya nulidad se
postulaba. Asimismo el abogado cometié un error en la presenta-
cién de un documento, hecho sobre el que la sentencia comentada
no aporta més detalles. El procedimiento terminé por sentencia de
la Audiencia confirmatoria de la del Juzgado estimando la excep-
cién de falta de competencia territorial. M.T.G.M interpuso deman-
da contra J.L.G. solicitando la devolucién de honorarios adelanta-
dos en concepto de provisién de fondos e indemnizacién de dafos y
perjuicios por responsabilidad civil derivada del incumplimiento del
contrato de arrendamiento de servicios por culpa o negligencia pro-
fesional inexcusable. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda, confirmando dicha resolucién la Audiencia, para la que la
falta de presentacion del documento carecia de trascendencia juridica.

NOTA.-Hay que tener en cuenta que la LEC 1/2000, de 7 de
enero, ha derogado los preceptos del Codigo civil referentes a la
prueba en la DD tnica 2.1.; la nueva regulacién se encuentra en los
articulos 281 a 386 LEC 1/2000, de 7 de enero. (B. F. G.)
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35. Cuestion prejudicial.—«No es competencia del TICE entrar a
resolver cuestiones de derecho interno (de cada pais) y pronunciarse sobre
la aplicabilidad de la legislacion de los Estados miembros».

Importe de la indemnizacién de dafios causados en el seno de la
actividad de caza.-Todo cazador debe concertar obligatoriamente un con-
trato de seguro que cubra la obligacién de indemnizar los dafios indicados
en el articulo 33.5 de la Ley de Caza (arts. 52.1 de la Ley 1/1970, de 4 de
abril, de Caza, y del Reglamento, aprobado por Decreto 506/1971, de 25 de
marzo). La obligacién de indemnizar se limita por la cuantia que reglamen-
tariamente se fije para las prestaciones del seguro obligatorio (sin perjuicio
de la posible aplicacién del CC o del CP), y la cuantia mdxima a cargo del
seguro serd la que, conforme a la naturaleza de los dafios, se establezca en
el caso del Seguro Obligatorio de Vehiculos de Motor (art. 52.3 Regla-
mento).

Dicha cuantia mdxima, tras la reforma producida por el RD 1313/1992,
de 30 de octubre, en el articulo 13.a4) del RD 2641/1986, de 30 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento del Seguro de Responsabilidad
Civil derivado del Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, serd de ocho
millones de pesetas (cantidad aplicable a los siniestros acaecidos a partir del
31 de diciembre de 1988).

Esa remision es acertada: «serfa contrario a la realidad sociol6gica, que
tiene en cuenta el articulo 3 CC, reputar de peor condicién a quien es victi-
ma por accidente de caza respecto al que lo es por accidente circulatorio,
con atentado frontal a la equidad, que faculta buscar la solucién justa, que
en este caso cuenta con el apoyo legal suficiente».

La concreta indemnizacion debe determinarse, dentro de dicho limite
fijado, por el érgano jurisdiccional en cada caso, valorando todas las cir-
cunstancias concurrentes en el supuesto concreto, sin que necesariamente
deba existir correlacién entre primas e indemnizaciones, por «no resultar
trascendente a los efectos de fijar el importe econémico de la cobertura del
seguro y no darse condicionalidad ni supeditacién juridica y necesaria de
una cosa y otra». (STS de 6 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia Maria-Begofia P. S. formula demanda de jui-
cio declarativo de menor cuantia contra don José Antonio C. D. y la
aseguradora Lepanto, S. A., ante el Juzgado de Primera Instancia de
Lalin suplicando el abono de una concreta cantidad de dinero con
cargo al seguro obligatorio (ocho millones de pesetas, mds los inte-
reses oportunos), debido al dafio derivado de la muerte del esposo
de la demandante, don Fernando G. M., mientras realizaba activida-
des de caza. La sentencia estima la demanda y condena a los deman-
dados a pagar a la comunidad hereditaria las cantidades requeridas.
Contra dicha sentencia se interpone recurso de apelacion, y la
Audiencia Provincial Pontevedra desestima las pretensiones de la
recurrente. A su vez, contra esta ultima sentencia se interpone recur-
so de casacion, desestimado por el TS.

NOTA.-EI TS se ocupa, en el presente caso, de un supuesto de
reclamacién de indemnizacion que pretende reparar el dafio deriva-
do de la muerte de una persona ocurrida en el seno de actividades de
caza. Todo cazador debe indemnizar los dafios por €l causados en el
ejercicio de la caza, salvo cuando se debieren Unicamente a culpa o
negligencia del perjudicado o a fuerza mayor [art. 33.5 de la Ley de
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Caza, y art. 35.6.a) del Reglamento], y, para facilitar que el dafiado
sea reparado, todo cazador debe concertar un seguro obligatorio en
los términos del articulo 52, tanto de la Ley de Caza como de su
Reglamento.

A la hora de fijar las cantidades maximas para reparar el dafio,
existe remision legal expresa al régimen de la responsabilidad deri-
vada del uso de vehiculos de motor (al citado RD 2641/1986, de 30
de diciembre), y de dicha remisién se deriva que, en caso de dafios
corporales, se pueda elevar la suma indemnizatoria hasta a ocho
millones de pesetas. Esta remision ha sido valorada positivamente
en la sentencia que anotamos (en la linea de otras sentencias ante-
riores, como las de 12 de marzo y 30 de noviembre de 1998).

El asegurador, por otra parte, esté obligado a abonar, hasta el
limite del seguro, al dafiado o sus causahabientes, el importe de los
dafios, sin oponer las excepciones que le asistan contra el asegurado
0 un tercero, teniendo la victima o sus causahabientes accién direc-
ta contra el asegurador hasta dicho limite (arts. 52.5 y 52.6 del
Reglamento).

Dicha cantidad maxima, unida a los intereses oportunos, se con-
cedi6 en primera instancia, y tanto en apelacién como en casacién
se desestimaron las pretensiones contrarias.

No nos parece acertada esa pretendida falta de equivalencia
entre primas e indemnizaciones a las que alude el recurrente para
conseguir modular la indemnizacién, ya que no existe base legal en
los preceptos de interés para fundamentar dicha pretensién. Y asi lo
establece acertadamente la sentencia que anotamos, como en su dia
lo hiciese, de modo mas extenso y motivado, la STS de 30 de
noviembre de 1998. Sin perjuicio de que pueda ser un dato a tener
en cuenta para que el 6rgano jurisdiccional valore en el caso concre-
to la cuantia de la indemnizacién, no puede establecerse ese parale-
lismo que se pretende por el recurrente, porque no hay base legal
para ello, y la finalidad reparadora existente exige que cualquier
posible limite a la misma deba establecerse expresamente.

Por tltimo, resulta correcto el tratamiento dispensado por la
sentencia a la cuestién prejudicial, pues con ella se pretende ayudar
al juez nacional en su tarea de interpretar y aplicar el Derecho
comunitario, y que todo ello se haga de modo uniforme y arménico
en la Unién, y no que el TICE resuelva cuestiones de derecho inter-
no de cada pais.

Ademds de que dicha visién es técnicamente correcta, hay que
destacar que el TS, expresidndose en esos términos, hace suya la rei-
terada doctrina del TICE en este sentido, que incide habitualmente
en que con la cuestién prejudicial no debe pretenderse resolver
cuestiones de derecho interno de cada uno de los paises miembros.
(A.J. Q. S)

36. Responsabilidad patrimonial de los entes piblicos.—El primer
motivo resulta desestimado por cuanto que la pretensién del recurrente se
basa en un presunto funcionamiento anormal de un complejo hospitalario psi-
quiétrico dependiente del Instituto Nacional de la Salud, que tiene su funda-
mento en una responsabilidad extracontractual del articulo 1902 CC. Dado
que en este supuesto se estaba utilizando un servicio publico de la Adminis-
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tracion, no es aplicable el articulo 41 LRJAE por cuanto que la relacidn esta-
blecida no es de Derecho privado, con lo que no puede someter a la jurisdic-
cion civil la responsabilidad dimanante de este supuesto. Por tanto, la preten-
sién formulada debera dilucidarse en via contencioso-administrativa, con lo
que se desestima el recurso interpuesto, al no concurrir defecto en el ejercicio
de la jurisdiccién. (STS de 19 de abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Interpuesta demanda de juicio de menor cuantia
ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de los de Lugo, solici-
tando indemnizaci6n de dafios y perjuicios contra el Instituto Nacio-
nal de la Salud y, solidariamente, el director del complejo hospitala-
rio Xeral de Calde, se resolvié por S de 25 de noviembre de 1994,
desestimando la demanda en cuestién.

Con posterioridad, se interpuso recurso de apelacion, resuelto
en su caso por la Audiencia Provincial de Lugo, con fecha 24 de
febrero de 1995, de forma desestimatoria.

De tal modo, se presenta recurso de casacién fundado en dos
motivos: el primero, basado en el nim. 1 del articulo 1692 LEC, y
el segundo, sustentado en el nim. 3 del mismo precepto, alegdndose
diversas infracciones de la LEC,1aLOPJ y el CC. (J. L. B.)

37. Responsabilidad civil derivada de delito: prescripcién: indulto
de 1971.-El plazo de prescripcién de la accién civil derivada de delito es el
de quince afios, establecido en el articulo 1964 CC para las acciones persona-
les que no tengan sefialado uno especial, y no el de un afio de la nacida de
culpa extracontractual; el indulto establecido en el Decreto de 23 de septiem-
bre de 1971 origina la inexistencia de una sentencia condenatoria en el litigio
penal y el consiguiente sobreseimiento acordado por efecto de aquél, sin que
ello presuponga una consecuencia absolutoria de la responsabilidad, sino de
un efecto impuesto ope legis.

Improcedente acumulacion de acciones.—En el caso aqui debatido, por
la parte perjudicada se han ejercitado dos acciones: la ex delicto, del articulo
1092 CC, en atencién a la calificacién de los hechos como penales, por la que
se solicit6 la declaracién de responsabilidad directa de don J.L.E., y 1a subsi-
diaria, de conformidad con el articulo 22 CP entonces en vigor; y la de res-
ponsabilidad extracontractual de los articulos 1902 y 1903 CC en la que, con
caracter subsidiario, junto a la peticién antecedente se solicitaba la condena
por culpa in eligendo a la entidad ENSIDESA. Esta Sala tiene declarado
(SSTS, entre otras, de 19 de noviembre de 1988 y 18 de junio de 1992) que si
la demanda se ha formulado en base al articulo 1902 CC, no cabe la aplica-
ci6n del principio iura novit curia. Es cierto que la anterior doctrina no se
aplica dltimamente por esta Sala cuando, con asiento en la unidad de la culpa
civil, fue alegada en la demanda la accién por culpa extracontractual, pues
entonces pudo aplicarse la consecuencia juridica correspondiente como si se
hubiese ejercitado la accién por culpa contractual y viceversa, pero esta cir-
cunstancia no se produce en la coyuntura del debate.

Cambio en el fundamento de la responsabilidad extracontractual.—Del
tenor de la letra de la sentencia recurrida se aprecia que se ha asentado la res-
ponsabilidad del responsable civil subsidiario en una culpa in vigilando o in
eligendo pero nunca en otra ex delicto, sin valorar que contra dicha compaiifa,
la cual no figuraba como responsable civil subsidiaria en las actuaciones
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penales, no se habia ejercitado la accién derivada de la culpa extracontractual.
(STS de 4 de julio de 2000; ha lugar en parte.)

HECHOS.-En 1974 un auto de la Audiencia Provincial de
Oviedo aplica al aqui demandado, don J.L.E., el indulto de 1971 por
un delito de imprudencia, sin que haya datos sobre los hechos base
de aquélla (salvo que los dafios se produjeron por accionar una
bascula), sino dnicamente el monto de la responsabilidad que uni-
formemente diversas resoluciones lo han fijado en quince millones
de pesetas. Tampoco se aclara por qué hasta 1993 no se dicta senten-
cia en primera instancia por el Juzgado de Primera Instancia nim. 2
de Gijén, siendo de 1995 la sentencia de la Audiencia Provincial
que resuelve la apelacion. La diferencia entre ambos fallos radica
en que la segunda consideré como responsable civil subsidiaria a
ENSIDESA, extremo que al ser estimado parcialmente el recurso
de casacién ha quedado sin efecto. El fallo definitivo civil sobre
hechos ocurridos antes de 1974 recae en el afio 2000, sin que haya
constancia tampoco sobre la solvencia actual de los condenados.

Al margen de la extraordinaria dilacién que en el presente caso
se ha producido, se trata de una vexata quaestio que la reciente
publicacion del nuevo CP ha dejado sin resolver y que la doctrina
permanentemente trata en el frontispicio de la culpa extracontrac-
tual (vide las sugestivas pdginas que siguen dedicando al tema
Lacruz et alii, Elementos, 11-2.°, Madrid, 1999, pp. 458-464). La
sentencia anotada, adema4s de ratificar la direccién jurisprudencial
mds moderna en orden al plazo quincenal de prescripcidn, afiade la
prohibicién de acumular los fundamentos de la responsabilidad civil
exigible, lo que se justifica al pervivir la naturaleza de la actio ex
delicto, pero parece estar en desacuerdo también con la proclamada
unidad de la culpa civil. (G. G. C.)

38. Culpa extracontractual: accidente en hipermercado: menor de
ocho aiios en carro de compra: pérdida pabellén auricular al moverse
elevador: incumplimiento de medidas de seguridad.—El establecimiento
no cumplia la medida de seguridad relativa a las cintas transportadoras de
personas a que se refiere la norma europea EN-115, adoptada el 31 de mayo
de 1983 por el Comité Europeo de Normalizacidn; en concreto, por no haber
colocado por encima de la balaustrada, deflectores verticales de, al menos,
0’3 metros de altura que no presenten ningiin borde alguno cortante, lo cual
Unicamente no es necesario si la distancia entre el eje del pasamanos y un
obstéculo es igual o superior a 0’S metros, lo que no se producia en el caso de
autos, que es de 0’ 08 metros.

Culpa concurrente del padre del menor lesionado: incidencia de Ia
teoria del riesgo.~El padre consiente el desplazamiento de su hijo, que cuen-
ta ocho afios de edad y una estatura de 1,50 metros, desde el garaje hasta las
instalaciones del hipermercado, dentro de un carro de la compra, lo que resul-
ta impropio de las caracteristicas del medio utilizado; sigue con su inhibicién
ante la conducta del nifio consistente en ir con la cabeza sobre sus manos y
apoyado en el pasamanos del elevador, mirando por encima de la barandilla el
suelo de otra plataforma mecénica ubicada més abajo, todo lo cual constituye
una manifestacién de descuido al consentir el traspaso indicado y no impedir
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la irregular posicién del menor, dado que, por las caracteristicas de tales
carros de compra, el espacio reservado al efecto sélo es apto para bebés o
nifios de corta edad que por su peso y altura puedan ir sentados correctamen-
te en el interior del carro; el padre con su conducta participé en nexo causal a
la efectividad del accidente, habida cuenta de la inconsciencia propia del
menor. Ademds, cabe sefialar la incidencia de la responsabilidad por riesgo
no sé6lo en la conducta de Hipercor, sino también, en el padre del menor, pues
segiin STS de 30 de junio de 1985 la transgresién del deber de vigilancia que
a los padres incumbe sobre los hijos in potestate, con presuncién de culpa en
quien la ostenta y la insercién de ese matiz objetivo en dicha responsabilidad,
que pasa a obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcién que los sub-
jetivos de culpabilidad. Por lo explicado resulta la existencia de dos conduc-
tas culposas compartidas, cuyo resultado se traduce en una compensacién de
las consecuencias pecuniarias. (STS de 16 de mayo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-EI accidente se produce al cruzarse en un punto
determinado la barandilla del elevador mecanico con la estructura
de cemento donde se asienta otro elevador que, formando 4ngulo,
enlaza con la planta superior, con el resultado de que al nifio le
quedd atrapado el cuello con la cabeza para abajo, mientras que su
cuerpo era transportado hacia arriba, y, por la presién sufrida, aqué-
11a sali6 despedida del hueco, resultando con la amputacién del
pabellén auricular izquierdo,

La sentencia declara compensadas las culpas en proporcién de
un 40% de Hipercor y un 60% el padre, lo que parece razonable
habida cuenta de lo extendido que estd la costumbre de que los
padres lleven a sus hijos menores dentro del carro de la compra,
cualquiera sea su edad, y tanto en situaciones normales como de
riesgo. Yo creo, ademds, que el TS se ha excedido un tanto, en el
margen de tolerabilidad, al afirmar que en los carros de la compra e/
espacio reservado al efecto solo es apto para bebés o nifios de corta
edad; lo que puede resultar cierto respecto de las dimensiones del
espacio, pero no de la conducta de los padres que se atreven a dejar
dentro de tales carros a un bebé o a un nifio de corta edad. En reali-
dad, la empresa debiera advertir de la prohibicién general (insisto
en el ambito de aplicacién) de usar los carros como transporte de
menores. Puede asi estar origindndose una peligrosa tolerancia con
resultados altamente perjudiciales y lesivos para los usuarios de
tales medios de transporte interno. (G. G. C.)

39. Culpa extracontractual: responsabilidad de ATS: muerte por
gangrena: relacion de causalidad: falta de prueba.—La actuaci6n del pri-
mer ATS utilizando jeringuilla y aguja esterilizada por ebullicion cabe califi-
carla, en principio, de negligencia profesional porque tal técnica no resulta la
mds segura, pues tratdndose de proteger la salud han de usarse los medios, no
s6lo los mas eficaces, sino los que se presentan méas seguros y positivos; pero
ocurre que al dia siguiente el enfermo recibié otra inyeccién, sin que conste
material empleado ni parte del cuerpo inyectada; todavia un dia después otro
practicante inyect6 al enfermo otro producto utilizando la misma técnica que
el primero, falleciendo el enfermo por gangrena gaseosa cuatro dfas mds tarde.
La sucesiva intervencién de varios ATS obliga a declarar no probada la rela-
¢ion de causalidad que incumbia al actor, pues la actuacién profesional sani-
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taria resulta reprochable a tenor de la lex artis ad hoc cuando el responsable
resulta perfectamente identificado, bien personalmente o bien se trate de orga-
nismos o entes hospitalarios a los que cabe atribuir actividad de prestacién o
gestién determinante de imprudencia sanitaria. Es reiterada la jurisprudencia
de que, si no es posible establecer la relacién de causalidad culposa, no se
puede declarar responsabilidad sanitaria.

Pluralidad de posibles sujetos causantes del dafio.—Concurri6 en el
caso la prictica de tres inyecciones en periodos de tiempo casi contiguos y a
cargo de profesionales distintos, por lo que se presenta una situacién de posi-
bilidad en tres direcciones que los medios probatorios practicados no han
definido de forma cierta y fija, con lo que la necesaria causalidad adecuada y
precisada no se presenta en el caso de autos. Conviene aiiadir que los padres
del fallecido mostraron en su dia una conducta de oposicién al no autorizar la
practica de la autopsia, cuyo resultado podia haber despejado la incertidum-
bre factica que se presenta. (STS de 22 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—No puede menos de causar desasosiego la lectura de
esta sentencia, sobre todo al declararse en ella con toda claridad la
actuacién profesional negligente del demandado. Hay indudable-
mente un inadecuado planteamiento procesal de la demanda (que el
FD 2.° hace ver) al dirigirse ésta exclusivamente contra el ATS que
intervino en primer término. Sin embargo, esperar al afio 2000 para
resolver negativamente una cuestion planteada en 1983 no parece
que contribuya a hacer efectivo el derecho establecido en el articu-
lo 24 CE a favor de los padres del enfermo fallecido por gangrena
gaseosa como consecuencia de la intervencidn de tres ATS, dos de
los cuales lo han hecho probadamente con infraccién de la lex artis
ad hoc. Si se estima que los tres han podido intervenir en los hechos
determinantes del fatal desenlace (o, al menos, dos de ellos), ;no
cabria aplicar la responsabilidad solidaria? ;no hubiera sido equita-
tivo, al menos, la condena al pago de la tercera parte, o de la mitad
de la indemnizacién por muerte culpable, respecto del ATS que ha
sido demandado y cuya negligencia es paladina? (G. G. C.)

40. Culpa extracontractual: muerte y lesiones por explosion de gas
butano: falta de prueba de la relacién de causalidad: doctrina gene-
ral.-No se ha probado la existencia de una relacién de causalidad entre la
conducta de los demandados y el dafio producido, y el recurso confunde
la problemdtica probatoria del nexo causal con la de la culpa. Es doctrina de
esta Sala que para la imputacidn de la responsabilidad, cualquiera que sea el
criterio que se utilice, es requisito indispensable la determinacién del nexo
causal entre la conducta del agente y la produccion del dafio (S de 11 de febre-
ro de 1998), el cual ha de basarse en una certeza probatoria que no puede
quedar desvirtuada por una posible aplicacién de la teoria del riesgo, la obje-
tivacién de la responsabilidad o la inversion de la carga de la prueba (SS de 2
de abril y 17 de diciembre de 1988); es preciso la existencia de una prueba
terminante (SS de 3 de noviembre de 1993 y 31 de julio de 1999), sin que
sean suficientes meras conjeturas, deducciones o probabilidades (SS de 4 de
julio de 1998, 6 de febrero y 31 de julio de 1999); el cémo y el porqué del
accidente constituyen elementos indispensables en el examen de la causa
eficiente del evento dafioso (SS de 17 de diciembre de 1988, 27 de octubre
de 1990, 13 de febrero y 3 de noviembre de 1993).
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Carga de la prueba de la correcta utilizacion de la bombona.-La prue-
ba del nexo causal incumbe al actor, el cual debe acreditar la realidad del
hecho imputable al demandado del que se hace surgir la obligacién de reparar
el dafio causado (SS de 14 de febrero de 1985, 11 de febrero de 1986, 4 de
febrero y 4 de junio de 1987, 17 de diciembre de 1988 y 14 de febrero
de 1994, entre otras). En el presente caso no se da ningiin hecho atribuible a
los demandados que pueda estimarse o valorarse como origen de la cadena
causal o que haya podido contribuir al resultado dafioso; es cierto que por los
demandados se proporcioné la bombona de butano, de la que sali6 el gas,
cuya explosién produjo el dafio, pero no fue la bombona la causante de la
explosién, dado que no se aprecié en la misma ningtin defecto; por otro lado,
la asuncién del riesgo derivado de la correcta utilizacién de la bombona
corresponde a los usuarios que lo asumieron. Por consiguiente, no siendo la
bombona la causante de la explosidn, falta la relacién de causalidad y no cabe
apreciar la culpa extracontractual que constituye el fundamento juridico de la
pretension ejercitada. (STS de 30 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-EI 26 de junio de 1988 se produjo una explosién de
gas en el domicilio familiar del matrimonio actor, a consecuencia de
la cual fallecid, al ser lanzada a la calle por el efecto expansivo, que
derrib6 una de las paredes de la vivienda, una hija de aquéllos, resul-
tando otro hijo con lesiones, asi como los propios actores. Seguidas
diligencias previas, se sobreseeen en 1990. La demanda civil dirigida
contra Repsol-Butano, S.A., y Mapegas, S.A., reclama una indemni-
zacién de 37.100.000 pesetas que es desestimada en ambas instan-
cias, e interpuesto el recurso de casacién, corre igual suerte.

Parece que hemos retrocedido a los primeros afios del siglo xx
cuando se presentaban ante los Tribunales las tempranas demandas
ex articulo 1902 CC ;No se estd exigiendo ahora a los perjudicados
una probatio diabolica? En efecto, se reconoce que los dafios pro-
ceden de una explosién de gas butano, pero el TS requiere demos-
trar que el gas causante procede precisamente de la bombona insta-
lada en aquel momento en la vivienda (se afirma categéricamente
que la bombona no fue causante de la explosidn). Los estragos cau-
sados inducen a pensar en la explosidn del gas butano acumulado en
la vivienda al cabo de cierto tiempo, depdsito originado por causas
que escapan normalmente al control de los usuarios, gas que tanto
pudo proceder de aquella bombona como de otra anteriormente
suministrada. Parece olvidarse que, junto a la obligacién de uso
correcto de la bombona, hay, a cargo de la suministradora, un deber
legal incorporado al contrato de inspeccionar periédicamente la
vivienda por parte de aquélla, y nada se dice ni de la frecuencia de
las inspecciones ni del resultado de la dltima realizada. En la sen-
tencia tampoco se hace cuestién de la acumulacién de responsabili-
dad contractual y extracontractual, ni parece que hubiera obstdculos
procesales para aplicar el régimen procedente. (G. G. C.)

41. Responsabilidad extracontractual.~El motivo primero alegado no
es tomado en consideracion, ya que ni el articulo 1243 CC ni el articulo 632
LEC presentan caréacter de precepto de contenido valorativo de la prueba a los
efectos de acreditar un error de derecho en casacidn, ya que la prueba pericial
es de valoracion libre por el 6rgano jurisdiccional de instancia.
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De igual manera, debe desestimarse el segundo motivo, por cuanto que
no es mas que una mera reproduccién del anterior, y asi no cabe alegar falta
de motivacién suficiente en la sentencia recurrida por ignorar la prueba peri-
cial practicada y admitida en apelacién, ya que se entiende que se ha hecho
una apreciacién conjunta de la prueba.

El dltimo motivo estima infraccién en la sentencia recurrida del articulo
1105 CC y la errénea interpretacién de los articulos 1902 y 1903 del mismo
cuerpo legal. La Sala alude al hecho de que para apreciarse caso fortuito se
requiere inexcusablemente que se trate de un hecho que no hubiese podido
preverse o que previsto fuera inevitable, siendo inexcusable la imprevisibili-
dad del dafio causado a terceros, no debiendo estimarse, ni alegarse caso for-
tuito cuando el acontecimiento tiene lugar dentro de la empresa que debe ser
controlada por el empresario y no debe escapar a su previsién como tal.

Por tales motivos, se rechaza el caso fortuito, con lo que se procede a
aplicar el articulo 1903 CC, entendiéndose que se ha producido una culpa in
vigilando, siendo directa la responsabilidad de la empresa una vez que resulta
acreditada la causacion material de los daifios por sus dependientes o subordi-
nados y por las propias cosas generantes de peligro, apareciendo tal culpa
conexionada a la falta del preciso control y aseguramiento de las condiciones
en las que se desarrolla una actividad asaz peligrosa, lo cual aparece notorio y
que se realizaba en provecho y beneficio de la empresa citada.

En las responsabilidades en los supuestos de riesgos, tanto existentes
como instaurados, la culpa se mueve en dmbito de cuasi objetiva e impone
que se extremen todas las precauciones y que se aporten todas las medidas
para evitar la concurrencia de aquellas circunstancias que cabe controlar con
mayor vigilancia y cuidado efectivos. Por todo ello, se estima el tercer motivo
alegado en el recurso. (STS de 4 de abril de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Se promueve demanda de juicio declarativo de
menor cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia de Aguilar de la
Frontera, solicitando que se aprecie culpa extracontractual como
causa de la muerte del hijo de los actores y, como consecuencia de
ello, que se condene a los demandados al pago de la indemnizacién
correspondiente.

