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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Reglamento comunitario. Concesién mercantil.-El primer motivo
de casacién alegado en este caso, estd dedicado a combatir la plena validez de
la cldusula novena del contrato por medio del cual la demandada, Mercedes-
Benz Esparia, S.A., otorgo a la actora un contrato de concesidn, con la exclu-
sividad convenida para la provincia lucense, sobre comercializacién de auto-
mdviles y accesorios de la marca de la concedente.

Por la referida cldusula, la concesionaria se comprometia a esforzarse en
lograr el maximo de ventas de las mercaderias objeto de la concesién, fijdn-
dose unas unidades minimas de compra por acuerdo entre las partes y, de no
llegarse a dicho concierto, la concedente se reservaba su determinacién «a
partir de las estimaciones de venta por un periodo de doce meses», llegandose
en caso de incumplimiento reiterado a la resolucién de la relacién negocial.

El pacto referido no vulnera el articulo 1256 CC, en cuanto ha sido libre-
mente acordado y, por tanto, no impuesto, siendo elemento esencial de la
relacién contractual la fijacién de objetivos de venta, revistiendo condicién
bésica si no se alcanzan dichos objetivos establecidos, como dice la S de 8 de
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noviembre de 1995, lo que habilita la resolucién por incumplimiento y sin
indemnizacién, conforme a lo previsto.

Refuerza tal conclusion la interpretacion que ha de darse al articulo 1256 CC
en relacién al 4-1-3) del Reglamento Comunitario 123/1985, sobre distribu-
cién, servicios de venta y de postventa de vehiculos automéviles, que actda
como exencién al articulo 85.3 del Tratado de la CEE y al que la sentencia de
primera instancia hace referencia.

Los Reglamentos comunitarios resultan obligatorios, siendo directamente
aplicables en cada uno de los Estados miembros, desde su publicacién en el
Diario Oficial de la Comunidad Europea, ostentando por tanto supremacia
sobre el derecho interno espanol, ya que su aplicacién es prioritaria incluso a
las leyes, lo que no sucede con las Directivas, que sélo imponen dictar nor-
mas internas para llevar a cabo su aplicacién.

De este modo, el Reglamento citado ha de ser respetado, dada su impera-
tividad, en lo relativo al 4mbito negocial previsto respecto a la distribucién
comercial en exclusiva de automéviles que relaciona a fabricantes o conce-
dentes con los concesionarios designados.

El referido Reglamento contempla como obligaciones del concesionario
la del esfuerzo en un primer plano y de resultado en segundo lugar, refiriendo
aquél a actividad para dar salida durante un periodo determinado a los pro-
ductos objeto de la concesi6n, es decir, comercializar con efectividad un
mimero minimo de vehiculos, lo que actiia como indicador de la buena o mala
gestién que incumbe al distribuidor de la marca.

La fijacién de los minimos en el contrato de la concedente resulta correc-
ta, pues lo prevé el articulo 4-1-3) del Reglamento 123/1985 y, si bien se pre-
cisaba en principio acuerdo entre las partes, al no producirse el mismo, su
fijacion se realiza basdndose en calculos provisionales de las ventas del con-
cesionario, lo cual fue reformado por el nuevo Reglamento 1475/1995, no
aplicable al supuesto que la sentencia que resefiamos resuelve, al disponer, en
beneficio del concesionario y a efectos de instaurar equilibrio e igualdad con-
tractual que, de darse desacuerdo, serd un perito independiente el que precise
el nimero minimo de productos contractuales a los que deberia dar salida
anualmente la distribuidora.

La relativa unilateralidad del Reglamento 123/1985, no deja de ser vincu-
lante al haberse incorporado al contrato de concesién y autorizarlo la norma
comunitaria, sin que en su aplicacién la mercantil Mercedes-Benz Espa-
fAia, S.A. hubiera actuado de forma abusiva. Por todo ello, se estima que se ha
producido incumplimiento y hace aplicable la cldusula de resolucién del con-
trato y, si bien la clausula novena dice que el incumplimiento ha de ser reite-
rado, la propia esencialidad del negocio de concesién de automéviles impone
la exigencia del cumplimiento de objetivos minimos.

En cuanto al segundo motivo de casacidn, la improcedencia de la prueba
pericial propuesta resulta, a juicio del TS, una decisién correcta y, por lo
tanto, adecuada, al estar autorizada por los articulos 566, 866 y 867 LEC, ya
que su articulo 611 resulta imperativo en cuanto exige proponer con claridad
y precision el objeto sobre el que ha de recaer el reconocimiento pericial.

No toda denegacion de prueba genera indefensidn, pues corresponde a
los Tribunales de instancia controlar su pertinencia y préctica, decisién que
en casaci6n ha de ser respetada si resulta racional y justificada, siendo preciso
demostrar, conforme a doctrina constitucional, que la celebracién de la prue-
ba no llevada a cabo tendria trascendencia decisiva en el fallo. El conjunto
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probatorio debidamente valorado por el Tribunal de instancia, resulta sufi-
ciente para acreditar que la fijacién unilateral de los minimos de venta por la
recurrente, resulté correcta y adaptada a lo pactado.

Por tltimo, con respecto al tercer motivo alegado, el TS sefiala que es
conocida la doctrina jurisprudencial que proclama que las sentencias absolu-
torias no pueden tacharse de incongruentes, salvo en contadas excepciones, y
cuando se produce desestimacién total de la demanda, como aqui ocurre, es
evidente que se resuelve sobre la peticién en forma de inadmisién, pues el
Tribunal de instancia no tuvo en cuenta para nada, y por ello no aplicé, la
compensacién judicial que exige fijar dualidad de titulos y créditos debida-
mente reconocidos, lo que no ha tenido lugar. (STS de 2 de marzo de 2001;
no ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Madrid
tramit6 el juicio declarativo de menor cuantia que promovié la
demanda de Auto Lugo S.L., en la que solicité que se declarase,
entre otros extremos, no ser conforme a derecho la rescisién de la
concesion que Auto Lugo, S.L. posefa hasta ese momento. El Juzga-
do dicté sentencia el 28 de junio de 1993 desestimando tal deman-
da, razén por la que la parte actora promovié apelacién que fue
resuelta por la Seccién 20.* de la Audiencia Provincial de Madrid,
con fecha 26 de diciembre de 1995, estimando en parte el recurso
presentado. Por tal motivo, la demandante presenta recurso de casa-
ci6én conforme a los tres siguientes motivos: Primero.—Infraccién de
los articulos 1091 y 1256 CC, al amparo del articulo 1692.4.° LEC;
Dos.—Por el 1692.3.° LEC, alegando la violacién de los articulos
566 y 610 de la misma; y Tres.—Al amparo de los nimeros 3.°y 4.°
del articulo 1692 LEC, por infracci6n de su articulo 359, 24 CE
y 1156 y 11952 1202 CC. (J. L. B.)

2. Pacto en exclusiva sobre estacién de servicio con suministro de
carburante. Reglamento comunitario.—Los varios contratos que las partes
celebran en el presente caso, al amparo del principio de autonomia de la
voluntad consagrado en materia contractual en el articulo 1255 CC, obedecen
a una finalidad econémica unitaria como es facilitar los medios materiales
para la puesta en funcionamiento de la estacién de servicio que, a su vez,
constituye el instrumento imprescindible para que la demandada pudiera lle-
var a cabo el suministro de carburantes. Asf, no existe ningin dato objetivo
que permita concluir la voluntad comiin de las partes de independizar las rela-
ciones dimanantes del préstamo de las restantes que concertaron las partes.

Con respecto al motivo segundo del recurso de casacién presentado, se
trata de demostrar que no se ha cumplido el presupuesto integrador del dies a
quo, puesto que, éste no era, sino el relativo a un Acta otorgada de mutuo acuer-
do por las partes que recogiera el momento de la puesta en marcha o, en su
defecto, el permiso de apertura del Ayuntamiento de Bilbao, y que todo ello,
ademds, no se ha recogido a pesar de que el factum de la sentencia recurrida
también efectud las resefiadas menciones de puesta en marcha y entrada en fun-
cionamiento con referencia al pago del préstamo y duracién del contrato.

Sin embargo, el motivo no se acepta, ya que, por la propia Sala a quo se
entiende que el plazo empezard a contarse desde el momento de la puesta en
marcha de la estacién de servicio, por lo que, el afiadido de que serd preciso
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el otorgamiento por las partes del Acta, no viene sino a ratificar formalmente
ese hecho bésico de la puesta en marcha de dicha estacién de servicio, razén
por la cual, la Sala considera que habiendo sido evidente tal puesta en marcha
del funcionamiento de dicha estacién de servicio, ello es determinante del
comienzo del plazo de amortizacién. Asimismo, el TS sefiala que no aprecia
infraccion del articulo 1281 CC, sobre la interpretacion realizada por €l con
anterioridad por S de 25 de octubre de 2000, a cuyo tenor, «las normas o
reglas interpretativas contenidas en los articulos 1281 a 1289, ambas inclusi-
ve, del Codigo civil, constituyen un conjunto o cuerpo subordinado y comple-
mentario entre si, de las cuales tiene rango preferencial y prioritario la corres-
pondiente al primer pérrafo del articulo 1281, de tal manera que si la claridad
de los términos de un contrato no dejan duda sobre la intencién de las partes,
no cabe la posibilidad de que entren en juego las restantes reglas contenidas
en los articulos siguientes que vienen a funcionar con el cardcter de subsidia-
rias respecto de la que preconiza la interpretacion literal, y todo ello resulta
coincidente con la reiterada doctrina jurisprudencial (SSTS de 2 de noviem-
bre de 1983, 3 de mayo y 22 de junio de 1984, 10 de enero, 5 de febrero, 2 de
julio y 18 de septiembre de 1985, 4 de marzo, 9 de junio y 15 de julio de
1986, 1 de abril y 16 de diciembre de 1987, 20 de diciembre de 1988 y 19 de
enero de 1990).

El tercer motivo alegado es igualmente rechazado, porque cualquiera de
los argumentos, instrumentos o documentos que se alegan en el mismo, lo
que tratan es de desvirtuar el contexto probatorio que extrae la Sala sentencia-
dora de los documentos citados y, sobre todo, porque se aduce que los tres
documentos en que se funda el razonamiento de la sentencia del Tribunal de
la Audiencia de Vizcaya, tienen que ser situados en su tiempo y época, por
expreso mandato del parrafo primero del articulo 1218 CC. Es sabido asimis-
mo que, en torno al incumplimiento de los contratos, prevalece inicialmente
lo resuelto por la Sala sentenciadora, tal como sefiala la STS de 25 de octubre
de 2000, conforme a la cual, «...siendo jurisprudencia de esta Sala respecto a
quien dejé de cumplir el contrato que ha de estarse en casacidn a lo resuelto
por la Sala de instancia, mientras no se impugne por adecuada via, el proble-
ma de incumplimiento o cumplimiento del contrato es cuestién de hecho,
impugnable por el nimero 4 del articulo 1692 LEC, pudiendo revelarse la
voluntad de incumplir por una prolongada inactividad o pasividad del deudor,
pero sin que pueda exigirse una aplicacién literal de la expresién “voluntad
deliberadamente rebelde”, que seria tanto como exigir dolo (STS de 18 de
noviembre de 1983) bastando frustrar las legitimas aspiraciones de los con-
tratantes, sin precisarse una tenaz y persistente resistencia obstativa al incum-
plimiento (SSTS de 31 de mayo y 13 de noviembre de 1985) se reitera en
definitiva el incumplimiento acreditado por la sentencia de la Sala a quo,
auténtica quaestio facti que debe prevalecer por todo lo razonado...».

Con respecto al cuarto y quinto motivos casacionales, sefiala el Supremo
que tampoco resultan admisibles ya que, del propio contenido de la cldusula
decimoctava del contrato suscrito entre las partes, no se deriva impedimento
alguno para que la Sala tenga en cuenta como norma genérica determinante
del incumplimiento, la nuclear inserta en el articulo 1124 CC, amén de que,
en caso alguno, puede pugnar su aplicacién con un supuesto pacto de lex com-
missoria, porque del contenido de dicha cldusula no puede derivarse la inade-
cuacién de la aplicacién del citado articulo 1124 CC.
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En definitiva, si ese pacto comisorio intercalado contempla como premisa
el «incumplimiento grave de cualquiera...» para luego proceder al rito esta-
blecido, es claro que habra de apreciarse previamente si acontece o no ese
incumplimiento, por lo que el articulo 1124 CC es norma bésica que ni tan
siquiera se anula cuando aquel pacto estd fijado ope legis, en el supuesto del
significado articulo 1504 CC.