El Juzgado dict6 sentencia con fecha 27 de enero de 1995,
desestimando la demanda, razén por la cual se interpuso recurso de
apelacién contra ella, que fue resuelto por la Seccién 2.* de la
Audiencia Provincial de Cérdoba, con fecha 3 de junio de 1995,
desestimandolo.

Finalmente, se presenta recurso de casacién fundado en tres
motivos, todos ellos con base en el articulo 1692.4 LEC. (/. L. B.)

42. Culpa extracontractual: inexistencia de responsabilidad cuando
Asociaciones de Consumidores denuncian riesgos de toxicidad en conser-
vas de marisco importado: actuaciones administrativas sobreseidas.-Las
acciones ejercitadas por las Uniones de Consumidores demandadas no supo-
nen un actuar antijuridico reprochable a titulo de culpa o negligencia; en efec-
to, tanto al encargar los andlisis al laboratorio, como al efectuar las denuncias
y emitir el comunicado de prensa, actuaron dentro del ejercicio legitimo de
sus derechos, y ello sin perjuicio de que las actuaciones administrativas fue-
ran posteriormente sobreseidas, no sin que antes se tomaran muestras, se
inmovilizaran cautelarmente las navajuelas chilenas de las marcas de las acto-
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ras y se abriera expediente sancionador, pues no toda denuncia administrativa
que deja de prosperar implica la actuacién culposa de su autor.

Actuaciéon conforme a derecho de RTVE.-Por parte de RTVE se trata
del ejercicio de un derecho de informacién dentro de los cauces del llamado
reportaje neutral, o sea, cuando el érgano difusor se limita especificamente a
transcribir noticias emanadas de otras fuentes de informacién, sin emittir nin-
glin juicio valorativo ni ninguna critica censora, acerca del contenido sobre el
que versa la noticia que se emite, actuando dentro de los pardmetros de nor-
malidad y legalidad. (STS de 6 de junio de 2000; no ha lugar.)

NOTA.-Sentencia de aprobar (Pte. Martinez-Calcerrada y
Go6mez) con incidencia en un sector extremadamente sensible de la
sociedad espafiola y comunitaria, como consecuencia de hechos
recientes y menos recientes que conviene enjuiciar con visidén
amplia (vacas locas, aceite de orujo de oliva, colza, etc.). Los prin-
cipios que la LGDCU de 1984 tratd de incardinar en nuestro orde-
namiento, poco a poco van penetrando en €l. Si el articulo 20 de
aquélla otorga a las Asociaciones de Consumidores el derecho de
representar a sus asociados y ejercer las correspondientes acciones
en defensa de los mismos, la actuacién en este caso resulta correcta
cuando un primer andlisis detecta cuatro miligramos de cadmio en
determinada clase de conservas siendo lo tolerable un miligramo.
Lo relativo a la actuaciéon de RTVE, que dio a conocer el comunica-
do de aquéllas no supone, por otra parte, mayor novedad, pues cons-
tituye un hacer plenamente licito. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

43. La aplicabilidad del articulo 453 CC a los casos en que la pose-
sion exclusiva pasa a ser coposesion o posesion compartida con
otros.-Muy recientemente la S de la Sala de lo Civil del TS de 20 de junio
de 1992 ha declarado que «el articulo 453 CC se refiere a aquellas situaciones
en que un propietario no poseedor (y, general, quien tenga mejor derecho a
poseer) recupera la posesién detentada por un tercero, en cuyo caso es indu-
dable que éste (el poseedor que cesa en la posesién), si lo ha sido de buena fe,
tiene derecho a ser reintegrado de los gastos necesarios y utiles hechos en la
cosa poseida (en la forma y con las garantias que dicho precepto establece);
pero este no es el caso sometido a debate en el proceso, pues aqui se trata de
un supuesto de copropiedad de un inmueble que ha de regirse por las normas
especificas y propias de esta institucién (arts. 392 ss. CC); y si bien es cierto
que, con arreglo a dicha normativa, todos los copropietarios estdn obligados a
contribuir a los gastos de conservacién y, en general, a todas las cargas de la
cosa comun, en proporcion a sus respectivas cuotas, también lo es que tienen
derecho a participar, en esa misma proporcién, en sus beneficios (art. 393
CC), por lo que si, como en el caso que nos ocupa, uno solo de los copropie-
tarios ha aprovechado y explotado en su exclusivo provecho la cosa comun,
no se estima procedente que pretenda reclamar de los demds conduefios los
gastos que hizo para dicha explotacién tnica y, al mismo tiempo, conservar
para sf la integridad de los beneficios obtenidos con la misma, sin haber dado
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participaci6n a los demds, pues ello entrafiaria un evidente y recusable enri-
quecimiento injusto».

En el supuesto ahora estudiado, aunque no pueda afirmarse rotundamente
una inaplicabilidad general del articulo 453 CC a los casos de coposesion, lo
cierto es que en el supuesto de hecho ahora examinado la combinacién de
este precepto con las reglas de la comunidad de bienes contenidas en los
articulos 392 y 393 CC debe desembocar en la total exencién de los deman-
dados respecto de las cantidades que se les reclamaron en la demanda, por las
siguientes razones: primera, porque la finca sobre la que se reconocié su dere-
cho a los demandados-recurrentes aparece integrada en un conjunto de fincas
pertenecientes a la actora, sobre el resto de las cuales ningin derecho osten-
tan los demandados, formando una gran extensién dedicada a coto de caza
mayor; segunda, porque los demandados siempre fueron ajenos a ese destino
o aprovechamiento de la finca, no habiendo podido intervenir, durante el
tiempo en que permanecieron privados de la posesion del Lote Sur, en deci-
sién alguna sobre el aprovechamiento de la misma finca; tercera, porque sin
perjuicio de que alguna de las inversiones cuyo coste se repercute en los
demandados por la sentencia recurrida pudiera haber supuesto una mejora de
la finca al margen de su aprovechamiento cinegético, lo cierto es que précti-
camente todas aquéllas, incluidas las charcas, la plantacién de alcornoques y
la malla cinegética, tenian por objeto favorecer las condiciones de conserva-
cién y reproduccién de las piezas de caza; y cuarta, porque los demandados
no sélo permanecieron al margen de cualquier aprovechamiento cinegético
hasta que por sentencia firme se reconocié su derecho a coposeer con la acto-
ra, sino que incluso, tras ser puestos en posesion de la finca, siguieron al mar-
gen de tal actividad cinegética. (STS de 4 de abril de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Se promueve juicio de menor cuantia por una enti-
dad, como poseedora de buena fe, en reclamacién de las inversiones
y mejoras realizadas en una parte de la finca sobre la cual, en sen-
tencia firme de 12 de febrero de 1993, se habia reconocido a los
codemandados la coposesion de noventa y dos participaciones de
las trescientas ochenta y siete en que idealmente se encontraba divi-
dida la finca, participaciones aquéllas cuya venta en documento pri-
vado de 1974, elevado a escritura piblica de 1978, se habia declara-
do nula.

La sentencia en primera instancia desestimé totalmente la
demanda entendiendo que la cantidad reclamada en su primer pedi-
mento obedecia a mejoras y gastos de puro lujo o mero recreo, y las
otras dos reclamadas en sus pedimentos segundo y tercero a gastos
ordinarios de conservacidn de la cosa, sin que en ningin caso pudie-
ran repercutirse en los demandados conceptos que no podian consi-
derarse gastos necesarios o Utiles. La sentencia en apelacién estimé
parcialmente la demanda por considerar que las inversiones hechas
por la actora en la construccién de once charcas para abrevadero del
ganado, en la instalacién de una alambrada cinegética o de malla en
2.400 metros del perimetro de la finca y en la repoblacién de un
nimero indeterminado de alcornoques equivalian a gastos itiles
que habian de ser abonados por los demandados, que son quienes
han llegado a interponer el recurso de casacién ante el TS, que con-
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firmando el fallo de primera instancia deja sin efecto la sentencia de
apelacion e impone costas de la segunda instancia a la parte actora-
apelante. (A. I. H.O.)

44, Valoracion de los documentos privados.-La autenticidad de los
documentos privados no se ve destruida aun cuando sean impugnados y no
reconocidos en juicio si no se cuestiona la autenticidad de la firma ni se
demuestra que las afiadiduras al texto completando o anulando datos de las
cldusulas haya sido consecuencia de una manipulacién efectuada por una de
las partes con posterioridad a estampar su firma la otra parte contratante.

Adquisicion de la propiedad: doctrina del titulo y del modo.—La falta
de tradicién de los inmuebles vendidos implica que el comprador no ha adqui-
rido la propiedad sobre los mismos por inexistencia de modo, que constituye
¢l complemento indispensable del titulo para trasladar la propiedad.

Doble venta: articulo 1473 CC.-En caso de doble venta el articu-
lo 1473 CC, en aplicacién del principio de prioridad registral, establece que la
propiedad perteneceri al que primero inscriba; la doctrina y la jurisprudencia
exigen ademds, aun cuando el precepto no lo mencione, la existencia de buena
fe por parte del que inscribe en el sentido de «creer o ignorar si la situacién
registral era o no exacta respecto de la titularidad registral que proclama»
(STS de 23 de enero de 1989). La falta de buena fe implica la prevalencia de
la primera venta aun cuando ésta se haya realizado por documento privado y
la segunda por escritura piblica inscrita en el Registro de la Propiedad. (STS
de 1 de junio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-J.M.D.S. adquiri6 por compra a F.G.delC. y a
C.G.-E.G. determinadas fincas mediante contrato privado de
compraventa. Del relato de los hechos no se deduce que se hubie-
se procedido a la entrega de los inmuebles. Las fincas objeto del
contrato formaban parte de otra mayor inscrita en €l Registro de
la Propiedad, que posteriormente F.G. del C. y C.G.-E.G. aporta-
ron a la entidad Pacan, S.A. (fundada por los vendedores y sus
causahabientes acompaiiados de sus cényuges), sin excluir las ya
vendidas, adquiriendo de este modo el vendedor F.G. del C. la
mayoria de sus acciones. La citada entidad procedio a la inscrip-
cién de la venta en el Registro. Es importante destacar la «inacti-
vidad practica de la sociedad hasta su disoluci6n y liquidacién»
(FD 3.°). JM.D.S. formulé demanda contra M.C.G.E.G,,
M.C.1.G.G.E., FG.G.E., MM.G.G.E., AM.G.G.E., contra los
herederos desconocidos e inciertos de F.G. del C. y contra la enti-
dad Pacan, S.A., en la que solicitaba la nulidad de la aportacién de
las fincas a la sociedad mencionada, la nulidad de la inscripcién
en el Registro de la Propiedad realizada a favor de Pacan S.A., en
la parte que inclufa las fincas vendidas anteriormente al deman-
dante y la elevacién a documento piblico de los contratos priva-
dos de compraventa por los que los inmuebles fueron vendidos al
actor. El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda decla-
rando que el actor habia adquirido la propiedad de las fincas;
dicha resolucién fue confirmada en grado de apelacion por la
Audiencia. (B. F. G.)
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45. Accion reivindicatoria. Accién declarativa. Diferencias.~La STS
de 27 de enero de 1995 ha definido la accién reivindicatoria como «la protec-
cién mas amplia posible del derecho dominical sobre la cosa, pretendiendo la
recuperacion de la posesion de quien indebidamente la detente, razones que
han permitido a la doctrina cientifica definirla como la accién dirigida por el
propietario no poseedor contra el poseedor no propietario. Es doctrina juris-
prudencial tan reiterada que exime de puntual cita, que para la viabilidad de
la acci6n reivindicatoria deben concurrir presupuestos consistentes en el titu-
lo de dominio que acredite la propiedad del actor, la identificacién suficiente
de la cosa reivindicada y su posesién por el actual demandado». Los presu-
puestos necesarios para el ejercicio de esta accién no fueron pormenorizados
por el legislador en 1889 en el articulo 348 CC, precepto que se limita a esta-
blecer el binomio derecho-accién. Nos encontramos ante un vacio legal en
orden a su régimen juridico cubierto por el hacer de la jurisprudencia del TS y
de la doctrina de nuestros autores. Es doctrina jurisprudencial reiterada la que
exige para la prosperabilidad de la accién reivindicatoria la concurrencia de
acreditacion de los tres requisitos enunciados en la resolucién judicial: titula-
ridad dominical del demandante, identificacion de la cosa que sea su objeto y
posesién de la misma por el demandado.

Bajo el presupuesto de que un propietario, sin dejar de ser poseedor, se
vea perturbado en su titularidad, o tema serlo por quien «contravenga de
forma efectiva el derecho de propiedad» (STS de 14 de octubre de 1991), lo
«vulnere con actos de indiscutible realidad» (STS de 6 de junio de 1960) o
«adopte una posicién frente al dominio que lo haga dudoso o lo desconozca»
(STS de 17 de enero de 1984) arrogéndoselo o discutiéndoselo, podré ejerci-
tar una accién dirigida a verificar y comprobar, previa demostracién judicial,
la realidad de su titulo y la consistencia de su derecho, pidiendo que se decla-
re todo ello con eficacia erga omnes. En relacién a los requisitos necesarios
para su ejercicio, la accién declarativa presupone los mismos requisitos y
prueba que la reivindicatoria en lo relativo a la demostracién de la propiedad
y a la identidad de la cosa, mientras que nada tiene que probar el demandante
en relacién con la posesion del demandado.

La jurisprudencia pone de relieve la diferencia entre la accién reivindica-
toria y la meramente declarativa en numerosas sentencias. Entre otras, la STS
de 12 de junio de 1976 establece que «la tutela del derecho de propiedad se
obtiene especialmente a través de dos acciones distintas, aunque muy enlaza-
das y frecuentemente confundidas: la propiamente reivindicatoria, que cons-
tituye medio de proteccién del dominio frente a una privacién o una detenta-
cién posesoria, y va dirigida fundamentalmente a la recuperacién de la
posesién; y la accién meramente declarativa, la cual no requiere para su ejer-
cicio que el demandado sea poseedor y tiene como finalidad la de obtener la
declaracién de que el demandante es propietario de la cosa, acallando a la
parte contraria que discute ese derecho o se lo atribuye, sin aspiraciones de
ejecucién en el mismo pleito, aunque pueda tenerlas en ulterior proceso, pues
si a veces es conciliable con alguna medida de ejecucion que no le haga per-
der su finalidad esencialmente declarativa, nunca esa medida se traducira,
dentro del proceso incoado, en reintegracion de una posesion detentada».

Suficiencia e insuficiencia del titwlo de herederc para ejercitar la
accién reivindicatoria.—En relacién con la legitimacién del demandante o
demandantes en situaciones de cotitularidad como la comunidad hereditaria,
la doctrina jurisprudencial ha distinguido entre la legitimacién del reivindi-
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cante que actia en beneficio exclusivo suyo, reclamando las cosas para si y el
que lo reclama en beneficio de la comunidad.

Centrandonos en el caso de la herencia indivisa se exige que esté liquida-
da la comunidad para que se pueda interponer con €xito la accién reivindica-
toria, argumentandose que hasta que no cese la situacién de indivisién no se
tiene certeza que la cosa reclamada pertenece efectivamente al patrimonio del
demandante. En este sentido son muy numerosas las decisiones jurispruden-
ciales que niegan al heredero esta legitimacién cuando reclama no para la
herencia sino en su propio beneficio sin citar a los demas participes. Entre
otras, SSTS de 17 de junio de 1927, 25 de enero de 1943, 20 de febrero
de 1951 y 21 de julio de 1986. '

En el segundo de los supuestos podemos hacer una doble distincién,
segin la desposesién ya hubiese sido sufrida por el causante o bien si tiene
lugar durante la vigencia de la comunidad hereditaria. Si partimos de la con-
cepcién de la herencia como una universitas, como un todo orgénico que
puede comprender bienes, derechos y obligaciones, las acciones cuyo ejerci-
cio correspondian al difunto, si eran transmisibles, ahora forman parte de la
masa hereditaria y su ejercicio corresponderd a los coherederos, del mismo
modo que le corresponde el uso de los objetos materiales de la herencia. Son
muchas las sentencias que se han pronunciado en este sentido. Citaremos,
entre otras muchas, la de 4 de abril de 1921 que establece que «debe conside-
rarse como doctrina incursa la de que cualquiera de los participes puede com-
parecer en juicio en asuntos que afectan a la comunidad, ya para ejercitarlos,
ya para defenderlos, en cuyo caso la sentencia dictada a su favor aprovechara
a sus compafieros sin que les afecte la adversa o contraria». Por tanto, cual-
quier heredero puede ejercitar una accidn reivindicatoria para vindicar de ter-
ceros, incluso de un coheredero cuando se adjudica exclusivamente el aprove-
chamiento de una cosa perteneciente a la comunidad (SSTS de 25 de enero
de 1943 y 19 de febrero de 1945). (STS de 27 de abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-El demandante en 1989 ejercita una accion declara-
tiva de dominio solicitando se declare a su abuelo propietario de
unas fincas que éste habia adquirido en 1870 al amparo de las leyes
desamortizadoras y de las cuales vendié las tres cuartas partes en
1873, asi como aquéllas compradas en 1876 al amparo de las mis-
mas leyes. Los abuelos del demandante fallecieron en 1814 y 1822
sin otorgar testamento, asi como una de sus hijas, madre del recu-
rrente, fallecida en 1937. En 1970 se otorga escritura publica de
fusién entre dos sociedades indicdndose como propias una serie
de fincas entre las que figuran algunas de la pertenecientes al abue-
lo del demandante que, posteriormente, en 1980 fueron vendidas al
ICONA. El Juzgado de Primera Instancia absolvi6 a la parte deman-
dada. El Tribunal de apelacién estima parcialmente el recurso de
apelacién absolviendo a la parte demandada de sus pedimentos. El
TS desestima el recurso interpuesto por el actor. (M. E N. C.)

46. Division de la cosa comin. Prevalencia de la solucién convencio-
nal.—Con apoyo en la normativa que recoge el Cédigo civil sobre la accién de
divisi6n de la cosa comin (arts. 402 y 404 CC), asi como en su reiterada juris-
prudencia (entre otras, SSTS de 10 de mayo de 1994 y 15 de febrero de 1996),
declara el TS que el acuerdo de las partes relativo a la division de la cosa
comuin, previo o coetaneo al proceso, es vinculante para el juzgador, que debe
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acatarlo con preferencia a la solucién legal. Sélo a falta de tal convenio debe
aplicarse el régimen de divisién de la cosa comtin previsto legalmente, con
independencia de cudles fueran los distintos sistemas propuestos por las par-
tes, y sin que esto implique incongruencia, como sefialan numerosas senten-
cias (SSTS de 26 de febrero y 30 de mayo de 1981).

Division de la cosa comiin. Régimen legal.—Cuando el juzgador deba
proceder a la divisién de la cosa comin conforme al régimen legal estableci-
do en el Cédigo civil (arts. 401 ss.), por no existir convenio entre las partes al
respecto, debera partir de examinar si la cosa a dividir es divisible o indivisi-
ble. En el primero de los casos procedera a la divisién material de lacosay a
su reparto entre las partes, sin que pueda obviar este proceso y optar por otras
soluciones (como la adjudicacién de la cosa a una de las partes, sorteo de
lotes o venta en subasta). En cambio, si la cosa es indivisible, deberd proceder
a su venta en publica subasta y al reparto entre las partes del precio obtenido.

Accién de divisién de la cosa comiin como accién unica.—Declara
el TS que la accién de divisién de la cosa comtin es Unica, de manera que no
hay tantas acciones como formas de practicar la disolucién de la comunidad.
Por ello, una vez ejercitada tal accién, no cabe plantear al juzgador que la
divisién tenga lugar de una determinada manera, salvo que todas las partes asi
lo acuerden.

Concepto de indivisibilidad de la cosa comiin.—Sobre 1a base del articu-
lo 404 CC establece el TS que para considerar una cosa indivisible a los efec-
tos de la accion de division de la cosa comiin debe tenerse en cuenta no s6lo
su indivisibilidad material, desde una perspectiva econémica y social, sino
también el hecho de que la divisién desmerezca mucho la cosa o la haga inser-
vible.

Indivisibilidad de la cosa comiin. Impugnacion en casacién.—Reitera-
da jurisprudencia del TS (SSTS de 28 de noviembre de 1992, 25 de enero de
1993, 29 de noviembre de 1995 y 22 de marzo de 1999) establece que la apre-
ciacion de la divisibilidad o indivisibilidad de una cosa es fundamentalmente
una cuestién de hecho. Sin embargo, en ocasiones este concepto puede depen-
der de juicios de valor juridico, en cuyo caso pueden ser sometidos a impug-
nacién casacional, siempre que sean necesarios y que se aporten las aprecia-
ciones valorativas. (STS de 19 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-En el término municipal de Ripoll se encuentra la
finca «La Beltrana», propiedad de don I.LE.R. (dueiio de la mitad
indivisa de la finca) y de las hermanas F.A. (dueiias de la otra mitad
indivisa). Linda con dicha finca la llamada «Manso Palds», de la
que son propietarias las citadas hermanas (duefias de la mitad indi-
visa de la finca), junto con dofia C.A.C. (dueiia de la otra mitad indi-
visa). Ambas fincas estdn cubiertas de pinares, cuya explotacién ini-
cian las hermanas F.A_, sin el acuerdo respectivo de los otros
copropietarios.

Cada uno de éstos, por separado, interpone demanda contra las
hermanas F.A., solicitando, entre otros pedimentos, que se declare
que las mismas carecen de autorizacién para explotar cada una de
las fincas por si solas. Las demandadas formulan reconvencion, en
cada una de las demandas, interesando la disolucién de la comuni-
dad de bienes existente sobre ambas fincas. Solicitan que cada una
de las fincas se adjudique al copropietario que esté dispuesto a
adquirir la finca por un precio fijado pericialmente, procediéndose,
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en cambio, a la venta en publica subasta y a la divisién del precio
obtenido si son varios los interesados en la adquisicién. Tras acu-
mular los dos procesos paralelos, los demandantes reconvenidos
contestan a la demanda reconvencional solicitando que el reparto de
las fincas se haga de forma conjunta, procediendo a dividirlas como
si fueran una y formando dos lotes, que se adjudicarian, respectiva-
mente, a las reconvinientes y a los reconvenidos.

En primera instancia se desestima la demanda, pero se estima
parcialmente la reconvencién, ordenando el Juzgado de Primera
Instancia la divisién de las fincas. Esta debera realizarse de forma
independiente, formando en cada finca dos lotes de equivalente
valor que se adjudiquen a los anteriores copropietarios. Siendo ape-
lada la sentencia por todas las partes, la Audiencia desestima el
recurso y confirma el fallo de primera instancia. Ante este fallo, las
hermanas F A. interponen recurso de casacion, que es desestimado
porel TS. (A. M. M.)

47. Vicios que producen la nulidad radical de los acuerdos comuni-
tarios. No es el caso de la falta de unanimidad cuando ésta es requeri-
da.-Los acuerdos comunitarios que supongan infracciones estatutarias o de
los preceptos de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal pue-
den ser sanados por no ser impugnados en el plazo de treinta dias previsto en
el articulo16.4.°, parrafo 2.°, de dicha Ley. La nulidad radical del acuerdo
tiene lugar cuando se infringe otra norma imperativa que no tiene previsto un
efecto distinto para el caso de contravencién o por ser contrario al orden
publico o a la moral o implique fraude de ley. La inobservancia de la regla de
la unanimidad da lugar a la anulabilidad pero no produce la nulidad radical.

Mayoria exigida para los casos de utilizacion para fines publicitarios
de la cubierta del edificio.—El acuerdo comunitario que tenga como objeto la
instalacién de una obra publicitaria en la cubierta del edificio no requiere la
unanimidad ya que la obra no incide en la estructura del edificio, no cambia
la naturaleza de la cubierta como elemento comin y no priva a los comuneros
de ventaja alguna, directa o indirecta, derivindose del acuerdo, por el contra-
rio, beneficios para los mismos. (STS de 5 de mayo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS -El acuerdo adoptado en Junta general ordinaria de
29 de junio de 1990 y el de 19 de junio de 1991 acord$ facultar al
Comité Rector entrante para estudiar y decidir respectivamente
sobre el aprovechamiento publicitario de la terraza del edificio;
ambas decisiones se tomaron por mayoria relativa. El 16 de agosto
de 1991 la Comunidad de Propietarios celebré un contrato con Inpu-
bli, S.A., sobre cesién publicitaria de la azotea del edificio autori-
zando la primera a la segunda a colocar dos rétulos como elementos
publicitarios por un plazo de tres afios y por un determinado canon
anual. Debe destacarse que el articulo 38 de los Estatutos Comuni-
tarios regulaba la instalacién de anuncios por los ocupantes de los
pisos o locales. La sociedad Padcrest Investments, LTD, ocupante
de dos pisos que mantenia cerrados, interpuso demanda contra la
Comunidad de Propietarios solicitando la nulidad de los acuerdos
anteriormente citados. La Comunidad de Propietarios formulé
reconvencién pidiendo la declaracién de la validez de los acuerdos
impugnados y la condena a la sociedad demandante a la indemniza-
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cién de los posibles perjuicios que se le causasen como consecuen-
cia de la oposicion de la actora a la instalacién y funcionamiento de
los carteles luminosos. El Juez de Primera Instancia desestimo la
demanda y acogi6 parcialmente la reconvencién declarando la vali-
dez de los acuerdos comunitarios y rechazando la pretensién de
indemnizacién de perjuicios. La Audiencia confirmé la decision de
primera instancia.

NOTA. .~La sentencia analizada aplica, por asf{ exigirlo el caso
concreto, la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal,
ya derogada. Actualmente es de aplicacién la Ley 8/1999, de 6 de
abril, que contempla en el apartado 3.° de su articulo 18 los plazos
de interposicién de accién contra los acuerdos adoptados en Junta
de Propietarios: el plazo de caducidad pasa a ser de tres meses,
amplidndose a un afio cuando el acto impugnado sea contrario a la
ley o a los estatutos. (B. F. G.)

48. Propiedad horizontal. Responsabilidad extracontractual de la
Comunidad de Propietarios por falta de reparacion de elementos comu-
nes.-Si la Comunidad de Propietarios es conocedora de los dafios ocasiona-
dos en un piso o apartamento debido a la defectuosa construccién de un ele-
mento comidn, vendrd obligada a repararlos o a ejercitar las acciones
necesarias para conseguir su efectiva y total reparacién frente a los que consi-
dere responsables de tales defectos constructivos. En consecuencia, si la via
extrajudicial se revela insuficiente para la eliminacién de los dafios, debera
acudir a la via judicial para obtener una total eliminacién de la causa produc-
tora de los mismos. De no hacerlo asi, habra de afirmarse la existencia de una
conducta negligente en la Comunidad de la que nace la obligacidn de reparar
los dafios al copropietario afectado.