Por ultimo, sefiala el TS con respecto al sexto motivo de casacién alega-
do, que la sujecién del citado Reglamento 1984/1983 se establece en los tér-
minos recogidos en S de 2 de marzo de 2000, que expresa: «...los reglamentos
comunitarios resultan obligatorios, siendo directamente aplicables en cada
uno de los Estados miembros desde su publicacion en el Diario Oficial de la
Comunidad Europea, ostentando por tanto supremacia sobre el Derecho inter-
no espafol, ya que su aplicacidn es prioritaria incluso a las leyes, lo que no
sucede con las Directivas que, en términos generales y sin dejar de lado las
decisiones interpretativas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, s6lo imponen dictar normas internas para llevar a cabo su aplicacién...».

Por ello, no cabe ninguna duda que el Reglamento 1984/1983, de 1a comi-
sién de 22 de junio de 1983, tiene un efecto directo en las relaciones entre
particulares de los Estados miembros, de modo que la normativa establecida
en el mismo debera ser aplicada a los acuerdos de compra exclusiva de las
categorias comprendidas en el mismo, acuerdos de larga duracién para la
venta de cerveza en establecimientos de bebidas (contratos de suministro de
cerveza) y de productos petroliferos en estaciones de servicio (contratos de
estaciones de servicio). Por tanto, en virtud de lo dispuesto en ese articulo 12
del referido Reglamento, quedan excluidos de la excepcién a la aplicacién del
articulo 85 del Tratado, que prohibe determinar categorias de précticas con-
certadas, los contratos de suministro de estacién en exclusiva que se celebren
por duracién indeterminada o por mds de diez afios.

No obstante, el parrafo 2.° del articulo 12 excluye lo dispuesto en la letra ¢)
del apartado 1.° cuando el acuerdo se refiere a una estacién que el proveedor
haya arrendado al revendedor cuyo usufructo le haya concedido de derecho o
de hecho, se le podran imponer las obligaciones de compra en exclusiva y las
prohibiciones de competencia contempladas en el mismo durante todo el
tiempo que dure el cual explote efectivamente la estacién de servicio, debe
reconocerse plena validez al pacto de exclusiva por plazo de treinta y cinco
aflos concertado en el contrato de autos pues el proveedor en dicho contrato
se comprometi6 a ceder gratuitamente el uso de todo el equipo necesario de
la estacién de servicio, que era de su propiedad, y a transmitirla gratuitamen-
te al comprador transcurridos los treinta y cinco afios pactados para la dura-
cién del contrato, situacién que, dada la importancia econémica del valor del
equipo, resulta elemento imprescindible para el desarrollo de la actividad
propia de estacién de servicio que se considera equiparable a los supuestos
contemplados en el apartado 2.° del articulo 12.

Por todo ello, el TS estima que de declarar ineficaz el pacto en exclusiva,
habria de decretarse igualmente la inexistencia del contrato suscrito por los
litigantes en su integridad, al desaparecer con la supresion de la cldusula de
exclusiva la que constituye la causa del contrato para el proveedor (arts. 1274
y 1261 CC) y en evitacién del enriquecimiento sin causa, que obtendria el
titular de la estacidn de servicio con la supresién de la exclusiva, situacién
que no puede ser amparada por una resolucién judicial. (STS de 15 de marzo
de 2001; no ha lugar.)
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HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 13 de
Bilbao, fueron vistos los autos de juicio de menor cuantia, promovi-
dos a instancia de Gabai, S.A., contra Petréleos del Norte, S.A.,
sobre.resolucién de contrato. A este respecto, el Juzgado citado
dict6 sentencia con fecha 16 de febrero de 1994, desestimando la
demanda. Frente a dicha resolucién, se interpuso recurso de apela-
cién que fue admitido y, sustanciada la alzada, la Seccién 4.* de la
Audiencia Provincial de Bilbao resolvié con fecha 27 de noviembre
de 1995, desestimando igualmente aquél.

Finalmente, Gabai Oil, S.A., formaliz recurso de casacion fun-
dado en los siguientes motivos: Primero.—Al amparo del articu-
lo 1692.4.° LEC, por infraccién de las normas del ordenamiento juri-
dico y de la jurisprudencia, aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate. Como normas que se consideran infringidas han
de citarse los articulos 1740 y 1218, ambos del Cédigo civil, asi como
la jurisprudencia relativa a los mismos; Segundo.—Al amparo del
mismo precepto, entendiendo como infringida la regla hermenéutica
del articulo 1218.1 CCy la jurisprudencia respectiva; Tercero.~Am-
pardandose en idéntica norma, considerando infringido el articu-
lo 1225 CC en relacioén con el 604.2 LEC; Cuarto.—Con igual amparo
normativo, citando como precepto infringido el articulo 1124.1 CC;
Quinto.—Amparédndose en el referido articulo 1692.4.° LEC, esti-
mando infringidos por inaplicacidn los articulos 1091, 1254, 1255,
1258, 1281 y doctrina sobre el articulo 1224 en relacién con el
pacto lex commissoria; y Sexto.—Al amparo del mismo precepto,
citando como infringidos el articulo 12.2 del Reglamento (CEE)
nim. 1984/83, de la Comisién, de 22 de junio de 1983, relativo a la
aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado de Roma, a
determinadas categorias de acuerdos de compra exclusiva, al aplicar
la sentencia dicho precepto a un propietario de Estacién de Servi-
cio. Igualmente, se cita el articulo 12.1.c) del precitado Reglamento
comunitario, al considerar vélido el pacto de exclusiva a pesar de
pactarse por una duracidn superior a los diez afios. (J. L. B.)

3. Invocacion y prueba del derecho extranjero.—~Se considera el dere-
cho extranjero como cuestién de hecho (SS: de 11 de mayo de 1989 y de 3 de
marzo de 1997). Los érganos judiciales tienen la facultad de colaborar con
los medios de averiguacién; sin embargo ello no conduce a la existencia de
una obligacién, ya que en Espaiia no se aplica de oficio la ley extranjera, cuan-
do no ha sido alegada suficientemente (SS de 9 de noviembre de 1984, 23 de
octubre de 1992 y 10 de marzo de 1993). El articulo 12.6.° CC no se refiere al
derecho material, distinto de las normas de conflicto, que si deben ser observa-
das de oficio (STS de 31 de diciembre de 1994). El articulo 10.5 CC nos remi-
te a la norma de conflicto a la que las partes se hayan sometido expresamente.
No obstante existen casos en los que los 6rganos judiciales se ven imposibili-
tados para fundamentar la aplicacién del derecho extranjero, bien porque no
se acredita su identidad y alcance, bien porque no se realiza actividad proba-
toria alguna por la parte que lo alega. En los supuestos especificados, se
resuelve la cuestién segiin las normas de derecho sustantivo del ordenamiento
juridico espaiiol, «para no deJar imprejuzgada la pretension deducida en la
demanda» (FD 5.°).
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Estimacion del silencio de los demandados.-La carencia de cualquier
discusion o respuesta en torno a los hechos o afirmaciones de la actora en su
escrito de contestacién, se entiende como técita conformidad con los mismos.
(STS de 13 de diciembre de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Norbanken Luxembourg habia formulado demanda
en reclamacion de cantidad contra A. Stromsmoen por impago de
cuotas de amortizacién objeto de un préstamo concedido al deman-
dado en el que se habia pactado expresamente que el contrato se
consideraba finalizado y debfia ser interpretado de acuerdo con la
legislacién del Gran Ducado de Luxemburgo. El Juzgado de Villa-
joyosa acogié la excepcién de incompetencia de jurisdiccién por
razén del territorio. La Audiencia Provincial de Alicante, recurrida
la sentencia, la revoca parcialmente entrando al conocimiento del
fondo del asunto, desestimando la demanda y afirmando la validez
del pacto de sumisién de la legislacién de Luxemburgo, segin
articulo 10.5 CC, que impone que sea la parte demandante quien
acredite el contenido y vigencia del derecho extranjero y no el pro-
pio Tribunal. Se recurre en casacién con el Gnico motivo de infrac-
cién de jurisprudencia que ha interpretado el articulo 12.6 CC.

NOTA .-Existe polémica doctrinal y jurisprudencial en torno a
la accién del principio iura novit curia en el Derecho extranjero. Se
centra en la consideracién del Derecho extranjero como verdadero
Derecho o como simple hecho (a efectos procesales). En este tiltimo
supuesto corresponderd a las partes su prueba; no obstante, si se le
atribuye valor normativo, regir4 el principio mencionado. Para Fer-
ndndez Rozas («Art. 12.6 CC» en Comentario del Cédigo Civil,
Ministerio de Justicia, Tomo I) en el articulo 12.6 se presenta esta
funcidn a través de la colaboracidn entre el juez y las partes. Los
interesados alegan el derecho extranjero que estimen aplicable; sin
embargo, si el juez conoce la normativa extranjera, debe darle apli-
cacién. La colaboracién del juez ha sido matizada por el TS, decla-
rando esta posibilidad como meramente potestativa. (F. S. S.)

4. Abuso de derecho.-A partir de la STS de 14 de febrero de 1994, se
establecen las lineas fundamentales: consiste en el uso de un derecho legal,
produciendo un dafio a un inter€s que no se halla protegido por una especifica
prerrogativa juridica, junto a la exigencia de inmoralidad o antisocialidad del
dafio, ya sea de manera objetiva o subjetiva, segiin el dafio proceda de la anor-
malidad en el ejercicio del derecho o cuando se actiie con la intencién de per-
judicar. Se expresa que «en sentido estricto, quien usa de su derecho no puede
cometer abuso alguno, abusa quien ejecuta un derecho que realmente la Ley
no le ha concedido». La conducta que exceda de lo habitual, como la apertura
de cuentas corrientes en distintas entidades bancarias, siendo una posibilidad
permitida dentro del mercado bancario abierto a cualquier particular, no causa
dafio alguno, ni supone un manifiesto abuso de derecho.

Limites al abuso de derecho.—~Las limitaciones del derecho subjetivo
son claras en el orden moral, teleolégico y social, impuestos por la equidad o
la buena fe. En los casos en los que dichos limites son traspasados con dafios
a terceros se incurre en responsabilidad. Ello lleva consigo indispensable-
mente el arbitrio judicial al concretar los limites del derecho subjetivo de
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acuerdo con su fin, creando con esto cierto margen de inseguridad; no obstan-
te «el examen subjetivo de la conducta del agente en funcién del mévil y del
fin, estd limitado objetivamente por la funcién social que corresponde al dere-
cho ejercitado». Se imposibilita su invocacién cuando un precepto legal san-
ciona de manera expresa el exceso pernicioso en el ejercicio de un derecho;
de ahi que se constituya el abuso de derecho como «institucién de equidad
para la salvaguarda de intereses que todavia no alcanzan una proteccién juri-
dica...» (STS de 25 de septiembre de 1996).

Fraude de ley.~Segiin doctrina reiterada del TS, consiste en el dafio o
perjuicio conseguido mediante un medio que infringe deberes juridicos gene-
rales; debido a la evasién de las reglas de derecho, resulta un acto contra
legem, aunque sin enfrentamiento frontal, sino mediante una norma de cober-
tura indirecta, de manera que «el frau alterius ...implica con carécter general
un frau legis que requiere como elemento esencial una serie de actos que vio-
len el contenido €tico de los preceptos en que se amparan», con independen-
cia de la existencia de conciencia de burlar la ley (SS de 6 de febrero de 1957,
13 de junio de 1959, 2 de mayo de 1984, 1 de febrero de 1990, 20 de junio de
1991, 17 de marzo de 1992, 29 de julio de 1996). (STS de 21 de diciembre
de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Don Carlos A. F, socio de la Unién de Consumido-
res de Espaia (asociacion privada sin 4nimo de lucro) contraté con
el Banco Exterior de Espaiia la apertura de una cuenta corriente,
con fecha de 26 de septiembre de 1991, asi como con varios bancos,
con pequeiias cantidades, con la intencién de aprovechar esos con-
tratos bancarios para demandar, junto a la Unién de Consumidores
de Espaiia, a los mismos por nulidad de las condiciones generales
impuestas, claramente favorables a las entidades bancarias. Se pre-
senta demanda ante el Juzgado de Primera Instancia solicitando la
nulidad parcial de las condiciones generales del contrato de cuenta
corriente del Banco Exterior de Espaiia, por vulneracién del articu-
lo 10 de la Ley de 26/1984 de 19 de julio. Se estima parcialmente la
demanda, recurriéndose en apelacién por parte del Banco, siendo
estimado en la Audiencia. Don Carlos A. F. y la UCE recurren en
casacidn, alegando entre otros motivos, la interpretacién de los ar-
ticulos 6.4 y 7.2 CC.