Litisconsorcio pasivo necesario.— Ejercitada en la demanda inicial una
accion para exigir responsabilidad por culpa extracontractual frente a la
Comunidad de Propietarios, la sentencia que ponga fin al litigio no tiene tras-
cendencia directa alguna respecto a quienes, en un concepto u otro, intervi-
nieron en la edificacién del inmueble; en este procedimiento sélo podrad
hacerse declaracion sobre la existencia o no de un actuar culposo imputable a
la Comunidad de Propietarios demandada. (STS de 1 de julio de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS .—Debido a la defectuosa construccién de la cubierta o
terraza comiin en la que se encuentran las piscinas de la Comuni-
dad, se producen unas filtraciones en uno de los pisos del inmueble.
Ante esta situacion, la propietaria del mismo ejercita una accién de
responsabilidad por culpa extracontractual frente a 1a Comunidad
de Propietarios para que se lleven a cabo las obras de reparacién e
impermeabilizacién de la cubierta o terraza comun, y le indemnicen
los dafios y perjuicios ocasionados. La Comunidad contesta a la
demanda y opone la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo
necesario; se argumenta que las filtraciones que dan lugar a los
daiios se deben a defectos de construccién o disefio, por lo que exis-
te una posible responsabilidad de la promotora, la constructora o del
propio arquitecto director de la obra.

El Juzgado de Primera Instancia estima la citada excepcién y en
consecuencia desestima la demanda de la copropietaria. Interpuesto
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recurso de apelacién por la representacion de la parte actora, la
Audiencia Provincial estima el recurso y revoca la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia. E1 TS declaré no haber lugar al recur-
so de casacién.

NOTA .—Actualmente ha de tenerse en cuenta la Ley 8/1999, de 6
de abril, que ha reformado la Ley 49/1960, de 21 de julio, reguladora
de la Propiedad Horizontal. Tras la nueva Ley, la obligacién de la
Comunidad de realizar «las obras necesarias para el adecuado sosteni-
miento y conservacién del inmueble y de sus servicios, de modo que
redna las debidas condiciones estructurales, de estanqueidad, habitabi-
lidad y seguridad», estd plasmada en el articulo 10.1 (M. C. C. M.)

49. Propiedad horizontal. Computo del plazo.—Resulta fundamental
en este caso la interpretacion que se lleve a cabo del articulo 15 LPH. Asi,
ajustdndonos al supuesto que nos ocupa, €l precepto citado sefiala con rela-
cién a la Junta de Propietarios que «la citacién para la Junta ordinaria anual
se hard, cuando menos, con seis dias de antelacién...». Sin embargo, no se
explica el cémputo de dicho plazo, con lo que es necesario acudir al articu-
lo 5.1 CC a cuyo tenor, «en los plazos sefialados por dias a contar de uno
determinado, quedara éste excluido del cémputo, el cual deberd empezar en
el dia siguiente».

Se trata sin duda de un plazo sefialado por dias, con lo cual el dia de la
citacién deberd excluirse del computo y asf contarse los seis dias a partir del
siguiente a la recepcion de la citacidn, aviso, carta certificada, etc.

De este modo, dado que la citacién del supuesto tratado en la sentencia se
recibe en el domicilio el 20 de marzo de 1992, tal dia no entra en el cémputo,
que comenzard el siguiente y alcanza seis dias, a la celebracién de la Junta y
no se produce con «seis dias de antelacidn», porque para ello seria preciso
que la Junta se hubiese celebrado el dia 27 de marzo de 1992. Con tales argu-
mentos, resulta obligado estimar el motivo alegado en el recurso.

Resumiendo, el plazo sefialado en el apartado tercero del articulo 15 de la
Ley de 21 de julio de 1960 sobre propiedad horizontal no establece otra cosa,
en el sentido de fijar un nuevo cé6mputo del plazo y, por tanto una excepcién a
la regla general sefialada en el articulo 5.1 CC, con lo que debe regirse por
esta normativa en su aplicacién. Ademads, se trata de un plazo contado por
dias y para tales casos sefiala el Cédigo civil la regla del cémputo que no es
de fecha a fecha, como en el caso de los meses o de los afios.

Asimismo, la anterior Ley de Propiedad Horizontal sefiala que la cita-
cién, punto de partida del plazo de seis dias de antelacion a la celebracion de
la Junta ordinaria, debe, conforme a la normativa general del Cédigo civil,
quedar excluida del cémputo, el cual deberd comenzar al siguiente dia de la
citacién y, por consiguiente, aplicando esta regla, la citacién para la Junta no
se ha producido en este caso, con los seis dias de antelacién a la misma. Este
sistema en absoluto coincide con el de los términos judiciales, que si bien
empiezan a correr desde el dia siguiente en que se hubiera hecho el emplaza-
miento, citacién o notificacién, se contara en tales términos judiciales el dia
del emplazamiento. De hecho, aunque la Ley Orgdnica del Poder Judicial se
remite al cémputo del Cédigo civil, en los seflalados por dias excluye los
inhébiles, lo que no ocurre en los plazos no procesales del texto sustantivo
civil en que se trata de plazos naturales que no excluyen los inhabiles.

Por iltimo, sefiala el Tribunal en su fallo que la referencia del articulo 15
de la Ley de 1960 al plazo de citacién para la Junta es que se hard «cuando
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menos» con seis dias de antelacién a su celebracidn, razén por la que se
entiende que el legislador tiene la voluntad de no reducir dicho plazo.

En definitiva, la Sala a quo ha computado indebidamente —-de momento a
momento— un plazo de dias, habiendo prescindido de la normativa del articu-
lo 5.1 CC, con lo que se estiman nulos los acuerdos adoptados en la Junta en
cuestién. (STS de 26 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Se presenta demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia nim. 3 de San Bartolomé de Tirajana en la que se solicita
que se declare nula la Junta General de Propietarios de los Bunga-
lows Ménaco de fecha 26 de marzo de 1992, asi como todos los
acuerdos tomados en ella y el Acta correspondiente.

Con fecha 22 de marzo de 1994 dict6 sentencia el citado Juzga-
do estimando la demanda, razén por la cual se interpuso recurso de
apelacion, el cual fue resuelto por la Seccién 2.* de la Audiencia
Provincial de las Palmas de Gran Canaria, con fecha 8 de febrero de
1995, estimandolo y revocando la sentencia de primera instancia.

Finalmente, se presenta recurso de casacién con fundamento en
el apartado 4.° del articulo 1692 LEC, al entender infringidas las
normas del ordenamiento juridico aplicables para resolver las cues-
tiones objeto de debate y, en concreto, el articulo 5.1 CC, el articu-
lo 15 LPH y el articulo 16.4 de este dltimo texto. (J. L. B.)

50. Competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para
el conocimiento de los litigios derivados de la ejecucion de un Plan de
Ordenacién Urbana.-Lo que se trata en este caso con la accion litigiosa es
de impugnar la ejecucién del Plan de Ordenacién Urbana aprobado oficial-
mente; o lo que es lo mismo, se deje sin efecto un actuacion efectuada por la
Administracién dentro del marco legal correspondiente. Habiendo actuado
este ente piblico mediante el ejercicio de su potestad, que en materia de urba-
nismo le concede la legislacién vigente, a través de su decisidn en la ejecu-
cién del Plan Urbanistico, lo que supuso la ocupacién de la parcela objeto de
la contienda, en la praxis lo que se estd planteando es un derecho a la contra-
prestacion de la Administracion por esa ocupacion. Afectando la controversia
a ese Plan de ejecucién, la competencia por razén de la materia es del orden
contencioso-administrativo (entre otros, art. 126 de la Ley de Expropiacién
Forzosa, art. 9.4 LOPJ, legislacién urbanistica: Texto Refundido de la Ley
sobre Registro del Suelo y Ordenacién Urbana de 9 de abril de 1976y DT 2.°
de la Ley 30/1992).

La construccion de viales publicos en ejecucion de un Plan de Orde-
nacion Urbana no puede considerarse invasiéon de la propiedad priva-
da.-La construccién de viales piblicos previa cesién del terreno preciso al
efecto, cuya naturaleza administrativa es clara, en virtud de los articulos 112
y 113 RDL 781/1986, en ningiin caso puede considerarse que implica estricta
y exclusivamente el ejercicio de una auténtica invasién en la propiedad priva-
da en base a una via de hecho irregular por parte de la Administracién deman-
dada en estc caso. (STS de 2 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-El solar propiedad de don E.E.H. se ve afectado por
el Plan General de Ordenacién Urbana de San Pedro del Pinatar,
publicado en el Boletin Oficial de la Regién de Murcia de 3 de octu-
bre de 1984, con su consiguiente entrada en vigor. Conforme a este
Plan se debian ceder un total de 1225 m? para vias publicas. Los
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propietarios del citado solar no concurrieron a la informacién publi-
ca del Plan General que les afectaba. Posteriormente demandan al
Ayuntamiento y solicitan que les reintegre la posesion de la superfi-
cie que consideran ocupada sin titulo. (M. C. P. A.)

51. Anotacion preventiva de embargo: el acreedor embargante no
esta protegido por la fe piiblica registral.—Reiterada jurisprudencia del TS
(SSTS de 8 de julio de 1983, 27 de marzo de 1985, 19 de noviembre de 1992,
30 de diciembre de 1993, 2 de febrero y 10 de mayo de 1994 y 19 de mayo
de 1997) afirma que las anotaciones preventivas de embargo no pueden pro-
ducir efectos contra las adquisiciones efectuadas con anterioridad sobre el
inmueble, aunque éstas no hayan sido inscritas en el Registro de la Propiedad.
Asi pues, es preferente la adquisicién de la finca por escritura piblica frente
al embargo, incluso cuando no se haya inscrito la compraventa en el Registro
de la Propiedad. (STS de 5 de julio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J.R.A.A. y dofia A.F.R., vigente su matrimo-
nio, adquieren un piso que se inscribe en €] Registro de la Propiedad
como ganancial. En el Registro Civil consta la sentencia de separa-
cién matrimonial desde mayo de 1986. Al liquidarse la sociedad de
gananciales, se adjudica a dofia A.F.R. el citado inmueble (se inscri-
be la adjudicacidon en el Registro de la Propiedad el 2 de mayo
de 1991).

En septiembre de 1991, dofia A.F.R. vende, mediante escritura
puablica, la mitad indivisa de la vivienda a don V.AP.

La Tesoreria General de la Seguridad Social inicia procedimien-
to de apremio contra don J.R.A.A. por impago de cuotas, dando
lugar a la traba de diversos embargos sobre dicha vivienda (octubre
de 1988, marzo de 1990 y marzo de 1992).

Doiia A.F.R. y don V.A.P. interponen una terceria de dominio
contra la Tesorerfa General de la Seguridad Social y don J.R.A.A.,
suplicando, entre otras cosas, el levantamiento de la traba del
embargo de marzo de 1992 sobre el inmueble.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso de apelacién
interpuesto. El1 TS declara no haber lugar al recurso de casacidn.

NOTA.-A nuestro juicio, el levantamiento de la traba de los
embargos sobre el mencionado inmueble depende, en gran medida,
del cardcter ganancial o privativo de las deudas. Consideramos que
si se trata de una deuda ganancial (contraida con anterioridad a la
disolucién de la sociedad de gananciales), no procede el levanta-
miento del embargo. Por el contrario, si es una deuda privativa (con-
traida con posterioridad a la disolucién de la sociedad de ganancia-
les), deberia ordenarse el alzamiento del embargo trabado sobre el
inmueble. (M. J. P. G.)

52. Terceria de dominio. Naturaleza y funcién procesal. Doctrina
jurisprudencial.-La naturaleza y la funcién procesal de la terceria de domi-
nio que, pese a los distintos matices doctrinales y a la evolucién jurispruden-
cial, estd actualmente reiterada en numerosas SS, como las de 19 de mayo y
16 de julio de 1997, 11 de marzo y 28 de octubre de 1998, que expresa que la
accién de terceria de dominio, regulada en los articulos 1532 ss. de la LEC,
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resuelve la cuestién de que, ante el embargo de un bien, el tercero que alega
ser propietario —y que no lo es el demandado embargado— la interpone para
que declare que €l es el titular verdadero del derecho de propiedad y se alce el
embargo trabado sobre su cosa.

Se habia mantenido que la terceria de dominio era una accion reivindica-
toria en la que se sustituia la recuperacién de la posesién por el alzamiento
del embargo. Pero realmente, la verdadera naturaleza de la terceria del domi-
nio es de accién declarativa de propiedad cuyo objeto es la declaracién de
propiedad (a favor del demandante-tercerista) y el levantamiento del embargo
(trabado a instancia de un codemandado sobre un bien que aparentemente era
del otro codemandado). En este sentido, SS de 26 de septiembre de 1985y 2
de noviembre de 1993. La jurisprudencia insiste en una idea: La accién de
terceria de dominio, que no puede ser identificada con la reivindicatoria, aun-
que presente ciertas analogias con ella, tiene por finalidad principal, no ya la
obtencidn o recuperacion del bien, que generalmente posee el propio terceris-
ta, sino el levantamiento del embargo trabado sobre el mismo: SS de 19 de
mayo de 1989, en idénticos términos, 5 de junio de 1989, 16 de febrero, 8 de
octubre y 18 de diciembre de 1990 y 24 de julio de 1992. La de 5 de diciem-
bre de 1994 dice claramente que la accién de terceria de dominio hay que
calificarla como meramente declarativa del dominio.

En las sentencias anteriores, entre otras muchas, se apunta la funcién pro-
cesal de la terceria de dominio, que es la invalidacién e ineficacia del embar-
go producido, o, en otras palabras, el alzamiento de la traba, la revocacién de
la decisidn judicial del embargo; con lo cual, la terceria de dominio es una
accion cuya funcién es cambiar los efectos de una resolucién judicial, que en
este caso es dejar sin efecto el embargo, con el alzamiento de la traba que
habia sido acordada. Lo que conduce a otra conclusién: el auténtico —necesa-
rio y suficiente— petitum de la demanda de terceria de dominio es que se alce
la traba sobre los bienes embargados.

Compraventa posterior al embargo. Inscripcion en ek Registro de la
Propiedad de aquella posterior 2 la anotacion de éste, cuya eficacia en el
tiempo la marca e asiento de presentacion.—Declara la sentencia la impros-
perabilidad de la accién de terceria de dominio en el presente caso, tanto
desde una perspectiva de Derecho civil puro, como desde 1a del Derecho hipo-
tecario:

— Aplicando la normativa del Derecho civil, el demandante en el juicio
declarativo principal obtiene el embargo de la finca a su favor en fecha de 8
de abril de 1992 y el tercerista don M.F.G. adquiere la finca embargada poste-
riormente, el dia 23 del mismo mes y aiio; ni el embargo ni la compraventa
han tenido acceso todavia al Registro de la Propiedad.

— Aplicando la normativa de Derecho hipotecario, consta la entrada en el
Registro de la Propiedad del embargo antes que 1a compraventa, pues el asien-
to de presentacion —que determina la eficacia en el tiempo de toda inscripcién
o0 anotacidn, tal como establecen los arts. 24 y 25 LH- del mandamiento de
embargo fue el 30 de abril y el de la escritura de compraventa el 13 de mayo
de 1992.

Presuncién de exactitud registral. Principio de fe piblica registral
(eficacia ofensiva de la inscripeiom). Tercero hipotecario: es el que imseri-
be su derecho en el Registro de la Propiedad.~El articulo 32 LH integra la
presuncion de exactitud registral y, junto con el articulo 34, plasma el llama-
do principio de fe piiblica registral que constituye la eficacia ofensiva de la
inscripcion; y cuando dispone que los titulos no inscritos no perjudican a
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tercero, debe recordarse el concepto de tercero, tercero hipotecario o tercero
registral, que no es el simple tercero civil el cual no es parte en la relacién
juridica, sino el tercero adquirente que, de buena fe, ha inscrito en el Registro
de la Propiedad el derecho que ha adquirido del titular registral. A €l no podra
oponérsele lo no inscrito, segun el articulo 32 LH, pero no es ¢l caso presente
en el que el recustente adguiere una finca ya embargada y cuando inscribe ya
estaba anotado (con el asiento de presentacién) el embargo. (STS de 7 de
abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.~En fecha 8 de abril de 1992 se produce el embargo
de la finca objeto de la terceria de dominio, a instancia de Moli-
ver, S.L.; en fecha 23 de abril de 1992, el embargado don F.A. vende
en escritura piblica la misma finca a don M.E.C,, el actual terceris-
ta, recurrente en casacion; en 30 de abril de 1992 se practica el
asiento de presentacién del mandamiento de embargo, cuya Provi-
dencia ordendndolo era de 28 de abril y la inscripcién fue el 26 de
mayo; el 13 de mayo de 1992 se practicé el asiento de presentacién
de aquella compraventa, cuya inscripcién tuvo lugar el siguiente 11
de junio. (A. G. B.)

53. Laidentificacién de la finca es una cuestién de hecho.—Entre los
requisitos configuradores de la accién declarativa de dominio se encuentra,
ademas del titulo dominical, la identificacién de la finca que, como cuestién
de hecho, corresponde exclusivamente a los Tribunales de Instancia apre-
ciarla.

Registro de l1a Propiedad y datos de hecho.-La legitimacién registral,
reconocida en el articulo 38 LH, y la fe pidblica, plasmada en el articulo 34
LH, aseguran la existencia y contenido juridico de los derechos reales inscri-
tos, pero no garantizan la exactitud de los datos de mero hecho. (STS de § de
junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS .—El objeto del litigio que dio lugar a la sentencia ana-
lizada es el terreno que separa el chalet y garaje del demandante
C.M.O,; éste solicitaba la declaracién de propiedad sobre dicho
terreno a su favor y la de inexistencia de derecho real limitativo o
gravamen sobre el inmueble a nombre de los demandados M.V.P.,
FL.R. y Promociones y Construcciones Villalba, S.A. El actor pedia
asi mismo indemnizacién de dafios y perjuicios. Los demandados
alegaron la excepcidn de falta de legitimacién pasiva y formularon
reconvencion solicitando la declaracién como propietaria del terre-
no en cuestién a Promociones y Construcciones Villalba, S.A. A
dicho efecto pedian la rectificacién registral correspondiente por
considerar que el terreno en cuestién se encontraba incluido en la
finca registral cuyo dominio ostentaba dicha sociedad. El Juzgado
de Primera Instancia declar6 el dominio del demandante C.M.O. sin
gravamen o derecho real limitativo. La Audiencia Provincial confir-
mo la sentencia de instancia.

NOTA.-La cuestion més significativa que plantea la sentencia
analizada se refiere a la extension de los principios de legitimacién
registral y fe piblica a los datos de mero hecho. Morales Moreno
(Publicidad Registral y Datos de Hecho, ed. Centro de estudios
registrales, 2000, pp. 87 ss) afirma que en relacién con el articulo
38 LH no existe un jurisprudencia uniforme ya que en ocasiones
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el TS considera presuntivamente la configuracién de la finca exacta
siempre que ésta sea precisa, pero en otras sentencias se mantiene
un posicion contraria. Dentro de esta dltima posicién jurispruden-
cial, el autor citado llama la atencién sobre el hecho de que pueden
darse dos tipos de casos: por un lado, aquellos en los que el princi-
pio de legitimacién registral es operativo en un principio respecto
de los datos fisicos pero la presuncién iuris tantum de exactitud del
Registro resulta destruida en la préctica de la prueba durante el pro-
ceso, y por otro lado, aquellos casos en los que el Alto Tribunal
entiende desde un principio que el articulo 38 LH no es aplicable a
los datos de hecho.

Por lo que se refiere al principio de fe publica la posicién del TS
puede calificarse, sin embargo, de uniforme ya que «casi de modo
undnime, no admite que el Registro garantice al tercero una determi-
nada configuracién de la finca» (Morales Moreno, op.cit., p. 126).
(B.FG.)

54. Extension de la hipoteca. Maquinaria.—Segtn indica el TS, la
maquinaria que se pueda desmontar facilmente de su fijacion a la superficie
de una finca no queda comprendida dentro de la extensién de la hipoteca que
se haya establecido sobre tal finca, aunque dicha maquinaria se encuentre en
ella de forma permanente. El articulo 111 LH asi lo dispone, salvo que medie
pacto expreso o disposicién legal en contrario, o que se trate de bienes que no
puedan separarse sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto al
cual van fijados.

Aplicacién del articulo 34 LH a los inmuebles por destino.—Con cita
de una sentencia anterior (STS de 10 de mayo de 1989), declara el TS que la
proteccion del articulo 34 LH al titular registral que adquiera a non domino
no es aplicable a la adquisicién de inmuebles por destino que no figuren ins-
critos en el Registro de la Propiedad como pertenecientes al deudor hipoteca-
rio.

Principio de seguridad juridica. Contenide.~La doctrina del TS (sirva
de ejemplo la STS de 26 de febrero de 1991) establece que el principio de
seguridad juridica, que debe aplicarse en relacién con el principio de «certeza
del Derecho», significa que el ciudadano ha de conocer con antelacion las
consecuencias juridicas de los actos que realice al amparo de las normas, por
lo que no puede haber dudas o dobles sentidos en la interpretacion de éstas.
Sin embargo, este principio no ampara los errores o equivocaciones de los
ciudadanos en cuanto al contenido o extension de las normas.

Principio de seguridad juridica. Valor relativo.—Segin reiterada juris-
prudencia de la Sala 3.* del TS (entre otras, SSTS de 30 de marzo de 1989 y 8
de febrero de 1990), el principio de seguridad juridica no puede establecerse
como valor absoluto, ya que ello llevaria a la congelacién del ordenamiento
juridico existente. (STS de 7 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa textil COTEXSA interpone terceria de
dominio en el procedimiento de embargo seguido contra la entidad
mercantil SUDOTEX por los trabajadores de la misma (representa-
dos por el Fondo de Garantia Salarial) y por el Banco Zaragozano.
En dicho procedimiento se habia trabado embargo sobre la maqui-
naria existente en una finca que habia sido adquirida por COTEXSA
con anterioridad. La adquisicién se habia producido en subasta judi-
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cial cuyo origen estaba en la ejecucién de una hipoteca que pesaba
sobre la finca. La entidad adquirente, en la creencia de que la ejecu-
cién de la hipoteca inclufa la maquinaria situada en la finca, a pesar
de que se trataba de bienes facilmente desmontables y susceptibles
de ser separados sin detrimento, interpuso terceria de dominio en el
procedimiento en el cual se trabé embargo sobre la misma.

Estimada la demanda de terceria de dominio en primera instan-
cia, la sentencia fue recurrida por el Fondo de Garantia Salarial, que
alegd que la hipoteca sobre la finca no se extendia a la maquinaria
facilmente separable. La Audiencia estimé el recurso, revocando la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia, ante lo cual interpuso
recurso de casacion COTEXSA. Dicho recurso fue desestimado por
elTS.(A.M. M.)

55. Acciones reales y litisconsorcio pasivo necesario. Notificacién de
la sentencia: articulo 270 LOPJ.-EI litisconsorcio tiene lugar cuando el
fallo no puede emitirse sélo respecto de los demandados ya que la sentencia
afectard inexcusablemente a personas no llamadas al pleito con las que existe
un vinculo directo. En el caso de las acciones reales, al precisar éstas un
soporte fisico, inicamente cabe apreciar litisconsorcio cuando la cosa reivin-
dicada esté poseida o detentada por varios con o sin titulo. En estos supuestos
cada uno de los poseedores «puede ofrecer una postura y una actuacion dife-
rente ante la accion real que en su contra se esgrime» (STS de 30 de mayo de
1992). Ello es distinto a 1a notificacién que se realiza en virtud del articulo
270 LOPJ que entra en juego cuando la decisién judicial puede tener efectos
reflejos hacia terceros de la litis pero sin que quiera decir que se vean alcan-
zados por los efectos de la cosa juzgada o que se produzca para ellos indefen-
sién.

Articulo 226 LH.~En los casos de discrepancia entre las certificaciones
y el contenido de los Libros registrales, prevalecen estos tltimos, de tal mane-
ra que constando la declaracién de caducidad de una carga en las primeras sin
existir dicha mencidn de caducidad en los segundos, los compradores por
subasta piblica, solicitantes de la certificacién, no van a recibir proteccién
registral.

Cancelacién del derecho de opcién.—El derecho de opcién no es mera-
mente anotable, sino inscribible y de proteccién registral. Ello implica que
s6lo puede ser objeto de cancelacion siguiendo los tramites previstos en los
articulos 76 ss. de la LH.

Restauracién de la situacion juridica anterior al contrato de compra-
venta nulo.-Declarado nulo un contrato de compraventa que transmite la
propiedad del inmueble a sus arrendatarios, es requisito indispensable para
que el antiguo contrato de arrendamiento aflore la prueba de la locacidn.
(STS de 27 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS -El sefior T., propietario de la finca objeto del pre-
sente litigio, se negé a otorgar escritura de venta en favor de la Caja
de Ahorros y Monte de Piedad de Extremadura, titular de un dere-
cho de opcién de compra sobre el inmueble inscrito en el Registro
de la Propiedad. Interpuesto juicio de menor cuantia y anotada la
demanda, la escritura de compraventa a favor de la Caja de Ahorros
fue finalmente otorgada por el Juzgado. El procedimiento citado
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llegé hasta el TS y finaliz6 con la inscripcién de la escritura otorga-
da a favor de la Caja de Ahorros.

Por otra parte, los cényuges, don JJM.C. y dofia A AD.A.,y
don R.E.P.P. y dofia M.LLE.S., que alegan su condicién de antiguos
arrendatarios del inmueble, lo adquirieron en la subasta que trafa
causa del procedimiento de embargo instado por el Banco Hispano
Americano contra el sefior T., e inscribieron la escritura notarial
otorgada por éste. En la anotacién preventiva de dicho embargo
constaba como derecho preferente el derecho de opcién de compra
a favor de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Extremadura,
pero en la certificacién de cargas solicitada por los citados cényu-
ges se expresaba que el contrato de opcién habia vencido y afiadia
el término «caducada».

La Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Extremadura ejer-
cité accién sobre declaracién de derechos contra los compradores
del inmueble por subasta piblica; en la demanda solicitaba la
declaraci6n del derecho preferente de la actora, como titular
dominical, frente al derecho que ostentasen o pudiesen haber
ostentado en el pasado los demandados sobre 1a finca objeto del
litigio, y la declaracién del derecho de la demandante a la pose-
sién del inmueble condenando a los demandados al desalojo de la
misma. Los demandados formularon reconvencién solicitando la
nulidad de las inscripciones registrales existentes a favor de la
demandante y, subsidiariamente, la declaracién de la vigencia de
la relacién arrendaticia que alegaban existente con anterioridad a
la subasta.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por
apreciar la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario ya que no
habian sido demandados ni el Banco Hispano Americano ni el
sefior T.; la demanda reconvencional fue igualmente desestimada.
La Audiencia Provincial negé la existencia de litisconsorcio pasivo
necesario y estimé la demanda en su totalidad.

NOTA.—En el contrato de opcién de compra hay que tener en
cuenta que, por una parte, tiene lugar la perfeccién de la propia
opcién de compra y, por otra, la de la posterior compraventa. La
primera tiene lugar en el momento en que optante y concedente
prestan el consentimiento; la compraventa, en cambio, se perfec-
ciona desde el momento en que el optante ejercita la accién deri-
vada de su derecho, porque el concedente ya dio su consentimien-
to al concluir el contrato de opcién de compra. Ello quiere decir
que cuando el Juez otorga la escritura piiblica de compraventa al
optante por haberse negado a ello el concedente no sustituye la
voluntad de una de las partes, sino que ejecuta el cumplimiento
del contrato. (B. E. G.)

El ejercicio correcto de Ia accién de retracto no exige demandar

al transmitente.—Al ejercitar la accién de retracto, la relacién juridico proce-
sal queda bien constituida si se demanda tnicamente al comprador o adqui-
rente. No se trata de un supuesto de litis consorcio pasivo necesario.

El nudo propietario tiene derecho al retracto.—El articulo 1522 CC no
distingue entre nudo y pleno propietario, y legitima al nudo propietario para
el ejercicio del derecho de retracto.
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El plazo de ejercicio de la accion de retracto comienza a computarse
desde el momento de la inscripcion de la adquisicion en el Registro y no
desde la fecha del asiento de presentaciéon.—El momento determinante para
el inicio del cémputo del plazo de nueve dias previsto en el articulo 1524 CC
no es aquel en que se efectud el asiento de presentacién sino el de la inscrip-
cién, maxime cuando no se ha probado suficientemente que el demandante
hubiera tenido noticia de la venta antes de la inscripcidn.

La accién de retracto de comuneros no es una accién contradictoria
de lo inscrito en el Registro.-No procede aplicar el articulo 38 LH cuando
se ejercita la accidn de retracto, porque esta accién no provoca una contradic-
cidén con lo inscrito en el Registro, sino que persigue declarar el deber del
adquirente de transmitir las fincas a los retrayentes.

El legado no requiere aceptaciéon para la produccién de efectos.—Los
legatarios devienen titulares ipso iure desde la muerte del causante, aunque, si
lo desean, pueden renunciar a €l. (STS de 27 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Habiendo sido vendidas dos fincas por quien, segin
parece deducirse de la sentencia, es un usufructuario con facultad
de disposicion, los demandantes, en calidad de nudos propietarios,
ejercitan una accién de retracto de comuneros frente al comprador.
En primera instancia, se estima parcialmente la demanda. La
Audiencia revoca la anterior y dicta nueva sentencia estimando ple-
namente la demanda. En casacién, no ha lugar.

NOTA —Unicamente una breve observacion: la sentencia define
el retracto como el derecho sobre una cosa, que permite adquirirla
en caso de que se haya transmitido a un tercero y opera después del
contrato y de la transmision, eliminando ésta para producir la
adquisicion por el retrayente. A mi juicio, seria més coherente con
el texto de la sentencia decir que el retracto elimina o deja sin con-
tenido parte de los efectos de la adquisicién (en particular, afecta a
la facultad de libre disposicién del adquirente y a la de retener la
cosa); porque si, como hace la sentencia, decimos que el retracto
elimina la transmisién, ;cémo justificaremos que se obligue al
adquirente a transmitir la cosa al retrayente? ;C6mo justificaremos,
ademads, que no se demande al vendedor o enajenante? Esta idea de
que lo que se elimina no es la transmision, sino alguno de sus efec-
tos, entronca en la linea doctrinal que define el retracto como un
derecho a subrogarse en lugar del adquirente (art. 1521 CC) y enca-
ja arménicamente con el resto de la sentencia. Por el contrario, la
definici6n del retracto que recoge la propia sentencia encaja mejor
en la corriente doctrinal que defiende que el ejercicio del derecho
provoca la rescision del negocio. (C. J. D.)

DERECHO DE FAMILIA

57. Bienes gananciales: atribucion al conyuge del ajuar de la vivien-
da habitual: requisitos procesales de la demanda.-La demanda inicial
cumple todos y cada uno de los requisitos del articulo 524 LEC, como son la
designacién exacta de los demandados, los hechos fundamentadores de la
pretensién ejercitada expuestos con la suficiente claridad y precision y las
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peticiones contenidas en el suplico formuladas de forma claramente inteligi-
ble, sin que sea necesario explicar la clase de accidn que se ejercita, ya que
segun reiterada jurisprudencia las acciones interpuestas no se califican por la
denominacién que le dan las partes, sino por los hechos alegados y las preten-
siones verdaderamente ejercitadas.

Caracter imperativo del articulo 1321 CC: legado a favor de una hija
de todos los muebles que existan al ocurrir el fallecimiento del testador
en su casa habitacion.—Si bien el legado de todos los muebles a favor de una
hija es una cuestién nueva que no puede tener acceso a casacién, conviene
tener en cuenta que aunque el testador puede disponer libremente de tales
bienes, respetando los derechos legitimarios de los herederos forzosos, no
puede obviarse la norma imperativa, inderogable por la voluntad de ninguno
de los cényuges, del articulo 1321 CC, segiin la cual, fallecido uno de los
cényuges, las ropas, el mobiliario y enseres que constituyan el ajuar de la
vivienda habitual comiin de los esposos se entregardn al que sobrevive, sin
computirselo en su haber; de ahi que ninguno de los cényuges pueda dispo-
ner de tales bienes sino para el supuesto de sobrevivencia al otro esposo, ya
que, de fallecer en estado de casado, los bienes que componen el ajuar de la
vivienda habitual comun se atribuyen, por disposicion legal, al cényuge
supérstite; de ah{ que el legado mencionado no puede contradecir lo dispues-
to en el articulo 1321 CC. (STS de 19 de mayo de 2000; no ha lugar.)

NOTA.—-Sentencia interesante por confirmar el caracter impera-
tivo del articulo 1321 CC, coherente con su pertenencia al denomi-
nado régimen matrimonial primario. En cuanto a su ultima ratio,
bien puede considerdrsele como una continuacién postmortem de la
proteccién del hogar familiar, que encuentra su apoyo constitucional
en los articulos 33 y 39 de la Carta Magna (véase M.? José Herrero
Garcia, en Comentarios Ministerio de Justicia, 11, p. 592 ss., y las
opiniones que he expresado en Castdn, V-1.°, 12.* ed., Madrid 1994,
p- 385 ss.). Pero la sentencia no entra en la polémica sobre la natura-
leza, familiar o sucesoria, del derecho que se establece. (G. G. C.)

58. Donacién de piso ganancial por marido mediante persona inter-
puesta: calificacién del contrato: nulidad.—Con fecha de 4 de mayo 1978 el
marido don Enrique se dirige a Ingasa a fin de que se otorgue la escritura
publica de una vivienda, haciendo constar como compradora a dofia Rocio,
pero en tal fecha Ingasa no podia transmitir dominio alguno pues el verdade-
ro duefio era el primero; al cumplir el encargo Ingasa otorga apariencia for-
mal de titularidad dominical a favor de dofia Rocio, si bien no se trataba de un
titulo legitimo, el cual s6lo podia provenir de un negocio juridico idéneo al
efecto transmisivo en el que aparezca como tradens don Enrique. Dofia Rocio
no adquirid de Ingasa porque esa entidad nada podia transmitir, ni tampoco
compré el piso a aquél, sino que don Enrique lo que le hizo fue una transmi-
sién por acto a titulo gratuito, causalizado por la liberalidad del bienhechor,
es decir, una donacién. Pero al tratarse de la donacién verbal de un inmueble
se incumpli6 el requisito de la escritura piiblica, cuya falta determina la nuli-
dad radical o, mejor, inexistencia del titulo, como entiende reiterada doctrina
jurisprudencial (SSTS de 27 de septiembre de 1989, 7 de mayo y 25 de octu-
bre de 1993, 27 de julio y 10 de noviembre de 1994, 3 de marzo, 24 de octu-
bre y 23 de diciembre de 1995, 5 de noviembre de 1996 y 19 de junio
de 1999), por lo que no puede desplegar virtualidad transmisiva alguna de los
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bienes a que se refiere; ademdas Ingasa no es representante de don Enrique, y
falta en todo caso la aceptacién de la donataria. Por consiguiente, no hay titu-
lo, porque se utilizé para viabilizar la transmisién del dominio una operacién
juridica invélida. Esta solucién no se ajusta totalmente a la argumentacién de
la resolucién recurrida, si bien ello carece de trascendencia en el fallo al ser
aplicable la doctrina de la equivalencia de resultados.

Legitimacion activa de 1a esposa del donante.—Es evidente la legitima-
cién ad causam de dofia Trinidad, esposa de don Enrique, pues la supuesta
donacidn se refiere a un bien ganancial por haber sido adquirido por su mari-
do constante matrimonio, sujeto al régimen de la sociedad de gananciales.
La disposici6n del bien solamente por el marido, sin la intervencién de la
esposa, o sin su consentimiento, determina la invalidez del acto de disposi-
cibn a titulo gratuito del bien ganancial, sin que importe aqui concretar si la
nulidad tiene caracter radical (como ocurre claramente en la actualidad,
dados los arts. 1322, par. 2.°, y 1378) o relativa (anulabilidad) en la normati-
va vigente al realizarse el acto anterior a la reforma de 1981 (art. 65 reforma-
do en 1975, 1413, redaccién de 1958, 1415, par. 2.°, a sensu contrario, €
incluso 1343 y 1409 en orden a complementar la interpretacién normativa),
porque el tema no se suscit6 en casacion, ni tampoco el del cémputo del
plazo de extincién de la accién. Por todo ello es evidente la nulidad del titu-
lo por no cumplirse la exigencia legal en materia de disposicién gratuita de
bienes gananciales.

Separacion de hecho: inaplicacion de la doctrina jurisprudencial que
niega caricter ganancial a los bienes adquiridos individualmente des-
pués de la separacion de hecho.~Tal doctrina es inaplicable al caso de autos
pues, con independencia de que no consta claramente en qué momento se
produjo la interrupcién de la convivencia intima de los esposos, en cualquier
caso, no basta con no tener relaciones intimas con el cényuge, y mantener
unas relaciones extramatrimoniales con otra persona, para aplicar la referida
doctrina; el marido no dejé el domicilio conyugal (cualesquiera que fueren
las razones para no hacerlo), siguié pernoctando en el mismo, continué lle-
vando la gestién de los asuntos de la familia formada por su mujer € hijos y
contribuy6 con los ingresos propios a su sostenimiento. (STS de 24 de mayo
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-El 12 de diciembre de 1968 don Enrique, casado
con dofia Trinidad, bajo el régimen de gananciales, compra a Ingasa
la vivienda litigiosa; el 16 de junio de 1971 el comprador cede sus
derechos a una compaiifa mercantil en garantia de la deuda contrai-
da como consecuencia del aval prestado para la compra; el 2 de
mayo de 1978 se produce la retrocesién de derecho por haber satis-
fecho don Enrique la suma adeudada. El 4 de mayo remite éste una
notificacién a Ingasa notificindole haber cedido los derechos sobre
el piso a dofia Rocio, viuda e inquilina del piso. El 21 de junio de
1978 Ingasa otorga escritura de compraventa a favor de dofia Rocfo.
Don Enrique habia contraido matrimonio con dofia Trinidad en
1948, de cuyo matrimonio tuvieron tres hijos, aunque a partir de un
tiempo no concretado, por causas de las desavenencias dejaron de
tener relaciones intimas, si bien el marido siguié peroctando en el
domicilio matrimonial, manteniendo la apariencia por los hijos y
por razones de indole social, y continué con la gestion de los asun-
tos de la familia, contribuyendo a su sostenimiento. Dofia Rocio
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estuvo casada con don José Luis, el cual murié en 1973; los dos
matrimonios se conocian y mantuvieron relaciones de amistad.
Muerto éste, don Enrique, en tiempo no precisado, pero préximo y
sin abandonar el domicilio conyugal, comenz6 a desarrollar una
relacidn intima y de préictica convivencia con doifia Roc{o, hasta su
fallecimiento en 1992. La demanda se interpone por dofia Trinidad
contra su marido y los hijos de dofia Rocio. El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda, pero la Audiencia Provincial esti-
mb el recurso de apelacién; el TS (Pte. Corbal Fernandez) desesti-
ma el recurso de casacidn.

Es notable el andlisis que contiene la sentencia con la finalidad
de calificar la transmisién que Ingasa hace a favor de dofia Rocfo,
siguiendo las instrucciones de su verdadero duefio. Elude conside-
rarla como venta de cosa ajena, y dado que no parece haberse produ-
cido ulteriores transmisiones a terceros, opta por considerarla una
transmision a titulo gratuito, por persona interpuesta (simulacién in
personam). Formalmente hay una compraventa, pero no parece que,
en el pleito, se haya sostenido esta postura. Todavia quedaba otro
obstéculo en el camino casacional: la doctrina jurisprudencial sobre
las donaciones encubiertas en forma de compraventa; s6lo de pasada
se afirma que falta la aceptacién de dofia Rocio en calidad de dona-
taria. Se concluye asi por calificar el contrato de donaci6én de inmue-
ble ganancial realizada unilateralmente por el marido, calificacién
que debemos completar realizado por persona interpuesta bajo
forma de compraventa.

En realidad hay una cuestién de derecho transitorio, pues los
hechos parecen haber ocurrido antes de entrar en vigor la nueva
regulacion de la sociedad de gananciales por la Ley de 13 de mayo
de 1981, si bien la sentencia utiliza una férmula genérica aplicable a
ambos regimenes legales en vigor consistente en la nulidad del titulo
por no cumplirse la exigencia legal en materia de disposicion gra-
tuita de bienes gananciales, sin mayor profundizacién (que acaso
hubiera debido realizarse).

No menor escollo representaba la compleja y atipica relacion
familiar del marido donante, que, siguiendo la terminologia usual en
los afios en que se produjeron los hechos, mantenia relaciones adul-
terinas secretas con la donataria, sin romper fictica ni juridicamente
relaciones con su familia matrimonial. Pero los hechos probados no
permiten encuadrarlos dentro de la reiterada doctrina jurisprudencial
que niega caricter ganancial a los bienes adquiridos por cada cényu-
ge después de la separacién de hecho. El marido no quiso romper del
todo la vida comin con su familia matrimonial, y su esposa se ha
aprovechado de este hecho para que ese bien ganancial, donado irre-
gularmente a otra mujer constante matrimonio, no salga, del circulo
de la familia matrimonial. (G. G. C.)

59. Filiacion extramatrimonial: reclamacion de paternidad: exigen-
cia de principio de prueba segin articule 127 CC.~Puede hablarse de una
vieja doctrina jurisprudencial segiin la cual (SSTS de 3 de diciembre de 1991,
8 y 20 de octubre de 1993, 28 de abril y 28 de mayo de 1994, y 3 de septiem-
bre de 1996) no puede confundirse el principio de prueba exigido por el
articulo 127, parrafo 2.°, CC para la admision de la demanda con la que ha de
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realizarse en el curso del proceso para obtener una sentencia favorable, bas-
tando para admitir a trimite la demanda una minima linea de razonabilidad o
verosimilitud, de la que derivar la atribucién de la paternidad, consistiendo en
un complemento tendente a procurar la seriedad de 1la demanda, sin que pueda
constituir una restriccion a la posibilidad que abre el articulo 39.2 CE; la doc-
trina cientifica aduce que es un instrumento previsor frente a insélitas deman-
das instadas por sentimientos personales o deleznables; lo que requiere segin
los casos, y hasta en hipétesis de minima cimentacidn, es que sea suficiente
del contexto de la peticién original que el 6rgano judicial tenga la impresién
de que, razonablemente, existe base o fundamento para adentrarse en el acer-
vo ex post probatorio en bisqueda de la paternidad discutida.

Accién ejercitada por hija de cuarenta y ocho aiios de edad frente a
supuesto padre proximo a los setenta: buena fe y abuso del derecho:
accién imprescriptible de la hija.—Las actuaciones de la propia hija y de su
madre presiden, estdn inspiradas en los principios de buena fe y no abuso del
derecho, ya que postulan reconocimientos legales inherentes con su verdade-
ra progenie; la seguridad juridica es efecto o consecuencia de la previa cate-
goria institucional de la paternidad que se manifiesta en la imprescriptibilidad
de la accién que asiste a todo hijo ex articulo 133 CC; son irrelevantes la acu-
sacion de moviles econémicos de la actora y la tardanza en el ejercicio de la
accion, ante su legitima aspiracion a una tutela judicial para determinar su
estado de filiacion. La equidad no se vulnera ya que la ley se ajusta a unos
hechos que claman en su vocacién de justicia, frente a lo que no cabe oponer
con sustancia relevante el lapso de tiempo que, sobre la procreacién, no puede
eliminar los frutos biolégicos de una casual cohabitacion.

Prueba biolégica practicada en segunda instancia para mejor pro-
veer: prueba testifical y documental.~En primera instancia la sentencia
estimatoria se basé en las pruebas testifical y documental, de las que se des-
prendia la notoriedad publica y social del nacimiento de la actora y de su
paternidad por el demandado; en segunda instancia la prueba biolégica reali-
zada por el Instituto Nacional de Toxicologia declara que la probabilidad de
paternidad obtenida es del 99°998%, por lo cual la prueba de la filiacién esta
prictica y absolutamente probada, convirtiéndose en certeza la presuncion
que establecié la sentencia de! Juzgado de Primera Instancia. (STS de 18 de
mayo de 2000; no ha lugar.)

NOTA .—Resulta incuestionable la doctrina mantenida en la sen-
tencia extractada; pues al ser imprescriptible la accién que se otorga
al hijo para reclamar su filiacién frente al presunto padre, tan legiti-
ma es la ejercitada por la madre al poco de nacer el hijo como espe-
rar a cumplir cuarenta y ocho afios la hija para ejercerla frente al
supuesto progenitor casi septuagenario. Lo que ocurre es que el caso
aqui contemplado mereceria estudios sociolégicos y de psicologia
social para tratar de encontrar una explicacién razonable a los mis-
mos, que acaso pueda encontrarse en la notoriedad publica y social
de la paternidad, tal como recoge la sentencia extractada. (G. G. C.)

60. Filiacion extramatrimonial: derecho a conocer la propia filia-
cién biologica: fundamento constitucional.—El principio general del interés
del menor es destacado en la fundada sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 2 de Mérida de 3 de febrero de 1995, en los siguientes términos:
«El articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por las
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Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espaiia el 30 de
noviembre de 1990, proclama que el nifio desde que nace tiene derecho a
conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, siendo misién de los Estados
Partes respetar y velar para que sea efectiva la integracién del menor en las
relaciones familiares; para hacer realidad ese dereccho del nifio se hace preci-
so establecer su filiacion; el derecho del hijo a conocer su origen biolégico
adquiere tal relevancia que la propia CE exhorta al legislador a que se posibi-
lite la investigacin de la paternidad (art. 39); principio también rector de la
actuacién de los poderes ptiblicos es asegurar la proteccién integral de los
hijos; asi la CE establece que los hijos, con independencia de su filiacién, son
iguales ante la ley y tienen derecho a ser asistidos por sus padres, hayan naci-
do dentro o fuera del matrimonio. Es que el derecho a conocer la propia filia-
cion biolégica, incluso con independencia de la juridica, se erige como un
derecho de la personalidad que no puede ser negado a la persona sin quebran-
tar el derecho a la identidad personal y cuyo fundamento hay que buscar en la
dignidad de la persona y en el desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).»

Negativa a la practica de la prueba bioldgica.—Segun la doctrina cons-
titucional y jurisprudencial sobre esta cuestion, si se practica, la prueba biol6-
gica es de una seguridad extrema; si no se practica por voluntad del demanda-
do, sin causa que lo justifique, no es una ficta confessio, pero tiene un alto
valor probatorio puesto en relacién con las demas pruebas practicadas, aun-
que éstas en si mismas y por si solas no fueran suficientes para estimar proba-
da una paternidad que, de por si, es de imposible prueba absoluta, salvo la
biolégica.

Casos en que resulta esencial la prueba biolégica: doctrina del TC:
jurisprudencia de la Sala 1.* TS.—En los supuestos intermedios, en donde la
pretensién de reconocimiento de la filiacidn, ni resulta probada por otros
medios, ni aparece huérfana de toda verosimilitud, es entonces donde la prac-
tica de la prueba bioldgica resulta esencial. En esta hipétesis, constatada judi-
cialmente al acordar la practica del reconocimiento biolégico en la fase pro-
batoria del proceso, no es licito, desde la perspectiva de los articulos 24.1, 14
y 39 CE, que la negativa de una persona a que se le extraigan unos centime-
tros ciibicos de sangre deje sin la prueba mds fiable a la decisién judicial que
debe declarar la filiacién de un hijo no matrimonial, y deje sin una prueba
decisiva a quien insta de buena fe el reconocimiento de la filiacién (SSTC de
17 de enero de 1994 y 31 de mayo de 1999). En la misma direccién la juris-
prudencia reiterada de esta Sala declara que, si bien la negativa a someterse a
la préctica de la prueba biolégica no es base para suponer una ficta confessio,
sin embargo representa un indicio valioso que, conjugado con otros elemen-
tos probatorios configurados en los autos, sirve para determinar la filiacién
solicitada. (STS de 22 de mayo de 2000; no ha lugar.)

NOTA.-Doctrina jurisprudencial ya consolidada, de la que
llama la atencién la reproduccién de la argumentacién empleada
por el Juzgado de Primera Instancia con referencia a la Convencién
de 1989. Acaso el énfasis que en €sta se pone para erigir como dere-
cho de la personalidad el de conocer el propio origen biolégico —que
muchos autores aceptan y propugnan, y también este anotador-
habria que ponerlo en relacién, para matizarlo, con la Ley de Pro-
creacién Asistida, que lo niega tajantemente al hijo asf nacido cuan-
do interviene semen de donante, pero cuya constitucionalidad ha
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sido declarada recientemente por el TC con argumentos, sin embar-
go, poco convincentes. (G. G. C.)

61. Filiacion extramatrimonial: negativa a someterse a prueba bio-
légica: no es suficiente per se para declarar la relacién de filiacion: doc-
trina general.—El deber de colaboracién en el proceso, los principios de
buena fe y lealtad procesal, las modernas doctrinas en materia de carga de la
prueba y el obvio reproche que moralmente puede merecer la conducta del
demandado, no pueden servir de soporte para aceptar una solucién que des-
borda la posibilidad de los Tribunales y que en sistemas juridicos de otros
paises cuenta con una prevision legal. La hipotética atribucién judicial a la
negativa injustificada a la prictica de la prueba hematolégica de un valor
superior al de un indicio valioso muy cualificado, aparte de problemas précti-
cos en el terreno de la sociologia juridica, y técnicos, se aviene mal con la
relevancia del vinculo que se pretende establecer y, sobre todo, con su inmu-
tabilidad (cosa juzgada con eficacia erga omnes). Como dice la STS de 4 de
febrero de 1999 «si bien los Tribunales de Justicia en estas cuestiones no exi-
gen una prueba férrea y absoluta dadas las especiales condiciones de las situa-
ciones humanas que se debaten y los intereses a proteger de los hijos, tampo-
co por ello cabe una permisividad abierta e incontrolada que permitiria, unas
veces, alcanzar decisiones coincidentes con la realidad genética, con lo cual
se autorizaria a definir situaciones de estado civil difusas, despejando su
incertidumbre para las personas interesadas; pero en otros casos puede suce-
der que se atribuya filiacién equivocada, con las graves consecuencias que
ello implica, por lo que la exigencia de prueba medianamente suficiente y
sobre todo convincente, con sujecién a la legalidad a cumplir, se impone y se
hace exigente a los Tribunales». Con esta doctrina no se vulnera la prohibi-
cién de discriminacién por razén de nacimiento, pues no se establece ninguna
diferencia para los hijos procreados dentro o fuera de matrimonio, ni tampoco
se causa indefensidn, pues se pudieron intentar otros medios de prueba o ase-
gurar las intentadas. (STS de 30 de mayo de 2000; no ha lugar.)

NOTA.-Es doctrina reiterada de la Sala 1.* que la mera negativa
a someterse a las pruebas biol6gicas no constituye ficta possessio,
lo que no obsta a su valoracién como indicio de prueba que, unido a
otras, permite a los Tribunales estimar la accién de reclamacidn
intentada. La lectura de la jurisprudencia sobre la materia dictada en
los dltimos afios pudiera dar la impresién de que basta cualquier
prueba adicional para obtener €xito en la accién de reclamacion; es
cierto que en algunos casos se hacen valer criterios que podrian cali-
ficarse de audaces; con todo, hay limites que la Sala 1.” no quiere
traspasar, en ausencia de una norma legal que lo autorice, y que esta
sentencia se encarga de recordar ratificando la STS de 4 de febrero
de 1999; el temor a atribuir una filiacién equivocada parece un freno
prudente, aun a riesgo de dejar en la incertidumbre algunos supues-
tos por falta de prueba. (G. G. C.)

62. Filiacién no matrimonial: reclamacién de paternidad a cargo de
progenitor sin posesién de estado: jurisprudencia consolidada.~La juris-
prudencia més reciente de esta Sala ha consolidado el reajuste interpretativo
de los articulos 131, 133 y 134 CC, que ya habian iniciado las SS de 5 de
noviembre de 1987, 22 de marzo de 1988, 19 de enero y 23 de febrero
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de 1990 y 8 de julio de 1991, para llegar a la doctrina contenida en las tltimas
SS de 24 de junio de 1996, 30 de marzo y 19 de mayo de 1998, que estable-
cen y reconocen la legitimacién del padre en los casos de filiacion no matri-
monial, al superarse la literalidad del articulo 133 CC que atribuye sélo la
legitimacion al hijo, para decidirse por una interpretacién més flexible, la que
resulta mds acomodada a los principios y filosofia de la institucién de la filia-
cién, como a su finalidad; y toda vez que el articulo 134 CC legitima, en todo
caso, al progenitor para impugnar la filiacién contradictora, también le estd
habilitando para que pueda ejercitar la accién de reclamacién de filiacién
extramatrimonial; tal legitimacién ha de ser entendida no sélo para el proce-
s0, sino también para la titularidad de la accién de defensa de un interés pro-
tegible, y este interés existe y se presenta legitimo en casos como el presente
en relacion con el padre bioldgico, y que le es negado en la sentencia recurri-
da; la verdad biolégica no puede dejarse de lado y conforma la efectiva ver-
dad material y, a su vez, también ha de tenerse en cuenta el derecho natural vy,
por ello, el interés justificado que asiste a los hijos de saber y conocer quién
es su padre y se presenta como encuadrable en la tutela judicial efectiva que a
los mismos ha de otorgdrsele por integrarse en la moral-juridica y normativa
constitucional, e, incluso, resulta necesaria para la determinacién genética y
puede ser vital para preservar la salud.