NOTA.-Los razonamientos del Tribunal en esta sentencia
siguen la linea encaminada por la doctrina. Se afirma que el ejerci-
cio abusivo consiste en sobrepasar manifiestamente los limites nor-
males del derecho. Dicha normalidad se aprecia dependiendo de las
costumbres y concepciones de cada época (De Angel Yagiiez en voz
«Abuso de derecho», Enciclopedia Juridica Bdsica, tomo I). Es
necesario que el abuso sea patente y manifiesto, ejercido con inten-
cién de daiio sin provecho para el agente (SS de 4 y 20 de febrero
de 1992) Claramente contimia con la linea argumentativa abierta en
la STS de 4 de marzo de 1992, que declara la inexistencia de abuso
de derecho cuando se utiliza una accién que el ordenamiento le pro-
porciona en su propio beneficio. El TS acude a la maxima qui iure
suo utitur neminem laedit para afirmar que no existe abuso de de-
recho cuando se ejercita el mecanismo judicial para hacer valer
una atribucién, sin traspasar los limites de la equidad y la buena fe
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(STS de 28 de febrero de 1959, 12 de noviembre de 1960, 5
de enero de 1977, 22 de abril de 1968, 5 de diciembre de 1980, 5 de
noviembre de 1982, 17 de marzo y 23 de octubre de 1984, 17 de
septiembre de 1987).

En cuanto a la confusién entre fraude de ley y abuso de derecho,
De Angel Yagiiez matiza la distincion en que en esta ultima figura
significa una extralimitacién del poder que forma el contenido de un
derecho subjetivo, mientras que el fraude de ley existe un mal uso del
Derecho objetivo, utilizindose erréneamente sus normas. (P. S. S.)

5. Requisitos para reconocer fraude de ley.-Es necesario la concu-
rrencia de una serie de actos contrarios al fin prictico de la norma defrauda-
da, que, tras la aparente legalidad, violan el contenido ético de las normas
legales amparadoras (SSTS de 6 de febrero de 1957, 1 de abril de 1965, 1 de
febrero de 1990, 20 de junio de 1991 y 23 de enero de 1999). De otro lado, la
norma de cobertura no debe dirigirse a su proteccidn directa y expresa («bien
por no constituir el supuesto normal, bien por ser un medio de vulneracién de
otras normas, bien por tender a perjudicar a otros». No se requiere prueba de
intencionalidad. Se configura por la presencia de dos normas: la de cobertura,
a la que se acoge, y la norma eludible o soslayable.

Poder de realizacion del acreedor sobre los bienes hipotecados.~Los
articulos 1876 CCy 104 LH configuran la hipoteca como la sujecién directa e
inmediata a los bienes sobre los que se impone, cualquiera que sea su posee-
dor. La finalidad de 1a satisfaccion del crédito se alcanza por parte del acree-
dor mediante la concesién del poder de realizacién sobre los bienes hipoteca-
dos. Se establece el efecto erga omnes de la hipoteca, consistente en la
sujecién por parte del poseedor del bien al ius distrahendi del acreedor (efica-
cia ejecutiva), que se convierte en propietario de la finca ejecutada «por la
virtualidad traslativa de la ejecucién en pago de deudas» (STS de 30 de enero
de 1999).

Procedimiento judicial sumario.—Los articulos 129 y ss. LH regulan un
procedimiento de realizacién de valor en cambio de la finca hipotecada,
carente de fase contenciosa. Nos hallamos ante una accién directa contra los
bienes hipotecados, cuyo tramite previo consiste inicamente en la comproba-
cién de la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito. Por otro lado, requi-
sito esencial para su existencia son los elementos susceptibles de ser previstos
en el momento de constitucién de la garantfa hipotecaria (SS de 9 de febrero
de 1943, 14 de marzo de 1959, 24 de marzo de 1983). (STS de 26 de febrero
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Por escritura piblica de 6 de noviembre de 1992,
los esposos don Jose Maria B. V. y dofia Rogelia M. V. constituye-
ron hipoteca sobre tres fincas a favor del Banco Espaifiol de Crédito.
Dos de ellas fueron adjudicadas a la entidad bancaria (destinada una
como industrial a fibrica de aceites), segun el articulo 131 LH.
Mediante escritura publica de 7 de junio de 1993, los cényuges
aportaron las dos fincas resefiadas a la empresa Quesos y Aceites de
Fabara, sin hacer constar las hipotecas que las gravaban. Dicha
empresa se constituyé en la misma fecha, configurada por los cén-
yuges y sus hijos. La empresa demandé a la entidad bancaria y a los
cényuges, solicitando se le declarase propietaria y se suspendiese la
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adjudicacién de las fincas. El Juzgado rechazé la demanda, que fue
confirmado en apelacién por la Audiencia. La empresa interpone
recurso de casacion, alegando aplicacién indebida del articulo 6.4 CC,
infracci6n del articulo 348 CC, e interpretacién errénea del articu-
lo34LH.(P.S.§8.)

DERECHO DE LA PERSONA

6. Concepto de derecho al honor.-El derecho al honor esti proclama-
do y garantizado en el articulo 18.1 CE que lo cataloga como un derecho fun-
damental y que puede estimarse en un doble aspecto o vertiente que deben
concurrir en todo caso:

a) el aspecto interno —inmanencia o mismidad- dentro del pardmetro de
la intima conviccidn o estimacién que cada persona hace de si misma;

b) el aspecto externo —trascendencia o exterioricidad- la valoracién
social o el reconocimiento que los demds hacen de nuestra dignidad (SSTS de
22 de octubre de 1987, 5 de febrero de 1998, 27 de septiembre de 2000).