Prueba indiciaria.—Se dan pruebas indiciarias suficientes que acreditan
que el recurrente es el padre biolgico de la menor Andrea; del examen con-
junto del cuerpo probatorio, e incluso del contexto del escrito de contestacién
a la demanda, se alcanza la conclusién légico-juridica, suficientemente al
concurrir hechos-base acreditados de que los litigantes mantuvieron relacio-
nes intimas en tiempo hébil para la procreacién y, a consecuencia de las cua-
les, la mujer quedé embarazada, y el nacimiento de la nifia, lo que se acomo-
da al articulo 135 que hace una enumeracién abierta de los medios de prueba,
para autorizar su inciso Gltimo la facultad de acudir al articulo 4.°.1 CC, al
permitir se tomen en consideracién otros hechos de los que se infiera la filia-
cion de modo andlogo.

Negativa de la madre a Ia prueba bioldgica sobre su hija menor: maia
fe.—Ha de anadirse la negativa persistente y continuada de la madre para la
prictica de las pruebas bioldgicas de investigacion de la paternidad, ya que
por dos veces fue requerida para ello por el Juzgado, y otras dos veces por la
Audiencia Provincial en trdmite de apelacién, sin que en ningiin momento
mostrara la minima actividad cooperadora o predisposicion para su practica,
alegando siempre estancias o viajes en el extranjero, no suficientemente justi-
ficadas, pero, en todo caso, no prob6 que se trataba de situaciones permanen-
ciales indefinidas y plenas que no permitia el desplazamiento de la menor a
territorio espaiiol; la actitud de la demandada se presenta clara y notoriamen-
te obstruccionista y rebelde, encuadrable en la mala fe procesal, pues no sien-
do necesaria su presencia para llevar a cabo la prueba, bien pudo acceder a
que acudiera la hija, ya que no se demostré debidamente que residiera con
ella en el extranjero y le acompaiiase en todo momento en las pretendidas
residencias fuera del pais; tal conducta opositora no resulta por completo irre-
levante y se convierte en un intenso indicio cuando sucede que la negativa
carece de justificacién susceptible de ser apreciada, y obedecié mds bien a
una actitud decidida de evitar por todos los medios a que se llevase a cabo su
préctica.

Excepcién plurium concubentium.—~Como dice la STS de 17 de octubre
de 1996, la alegacién de una hipotética excepcidn plurium concubentium no
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justifica la negativa a la realizacién de la prueba biolégica. (STS de 20 de
Jjunio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Don Guillermo reclama la filiacién extramatrimo-
nial de la menor Andrea, reconocida por su madre Ana Maria: el Juz-
gado de Primera Instancia desestima la demanda y la Audiencia Pro-
vincial confirma la sentencia apelada. Se interpone recurso de
casacion por el supuesto padre, invocando la infraccién de los articu-
los 131, 133 y 134 CC, y también del articulo 135 en relacién con
el 1253 CC. El Ministerio Fiscal se opuso manifestando sefialadamen-
te que la accién de filiacién no matrimonial corresponde dnicamente a
las personas que sefiala el articulo 133, salvo el caso de posesion de
estado. La sentencia extractada estima el recurso con base en la doctri-
na extractada y ya consolidada (v. Garcia Cantero, «Legitimacién acti-
va para reclamar la filiacién no matrimonial sin posesién de esta-
do», RJN oct.-dic. 2000, p. 313 ss.) Se da la circunstancia de ser la
madre reconocedora la que se opone a la accién del padre. (G. G. C.)

63. Filiacién. Prueba bioldgica. Doctrina constitucional. Jurispru-
dencia del TS.-El principal intérprete de nuestro Texto Fundamental, el TC,
tiene declarado al respecto que la sentencia impugnada en amparo no se apar-
ta de la linea seguida hace afios por el TS que atiende mayormente al cambio
operado en este campo por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de reforma del
Cédigo civil, a la bisqueda de 1a verdad material o real y se ha ocupado de
otorgar la necesaria ponderacién a la frecuente negativa de los demandados
en procesos de esta indole a someterse a las cada vez mds afinadas pruebas
biolégicas que permiten acreditar, junto con el resto de las pruebas, la pater-
nidad en litigio. Asf la negativa cobra su virtualidad en conjuncién con el
resto de los elementos facticos, acreditados a lo largo del procedimiento,
constituye base suficiente para que el Tribunal establezca el nexo causal pre-
ciso para llegar a una conclusién sobre la filiacién reclamada, no suponiendo
tal actividad un comportamiento arbitrario, sino el legitimo y necesario juicio
de valor al que no puede renunciar el Juez, so pena de quedar reducido a la
inaccién o un resultado problemdtico —auto 103/1990, de 9 de marzo, en
recurso de amparo 1285/1988-. Asf, aunque se ha negado que la actitud obs-
truccionista de la recurrente impidiendo la préctica de tales pruebas biolégi-
cas suponga una ficta confessio —auto 276/1996, de 2 de octubre, en recurso
de amparo 4439/1995~ se trata de un medio probatorio esencial y fiable para
la determinacién del hecho de la generacién discutida en el pleito; su negati-
va, junto con el resto de los fundamentos ficticos acreditados, puede permitir
llegar a la conclusidn de la determinacién de la filiacién —S 95/1999, de 31 de
mayo, en recurso de amparo 1167/1995 (BOE de 29 de junio de 1999). Final-
mente, se ha mantenido que no se infringe el derecho a la intimidad familiar y
a la propia imagen cuando se trata de realizar una prueba prevista en la Ley y
acordada por la autoridad judicial en el seno del proceso —S 7/1994, de 17 de
enero, en recurso de amparo 407/1992 (BOE de 17 de febrero de 1994).

En igual sentido se ha pronunciado la doctrina de esta Sala de casacién,
destacando que si bien no permite tan solo por la negativa deducir la presun-
cién de paternidad, ni es base suficiente para suponer una ficta confessio, pre-
cisando una valoracién del resto del material probatorio, si presenta el valor de
un indicio y precisando la complementacién con otras pruebas —ver SS de 27
de junio de 1987, 11 y 18 de marzo, 12 de abril, 21 de mayo, 3 de junio, 14 de
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julio, 23 de septiembre, 3 y 5 de diciembre de 1988, 15 de marzo, 24 de mayo,
20 de julio, 10 y 30 de noviembre de 1989, 18 y 28 de mayo, 20 de julio, 23
de octubre 26 de noviembre de 1990, 6 de febrero, 25 de abril, 14 y 20 de
mayo, 6 y 26 de junio y 3 de diciembre de 1991, 25 y 30 de enero, 18 de febre-
1o, 17 de marzo, 30 de abril, 18 de mayo y 5 de octubre de 1992, 26 y 27 de
enero, 4 y 24 de febrero, 29 de marzo, 15 de junio, 30 de octubre y 28
de diciembre de 1993, 1 de marzo, 28 de abril, 27 de mayo, 16 de junio, 21 de
octubre, 16 y 20 de diciembre de 1994, 6 y 7 de marzo, 8 de mayo, 28 de julio,
7 de octubre y 20 de diciembre de 1994, 6 y 7 de marzo, 8 de mayo, 28 de
julio, 7 de octubre y 28 de noviembre de 1995, 22 de marzo, 14 y 24 de junio,
1,2, 4, 18 y 26 de julio, 3 de septiembre, 17, 25 y 28 de octubre de 1996, 4
y 28 de febrero, 19 de marzo, 19 de mayo, 14 de junio, 3 y 19 de noviembre,
12 y 29 de diciembre de 1997, 13 de marzo, 26 de septiembre, 3 de octubre, 4
y 28 de diciembre de 1998, etc.— M4s recientemente, se ha destacado que la
negativa a someterse a pruebas biolGgicas de investigacién de la paternidad,
aunque no pudo atribuirsele valor de ficta confessio, si equivale a un valioso
indicio que, conjugado con otros medios de prueba, permite declarar la filia-
¢ién —S de 11 de mayo de 1999, con cita y referencia a las precedentes de 11
de marzo de 1988 y 17 de noviembre de 1989-.

Por dltimo, 1a S de 16 de enero de 1999 ha puesto de relieve la diferencia
entre los procedimientos civiles de filiacién y el resto de los procesos, afir-
mando que en aquéllos pierde relevancia el principio de aportacién de parte y
hasta el principio dispositivo.

Asimismo, sobre la obligacién de someterse a tales pruebas bioldgicas
cuando han sido ordenadas dentro del proceso razonadamente por la autori-
dad judicial ha sido también mantenida por el TC por prevalecer el interés
social y piblico que subyace en las declaraciones de paternidad, no infrin-
giéndose por ello ni el derecho a la integridad fisica ni el derecho a la intimi-
dad -S de esta Sala de 28 de mayo de 1999, con referencia a las anteriores de
17 de enero y 18 de mayo de 1994 y 8 de marzo de 1995-. En idéntico senti-
do se ha interpretado la existencia de indicios significativos cuando ello se
suma a la negativa injustificada del demandado de someterse a la prueba bio-
légica, negativa que aunque no se equipara a la ficta confessio, constituye un
dato de inestimable valor que si se acompaiia de indicios hace prosperar la
accion, salvo casos excepcionales. Por dltimo, se trata de un valioso indicio
que junto a los datos demostrativos de otra fndole, obrantes en las actuacio-
nes, llevan a la conviccién de la paternidad del recurrente —S de 11 de octubre
de 1999, con referencia a las de 14 de julio de 1996 y 3 de noviembre de
1997- por lo que tal negativa ha de ponerse en relacion con las demds prue-
bas obrantes en el proceso —S de 11 de diciembre de 1999-.

En el supuesto concreto traido ahora a la censura casacional existe una
pluralidad de datos acreditados por la prueba (confesion judicial, testifical), a
los que se suma, como poderoso indicio, la negativa a someterse el demanda-
do a una prueba bioldgica acordada, prueba inocua a la salud, a la dignidad,
intimidad y que, ademads de su virtualidad y eficacia, hace pensar que el ajeno
a tal paternidad estaria deseoso de utilizar un medio que le excluya de manera
definitiva de la pretensién contraria. Por tales razones, la Sala estima el moti-
vo que aduce infraccién de la doctrina jurisprudencial en relacién con la nega-
tiva al sometimiento de las pruebas biol6gicas, con cita en la STC 7/1994,
de 17 de enero, que recoge al efecto que «cuando las fuentes de prueba se
encuentran en poder de una de las partes del litigio, la obligacién constitucio-
nal de colaborar con los Tribunales en el curso del proceso (art. 118 CE) con-
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lleva que dicha parte es quien debe aportar los datos requeridos a fin de que el
organo judicial puede descubrir la verdad». En este sentido la sentencia de
esta Sala 684/1999, de 26 de julio, afiade al respecto que no significa en el
proceso civil que aportar una prueba sea un debe, exigible coactivamente,
sino una carga, cuyas consecuencias perjudiciales a la negativa se sefialan con
relacién a la oposicién a la prueba biolégica acordada legitimamente en el
proceso. (STS de 29 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de
Leganés, dofia M.N.C. promovié demanda de juicio declarativo de
menor cuantia contra don J.A.C.B. sobre declaracién de filiacién.
Estimada la demanda en primera instancia, la sentencia fue revoca-
da por la Seccién 22.* de la Audiencia Provincial de Madrid. E1 TS
estima el recurso de casacién, manteniendo integramente el fallo de
la sentencia de primera instancia. (O. M. B.)

64. Aplicacion del derecho a la presuncién de inocencia en el proce-
so civil.-Declara la sentencia que, como principio general, la presuncién de
inocencia tiene en el proceso civil una aplicabilidad sumamente restringida,
en cuanto se limita a los escasos supuestos de sancién o limitacion civil de
derechos propiamente dicha. Asi, la STC 367/1993, de 13 de diciembre, reco-
giendo la doctrina sentada en las SSTC 13/1982 y 36/1985, declaré que el
derecho fundamental a la presuncién de inocencia «actda siempre que deba
adoptarse una resolucién judicial o administrativa que se base en la condicién
o conducta de las personas y de cuya apreciacién se derive un resultado puni-
tivo, sancionador o limitativo de sus derechos, y, por ello, no es aplicable a
los supuestos de mera imposicién de la responsabilidad civil en los que sélo
se dilucida la imputacién al responsable de un hecho productor o fuente de
una obligacién patrimonial de resarcimiento de dafios y perjuicios derivado
de un ilicito civil (art. 1089 CC)». Y esta Sala, en su S de 8 de julio de 1997,
aplica explicitamente esa misma doctrina, coincidente a su vez con la juris-
prudencia que para procesos sobre responsabilidad civil se contenia en otras
muchas sentencias, como la de 23 de marzo de 1993, y se reiterd en la de 20
de octubre de 1997. De ahi que la S de 19 de junio de 1997 declarara que, al
no contener por lo general el Derecho civil normas represivas, punitivas o
sancionadoras, el principio de la presuncién de inocencia fuese raramente
aplicable en su 4mbito, descartando concretamente que pudiera tener relevan-
cia alguna en un caso de demanda contra una aseguradora, fundada en seguro
de robo, que aparecia desestimada en la instancia porque las cosas supuesta-
mente sustraidas habian sido sacadas del local, en realidad, desde dentro del
mismo y por personas cercanas al asegurado.

Falta de colaboracién del demandado para la practica de pruebas
biolégicas de investigacion de la paternidad y la maternidad. Doctrina
del TC.-Es sobradamente conocida la STC 7/1994, de 17 de enero, que, tras
unos razonamientos acerca del deber del demandado de prestar su colabora-
cién a unas pruebas que por regla general no vulneran derecho fundamental
alguno, declar6 que «los limites que los articulos 18.1 y 15 CE pueden impo-
ner a la investigacién de la filiacién no justifican, en modo alguno, la cerrada
negativa del demandado en el litigio civil precedente a someterse a la practica
de las pruebas que habian sido decretadas por el Juzgado, primero, y por la
Audiencia Provincial, luego. Su oposicién s6lo hubiera sido ilicita, desde la
6ptica de tales derechos fundamentales, si se fundara en la inexistencia de
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razones que justificasen la decision judicial de realizar la prueba». Y la mucho
mas reciente STC 95/1999, de 31 de mayo, tomando como principal punto de
partida la sentencia de 1994 pero en términos si cabe mas contundentes, hace
en su FJ 2.° la siguiente sintesis: «Este Tribunal ha declarado la plena confor-
midad constitucional de la resolucién judicial que, en el curso de un pleito de
filiacién, ordena llevar a cabo un reconocimiento hematolégico, pues este
tipo de pruebas, que no pueden considerarse degradantes, ni contrarias a la
dignidad de la persona, encuentran su cobertura legal en el articulo 127 CC,
que desarrollando el mandato contenido en el inciso final del articulo 39.2
CE, segiin el cual “la ley posibilitara la investigaci6n de la paternidad”, auto-
riza la investigacion de la relacién de paternidad o de maternidad en los jui-
cios de filiacién mediante el empleo de toda clase de pruebas, incluidas las
biolégicas, a la vez que sirven para la consecucién de la finalidad perseguida
con las normas constitucionales que imponen “la proteccidn integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién” (art. 39.2
CE), y la obligacién de los padres de “prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio”» (art. 39.3 CE). Por ello, cuan-
do sean consideradas indispensables por la autoridad judicial, no entrafien un
grave riesgo o quebranto para la salud de quien deba soportarlas y su practica
resulte proporcionada, atendida la finalidad perseguida con su realizacién, no
pueden considerarse contrarias a los derechos a la integridad fisica (art. 15
CE) y a la intimidad (art. 18.1 CE) del afectado (STC 7/1994, FJ 3.°).

Hemos declarado igualmente que, dada la trascendencia que para las per-
sonas implicadas en los procesos de filiacién tiene la determinacién de las
relaciones materiales que se dilucidan en ellos, especialmente por lo que res-
pecta a los derechos de los hijos que se garantizan en el articulo 39 CE, las
partes tienen la obligacion de posibilitar la practica de las pruebas bioldgicas
que hayan sido debidamente acordadas por la autoridad judicial, por ser este
un medio probatorio esencial, fiable e idéneo para la determinacién del hecho
de la generacion discutido en el pleito, pues, en estos casos, al hallarse la
fuente de la prueba en poder de una de las partes del litigio, la obligacién
constitucional de colaborar con los Tribunales en el curso del proceso (art.
118 CE) conlleva que dicha parte deba contribuir con su actividad probatoria
a la aportacién de los hechos requeridos a fin de que el érgano judicial pueda
descubrir la verdad, ya que en otro caso bastarfa con que el litigante renuente
a la prueba bioldgica se negase a su realizacién para colocar al otro litigante
en una situacién de indefension contraria al articulo 24.1 CE por no poder
justificar procesalmente su pretension mediante la utilizacién de los medios
probatorios pertinentes para su defensa que le garantiza el articulo 24.2 CE
(STC 7/1994, FJ 6.° y las resoluciones en ella citadas).

Por tales razones, este Tribunal ha declarado ya en ocasiones anteriores
que cuando un 6rgano judicial, valorando la negativa del interesado a some-
terse a las pruebas bioldgicas, en conjuncién con el resto de los elementos
facticos acreditados a lo largo del procedimiento, llega a la conclusion de que
existe la relacién de paternidad negada por quien no posibilit6 la prictica de
la prueba bioldgica, nos hallamos ante un supuesto de determinacién de la
filiacién, permitido por el articulo 135, in fine, CC, que no resulta contrario al
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE (AATC 103/1990,
221/1990)».

Filiacion. Pruebas bioldgicas. Jurisprudencia del TS.—Por lo que se
refiere a la jurisprudencia de esta Sala, son ya innumerables las sentencias
que sin atribuir a la falta de colaboracién del demandado la eficacia o valor
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probatorio de una confesién judicial, ficta confessio o admisién implicita de
la paternidad, si la consideran desde luego un indicio especialmente valioso o
significativo que, en unién de otras pruebas practicadas en el proceso, permi-
te declarar la paternidad del demandado obstruccionista. Es mds, si por algo
se caracterizan las sentencias mas recientes es por aumentar cada vez mas el
valor probatorio de esa conducta del demandado, segiin resulta de la STS
de 17 de noviembre de 1997.

Regularidad de la citacion por cédula o por medio de procurador
para la préictica de la prueba bioldgica, con omisién de las consecuencias
de 1a negativa a su practica.—Reitera la sentencia lo ya establecido en la de 3
de octubre de 1998, al examinar un motivo que alegaba la falta de citacién
personal del demandado para la prictica de la prueba biolégica y la omisién
de advertencia por el 6rgano jurisdiccional acerca de las consecuencias de su
negativa a colaborar, declarando la plena regularidad de la citacién por cédu-
la, y también por medio del procurador del demandado, asi como la irrelevan-
cia de omitir aquella advertencia, «pues dicha advertencia es misién que
incumbe exclusivamente al Letrado-director técnico del interesado». (STS de
28 de marzo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia FR.R. presenté demanda contra D. F.C de P.
y N. solicitando que se declarase que E.J.R.R. era hijo no matrimo-
nial del demandado. La sentencia de primera instancia estima la
demanda, siendo recurrida por el demandado, acordandose el reci-
bimiento a prueba en segunda instancia para la prueba de la pericial
biolégica que no se puedo llevar a cabo por la incomparecencia del
demandado. La Audiencia confirma la sentencia recurrida. E1 TS
declara no haber lugar al recurso de casacién. (A. G. B.)

65. La doctrina del onus probandi como fundamento de un motivo
de casacion.—Recuerda la sentencia que es doctrina jurisprudencial reitera-
da que el articulo 1214 CC sdlo puede invocarse cuando la Sala a quo no
haya tenido en cuenta la regla distributiva del onus probandi, quedando
vedada la invocacién cuando el Tribunal de instancia ha obtenido su convic-
cién por cualquiera de las pruebas obrantes en autos, con independencia de
qué parte las haya proporcionado (SSTS de 3 de diciembre de 1984, 24 de
mayo de 1985, 11 de noviembre de 1988, 14 de mayo de 1990, 21 de marzo
de 1992 y 24 de octubre de 1994, entre otras). También ha declarado que la
doctrina del onus probandi s6lo puede entrar en juego para fundar un moti-
vo de casacién cuando haya inexistencia probatoria o inversién de la carga
que a cada parte corresponde; el actor, normalmente debera probar los actos
constitutivos de su pretensién y el demandado los extintivos o impeditivos
(SS de 24 de julio de 1986, 13 de febrero de 1987, 19 de noviembre de
1988, 19 de diciembre de 1989, etc.). No es este el caso del presente recur-
so, en que la recurrente lo que trata es de que prevalezca, por esta via, una
valoracién distinta de la efectuada por la Sala de instancia de la negativa del
demandado a las pruebas bioldgicas.

Inexistente infraccién del articulo 1253 CC.-Alega la recurrente
infraccién del articulo 1253 CC esgrimiendo que la Sala de instancia no ha
dado valor probatorio a la negativa a las pruebas biolégicas, en conjuncién
con las demds pruebas, poniendo especial énfasis en que la propia sentencia
recurrida reconoce que la madre de la actora trabajé para el demandado,
segln la prueba testifical, y que vivié algin tiempo en el mismo domicilio;
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todo esto, unido a la negativa, cree que tiene un enlace preciso y directo segtin
las reglas del criterio humano entre el hecho demostrado y el que se trata de
deducir, por lo que al no tener en cuenta la Sala esta prueba habria vulnerado
el articulo 1253 CC.

Frente a dicha alegaci6n la sentencia recuerda que si bien el articulo 1253
CC autoriza al Juez a acudir a la prueba de presunciones, no le obliga a ello
para fundar el fallo, por lo que, si acude a ella, no infringe el precepto, pero
tampoco lo infringe su no aplicacién, a menos que esta prueba hubiera sido
propuesta por las partes y discutida en el pleito, segiin las SS de esta Sala de
30 de abril y 11 de octubre de 1990 y 9 de abril de 1994. En este caso, ni la
actora ni el demandado propusieron la prueba de presunciones, por lo que el
juzgador no venia obligado a conocer de la prueba de presunciones. Por ello,
es de aplicacidn la constante doctrina de esta Sala segiin la cual cuando el
juzgador de instancia no hace uso del articulo 1253 CC para fundar el fallo y
si de otras pruebas, no resulta infringido el precepto (SS de 7 de julio de 1989,
21 de diciembre de 1990, 17 de julio de 1991, 9 de febrero de 1996, entre
otras).

Reconocimiento de la paternidad. No procede. Valoracién de la nega-
tiva a la investigacion de la paternidad.—En el cuarto motivo, alega la recu-
rrente infraccion del articulo 127 CC, precepto que establece la investigacién
de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas
las biolégicas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 39-2 de 1a Constitu-
cién. En este motivo se insiste en la negativa del demandado a realizar las
pruebas biolégicas como hecho que debe gravitar sobre todas las pruebas
para llegar a una conclusion congruente con la pretension deducida por la
demandante, ahora recurrente. Significa la sentencia que si bien la negativa a
las pruebas bioldgicas no puede interpretarse como una ficta confessio, de tal
manera que haya de imputarse la paternidad necesariamente a quien se niegue
a practicar estas pruebas, si constituye, en cambio, un elemento integrador de
la conviccién del juzgador a ponderar juntamente con las demds pruebas; es
decir, de la negativa, cuando ésta va acompafiada de otros elementos indicia-
rios, pueden derivarse consecuencias desfavorables para el demandado, pues-
to que puede conducir al juzgador a la conviccién de que existié el acto gene-
rativo determinante de la filiacién cuestionada. Es muy numerosa la doctrina
jurisprudencial que pudiera citarse en este sentido. Pero ocurre que en el caso
de este recurso de casacidn la conviccién de los juzgadores de instancia ha
sido la contraria, de tal manera que, a pesar de la negativa del demandado a la
préctica de las pruebas bioldgicas, tanto el juzgador de primera instancia
como el de segunda llegan al convencimiento de que esa negativa, juntamente
con las pruebas practicadas, no es bastante para la afirmacion de la paternidad
reclamada, por considerar que la negativa est4 en cierto modo justificada por
las especiales circunstancias concurrentes en el demandado. La sentencia de
la Audiencia, entre estas circunstancias, destaca «la edad, noventa y un afios,
que lo coloca en un estado psicofisico que presenta grandes alteraciones de la
normalidad, como consta en el certificado médico, segin el cual padece
mareos internos, ligera pérdida de memoria, artrosis de la columna vertebral
y extremidades inferiores, con tumefaccién». La oposicion a las pruebas bio-
l6gicas de la persona que se encuentra en estas precarias condiciones vitales,
no puede decirse que actie en fraude de ley ni en el ejercicio antisocial del
derecho, porque se trata de causas muy cualificadas, debidamente acredita-
das, que en cierto modo legitiman o fundan la negativa al sometimiento de las
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pruebas biolégicas, como ha puesto de manifiesto esta Sala en su S de 27 de
mayo de 1994. (STS de 24 de abril de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia de Becerred,
fueron vistos los autos, juicio de menor cuantia, promovidos a ins-
tancia de dofia M.? del C.P.L. contra don J.B.A., sobre reclamacién
de paternidad y filiacién, solicitando que se dictara sentencia por la
que se declarase que don J.B.A. es el padre real de la actora dofia
M. del C. L., nacida el dia 2 de noviembre de 1939 de dofia M.? del
C.P.L., habida de relaciones extramatrimoniales entre ambos proge-
nitores, con todos los derechos inherentes que tal paternidad conlle-
va a favor de la actora, segiin lo previsto en las leyes. Por el Juzgado
se dict6 sentencia desestimando la demanda formulada. Contra
dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién que fue admitido
y, sustanciada la alzada, la Audiencia Provincial de Lugo confirmé
la sentencia apelada. El TS declara no haber lugar al recurso de
casacién. (0. M. B.)

66. Procesos matrimoniales: recurso en interés de la ley: legitima-
cion del conyuge con el cual conviven hijos mayores de edad para solici-
tar alimentos para éstos.—Del articulo 93.2 CC emerge un indudable interés
del cényuge con quien conviven los hijos mayores de edad necesitados de ali-
mentos a que, en la sentencia que pone fin al proceso matrimonial, se esta-
blezca la contribucién del otro progenitor a la satisfaccion de estas necesida-
des alimenticias de los hijos. Por consecuencia de la ruptura matrimonia, el
nicleo familiar se escinde, surgiendo una o dos familias monoparentales com-
puestas por cada progenitor y los hijos que con €l quedan conviviendo, sean o
no mayores de edad; en esas familias monoparentales, las funciones de direc-
cién y organizacién de la vida familiar en todos sus aspectos corresponden al
progenitor, que si ha de contribuir a satisfacer los alimentos de los hijos
mayores de edad que con €l conviven, tiene un interés legitimo, juridicamente
digno de proteccidn, a demandar del otro progenitor su contribucién a esos
alimentos de los hijos mayores. No puede olvidarse que la posibilidad que
establece el articulo 93.2 CC se fundamenta, no en el indudable derecho de
esos hijos a exigirlos de sus padres, sino en la situacién de convivencia en que
se hallan respecto a uno de los progenitores, convivencia que no puede enten-
derse como el simple hecho de morar en la misma vivienda, sino que se trata
de una convivencia familiar en el més estricto sentido del término, con lo que
la misma comporta entre las personas que la integran. De todo lo expuesto se
concluye que el conyuge con el cual conviven hijos mayores de edad que se
encuentran en la situacién de necesidad a que se refiere el articulo 93.2 CC se
halla legitimado para demandar del otro progenitor la contribucién de éste a
los alimentos de aquellos hijos en los procesos matrimoniales entre los comu-
nes progenitores. Al no entenderlo asi la sentencia recurrida ha infringido los
preceptos invocados por el Ministerio Fiscal en su recurso que, en consecuen-
cia, ha de ser estimado. (STS de 24 de abril de 2000; ha lugar.)

NOTA.-La reforma de 1990 dio la redaccién actual al parra-
fo 2.° del articulo 93 CC, cuyos defectos técnicos han frustrado en no
pocos casos la bien intencionada voluntas legislatoris, originando
abundante bibliografia de orientacién practica. La seccion 1.” de la
Audiencia Provincial de Valladolid, confirmando la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de la misma ciudad, desestimé
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la pretensién de la actora en reclamacion del sefialamiento de ali-
mentos para los hijos del matrimonio mayores de edad por cuanto
la esposa no aparece legitimada para hacer dicha solicitud confor-
me a una reiterada jurisprudencia de nuestra Audiencia. La imposi-
bilidad de acceder a la casacién los procesos de divorcio ha podido
originar ese extrafio fenémeno de que, en los casos extremos, cada
Audiencia Provincial se considere equiparada a la Sala 1. del TS
para sentar jurisprudencia vinculante en el territorio. Hay que aplau-
dir este recurso interpuesto por el Fiscal en interés de la ley, que ha
permitido al TS sentar, con valor meramente doctrinal, pero inequi-
voco, la verdadera interpretacién del articulo 93, lo que resulta ple-
namente de aplaudir. (G. G. C.)

67. Patria potestad: pérdida en caso de padre condenado a pena de
treinta afios.—El tema central de este recurso es si el recurrente puede ser pri-
vado de la patria potestad sobre su hijo por estar condenado al cumplimiento
de pena privativa de libertad que le impide cumplir los deberes legales del
articulo 154 CC, estando incurso en el articulo 170; el Juzgado de Primera
Instancia desestim6 la demanda de la madre; en cambio, la Audiencia Provin-
cial la estim6 en grado de apelacién. El menor, proximo a cumplir siete afios
al tiempo de la demanda, convivia con la madre y con su nuevo esposo, del
que ha tenido un hijo; el padre biolégico habia ingresado en prisién pocos
dias después de nacer su hijo, donde permanece desde entonces, pendiente de
cumplir una condena de treinta afios por un delito de robo con homicidio y
otros, que quedarfa extinguida el 16 de abril de 2020, y, a continuacién, las
correspondientes a otras causas que, en conjunto, suman més de treinta afios;
en 1993 se encontraba clasificado en primer grado, redimiento pena de forma
ininterrumpida. En estas condiciones, carece de sentido plantearse el proble-
ma del incumplimiento de los deberes del articulo 154 CC, pues no se puede
saber si es un buen padre o no el demandado, por darse inexistencia de rela-
¢ién con el hijo y no por voluntaria inhibicién; es obvio que su situacién car-
celaria lo impide, y aunque mejorara la clasificacién penitenciaria (lo que no
se sabe cudndo), la relacion paterno-filial serfa circunstancial y esporidica, y,
en todo caso, carente del debido tracto para el cumplimiento de sus fines.

Interpretacion del articulo 170 CC.-El articulo 170 CC ha de ser inter-
pretado a la luz de las circunstancias que rodean a cada caso para proceder en
consecuencia a su aplicacién, sin que pueda prevalecer una consideracién
objetiva exclusivamente de su supuesto de hecho; es cierto que la STS de 20
de enero de 1993, asi lo manifestd, pero se deduce de su lectura que se estéd
ante un obiter dicta ya que la ratio decidendi del fallo se halla en seguir la
doctrina de esta Sala (SSTS de 14 marzo de 1899, 28 de enero de 1918, 26 de
junio de 1923 y 11 de octubre de 1991), que interpretaba el antiguo articulo 181,
y el actual 170 que lo sustituyé en la reforma de 1981, en el sentido de que
concedia una facultad a los 6rganos de instancia para la privacién de la patria
potestad, lo cual se mantiene también en esta sentencia, pero afiadiendo que
el uso de esta facultad queda sujeto a la censura casacional cuando pugna
abierta e incontrovertiblemente con la légica. El caso litigioso actual es uno
de ellos, pues afiadiria a la pena impuesta a todo recluso privado de libertad
por un tiempo razonable al efecto la de poder ser privado también por los tri-
bunales civiles de la patria potestad, a pesar del silencio que sobre este punto
guarde la sentencia penal; ademds, tal medida se revela innecesaria, porque
ya el legislador ha previsto en el articulo 156, parrafos peniltimo y dltimo,
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que en los casos de imposibilidad de ejercicio, o cuando los conyuges vivan
separados, la misma sea ejercida por el cényuge con el que los menores con-
vivan, ejercicio total de la patria potestad que deja reducido a un mero rétulo
la titularidad de la misma, que el legislador reformista de 1981 disoci6 de su
ejercicio concreto y efectivo. (STS de 24 de mayo de 2000; ha lugar.)

NOTA.-Lo que puede calificarse de Derecho civil sancionador,
apenas estudiado sistematicamente por la doctrina, no goza hoy del
favor de los Tribunales, probablemente por su posible colisién con
los derechos fundamentales de la persona humana que la CE obliga
a tener prevalentemente en cuenta. Y de ello hay que congratularse.
Segiin el articulo 170, parrafo 1.°, CC: «El padre o la madre podrén
ser privados total o parcialmente de su potestad por sentencia fun-
dada en el incumplimiento de los deberes inherentes a la misma o
dictada en causa criminal o matrimonial». En ausencia de una sen-
tencia penal o civil matrimonial, la actora sélo podia apoyarse en el
primero de los supuestos previstos en la norma. Los hechos signifi-
cativos recogidos en la sentencia parecen fundar una sentencia esti-
matoria: el padre no ha cumplido en ningin momento sus deberes
respecto de su hijo. Sin embargo el TS acepta otra exégesis del
articulo 170. No puede decirse que el padre sea incumplidor cuan-
do, por causas ajenas a su voluntad, no ha tenido oportunidad de
demostrar su bondad como titular de la potestad paterna. Serd, por
tanto, padre no ejerciente por causas ajenas a su voluntad, que
podré, en su caso, solicitar ejercer el derecho de visita (o, mas exac-
tamente, a ser visitado en la cércel por su hijo). Pese a su largo his-
torial penal, podrd enorgullecerse de ser padre. Tiene razén la sen-
tencia cuando afirma que la privacién de la patria potestad afiadiria
un innecesario sufrimiento a su situacién personal. Sentencia de
aprobar por estar en juego la dignidad de la persona, que se protege
mejor con la solucién casacional. (G. G. C.)

68. Patria potestad otorgada a los abuelos, posponiendo a los
padres.—Recuerda la sentencia que la patria potestad es en el Derecho moder-
no, y concretamente en nuestro Derecho positivo, una funcién al servicio de
los hijos, que entraiia fundamentalmente deberes a cargo de los padres, enca-
minados a prestarles asistencia de todo orden, como proclama el articulo 39.2
y 3 CE; de tal manera que todas las medidas judiciales que se acuerden,
incluida la de privacién de la patria potestad, deberdn adoptarse teniendo en
cuenta, ante todo, el interés superior del nifio, como dispone el articulo 3.1 de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, incorporada a nuestro
Derecho interno mediante la correspondiente ratificacién. Ademds, un pre-
cepto similar contiene la vigente Ley 1/1996, de 15 de enero, sobre protec-
cion del menor (art. 2).

Con la privacién a los progenitores de la patria potestad sobre el hijo
menor, insuficientemente atendido, no se trata de sancionar su conducta en
cuanto al incumplimiento de sus deberes (aunque en el orden penal pueda
resultar tipificada y sancionada), sino que con ello lo que se trata es de defen-
der los intereses del menor, de tal manera que esa medida excepcional resulte
necesaria y conveniente para la proteccion adecuada de esos intereses. Por
ello, la propia Convencion, en su articulo 9.1, después de establecer que los
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Estados partes velardn porque el nifio no sea separado de sus padres, contra la
voluntad de éstos, a continuacién afiade que esta norma tiene su excepcién
cuando, a reserva de la decisidn judicial, las autoridades competentes deter-
minen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacidn es necesaria para el interés superior del nifio. Este interés superior
del nifio, que implicitamente estd recogido también en el articulo 154 CC
cuando dispone que la patria potestad se ejercerd siempre en beneficio de los
hijos, es el que decret6 la privacion de la patria potestad a los demandados, en
conformidad con lo establecido en el articulo 170 del citado Cuerpo legal.
Segin el TS, el acierto de la sentencia de primera instancia lo pone de mani-
fiesto la sentencia impugnada con la concluyente declaracién que se refiere a
la omisi6én por los demandados de los deberes de asistencia material y moral
respecto a su hijo menor, desde los primeros meses de su vida, cuando las
atenciones de los progenitores son absolutamente indispensables, por lo que
la medida de privacion de la patria potestad, aunque en extremo dura para los
padres, ha resultado una medida indispensable de proteccion de los intereses
superiores del menor, o, mejor dicho, necesaria para la proteccion integral del
menor conforme al mandato constitucional. (STS de 24 de abril de 2000; no
ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia nim. 26 de los de
Alcald de Henares conocié el juicio de menor cuantia seguido a ins-
tancia de don J.L.G. de B., contra dofia M.* J.G.A. y don V.B.G,,
sobre privacién del ejercicio de patria potestad dictando sentencia
estimatoria y decretando la privacién de la patria potestad del menor
a sus padres, constituyendo la tutela del menor nombrdndose tutor a
don J.L.G. de B., confirmando esta sentencia la Audiencia Provin-
cial de Madrid. No ha lugar al recurso de casacién. (0. M. B.)

DERECHO DE SUCESIONES

69. Testamento en peligro de muerte: supuesto excepcional de testa-
mento abierto (arts. 694.2 y 700 CC).—Nos encontramos ante un supuesto
excepcional de testamento abierto que permite prescindir de la presencia del
Notario de concurrir las circunstancias previstas, es decir, la inminencia del
fallecimiento segin preceptia el segundo de los preceptos mencionados. Sin
embargo y pese a su caricter excepcional, esta citada modalidad testamenta-
ria no puede prescindir de los requisitos generales referentes a la capacidad y
a las formalidades exigidas a todo testamento abierto «siempre que sean
racionalmente compatibles con las peculiaridades que distinguen a esta forma
especial de testar, a fin de que no pongan en peligro su autenticidad por una
posible confabulacién posterior» (STS de 24 de octubre de 1958), es decir,
y seglin enumera la propia resolucién judicial: «capacidad del testador, ido-
neidad de los testigos, animo de testar y presencia del testador y testigos en
unidad de acto» (STS de 20 de junio de 2000).

Requisitos del testamento en peligro de muerte: muerte inminemnte,
ausencia de Notario, presencia de testigos.-La muerte inminente es el pre-
supuesto bdsico del otorgamiento de este testamento especial. Considera la
STS de 2 de julio de 1977 que concurre esta circunstancia en aquellos
«momentos en que el estado del testador es de tal gravedad que se pierde toda
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esperanza de salvacion y no hay lugar a que pueda acudir al Notario». Ha de
tratarse de una situacion «urgente, inmediata y extrema, que haga temer un
préximo y fatal desenlace» (STS de 4 de octubre de 1957), es decir, una enfer-
medad por grave que sea no permite testar al amparo de este precepto si no se
da una situacién de hecho de inminencia de la muerte y no se quiera correr el
riesgo de fallecer sin haber testado. En caso de no producirse el fallecimiento
con la inminencia requerida, cierto sector doctrinal avalado por resoluciones
jurisprudenciales se cuestiona si, en tal caso, concurren las circunstancias exi-
gidas por el precepto porque si bien el temor al fallecimiento puede estar
racionalmente fundado, el prondstico falla. A este respecto la STS de 4 de
octubre de 1957 ha afirmado que «el estado de peligro es de caricter esencial
sin el cual no ha de entenderse valido y cuya significacién ha de hacerse des-
pués, por el conjunto de circunstancias que en €l caso se den y en el acto con-
curran, sin el concurso de las cuales no puede tener eficacia el testamento».
Por ello, si no se consigue demostrar la existencia del riesgo mortal, el testa-
mento es nulo (STS de 3 de noviembre de 1962).

La ausencia del Notario es el segundo de los requisitos exigidos por esta
modalidad testamentaria. Se justifica esta exigencia no sélo por la inminencia
de la muerte, sino también por la imposibilidad de localizar al fedatario ptbli-
co. No obstante, la jurisprudencia ha matizado que la imposibilidad de locali-
zacién del mismo ha de interpretarse de forma flexible, pero racional. A este
respecto la STS de 2 de julio de 1977 ha dicho que «dada su finalidad que es
la de facilitar la expresion de la dltima voluntad, no debe hacerse con criterio
estricto la apreciacion de la inminencia del peligro de muerte, ni la imposibi-
lidad de intervencidn del Notario, aunque es esencial el caricter del estado de
peligro, sin el cual no ha de entenderse vilido, y el testador no puede prescin-
dir discrecionalmente de la intervencién del Notario, cuando nada obste para
que este funcionario autorice el testamento, pero es suficiente la prueba de
que no pudo encontrarse al Notario o era dificil obtener su concurrencia»
(SSTS de 22 de abril de 1910, 23 de febrero de 1926, 12 de mayo de 1945, 19
de diciembre de 1959 y 3 de enero de 1962).

Finalmente, la presencia de cinco testigos es el iltimo de los requisitos
exigidos por el precepto comentado. La declaracién del testador en peligro
inminente de muerte ha de hacerse en presencia de cinco testigos idéneos y
habiles conforme a los articulos 681 y 682 CC. Los testigos deben de conocer
e identificar al testador y estar presentes en unidad de acto, porque de lo con-
trario el testamento es nulo (SSTS de 6 de noviembre de 1929 y 4 de febrero
de 1943).

Eficacia: necesidad de elevacién a escritura puablica y protocoliza-
cién.—El testamento otorgado en peligro de muerte es un acto o documento
privado, verbal o escrito, que necesita complementarse con las necesidades
requeridas por el articulo 704 —elevacién a escritura piblica y protocoliza-
ci6én- para ser eficaz. En caso contrario, el testamento es nulo, no en vano el
testamento asi otorgado prescindi6 de la fe notarial, y como todos los que as{
se otorgan, necesitan ser protocolizados. Asf lo recoge la STS de 19 de
diciembre de 1959 al establecer que «el testamento otorgado en inminente
peligro de muerte no tiene la eficacia y la virtualidad de verdadero testamento
hasta que no se protocolice (...) en donde se justifica que han concurrido todos
los requisitos exigidos para su validez». (STS de 20 de junio de 2000; no ha
lugar.)
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HECHOS.-Don José M.? G.O., Notario de la ciudad de Burgos,
se persona en compaiiia de una de sus empleadas el dia 14 de abril
de 1993 en la habitacién 830 de la Residencia Sanitaria General
Yagiie para llevar a cabo la autorizacién del testamento de doiia Pri-
mitiva R.A. Ante el estado fisico de la testadora, que fallece dos
dias después, el fedatario piblico requiere la presencia del personal
sanitario (dos médicos y una ATS) y manifiesta que no cabe otorgar
testamento abierto, pero si testamento en inminente peligro de
muerte, y, acto seguido, procede a tomar nota de las estimadas como
declaraciones de voluntad de la testadora en presencia de cinco tes-
tigos, integrados por €l mismo y su empleada y los componentes del
equipo sanitario previamente citados. El 28 de abril de 1993 el
Notario, en su calidad de testigo, comparece ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia a fin de que se eleve a escritura publica el documen-
to en que constaba la dltima voluntad de la testadora. El 21 de mayo
de 1993 el referido Juzgado acuerda la protocolizacién del testa-
mento. La parte actora solicita nulidad del testamento otorgado en
inminente peligro de muerte por incumplimiento de formalidades y
requisitos esenciales sefialados por la ley. El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda, no asi la Audiencia Provincial de
Burgos que declara la nulidad del testamento. E1 TS confirma la
segunda instancia.

NOTA.—-Nos encontramos ante un supuesto en donde, si bien
puede parecer que concurre la inminencia del peligro de muerte, ya
que la testadora fallece a los dos dias del otorgamiento, no cabria el
recurso a esta modalidad testamentaria por la presencia del Notario
que desvanece el requisito de la imposibilidad de encontrarlo, no
debiendo haber actuado el fedatario como testigo sino en su cuali-
daddetal. (M. E.N. C.)

70. Aceptacion ticita de la herencia.—Nuestra tradicién legislativa en
tema de adicién de la herencia sigue el Derecho romano que a su vez pasé a
Las Partidas en donde el ejercicio del ius delationis es imprescindible para
que el llamado sea investido heredero. Segiin el articulo 999 CC la acepta-
cién del llamamiento hereditario puede hacerse expresa o ticitamente. Con
el fin de justificar esta iltima forma de ejercicio del ius delationis establece
la STS de 15 de junio de 1982 que «nuestra doctrina y jurisprudencia bajo el
milenario influjo del Derecho romano, ante la imposibilidad de fijar ex lege
todos los actos que pudieran implicar la aceptacién de una herencia, opta por
atribuir este efecto a aquellos actos que, por si mismos o por el mero actuar,
indiquen la intencién del querer ser o manifestarse como heredero». A esta
forma de aceptacién se refiere el articulo 999.3 como «la que se hace por
actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar o que no habria
derecho a ejecutar sino con la cualidad de heredero».

La STS de 20 de enero de 1998 permite conocer las diferentes posiciones
de nuestra jurisprudencia respecto de la existencia de aceptacién ticita: «el
articulo 999.3 expresa la idea que ya recogian Las Partidas (Sexta, 6,11) de
que acepta ticitamente el que realiza actos de sefior, o lo que es lo mismo, y
conviene destacarlo, la realizacién de actos concluyentes de los que se deriva
la voluntad inequivoca de aceptar, en el sentido de que revelan la intencién de
hacer la herencia como propia». Con anterioridad a este pronunciamiento lo
hizo 1a STS de 24 de noviembre de 1992 al caracterizar esta modalidad de
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aceptacion a través de «actos que revelen sin duda alguna que el agente queria
aceptar la herencia». Es ésta una linea jurisprudencial consagrada, entre otras,
en las SSTS de 13 de marzo de 1952, 27 de abril de 1955, 15 de junio de 1982
y 12 de julio de 1996, doctrina que integramente repite la sentencia anotada
cuando considera como demostrativas de la aceptacion técita aquellos actos
que «revelan la idea de hacer propia la herencia, mirdndola como tal y no con
la intencidn de cuidar el interés de otro o eventualmente el propio para deci-
dirse después de aceptar».

Supuestos concretos de aceptacidn ticita lo constituyen: ostentar ante la
Administracién el titulo de heredero (STS de 18 de junio de 1900), venta de
bienes hereditarios (STS de 6 de junio de 1920), otorgamiento de escrituras
de apoderamiento (STS de 23 de abril de 1928), interposicién de reclama-
ciones o demandas (SSTS de 7 de enero de 1942 y 13 de marzo de 1952),
gestiones sobre bienes hereditarios (STS de 23 de mayo de 1955), pago con
bienes hereditarios de una deuda de la herencia (STS de 16 de junio de 1961),
ejercicio de acciones relativas a los bienes relictos (STS de 14 de marzo de 1978),
cobro de créditos hereditarios (STS de 15 de junio de 1982), instar ante servi-
cios oficiales la calificacién de ganancial de la finca discutida (STS de 20 de
noviembre de 1991), impugnacién de la validez del testamento de la causante
en el que excluia al demandante de la herencia (STS de 24 de noviembre de 1992),
ejercicio de la direccién del negocio que habia sido del causante (STS de 12
de julio de 1992), entre otros.

La DGRN también se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre esta
particular cuestién. Una de ellas ha sido con ocasién de 1a Resolucién de 11 de
diciembre de 1998 en donde al interpretar el articulo 999 CC ha establecido
que «los actos dispositivos sobre bienes que aparecen registrados a favor del
causante pueden ser directamente inscritos sin necesidad de previa particion
hereditaria siempre que aparezcan otorgados por quienes acrediten ser todos
los llamados a su herencia y conste su aceptacién expresa o derive ésta, por
ley, del propio acto dispositivo cuya inscripcién se cuestiona, si bien habria
de hacerse constar en la inscripcién las transmisiones realizadas». (STS de 27
de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—En el afio 1987 la entidad Central Lechera Segovia-
na, S.A., formula demanda de reclamacién de cantidad contra don
Pedro G.B. y don Pedro Maria G.G. procedimiento del que derivé la
condena solidaria de los demandados a pagar la cantidad de ocho
millones de pesetas. Durante la tramitacién de la apelacién fallece
don Pedro G.B. sin haber comparecido los herederos en su lugar,
mientras que don Pedro Maria G.G. es absuelto, por lo que la con-
dena queda reducida a los herederos del demandado fallecido no per-
sonados en la alzada. La sentencia fue ejecutada contra don Pedro
Maria G.G., por lo que éste formula demanda contra sus hermanas y
coherederas, dofia M.* Teresa G.G. y doiia M.* Begofia G.G., solici-
tando se les condene al pago de los ocho millones mds intereses lega-
les y gastos. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda for-
mulada por don Pedro Maria G.G. y la condena de las demandadas
al pago de la cantidad. La sentencia de la Audiencia Provincial de
Segovia estima el recurso de apelacion formulado por las demanda-
das y revocando la sentencia del Juzgado las absolvi6 en la instan-
cia. Don Pedro M. G.G. interpone recurso de casacién, que fue
desestimado.
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NOTA.-Se entiende aceptada ticitamente una herencia cuando
el llamado lleva a cabo un acto que «revele sin duda alguna que el
agente queria aceptar la herencia» (STS de 12 de julio de 1996). Por
lo tanto, no implican aceptacién de la herencia aquellos actos que
no revelan la intencién inequivoca de asumir la cualidad de herede-
roy adir la herencia (STS de 27 de junio de 2000). La actitud de las
demandadas en el pleito se reduce a la incomparecencia en el
mismo, por lo tanto su actitud, lejos de revelar su condicién de here-
deras, revela una voluntad inequivoca de no aceptar su llamamiento
hereditario, pues «no puede derivarse semejante intencién de omi-
siones o circunstancias negativas» (SSTS de 17 de febrero de 1905,
12 de febrero de 1916 y 27 de junio de 2000). Distinto hubiese sido
el caso contrario en el que las recurridas hubiesen comparecido,
pues esta actitud si es considerada como acto que revela la voluntad
de ser heredero. (M. F. N. C.)

71. Comunidad postganancial.—Tras la disolucién ipso iure de una
comunidad ganancial no liquidada por el fallecimiento de uno de los esposos,
el patrimonio que antes integraba la misma entra a formar parte de una comu-
nidad postganacial. Aunque se configura ésta como una comunidad de tipo
romano, pro indiviso, regida por los articulos 392 y ss. CC, la cuota que repre-
senta la titularidad ostentada sobre la misma no recae sobre cada cosa que
forma parte de ella sino sobre el conjunto de la misma. Es ésta una cuestién
sobre la que se ha consolidado la jurisprudencia, entre otras, en la STS de 23
de diciembre de 1993 al establecer que se trata de «una comunidad postmatri-
monial sobre la antigua masa ganancial cotitularidad ordinaria en donde cada
comunero ostenta una cuota abstracta sobre el fotum ganancial, pero no una
cuota sobre cada uno de los bienes». En idéntico sentido se han pronunciado
las SSTS de 23 de diciembre de 1992, 28 de septiembre de 1993, 14 de marzo
de 1994, 26 de abril de 1997, 28 de septiembre de 1998 o la propia resolucién
anotada.

Legado de cosa ganancial.—Mientras esté vigente la sociedad de ganan-
ciales cada uno de los cényuges puede disponer mortis causa, como herencia
o como legado, de la parte de gananciales que le correspondan al disolverse la
comunidad, es decir, la mitad de los gananciales. En este sentido dispone el
Cédigo civil 1a eficacia de tales disposiciones cuando dichos bienes son adju-
dicados al testador. No obstante, puede ocurrir que al hacer uso de esta facul-
tad el disponente disponga de bienes que, finalmente, no le son adjudicados.
El articulo 1380 CC se encarga de resolver las cuestiones que plantean las
disposiciones testamentarias de bienes gananciales concretos adjudicados al
cényuge no disponente. En tal caso y ante la imposibilidad de entregar el bien
legado se entiende que lo legado es el valor del mismo al tiempo del falleci-
miento del testador (STS de 2 de marzo de 1972 y SAP de Zaragoza de 12 de
enero de 1994). El mencionado precepto trata de conjugar los principios de
las normas sobre los legados testamentarios a las caracteristicas de la socie-
dad de gananciales excluyendo la posibilidad de acudir a la sanci6n de invali-
dez prevista en el articulo 878.1 CC (STS de 29 de septiembre de 1998).

Legado de cosa postganancial.—-Nos encontramos ante el supuesto en el
que el cényuge sobreviviente dispone sobre bienes de la comunidad no liqui-
dada. Esta posibilidad se ha planteado en determinadas sentencias del TS sin
que se haya obtenido una linea undnime de admisibilidad. Asi, mientras la
STS de 2 de marzo de 1973 admite la validez del legado que recae sobre un
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bien del patrimonio postganancial, siempre y cuando no se perjudiquen dere-
chos legitimarios, otro grupo de sentencias, entre las que se encuentran las
SSTS de 3 de marzo de 1980, 5 de junio de 1985 o 7 de diciembre de 1988,
rechazan la aplicabilidad del articulo 1380 CC sobre la base de que el testa-
dor no puede incluir en la particién de sus bienes aquellos que no son de su
pertenencia exclusiva.