Concepto de derecho a la libertad de informacién y de expresién.—A
la luz del texto constitucional, «la libertad de expresién y de informacién
~activa y pasiva~ son indisolublemente complementarias, pero ello no signifi-
ca que no tenga sentido la libertad de expresién —emision de juicios y opinio-
nes—- y la libertad de informacién —manifestacién de hechos— y asi lo mantie-
ne el TC en su emblemitica S de 6 de junio de 1990 (105/1990), aunque poco
més tarde, con caricter matizador, dicho Tribunal, en S de 12 de noviembre
de dicho afio (STC 171/1990), reconoce el caracter indisoluble de ambos
derechos, cuando en ella se manifiesta que la comunicacién periodistica supo-
ne ejercicio no sélo del derecho de informacidn, sino también del derecho
mds genérico de expresidn, por lo que la libertad de prensa exige el reconoci-
miento de una especie de inmunidad constitucionalmente protegida, no solo
para la libre circulacién de noticias, sino también para la libre circulacién de
ideas y opiniones (STS de 7 de marzo de 2000)».

El derecho de informacion prevalece frente el derecho al honor.-Es
doctrina jurisprudencial reiterada (del TC y del TS) que cuando surge la
colisién entre los derechos fundamentales de la libertad de informacién y
expresién, por un lado, y el derecho fundamental al honor de otro, han de
seguirse las siguientes directrices para determinar la prevalencia de uno
sobre otro:

a) que la delimitacién de la colisién entre tales derechos ha de hacerse
caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos.

b) que la tarea de ponderacién ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta
la posicién prevalente, que no jerdrquica o absoluta, que sobre los derechos
llamados de la personalidad, del articulo 18 CE, ostenta el derecho a la liber-
tad de expresién y de informacién.

La informacién difundida y transmitida ha de ser una informacién
veraz.—«Para que se dé el amparo constitucional de la libertad de informa-
cidn [art. 20.1 d) de la Constitucién], cuando ocurre que los hechos objeto
de la misma pueden originar el descrédito, desdoro o desprestigio de una
persona, es preciso que concurran dos requisitos. En primer lugar, que la
informacién sea veraz y se refiera a asuntos publicos de interés general por
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las materias sobre las que versa o por las personas que en ellas intervienen
(SSTC 240/1992, 3/1997 y 144/1998). S6lo entonces el derecho al honor
cede ante la libertad de informacién que no sélo tiene aspecto de derecho y
de deber, sino que sobre todo es una pieza esencial en la configuracién del
Estado democrético garantizando la formacién de una opini6n piblica libre
y la realizacién del pluralismo (STC 199/1999). Esta veracidad exigible no
se identifica con la realidad incontrovertible de los hechos que constrefiiria
el cauce comunicativo al acogimiento de solamente aquéllos que hayan sido
plena y exactamente demostrados (STC 297/200), pues la proteccién cons-
titucional se dispensa a las opiniones veraces, no s6lo a las objetivamente
verdaderas, como se desprende del propio texto del articulo 20.1 d) CE. La
total exactitud puede ser controvertida (STC 192/1999) y cabe admitir que
se incurra en errores circunstanciales o resulte una informacién incompleta
que no afecte a la esencia de lo informado (SSTC 6/1988, 107/1988,
105/1990, 171/1990, 172/1990, 40/1992 y 192/1999). La veracidad estd
refiida con la transmisién de suposiciones. Meras invenciones, insinuacio-
nes insidiosas, noticias gratuitas o infundadas o simples rumores carentes
de toda constatacién (SSTC 6/1988, 171/1990, 139/1995 y 200/1998).
Numerosas resoluciones del TS y TC hacen referencia al desarrollo de una
actitud diligente a fin de comprobar la realidad de los hechos, exigencia que
debe ponderarse en un deber de racionalidad, con maxima intensidad cuan-
do pueda suponer descrédito ajeno (SSTC 240/1992, 178/1993, 200/1998),
si bien la utilidad social pueda actuar como paliativo que aporte una mayor
flexibilidad en la materia. Ha de tratarse de una informacién rectamente
obtenida y difundida, ain cuando su verdad objetiva sea controvertible. El
segundo de los requisitos se refiere al interés y relevancia de la informacién
divulgada en tanto que la libertad de informacién se refiere a la difusién de
aquellos hechos que merecen ser considerados como noticiables porque
existe un interés general en el conocimiento de datos o antecedentes sobre
los que versa. Para valorar la trascendencia piiblica de una noticia se pue-
den tener en consideracién diversos elementos (SSTC 210/1992, 41/1994,
144/1998): asi el interés piiblico strictu sensu como contribucién a la for-
macién de una opinién publica libre, el caricter publico de la persona obje-
to de informacién y el medio de comunicacién utilizado (STS de 16 de
marzo de 2001)».

La actuacion profesional de algunas personas les priva de su caricter
privado.—En la sentencia anotada el aparejador, yerno del Fiscal de Grado al
que se le paralizan las obras, no puede negar su cardcter de persona piiblica
«haciendo especial hincapié en su condicién de industrial privado y que la
informacién efectuada ha afectado de modo relevante a la érbita de sus nego-
cios privados (...). El aspecto piiblico no solo comprende a quienes estdn
investidos de tal condicién, sino también a aquéllos que estdn implicados en
asuntos de relevancia publica (STS de 16 de marzo de 2001)». (STS de 4 de
octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-EI peri6dico La voz de Asturias con fecha de 12 de
noviembre de 1989 informé que el Ayuntamiento de Candamo iba a
presentar una querella contra el Fiscal de Grado, por presuntas ame-
nazas, relatando los hechos acaecidos segin la versién obtenida del
ayuntamiento y del Alcalde con todas sus incidencias y anteceden-
tes. Con fecha posterior de 17 de noviembre de 1989 el mismo
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medio de comunicacién informa que la comisién de Gobierno del
Ayuntamiento ha acordado remitir al Fiscal General del Estado las
actuaciones del Fiscal de Grado para que determine responsabilida-
des disciplinarias. La periodista que realizé los reportajes se limité
a publicar noticias contratadas por el Ayuntamiento. Los hechos que
dan lugar al pleito se basan en la paralizacién de unas obras en que
intervenia el yerno del Fiscal —aparejador—. El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda por intromisién ilegitima en el dere-
cho al honor de los demandantes. La Audiencia confirma la sen-
tencia del Juzgado. El TS confirma las dos instancias anteriores.
(M.EN.C)