Analogia.-Tradicionalmente en tratados y manuales se ha entendido que
la analogia es una técnica de interpretacién de normas e integracién del orde-
namiento cuyo recurso viene motivado por la constatacién de una laguna
legal a la que hay que dar solucién. Se inicia entonces la bisqueda de supues-
tos legales semejantes y, una vez localizados, se procede a un juicio de identi-
dad de razodn entre el supuesto no regulado y el supuesto legal. Desde un ané-
lisis jurisprudencial la institucién de la analogia se revela mds bien como una
técnica de seleccién de la norma aplicable en relacién a supuestos que no
estdn especificamente contemplados por ningin precepto, pero que son
potencialmente subsumibles en varios. «Es la equidad, la bisqueda de una
solucién justa el verdadero motor impulsor de la analogia cuyo fin dltimo es
tratar de justificar la aplicacién de normas cuya consecuencia juridica proyec-
tada sobre el supuesto a enjuiciar ofrece resultados apropiados» (STS de 13
de mayo de 1983). (STS de 11 de mayo de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.~Durante 1a vigencia del matrimonio formado por
dofia Carmen S. y don Eugenio R. era el régimen econdmico matri-
monial de sociedad de gananciales al que estaba sometido el patri-
monio comiin de ambos. Matrimonio y comunidad quedaron disuel-
tos, pero no liquidada la sociedad, por la muerte de la esposa en
1984, habiendo nombrado heredero universal al hijo inico del matri-
monio, don Eugenio R.S. En 1985 el esposo otorgé testamento ins-
tituyendo heredero universal al referido descendiente y atribuyendo
el legado de una finca que habia formado parte de la comunidad
ganancial a su sobrino don Juan Antonio M. R. El testador fallecié
en 1987. Don Eugenio R. S. formula demanda solicitando la nuli-
dad del legado al que califica de legado de cosa ajena por recaer en
un bien ganancial. Por su parte, el demandado formula reconven-
cién solicitando la entrega del legado. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestima la demanda de nulidad del legado condenando al
heredero a la entrega de la finca legada. La Audiencia mantiene la
validez del legado y revoca la estimacién de la reconvencién. El TS
confirma la validez del legado por aplicacién analégica del articulo
1380 CC.

NOTA.~En la comunidad postganancial el testador sigue siendo
titular de una cuota en esta comunidad y al disponer mortis causa
de un bien en concreto puede interpretarse como legado a cargo de
dicha cuota. En este caso, un sector doctrinal, entiende aplicable lo
que dispone el articulo 1380 CC siempre que a la muerte del testa-
dor persista esta indivisién. En contra Lacruz Berdejo y Sancho
Rebullida, quienes consideran que el mencionado precepto contem-
pla el legado hecho en vida de ambos cényuges, no el dispuesto por
el sobreviviente sobre bienes de la comunidad no liquidada. Si la
liquidacién de la sociedad ganancial tiene lugar tras la muerte del
disponente y la cosa legada se adjudica a su herencia, el legatario
tiene derecho a la totalidad de la misma. Si se adjudica a los herede-
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ros de su cényuge, el legatario percibird su valor. Si resulta que los
herederos del conyuge premuerto y participes de la antigua masa
ganancial son a la vez herederos del testador, puede entenderse que
el legado debe ser cumplido in natura, ya que no supondré dificul-
tad alguna la adjudicacién del bien legado a la herencia del testador.
(M.EN.C.)

DERECHO MERCANTIL

72. Competencia desleal. Inexistencia.-El articulo 33 de la Ley de
Propiedad Intelectual, si bien es imperativo en el mantenimiento del precio
fijo que con caricter general establece para la venta de libros normales al por
menor para el piblico, introduce también excepciones muy precisas a esa eXi-
gencia —dia del libro, ferias nacionales, congresos o exposiciones— que, por lo
mismo y ser de dmbito general en tales supuestos, no la desvirtian ya que
dicha exigencia de respeto al precio fijo no enconsertara el principio de libre
competencia siempre que dicho precio se flexibilice sobre factores diferentes
como cuida establecer el preimbulo del Real Decreto 484/1990, de 30 de
marzo, sobre precio de venta al piblico de libros para pasar a sefialar una
serie de excepciones que despu€s se inician en su articulo 1 consignando con
cardcter general e incondicionada [a posibilidad de oscilacién de precios entre
el margen del 100% hasta el del 95% sobre el fijo establecido para vender, sin
perjuicio de las demds variaciones permitidas para otros supuestos, que aqui
no vienen al caso, en su articulo 3.

Estos descuentos que expresa la norma habrén de entenderse en el signifi-
cado usual de la palabra como rebaja en el importe del precio fijado con el
consiguiente beneficio dinerario del porcentaje en que se fije el descuento
para el comprador que, en tales supuestos, no ha de desembolsar la porcién
rebajada del precio y es en este marco dinerario como establece la norma la
permisién al tiempo que fija los limites dentro de los que, sin mds condicio-
namientos, lealmente puede competirse.

Ahora bien, como ya se ha anticipado, el Real Decreto no cierra el paso a
otras posibilidades de competencia que no implican violacién de la expuesta
normativa. Su predmbulo dispone que «por otra parte, el precio fijo permitird
que la competencia entre establecimientos detallistas de distinto tamafio se
establezca sobre factores diferentes al precio», lo cual concuerda con la no
prohibicién contenida en el articulo 8 de la Ley de Competencia Desleal
cuando las ventajas a obtener se desvinculan de cualquier compromiso ulte-
rior y con la permisién del articulo 9 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, ya que en ambos supuestos se par-
tirfa, como aqui ha ocurrido, de que el precio del libro vendido ha de desem-
bolsarse integramente y la ventaja que puede generar la adquisicién asi reali-
zada inevitablemente —fuera de ella no existe posibilidad legal de compra— es
tnicamente el recibo de un obsequio que se materializard en un objeto con-
creto. En el caso aqui contemplado, en el objeto a comprar cuyo precio coin-
cida con el valor de los puntos regalados al adquirir el libro o en la porcién de
su mayor valor, segin lo que se compre en el mismo establecimiento.

Dentro de estos pardmetro considera la sentencia ajustada a la norma la
forma de vender los libros de texto con premio, como hizo la recurrente, que
no comporta ventaja infractora de ley, ni serfa significativa, como exigencia
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que resulta a contrario sensu del articulo 15 de la Ley de Competencia Desle-
al que la sentencia recurrida no ha tenido en cuenta.

Inexistencia de fraude de ley.—Como dice la S de 23 de enero de 1999,
con las demis que la misma recoge, incluida la del TC de 6 de abril de 1988,
«son requisitos esenciales del fraude de ley y fraude procesal: a} que el acto o
actos cuestionados sean contrarios al fin prictico que la norma defraudada
persigue y supongan, en consecuencia, su violacidn efectiva; b) que la norma
en la que el acto pretende apoyarse (de cobertura) no vaya dirigida, expresa y
directamente, a protegerlo, bien por no constituir el supuesto normal, bien por
ser el referido un medio de vulneracidén de otras normas, bien por ir dirigido a
perjudicar a otros, y ¢) manifestacién notoria e inequivoca de la produccién
de un resultado contrario o prohibido por otra norma tenida como fundamen-
tal en la regulacién de la materia», exigiendo una clara prueba de haberse
obtenido un resultado contrario al querido por el ordenamiento juridico, utili-
zando deliberadamente una norma para llegar a tal resultado.

Entiende la Sala que ninguno de estos presupuestos se ha producido en la
actividad que motiva la demanda rectora, pues asentada ésta en una compe-
tencia desleal todas y cada una de las disposiciones a que se acoge aquella
actividad atajan su posibilidad estableciendo unos parametros de ineludible
cumplimiento y en funcién de ellos unas posibilidades que todo aquel con-
junto de normas respeta concediendo derechos que no nacen de disposiciones
dispares y si de normas armdnicas que anticipa, como ya se ha sefialado, el
predmbulo del Real Decreto 484/1990 y desarrolla después, sin desdecir el
texto —el del respeto al precio fijo del que nada cabe descontar dentro de los
escasos margenes de rebaja que el Real Decreto dispone—, la Ley 3/1991 sin
distincién de objetos comerciales y, por lo mismo, sin excluir aquellos que
justifican el Real Decreto, con lo cual ninguna norma se elude desde otra por
lo que el ejercicio de la actividad que ambas completan no supone més que el
legitimo ejercicio de un derecho que hace inaplicable la prevencion del articu-
lo 6.4 CC, llevando a la estimacién de este tercer motivo de recurso. (STS
de 31 de marzo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad recurrente, en establecimiento de los de
gran superficie que tiene en Lugo, realizé una campafia de promo-
cién y venta de libros de texto al inicio del curso escolar del afio
1993 mediante la entrega a los compradores de unos vales-punto
por el 25% del valor de los libros adquiridos —punto que se corres-
ponde a peseta— canjeables al hacer compras de otros productos,
que no de libros, en el mismo centro comercial.

Se formula demanda por la Asociacién Provincial de Librerias y
Papelerias de la provincia de Lugo, calificando aquella actividad de
competencia desleal, cuando no realizada en fraude de ley o de mala
fe al menos, por indirectamente infractora de la normativa vigente
concretada en la Ley de Propiedad Intelectual de 12 de marzo de
1975 y en el Real Decreto 484/1990, de 30 de marzo, partiendo
siempre de lo previsto en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Compe-
tencia Desleal, cuyo articulo 5 especifica que «se reputa desleal
todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exi-
gencias de 1a buena fe» en la libre, si que también ordenada y con-
trolada, concurrencia al mercado y en la proteccién de los intereses
de los consumidores, generalizando en su articulo 15 la deslealtad a
la consecucién de ventaja significativa mediante la «infraccién de
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normas juridicas que tengan por objeto la regulacién de la actividad
concurrencial».

La oferta y operacion se han estimado ajustadas a la Ley en la
primera instancia y prohibidas en apelacién. El TS casa y anula la
sentencia de la Audiencia, confirmando la dictada en primera ins-
tancia. (0. M. B.)

73. Los efectos economicos del articulo 63 de la Ley de Patentes no
se producen automdticamente, se ha probar su realidad.-Dispone el
articulo 63, apartado b), de la Ley de Patentes que el titular cuyo derecho de
patente sea lesionado podr4, en especial, solicitar... b} la indemnizacién de los
dafios y perjuicios sufridos. Y asi se interpreta por el TS que el articulo 63 de
dicha Ley no impone unos efectos econémicos de la violacién de una patente
de modo automatico, sino que se ha de probar su realidad. Lo cual es concor-
de con la doctrina jurisprudencial: con caracter general, la S de 26 de noviem-
bre de 1999 expresa que la demostracién de la existencia real de los dafios y
perjuicios no puede dejarse para la fase de ejecucion de sentencia, aunque sf
cabe deferir la fijacién de la cuantia cuando no sea posible hacer la cuantifi-
cacién en el pleito; con carécter particular relativo a la propiedad industrial,
aunque no exactamente a la patente, la S de 21 de abril de 1992 dice que «...
la jurisprudencia de esta Sala, cuyas principales declaraciones, en esta mate-
ria, se apoyan en que no puede condenarse a un resarcimiento de dafios si
éstos no se han probado, prueba que incumbe al acreedor reclamante de la
indemnizacion», y afiade que «la declaracién y prueba de la existencia de los
dafios durante la litis no puede ser suplida por la remisién del problema a la
fase de ejecucion de sentencia...»; y con caricter concreto, relativo a las
patentes, la S de 27 de julio de 1998 declara la procedencia de la indemniza-
cién, sin aplicar el articulo 63 de la Ley de Patentes, en un caso en que se
habia probado la comercializacién de productos con lesién econémica de la
patente.

En definitiva, la sentencia recurrida no da base factica alguna que permita
sustentar la consecuencia juridica de indemnizar unos dafios y perjuicios cuya
realidad ni siquiera se ha planteado en la demanda y que no procede averiguar
en ejecucién de sentencia, por lo que ha infringido el articulo 63.b) de la Ley
de Patentes.

Cuando se ordena un cese de actividad, un embargo, y la atribu-
¢ion de propiedad y publicacién de sentencia se deben concretar los con-
ceptos.—En efecto, respecto a la infraccién de los apartados a), ¢), d), e) y f)
del articulo 63 de la Ley de Patentes, que disponen que el titular del derecho a
la patente lesionado podra pedir la cesacion de los actos que violen su dere-
cho, el embargo de bienes producidos con violacién de tal derecho y atribu-
cién en propiedad de los mismos a aquel titular, adopcién de medidas y publi-
cacién de la sentencia, aplicé la sentencia de instancia automaticamente el
articulo 63 y las decret6, salvo la del apartado e) consistente en adopcién de
medidas; las demds las acord6 sin la mas minima justificacién, argumenta-
cién o razonamiento. Y asi, la sentencia no hace constar qué fabricacién debe
cesar, qué productos producidos deben ser embargados, ni cuél es la razén
objetiva que justifica la publicacién de la sentencia. Por tanto, cuando se orde-
na un cese de actividad, un embargo, y la atribucién de propiedad y publica-
cién de sentencia se deben concretar los conceptos y no dejar para la ejecu-
cién de sentencia la clarificacién de los minimos elementos, como si de un
nuevo proceso se tratara. (STS de 5 de abril de 2000; ha lugar.)
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HECHOS.—-Ante el Juzgado nim. 10 de Barcelona se interpone
demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia solicitan-
do se declare la nulidad de las inscripciones en el Registro de la
Propiedad Industrial de determinadas patentes de invencién, asi
como se cese en la fabricacion iniciada y se proceda al embargo de
los objetos producidos, con indemnizacién de dafios y perjuicios
ocasionados, publicacién de la sentencia condenatoria y pago de las
costas que el procedimiento ocasione. Se desestima integramente la
demanda en primera instancia tras lo cual se interpone recurso de
apelacién ante la Audiencia Provincial de Barcelona, que estimando
el recurso de apelacion revoca la sentencia dictada en primera ins-
tancia. Se interpone recurso de casacién ante el TS que declara
haber lugar al recurso y, manteniendo la nulidad de las patentes,
anula el resto de la sentencia en cuanto a la condena a la sociedad
demandada. (A. L. H. O.)

74. Contrato de agencia. Normativa aplicable. Determinacion de la
fecha de extincion del mismo.~La DT de la Ley sobre el Contrato de Agen-
cia (Ley 12/1992, de 27 de mayo), determina que «hasta el dia 1 de enero
de 1994 los preceptos de la presente Ley no serdn de aplicacién a los contra-
tos de agencia celebrados con anterioridad a la fecha de su entrada en vigor».

Contrato de compraventa y de distribucion en exclusiva. Deberes y
obligaciones del agente.—Dentro del 4mbito de los contratos de distribucién
en exclusiva, y en concreto de la distribucién de automdviles, el agente se
encuentra obligado con respecto a su concesionario a cumplir no sélo lo
expresamente pactado entre ellos, sino todo aquello que se derive de su perte-
nencia a una concreta red de ambito nacional. Se entienden, pues, incumpli-
dos dichos deberes cuando el agente no respete su ambito territorial de ventas
asignado, no sélo porque asi se pacté sino porque de no ser asi también se
afectarian los derechos concedidos a otro agente. De la misma manera, se
entienden incumplidos los objetivos de financiacién acordados con el conce-
sionario cuando el agente no encauza la financiacidn de los vehiculos a través
de la organizaci6n y sistema establecidos por la empresa, sin que el agente
pueda alegar que el adverbio «preferentemente», recogido en el contrato, no
pueda interpretarse por el principal como «obligatoriamente», puesto que
«con preferencia», equivalente a «preferentemente» segiin el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua, significa de manera preferente o principal-
mente, sin que el t€rmino en si encierre ninguna oscuridad. Igualmente, se
considera incumplimiento contractual la no asistencia a las reuniones peri6di-
cas convocadas por el concesionario, la remision periddica del resultado del
taller a la empresa concesionaria y la incorporacién del demandante como
agente de «Mercedes Benz».

Indemnizacién del agente en caso de resolucién unilateral. Indemni-
zacién por clientela e indeminizacion por daiios y perjuicios.—El derecho
del agente a percibir de su principal una indemnizacién compensatoria, a la
que el articulo 28 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre contrato de Agen-
cia, denomina indemnizacién por clientela, para aquellos supuestos en los
que se tenga lugar la extincién del contrato, requiere que, como resultado de
la actividad desplegada por el agente durante el tiempo de vigencia del con-
trato, se haya producido «la aportacién de nuevos clientes al empresario o el
incremento sensible de las operaciones con la clientela preexistente». Dicha
indemnizacién es compatible con la indemnizacién de dafios y perjuicios
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regulada en el articulo 30 del citado texto legal. Sin embargo, €l agente no
tendra derecho ni a una ni a otra cuando incurra en algunos de los supuestos
regulados en el articulo 30 y, en concreto, cuando el empresario hubiese extin-
guido el contrato «por causa de incumplimiento por parte del agente de las
obligaciones legales o contractuales que le incumbian», como sucede en el
caso que nos ocupa.

Doctrina de los actos propios.—El acto propio contra el que no puede ir
validamente aquel que lo realiza es el llevado a efecto «con 4nimo de produ-
cir una consecuencia juridica, pero han de ser “los trascendentales”, de los
que no cabe regresar contradiciéndose por vincular a quien lo realiza a un
estado o situacién que por su proyeccion mds alla del Ambito unilateral es
inalterable» (FD 4.° y SSTS de 11 de octubre de 1966 y 12 de abril de 1993).
Por dicho motivo no puede reputarse acto propio los que no dan lugar a dere-
chos y obligaciones (SSTS de 9 de febrero de 1962, 16 de junio y 5 de octu-
bre de 1984, 23 de junio, 25 de septiembre y 5 de octubre de 1987, 25 de
enero, 4 y 10 de mayo de 1989, 20 de febrero de 1990 y 10 de junio de 1994).
(STS de 13 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa AJO, S.A., habia celebradocon Hy L, S.A.,
y Fabricacion de Automéviles R de Espafia (FASA), un contrato
de agencia en virtud del cual AIO, S.A., se comprometia a desa-
rrollar la actividad de venta de vehiculos en un determinado 4mbito
territorial, asi como al cumplimiento de ciertos deberes como agen-
te perteneciente a una concreta Red de venta de automdviles. Tras el
incumplimiento manifiesto de los mismos, asf como de la cldusula
contractual de limitacion territorial, H y L notific6é por conducto
notarial a la AIO, S.A., el anuncio de la extincion unilateral del con-
trato por expiracion del tiempo convenido, sin la oposicién de FASA.
La empresa AIO, S.A., promovié demanda de juicio declarativo de
menor cuantia contra Hy L, S.A., y FASA sobre reclamacién de can-
tidad en concepto de indemnizacion de los dafios y perjuicios cau-
sados por la parte demanda como consecuencia del incumplimiento
de contrato de agencia y la rescision unilateral del mismo. La parte
demandada formul6 demanda reconvencional solicitando la conde-
na de la parte demandante al pago de la suma de 5.703.499 pesetas,
por los mismos conceptos. Estimada la demanda en primera instan-
cia, y desestimada la reconvencién, Hy L, S.A., y FASA fueron con-
denadas solidariamente al pago de 3.902.816 pesetas. Interpuesto
recurso de apelacién por todas las partes litigantes, éste fue estima-
do parcialmente, absolviendo a Hy L, S.A., y a FASA de la preten-
sién formulada, y a AIO, S.A., de la reconvencién. La representa-
cién legal de AIO, S.A., interpuso recurso de casacién alegando
inaplicacién de los articulos 1.4 y 1288 CC, asi como de la jurispru-
dencia relativa a los contratos de compraventa y distribucién en
exclusivas. El TS desestimo6 el recurso.

NOTA.-Aunque carccemos de suficientes datos que nos permi-
tan determinar con exactitud las fechas de inicio y término del con-
trato de agencia celebrado entre el agente y la empresa concesiona-
ria de automéviles, por las fechas referidas en la sentencia podemos
determinar que ciertamente es un contrato celebrado con anteriori-
dad a la entrada en vigor de la ley (la primera notificacién del prin-
cipal efectuada por conducto notarial es de fecha 27 de noviembre
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de 1991), y cuya expiracién tuvo lugar con anterioridad al 1 de
enero de 1994. Sin embargo, el TS entiende que tanto la DT de la
Ley del Contrato de Agencia como el articulo 22 de la Directiva
86/653/CEE no son aplicables al caso por haberse producido un
incumplimiento contractual del agente conforme al articulo 30.a) de
la LCA, cuando, quizds, dicho texto legal no resulte aplicable al
caso. Mayor dificultad supone al fijacion de la fecha de finaliza-
cién. (R. D. 0.)

75. La terceria de mejor derecho.-Segiin se manifest la Sala de lo
Civil del TS en la S de 4 de julio de 1989, la llamada terceria de mejor dere-
cho «... es una de las dos que se contemplan dentro de la Seccién 3.* “De las
tercerias”, Titulo XV del Libro 1I de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en la
actualidad, Secciones 2.* y 4.%, Titulo IV del Libro III de 1a Ley de Enjuicia-
miento Civil 1/2000, de 7 de enero), y, por tanto, como un proceso intercala-
do dentro de “juicio ejecutivo” que al estar superpuesto a un precedente juicio
ejecutivo que es el principal, no tiende, en puridad técnica, a un pronuncia-
miento auténomo por completo desgajado de lo hasta entonces acontecido en
aquel proceso, sino que, al contrario, aspira la consecucién de una decisién
judicial que conectada con el tramite del principal, del tal forma le afecte que
convulsione lo hasta entonces en €l resuelto; asi, si es de mejor dominio, la
decisién supondra el mantenimiento o alzamiento de la medida cautelar del
embargo decretado de las cosas en el juicio ejecutivo, mientras que si lo es de
mejor derecho, la orden de reintegrar el crédito del actor tercerista con prefe-
rencia —si se estima la accién— al del ejecutante y a expensas del importe de la
venta de los bienes embargados al ejecutado, con lo que, se quiere decir,
subrayando esa colateralidad (el propio legislador en su art. 1534.1 califica
con acierto expresional de “incidencia’” a las tercerias respecto al juicio ejecu-
tivo, cuyo curso no se suspendera a consecuencia de las mismas, habiendo al
punto expuesto la S de esta Sala de 20 de junio de 1986 que la terceria... no es
un procedimiento auténomo sino la incidencia de una ejecucién abierta y en
trimite, determinando siempre una oposicién a diligencias de juicio ejecutivo
en marcha y, por tanto, una incidencia del mismo), que, exclusivamente, la
pretension liberatoria del embargo de la cosa en la primera dualidad, o la
correccion de esta medida procesal mds que la atribucién del derecho de pro-
piedad es lo que se persigue en este juicio de terceria, segin S de 11 de abril
de 1988 y el reintegro o cobro del crédito en la segunda, frente a las medidas
ya adoptadas en el juicio ejecutivo a favor del ejecutante pueden y deben ser
objeto de debate en las citadas tercerias».

La pugna entre las llamadas pélizas de préstamo y las pélizas de cré-
dito.—Dice el TS que respecto a la diatriba entre las llamadas pélizas de prés-
tamo y p6lizas de crédito, se expresa que la preferencia para deshacer la con-
currencia de créditos entre el del actor tercerista y el del ejecutante habré de
fundarse en los criterios marcados por los articulos del Cédigo civil que desa-
rrollan el Titulo XVII, «De la concurrencia y prelacién de créditos», articu-
los 1911 y siguientes, bien por el carcter o bienes sobre que recaen, bien por
la fecha de su constitucién o antigiiedad; en sintesis, que, por lo demds,
enmarca el problema del litigio, ya que en el recurso se pretende demostrar la
equivocacién del juzgador, pues viene a sostener que el crédito recurrente es
preferente al del ejecutante codemandado que es de fecha posterior, y, al
punto, se afirma que «... como es sabido y pone de relieve, entre otras muchas,
la sentencia de este Tribunal de 21 de septiembre de 1984, al expresar que en
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los casos de créditos documentados mediante “p6liza” no es la fecha de ésta
la que hay que tener en cuenta para determinar la prelacién del crédito (lo que
si acontece en la concesién o constitucién de una péliza de préstamo en lo
que, en efecto, realmente se percibe por el prestatario o deudor desde ya la
suma convenida), sino la de fijacién fehaciente del saldo exigible, lo cual no
es sino ratificar una verdad mayiscula y elemental en torno a la completa
configuracién de todo derecho de crédito, para lo que no basta con su naci-
miento, sino que precisa que el mismo sea exigible por haber vencido, por lo
que sélo ante ese vencimiento e impago, tras su exigibilidad es cuando devie-
ne la tutela legal y judicial correspondiente...».

Asi, el crédito del tercerista, aun cuando esta amparado inicialmente en
una llamada péliza de préstamo, sin embargo, no sélo porque ab initio de tal
péliza no tiene por qué efectivamente, obtenerse que, constituye un auténtico
préstamo y ello, con independencia de que el calificativo que las partes le
hayan dado sea éste, en un impreso propio de un contrato de adhesién, sino
porque, incluso, partiendo de ese nomen, habra que estarse a las circunstan-
cias de concesion de ese supuesto préstamo y, las distintas vicisitudes sobre
su posible reintegro a los fines de calificar, si efectivamente, la fecha preva-
lente a los efectos de la terceria es la de suscripcidn de la péliza, o bien, la
correspondiente al crédito que tenga el tercerista, cuando efectivamente, este
sea liquido y exigible, esto es, si ello proviene de una liquidacién previa,
determinante del saldo exigible. Y a este respecto, tal y como declara el TS en
S de 21 de septiembre de 1984, «... no se puede concluir, como pretende la
parte recurrente, que las pdlizas de préstamo no precisan de declaracién algu-
na sobre la liquidez porque la tienen, ya que, como es sabido, no todo présta-
mo es liquido per se, sino tan sélo aquellos préstamos bancarios que arrojen a
su vencimiento una cantidad indiscutiblemente liquida». (STS de 29 de abril
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Planteado juicio de menor cuantia sobre terceria de
mejor derecho ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Bil-
bao, dict6 sentencia el Juzgado desestimando la demanda, absol-
viendo a los demandados de las pretensiones de la demanda de la
actora e imponiendo a €sta las costas del procedimiento. Frente a
dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién ante la Audiencia
Provincial de Bilbao, que desestimando el recurso de apelacién con-
firma la resolucién apelada, con expresa imposicién de costas al
apelante. Se formaliza recurso de casacién ante el TS, que declaran-
do no haber lugar al recurso condena a la parte recurrente al pago de
las costas y a la pérdida del depésito constituido. (A. I. H. O.)

76. Pago de talones nulos: responsabilidad del banco.-El articulo 106
de la Ley Cambiaria y del Cheque determina los requisitos que debe contener
el cheque, y en su apartado 6 se refiere como uno de ellos a la firma de quien
expide dicho titulo; y el articulo 107 dispone que el documento no se consi-
dera cheque si carece de alguno de los presupuestos indicados en el articulo
precedente, por lo que, en este caso, habida cuenta de que la empleada de la
empresa presenté al cobro y consiguié hacer efectivos distintos y numerosos
talones en los cuales la firma del apoderado de la empresa no aparece manus-
crita sino estampillada, y que no se habia pactado entre la citada empresa y el
banco, ni se permitié en ningin momento por aquélla a la entidad bancaria el
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dar por buena y como auténtica otra firma que no fuera la manuscrita por el
mencionado apoderado, es evidente que el banco ha abonado como validos
cheque nulos.

Concurrencia de culpas: negligencia del titular de la cuenta corrien-
te.—Cuando el titular de la cuenta corriente ha sido negligente en la custodia
del talonario de cheques, o hubiese procedido con culpa, los Tribunales pue-
den moderar la responsabilidad del banco y reducir en proporcién su obliga-
cién resarcitoria mediante el reparto del dafio con el titular de la cuenta,
situacién que puede apreciarse de oficio (SS de 7 de junio de 1991, 18 de octu-
bre de 1992 y 18 de julio de 1995). (STS de 17 de mayo de 2000; ha lugar en
parte.)

NOTA.-La cuantia reclamada al banco se aproxima a los treinta
y un millones de pesetas; el Juzgado de Primera Instancia otorga
casi trece millones y medio, rechazdndose luego la apelacién. El
recurso de casacién se estima parcialmente, elevandose la cuantia
de la indemnizacién, aunque rebajandose en algo mas de cinco
millones la reclamacién inicial. Se ha estimado, por tanto, la concu-
rrencia de culpas, si bien la del titular del talonario puede conside-
rarse leve, pues su cuantificacién viene a representar aproximada-
mente la sexta parte del monto total de la reclamacién. Resulta
dificilmente comprensible que durante un lapso de tiempo superior
a dos afios, la persona que ejercia funciones de secretaria de la
direccién de la empresa pudiera hacer efectivos gran nimero de
cheques aprovechandose de la estampilla de la firma del apoderado
de la empresa, sin que ello se advirtiera ni en la entidad bancaria ni
tampoco en la contabilidad de la empresa. La indicada concurrencia
de culpas parece clara, aunque, evidentemente, resulta ser de mayor
intensidad la concurrente en el banco, por lo que la solucién casacio-
nal, estimando parcialmente el recurso parece razonable. (G. G. C.)

77. Posible apreciacion de oficio de la falta de litisconsorcio pasivo
necesario sin incurrir en incongruencia.—Es reiteradisima la jurisprudencia
creadora de la figura del litisconsorcio pasivo necesario concibiéndola como
un presupuesto procesal imprescindible —por tender a evitar la posibilidad de
sentencias contradictorias en procedimientos distintos sobre el mismo objeto
litigioso y a que nadie pueda ser condenado sin haber sido oido y vencido en
juicio— que, exigiendo la presencia en el proceso de cuantos han de venir a €l
al ser afectados por la resolucién que le ponga fin, pone en los Tribunales el
cuidado de apreciar de oficio su falta, sin necesidad de ser alegada como
excepcion, con el efecto inherente a esa apreciacién cual es el de la desesti-
macién de la demanda en la instancia.

Cuando la apreciacién de que no se ha producido la necesaria concurren-
cia de aquellos potencialmente afectados es estimada independientemente de
toda alegaci6n de parte, el ejercicio de tal facultad por el juzgador no lleva a
estimar que su resolucién ha incidido en incongruencia, pues la cuestion asf
sobrevenida no entra en las disponibilidades procesales de parte y habria de
conducir, en definitiva, a la desestimaci6n de la demanda en la medida corres-
pondiente a la aplicacién a sus hechos de la norma que para ellos considera
procedente en orden a los sujetos del proceso, concluyendo en un pronuncia-
miento absolutorio que, aunque constreiiido por esa circunstancia, siempre
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respetard la exigencia de aquel articulo 359, sin perjuicio de lo acertado o no
de tal decisi6n.

Reclamacién por el Estado de los depositos constituidos en Caja de
Ahorros y abandonados por inaccién de sus titulares durante veinte aiios.
Son propiedad del Estado reclamante.~El Real Decreto-Ley del Ministerio
de Hacienda de 24 de enero de 1928 disponia en su articulo 1 que «se decla-
ran bienes abandonados por su duefio, y como tales pertenecientes al Estado,
los valores o metélico que se hallen constituidos en depdsito, tanto voluntario
como necesario, en bancos, banqueros, sociedades de crédito y toda clase de
entidades privadas que no sean de caricter benéfico» intocados en el plazo de
veinte afios por los interesados en los mismos, y en su articulo 3 disponia lo
mismo respecto de «los saldos de cuentas corrientes abiertas en los estableci-
mientos y entidades» anteriormente indicadas, siendo expresamente deroga-
dos estos preceptos por la Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977.

En el intermedio se habia promulgado el Real Decreto-Ley del Ministerio
de Trabajo de 21 de noviembre de 1929 sobre Régimen de ahorro popular,
Estatuto Especial para las Cajas Generales de Ahorro Popular, venia a dispo-
ner en este ambito la misma presuncién de abandono que el anterior; pero el
ultimo parrafo de su articulo 54 establecia que «el importe de las libretas o
cuentas de ahorro que se declaren caducados se aplicara, en su totalidad, a la
realizacién de obras sociales, culturales y benéficas por las propias Cajas».

Respecto de este Real Decreto-Ley, ni la Ley General Presupuestaria de
1977 ni la de 1988 dispusieron su derogacién expresa y en las mismas, a dife-
rencia del anterior, pasé en silencio. No obstante este silencio, el articulo 29.2
de dichas Leyes Presupuestarias, igual en ambas, establecié que «son bienes
abandonados por su titular, y como tales pertenecientes al Estado, los valores,
dinero y demas bienes muebles constituidos en depdsito, voluntario o necesa-
rio, en toda clase de sociedades de crédito o entidades financieras, respecto de
los cuales, y en el plazo de veinte afios, no se haya practicado gestioén alguna
por los interesados que impliquen el ejercicio de su derecho de propiedad.
Este mismo régimen es aplicable a los saldos de cuentas corrientes abiertas en
los referidos establecimientos o entidades».

El problema podria persistir a causa de la naturaleza juridica de las Cajas
de Ahorro —entidades de crédito y financieras, o no, a que se refieren literal-
mente esas disposiciones— cuestién que ha resuelto afirmativamente, tras un
minucioso estudio a través de los tiempos, la S de la Sala de lo contencioso-
administrativo de este Tribunal de 22 de julio de 1999, y demds que en ellas
se citan, recogiendo la verdadera naturaleza de aquéllas a través de sus activi-
dades competenciales, por lo que dice: «su cardcter benéfico-social no les
priva de su naturaleza crediticia y financiera»; para concluir que las considera
asi, de acuerdo con la Directiva 77/80 de 12 de diciembre, el articulo 1 del
Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio, de Adaptacién del Dere-
cho vigente en materia de Entidades de Crédito al de las Comunidades Eco-
némicas Europeas. Asi lo entendié también la S de esta Sala de lo Civil de 8
de mayo de 1999 recogiendo la del TC de 22 de marzo de 1988, por lo que,
desde esta plural conceptuacidn, ha de entenderse que las Cajas de Ahorro
estdn comprendidas en la disposicién del citado articulo 29.2 de la Ley Gene-
ral Presupuestaria de 1977, tanto como en el de la propia Ley de 1988, que
por incompatibilidad de disposiciones ha derogado el articulo 54 del Real
Decreto-Ley de 21 de noviembre de 1929.

A la vista de esta normativa, la sentencia confirma la de primera instancia
que establece que los valores, dinero y bienes muebles constituidos en depé-
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sito en las oficinas, sucursales y agencias de la Caja de Ahorros demandada, y
los saldos de cuentas corrientes, libretas de ahorro y cuentas andlogas igual-
mente abiertas en ellas —que han de estimarse abandonadas en cuanto sus titu-
lares o interesados no han practicado gestién alguna sobre ellas, que presu-
ponga ejercicio de su derecho de propiedad, en un plazo de veinte afios—
pertenecen al Estado por ministerio de la ley como bienes abandonados que
son en aras de aquellas circunstancias de pasividad, siquiera en esta atribu-
cién ha de fijarse una fecha de partida en el cémputo de aquellos veinte afios
Yy sus consecuencias, fecha que no puede ser otra que la entrada en vigor de la
Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1977. (STS de 21 de marzo de
2000; ha lugar.)

HECHOS.-Por ¢l Abogado del Estado se promovié accién rei-
vindicatoria contra Caja de Ahorros de Asturias suplicando al Juz-
gado se «dicte en su dia sentencia por la que: a) se declare que son
propiedad del Estado los valores, dinero y bienes muebles constitui-
dos en depdsitos en las oficinas, sucursales y agencias de la Caja de
Ahorros de Asturias y los saldos de cuentas corrientes, libretas de
ahorro y cuentas andlogas abiertas en las mismas que hubieran incu-
rrido en abandono por no haberse practicado gestién alguna por sus
titulares que implique el ejercicio de su derecho de propiedad en un
plazo de veinte afios, y b) asimismo, y como consecuencia de lo
anterior, que se condene a la Caja de Ahorros de Asturias a entregar
al Estado las correspondientes cantidades, valores y bienes que, en
su caso, se determinardn en ejecucidn de sentencia, con imposicién
de costas a la demandada». La sentencia de primera instancia esti-
ma la demanda, siendo revocada por la Audiencia Provincial. E1 TS
casa y anula la sentencia de la Audiencia Provincial, confirmando la
de primera instancia. (A. G. B.}

78. Culpa extracontractual: dafios causados por cierre de empresa:
extincion de contratos de trabajo: solicitud de quiebra voluntaria con
base en balances inexactos.-Debe estimarse probada la accién culpable al
acordar la solicitud de quiebra voluntaria, demandando del Juzgado compe-
tente la declaracion formal del estado de quiebra voluntaria, pues el acuerdo
no fue adoptado con la diligencia media exigible, habiendo transcurrido s6lo
un plazo de veintid6s dias desde el fallecimiento del anterior empresario, que
no es suficiente para efectuar un plan serio de viabilidad de la empresa y
determinar de forma expresa el estado real de la misma; por lo que dicha rapi-
dez més parece venir determinada con la finalidad de cerrar 1a empresa lo
antes posible que por una situacién real de insolvencia y sobreseimiento gene-
ral en el pago de las obligaciones. En el balance utilizado se hacen constar
créditos absolutamente infundados y sin justificacién documental ni contable;
pero el origen viciado de dichos créditos fue determinante para la existencia
de diferencia entre el activo y el pasivo; tampoco se ha justificado, ni intenta-
do probar, la existencia del sobreseimiento general de pago de obligaciones
que requiere el articulo 874 CCO. Por todo ello se dio lugar a una aparente
situacién de desbalance que propicié la declaracion de quiebra voluntaria,
seguida del cierre de la empresa, por los actores, que inmediatamente solicita-
ron de la autoridad laboral la extincién de los contratos de trabajo concer-
tados.
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Suspensién de pagos con caracter alternativo.-La conducta seguida
por los demandados no responde a la que debe observar un ordenado comer-
ciante al aportar un balance deliberadamente inexacto, optando por acudir a
la quiebra voluntaria cuando la situacién real de la empresa les deberfa haber
impelido a solicitar una suspensién de pagos. (STS de 17 de junio de 2000;
no ha lugar.)

HECHOS.-Acertado y minucioso anélisis del factum encamina-
do a aislar unas conductas empresariales, frecuentes entre nosotros
en la década de los ochenta, encaminada a utilizar los mecanismos
legales de un juicio universal en provecho propio y simultdneo per-
juicio de terceros (especialmente, de los obreros de la empresa en
dificultad). Acertada valoracién de las conductas y sentencia de apro-
bar (Pte. Gonzalez Poveda), salvo en lo relativo a los casi veinte afios
transcurridos desde que se solicita la declaracién voluntaria de quie-
bra hasta que se resuelve la accién indemnizatoria. (G. G. C.)

DERECHO PROCESAL

79. Responsabilidad civil contra Jueces y Magistrados: normativa
aplicable.-El articulo 903 LEC 1881 se encuentra dentro de una normativa
de responsabilidad representada por el articulo 121 CE, y los articulos 16, 297
y 412 LOPJ 1985, que debe ser interpretada arménicamente; asi, segtin las SSTS
de 23 de septiembre de 1994, 10 de junio de 1995 y 6 de febrero de 1998, el
articulo 422 LOPIJ, al disponer que «los jueces y magistrados responderan
civilmente por los dafios y perjuicios que causaren cuando en el desempeiio
de sus funciones incurrieren en dolo o culpa», no supone una diversidad orde-
nadora en relacién con el articulo 903 LEC, pues la redaccién de aquel pre-
cepto fue producto de una enmienda con finalidad de correccién técnica del
proyecto de LOPJ, que se referia a dolo, culpa grave o ignorancia inexcusa-
ble, y en tal sentido fue aceptada por la ponencia, alegando que era una «sim-
plificacién en la redaccién, no pretendiéndose en modo alguno una modifica-
cién legislativa», lo que se patentiza y corrobora con la subsistencia sin
modificacién alguna del articulo 903 LEC; con igual criterio, el articulo 296
LOPJ limita la responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento
de la Administracién de Justicia a los dafios causados por dolo o culpa grave
de los jueces y magistrados. De la jurisprudencia de esta Sala se deduce que
la exigencia de esta responsabilidad ha de descansar forzosamente en la
actuacién dolosa o culposa del juez o magistrado, que se capta cuando ha
infringido una ley sustantiva o procesal, siempre que esté sancionada su
infraccién por la nulidad de la actuacién o trdmite correspondiente, calificada
como de manifiesta para que sea cohonestable con la voluntad negligente o la
ignorancia inexcusable a que alude el articulo 903 LEC, pues de otra suerte
s6lo podria conceptuarse como simple error judicial o deficiente o anémalo
funcionamiento de la administracion de justicia, en cuyo caso es el Estado y
no el juez o el magistrado personalmente el que asume la responsabilidad
inherente.

Requisitos.~La exigencia de esta responsabilidad descansa forzosamente
en el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) una actuacién dolosa o
culposa del juez o magistrado; b) infraccion de las normas denominadas rigi-
das y no flexibles; c) perjuicio econémico, evaluable e individualizado, con



Sentencias 1853

demostracion de la relacién de causa a efecto entre la negligencia o ignoran-
cia inexcusable y el dafto econdmico, y d) el dafio o perjuicio econémico no
debe poder ser reparado de otra forma.

Infraccién del articulo 82 LH: valoracion respectiva de la conducta
de Magistrada-Juez que actiian por sustitucion y prérroga de jurisdic-
cion.-No parece correcto el auto que ordena la cancelacién de una hipoteca
sin que conste la total liquidacién del crédito hipotecario que garantiza y
prescindiendo del preceptivo consentimiento del acreedor hipotecario. Pero
no puede menos de valorarse como leve la culpa de las dos demandadas; una
de ellas, encargada de un Juzgado de Primera Instancia de la provincia, actia
para resolver un recurso de reposicion contra el auto de la Magistrada-Juez de
Vigo, actuando por sustitucién en caso de jubilacién, limitindose a confirmar
la de su titular que consideraba con mayor preparacién y competencia; y la
segunda demandada actia enmarcada también en otra sustitucion y bajo la
presidn de trabajo producida por una prérroga de jurisdiccién. Hay que enjui-
ciar ambas conductas, pero no cual si de una actuacidn tnica y aislada se tra-
tase, sino en el contexto de llevanza de dos Juzgados con mucho trabajo.
Desde esta perspectiva, y aun reconociendo que no fue correcta la resolucién
cancelatoria, no alcanza la calificacién de grave. Por otra parte, el auto no era
firme, y nada le hubiera costado al abogado del recurrente alertar al Registra-
dor sobre dicho extremo, lo que hubiera suspendido la eficacia del manda-
miento. Ademds, no estd probada el estado de insolvencia de las demandadas
en el juicio ejecutivo, ni tampoco que los perjuicios causados al recurrente
s6lo puedan cubrirse dirigiéndose contra el patrimonio de las juezas deman-
dadas. (STS de 10 de mayo de 2000; no ha lugar.)

NOTA.—En este recurso se resuelve recurso contra la sentencia
dictada en tinica instancia por la Audiencia Provincial, confirmando
la desestimacion de la demanda de responsabilidad civil contra dos
mujeres pertenecientes a la carrera judicial. Ha sido Ponente el Sr.
Martinez-Pereda Rodriguez, en una prolija y minuciosa sentencia
que sigue la ténica de recientes resoluciones cuya doctrina funda-
mental se mantiene. Esta sentencia declara que constituye una falta
leve la infraccién del articulo 82 LH, es decir, el hecho de ordenar la
cancelacién de una escritura de hipoteca sin la prueba del pago del
crédito garantizado y sin el consentimiento del acreedor. Tal afirma-
¢ién no s6lo resulta capaz de conmover a los miles de opositores a
notarias y registros de Espafia, sino que hace tambalear nuestras con-
vicciones hipotecarias mas robustas. Debe afiadirse inmediatamente:
a efectos de exigir responsabilidad civil a jueces y magistrados. Pero
esta relativizacion limitativa no se sabe bien qué alcance puede tener:
por de pronto, uno obvio que se deriva de las circunstancias del caso;
cuando se establece una sustitucién o una prérroga de jurisdiccidn,
échense a temblar los justiciables; hay apariencia de funcionamiento
del servicio de justicia, pero las resoluciones que adopte el sustituto
o el que desempeiia la prérroga pueden adolecer de no pocos defec-
tos (complejo de inferioridad de no enmendar la plana a otro juez o
magistrado de mayor edad o prestigio; sindrome de «salir del paso»,
como sea, de la acumulacién de trabajo etc.). Esta sentencia permite
asomarnos a esos «episodios judiciales nacionales», no por bastante
conocidos, no menos merecedores de incluirse en el pacto por la jus-
ticia que acaban de firmar los dos partidos mayoritarios. (G. G. C.)
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80. Distribucion de competencias en los casos de produccién de
dafios a particulares por 1a Administracién.—El conocimiento de las recla-
maciones por lesiones sufridas por los particulares en sus bienes o derechos
como consecuencia del funcionamiento anormal de los servicios piblicos
corresponde de manera exclusiva a la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, en virtud del articulo 3 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado, incluso cuando se demande también a particulares. La juris-
diccién civil sera competente para conocer de este tipo de reclamaciones
tinicamente cuando la conducta culposa sea extra-administrativa y desconec-
tada del servicio piblico. (STS de 14 de junio de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-J.S.R. interpuso accién de indemnizacién de dafios
y perjuicios contra la Empresa de Obras y Construcciones, S.A.
(empresa contratista), la Delegacién Provincial de la Consejeria de
Obras Piblicas y Transportes de la Junta de Andalucia y la Conseje-
ria de Politica Territorial de la Junta de Andalucia. El actor alegaba
la produccién de daiios en el edificio dedicado a restaurante-hostal
durante el acto expropiatorio del terreno dedicado a aparcamiento
de dicho local, tanto por la actuacién de las maquinas de obra, como
por el cierre del acceso al bar. La empresa contratista no se excedi6
de lo sefialado en el proyecto ni de las érdenes recibidas. El Juzgado
de Primera Instancia desestima la demanda, pronunciamiento con-
firmado por la Audiencia Provincial. Las herederas del demandante
interponen recurso de casacion.

NOTA.-La competencia de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa para conocer de las reclamaciones de los particulares con-
tra la Administracién se encuentra recogida en el articulo 9.4 de la
LO 6/98, de 13 de julio, del Poder Judicial, y en el articulo 2.¢) de la
Ley 29/98, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa. (B. F. G.)

81. Litisconsorcio pasivo necesario. Inexistencia.—Segin deriva de
reiterada jurisprudencia, la figura de creaci6n jurisprudencial del litisconsor-
cio pasivo necesario tiende a evitar, por una vertiente, que puedan resultar
afectados directamente por una resolucién judicial quienes no fueron oidos
en juicio, e impedir, por otra, la posibilidad de sentencias contradictorias, no
es menos cierto que Unicamente debe entrar en juego y producir sus efectos
con respecto a aquellas personas que verdaderamente hubieran tenido inter-
vencién en la relacién contractual o juridica objeto del litigio, o, dicho en
otras palabras, que la justificacion mds importante de dicha figura ha de bus-
carse en la situaci6n juridico-material controvertida en el pleito, con preven-
cién de todos los interesados en ella, dnicos que pueden ser estimados como
litisconsorcios pasivos necesarios, pues los que no fueron partes en el contra-
to carecen de interés legitimo sobre las obligaciones que constituyen su obje-
to, puesto que nada tienen que defender y, consiguientemente, no hay razén
alguna para llamarlos obligatoriamente al proceso, en el que no puede recacr
pronunciamiento condenatorio que les afecte de modo directo, para lo que
habria de seguirse nuevo litigio y con diferentes partes. Conforme a esta doc-
trina, en este caso no es posible considerar al Ayuntamiento como parte en el
contrato, sino como otorgante de las licencias para construir; por tanto, no se
puede estimar la pretensién de entender como parte afectada en el cumpli-
miento contractual a dicho Ayuntamiento.
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Jurisdiccién civil y jurisdiccién contencioso administrativa.—En el pre-
sente caso, la constatacion de la inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario,
ya que el Ayuntamiento no puede ser considerado como parte de la relacion
contractual, lleva necesariamente a proclamar la jurisdiccién civil. Ademas, con
caricter general hay que tener en cuenta la doctrina jurisprudencial sobre la
denominada «peregrinacién de jurisdicciones», principio de economia procesal
y la vis atractiva de la jurisdiccidn civil, segin la calificada doctrinalmente
como «vinculacién mas fuerte». (STS de 10 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Las comunidades de propietarios de los edificios
integrantes del Conjunto Urbanistico Port Cristal, demandan a la
sociedad mercantil Port Cristal, S.A., solicitando que termine las
obras que constituyan la totalidad del complejo urbanistico en todos
los elementos proyectados, zonas comunes y cerramiento, asi como
la terminaci6n de las obras del paseo maritimo, a cuya construccién
se condiciond la licencia de obras concedida por el Ayuntamiento y
la dotacién de vertidos, bien realizando la conexién a la depuradora
existente o bien construyendo una nueva si ello es necesario. Por
dltimo, la comunidad de propietarios solicita que la mercantil cons-
truya los edificios proyectados y no construidos, que forman parte
del complejo segiin el proyecto original, o bien que desista de su
construccion y se reasigne la participacién de los edificios existen-
tes en elementos comunes. También son demandados, subsidiaria-
mente, los arquitectos. Tanto en primera instancia como en apela-
cién se acogen todas las peticiones de la comunidad de propietarios
y se condena a la mercantil. (M. C. P. A.)

82. Invocacion de documentos de caracter judicial en casacién: no
procede.-La alegacién de quebrantamiento de forma en documentos como la
contestacién a la demanda, los escritos de las partes de proposicién de prue-
ba, el escrito de resumen de pruebas y otros de caracter judicial no puede
prosperar en casacién ya que no revnen el cardcter de documentos strictu
sensu a efectos casacionales.

Procedimiento de terceria: naturaleza y relacién juridico procesal.-El
proceso de terceria tiene una naturaleza incidental: no es auténomo, sino que se
encuentra superpuesto al procedimiento principal constituido por el precedente
juicio ejecutivo. Ello implica que la decisién judicial referente a la terceria va a
influir en lo resuelto hasta ese momento en el trimite principal: en el caso de
una terceria de mejor dominio supondra el mantenimiento o el alzamiento de la
medida cautelar del embargo de la cosa decretado en el juicio ejecutivo, y en el
supuesto de terceria de mejor derecho, si ésta es estimada, se reintegrar el cré-
dito del actor tercerista con preferencia al del ejecutante a expensas del importe
de la venta de los bienes embargados al ejecutado. Se trata, por tanto, de una
oposicién a diligencias de juicio ejecutivo en marcha, por lo que la relacién
juridica procesal s6lo estara correctamente formada cuando se demande a todos
los ejecutados. (STS de 16 de mayo de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-EI Banco Exterior de Esparia, S.A., formulé deman-
da de juicio ejecutivo de embargo contra R.G.S., contra los herede-
ros de T.G.M., difunta esposa de aquél, contra M.J.G.C.H. y contra
C.L., esposa de este dltimo. Los bienes inmuebles objeto de la
subasta y de la anotacién preventiva de embargo figuraban inscritos
a favor de R.G.S. y su difunta esposa, T.G.M. La Caja de Ahorros y
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Monte de Piedad de Salamanca promovié juicio de menor cuantia
contra el Banco Exterior de Esparia, S.A., y R.G.S. sobre terceria de
mejor derecho de los bienes embargados en el ejecutivo instado por
el citado Banco. El Juzgado de Primera Instancia estimé la deman-
da y la Audiencia confirmé dicho pronunciamiento.

NOTA.-La LEC 1/2000, de 7 de enero, regula en el articulo 600
los sujetos legitimados pasivamente en las tercerias. A diferencia de
la redaccidn de la LEC de 1881 contenida en el articulo 1539, la
normativa vigente no parece que exija al tercerista demandar nece-
sariamente al ejecutado o ejecutados: en efecto, el citado articulo
600 LEC habla de litisconsorcio pasivo voluntario. Parece que
mientras que el acreedor ejecutante debe ser siempre demandado, el
ejecutado Gnicamente estara legitimado pasivamente de manera
obligatoria cuando él mismo haya sefialado el bien a embargar; en
los demads casos el ejecutado, aun no habiendo sido demandado,
tiene la posibilidad de participar en el proceso con los mismos dere-
chos que las partes de la terceria, pero la relacién juridico-procesal
no estard mal construida si no se le demanda. (B. F. G.)

83. Reclamacion anticipada de cantidades retenidas en concepto de
garantia de calidad de los trabajos. Viabilidad de acciones de condena de
futuro.~La condena de futuro no es desconocida por la jurisprudencia civil (SSTS
de 20 de mayo de 1982, 30 de junio de 1986 y 21 de febrero de 1989). Tampoco
la doctrina constitucional ha desapoderado de legalidad estas condenas, al afirmar
que mantener impagada la retencion que ya cumplio la finalidad de garantia asig-
nada en el contrato equivaldria a amparar una situacién de posible encaje en el
enriquecimiento injusto. Asf las cosas, podra decretarse excepcionalmente la con-
dena de futuro en aquellos supuestos en los que el demandante, siendo acreedor
«virtual» de la cantidad reclamada al tiempo de plantear la demanda, se convierte
posteriormente en acreedor «efectivo» por transcurrir el plazo de garantia durante
la tramitacion del proceso, sin que el demandado hubiera demostrado haber hecho
efectivas las garantias retenidas como le obligaban la buena fe y la lealtad del
contrato, utilizando el proceso para no cumplir su obligacion de devolver lo que
se le reclama. (STS de 24 de junio de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-En juicio declarativo de menor cuantia la subcontra-
tista Fondedile S.A.E reclama anticipadamente las cantidades rete-
nidas por el contratista —Construcciones Lain, S.A.— en concepto de
garantia de calidad de los trabajos realizados (condena de futuro)
por no existir hasta la fecha ningin defecto de los cubiertos por tal
garantia. Se trata de una reclamacion anticipada, puesto que al tiem-
po de presentacién de la demanda, el plazo de garantia no habia
transcurrido; sin embargo, el citado plazo resulta vencido con ante-
rioridad a la sentencia del Juzgado. La mercantil demandada con-
test6 a la demanda y formulé reconvencion.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia estimando la
demanda y estimando parcialmente la demanda reconvencional. La
Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso de apelacién
interpuesto por la mercantil demandada (absuelve al demandado de
devolver la garantfa reclamada) y desestima la adhesi6én al mismo
realizada por la demandante. E1 TS declara haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por Fondedile S.A.E. (M. C. C. M.)
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