7. Derecho al honor: contenido. También abarca la presuncién de
inocencia.—«El concepto del derecho al honor deriva del propio concepto de
la dignidad del ser humano: es la dignidad personal reflejada en la considera-
cién personal de los demds y en el sentimiento de la propia persona, cuyo
concepto comprende un aspecto interno, subjetivo o dimensi6n individual,
por uno mismo, y un aspecto externo, objetivo o dimensién y valoracién
social, por los dem4s; —siendo tan relativo el concepto del honor, debe com-
paginarse la inevitable subjetivacién con las circunstancias objetivas, al obje-
to de evitar que una exagerada sensibilidad de una persona transforme en su
interés conceptos juridicos como el honor (lo cual ha mantenido esta Sala
desde las SSTS de 24 de septiembre de 1988 y especialmente las de 16 de
marzo y 17 de mayo de 1990) —la calificacién de ser atentatorio al honor una
determinada noticia o expresién, debe hacerse en relacién con el contexto y
las circunstancias de cada caso (desde las SSTS de 7 de septiembre de 1990 y
12 de diciembre de 1991) (STS de 24 de febrero de 2000)». Si la informacién
difundida imputa la comisién de un delito con base en fuentes indetermina-
das, esta informacién no sélo atenta contra el honor en las dos vertientes que
lo caracterizan, sino que ademds implica la vulneracién del derecho a la pre-
suncién de inocencia reconocido por nuestro ordenamiento como garante al
presunto culpable (STS 13 de octubre de 2000).

Prevalencia del derecho a la libertad de expresién y de informacion
sobre el derecho al honor.—«El derecho a la libertad de expresién es prefe-
rente sobre el derecho al honor cuando la injerencia esté justificada teniendo
en cuenta las circunstancias concurrentes concretas, esto es que verse sobre
hechos de trascendencia piblica asi como que la informacién sea veraz
(SSTC 6/1998, 41/1994, 320/1994) o lo que es lo mismo, sea comprobada
excluyendo las invenciones, los rumores o meras insidias (STC 13/1995) o,
pese a ser errénea la informacion, el informador haya empleado la diligencia
exigible a un profesional para comprobar la veracidad de los hechos puiblica-
mente denunciados (SSTC 6/1998, 6/1996, 28/1996) (STS 23 de abril
de 2001)».

Veracidad de la informacién. Fuentes indeterminadas.-La STC
21/2000 al abordar el problema de las fuentes indeterminadas ha declarado
que «el deber de diligencia debe exigirse en su mdxima intensidad, ya que la
noticia que se divulga, al imputar la comisién de un delito, no sélo puede
suponer un descrédito en la consideracién de la persona a la que se refiere,
sino que, ademas, incide en su derecho a la presuncién de inocencia. Junto a
estos datos también ha de tenerse en cuenta que aunque la informacién difun-
dida pueda considerarse de gran trascendencia —se estd denunciando corrup-
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cion en el 4mbito de la Administracién Piiblica— la utilidad social de la misma
podia haberse conseguido de igual modo denunciando las irregularidades
detectadas pero sin dar como cierto un hecho —el pago de comisiones millo-
narias— que podia constituir un ataque al honor de las personas a las que se
referia la informacidn y sobre cuya veracidad no existia més prueba que las
informaciones suministradas por fuentes indeterminadas». Cuando el origen
de 1a fuente de informacién es indeterminado el TS ha sefialado que «el deber
de diligencia en la comprobacién razonable de la veracidad de la informaci6n
no se satisface con la pura y genérica remisién a fuentes indeterminadas, que,
en ningun caso, liberan al autor de la informacién del cumplimiento de dicho
deber (STC 172/1990), pues la remisién a este tipo de fuentes, al no identifi-
carse su origen, debe entenderse, en principio, insuficiente a efectos de dar
por cumplida la diligencia propia del informador lo cual, desde luego, no
supone, en modo alguno, que el informador venga obligado a revelar sus
fuentes de conocimiento, sino tan sélo a acreditar que ha hecho algo mis que
menospreciar la veracidad o falsedad de su informacién (SSTC 123/1993;
6/1995)». (STS de 13 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-El origen de este pleito dimana en la publicacién
de un libro titulado La red de Galindo en donde se da a conocer la
implicacién del demandante, como personaje central o principal,
en una red de actividades de narcotrafico, contrabando y prostitu-
cidn, todas ellas delictivas y tanto més reprobables cuanto que el
demandante habria intervenido en las mismas desde su condicién
de mando de la Guardia Civil con un relevante papel en la lucha
antiterrorista. Las informaciones a partir de las cuales se desarro-
Ila la trama argumental del libro, unas tienen constatacién en
hechos oportunamente comprobados, mientras que otras lo hacen
en fuentes indeterminadas. El demandante solicita le sea reconoci-
do la intromisién en su derecho al honor con las consecuencias
econémicas y juridicas que de dicha intromisién implica a tenor
de la Ley 1/1982. El Juzgado de Primera Instancia falla a favor del
demandante. La Audiencia y el TS confirman la instancia anterior.

NOTA .-La informacién vertida en base a fuentes indetermina-
das cuya consecuencia es la intromision en el derecho al honor no
es equiparable a las informaciones vertidas por un medio que repro-
duce informaciones neutras. La comprobacién de la veracidad de la
noticia por el medio que utiliza informaciones neutras «no es equi-
valente a la diligencia exigible a la que se impone en la ordenacién
y presentacién de hechos que el medio asume como propios (...). La
exigencia del control de fundamento de la informacién proporcio-
nada por sujetos externos provocaria una alteracién de la funcién
meramente informativa asumida por el medio, simplemente narra-
dor de las declaraciones acusatorias, para asumir una labor censora
o arbitral que no le es propia, mdxime cuando el contenido de la
noticia no supone una imputacién de conductas desproporcionada-
mente graves en relacion con la finalidad por ella perseguida. Des-
lindando el campo de lo que es noticia, el minimo de diligencia exi-
gible ha de entenderse que abarca a la entidad de la noticia valorada
en relacién con su conexién material con el objeto del debate pibli-
coy a la ausencia de indicios racionales de falsedad evidente de los
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datos transmitidos, para evitar que el reportaje neutro sirva indebi-
damente de cobertura a meras suposiciones o rumores absolutamen-
te injustificados para cualquier sujeto minimamente atento (STS de
18 de abril de 2000)». (M. E N. C.)

8. Concepto del derecho al honor.—«El concepto del derecho al honor
deriva del propio concepto de la dignidad del ser humano: es la dignidad per-
sonal reflejada en la consideracién personal de los demés y en el sentimiento
de la propia persona, cuyo concepto comprende un aspecto interno, subjetivo
o dimensién individual, por uno mismo, y un aspecto externo, objetivo o
dimensi6n y valoracién social, por los demds; —siendo tan relativo el concep-
to del honor, debe compaginarse la inevitable subjetivacién con las circuns-
tancias objetivas, al objeto de evitar que una exagerada sensibilidad de una
persona transforme en su interés conceptos juridicos como el honor (lo cual
ha mantenido esta Sala desde las SSTS de 24 de septiembre de 1988 y espe-
cialmente las de 16 de marzo y 17 de mayo de 1990); —la calificacién de ser
atentatorio al honor una determinada noticia o expresion, debe hacerse en
relacién con el contexto y las circunstancias de cada caso (desde las SSTS de
7 de septiembre de 1990 y 12 de diciembre de 1991) (STS de 24 de febrero
de 2000)».

Prevalencia del derecho al honor sobre el derecho a la informa-
cién.-Es doctrina jurisprudencial reiterada que para determinar la prevalencia
de uno de estos derechos fundamentales sobre el otro hay que atender, inicial-
mente, al resultado de dos criterios: en primer lugar, hemos de centrarnos en
cada caso concreto sin fijacién aprioristica de los limites entre ellos y en
segundo lugar, esta ponderacién ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta la
posicién prevalente, que no jerarquica o absoluta, que sobre los derechos lla-
mados de la personalidad, del articulo 18 CE, ostenta el derecho a la libertad
de expresién y de informacién.

Sin embargo, como criterio complementario a los enunciados es impres-
cindible, para el correcto ejercicio de la libertad de informacién, que la noti-
cia verse sobre hechos de trascendencia piblica, en sentido de noticiables, y
que la informacién facilitada sea veraz. Respecto al primer requisito «la noti-
cia transmitida versa sobre hechos de interés general cuando tienen trascen-
dencia politica, social y econdémica (SSTS de 4 de marzo de 2000, o 13 de
abril de 2000, entre otras anteriores y posteriores a esta fecha)». «La veraci-
dad de la informacién no debe confundirse con la exigencia de concordancia
con la realidad incontrovertible de los hechos, sino de una diligente bisqueda
de la verdad que asegure la seriedad del esfuerzo informativo (SSTC
219/1992 y 41/1994, entre otras muchas)». Determinar qué debe entenderse
por veracidad es de especial importancia para establecer si la conducta del
informador responde al ejercicio de un derecho constitucional o si su actua-
cién se sitda fuera del campo de actuacién del mismo. A este respecto las
SSTC 139/1995 y 6/1996 establecen que «la verdad de la informacién no es
sindnima de la verdad objetiva e incontestable de los hechos, sino reflejo de
la necesaria diligencia a fin de contrastar debidamente la informacién». Por
esta razén la STC 320/1994 declar6 que la veracidad de la que se informa «no
va dirigida tanto a la exigencia de una rigurosa exactitud en el contenido de la
informacidn, sino a negar la proteccién constitucional a los que, defraudando
el derecho de todos a recibir informacién veraz, transmiten como hechos ver-
daderos, bien simples rumores carentes de toda contestacién, bien meras
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invenciones o insinuaciones, sin comprobar su veracidad mediante las opor-
tunas averiguaciones propias de un profesional diligente, aunque su total
exactitud pueda ser controvertida o se incurra en errores circunstanciales que
no afecten a la esencia de lo informado».

En la sentencia anotada, una vez contrastado el supuesto de hecho con los
criterios de ponderacion generales, debemos acudir a los criterios comple-
mentarios a los anteriores para determinar la veracidad de la informacién
suministrada en la doble vertiente en que ésta se dibuja segin reiterada juris-
prudencia del TC. Sin lugar a dudas podemos decir que los hechos narrados
por el Diario de Baleares corresponden a una noticia de interés general en
cuanto a su trascendencia social pues se limita a poner de manifiesto el segui-
miento de un sumario relativo a hechos relevantes en la comunidad mayor-
quina debido a las ingerencias cometidas por una comadrona en el 4mbito de
su esfera laboral. Sin embargo, creemos que de ningtiin modo se cumple la
segunda vertiente que ha de caracterizar a la veracidad de la informacién ver-
tida. No por la ausencia de una verdad incontrovertible con los hechos, sino
debido a la falta de diligencia del periodista a fin de contrastar debidamente la
informacién. La causa penal abierta contra la comadrona finaliz6 sin auto de
procesamiento, circunstancia que se omite en la publicacién, es decir, falla
«el deber de diligencia en la bisqueda de la verdad de la noticia y en la com-
probacién de la informacién difundida (STS de 25 de septiembre de 1999)».
Ademas, la actuacién del mencionado diario no solamente obvia la verosimi-
litud de lo sucedido sino que ademds incurre en sensacionalismo en cuanto
que «hace constar datos innecesarios que de forma tendenciosa distorsionan
la realidad y crean la apariencia de que la Sra. G.V. era la autora de graves
delitos con lo que se produjo una creencia en los lectores que no se corres-
pondia con la realidad (STS de 19 de octubre de 2000)».

Concepto de imagen a efectos de la Ley 1/1982.-«Cuando en la deman-
da se hace referencia a la imagen no se alude a aquel supuesto normativo que
comprende la acepcién de efigie, fotografia o aspecto fisico, es decir, la repre-
sentacién gréfica de la figura humana mediante un procedimiento mecénico o
técnico de reproduccién, o representacién visible de figura humana identifi-
cada o identificable (SSTS de 26 de marzo de 1993; 21 de octubre de 1996,
21 de octubre y 17 de diciembre de 1997; 30 de enero y 18 de julio de 1998)
sino a la faceta de imagen personal o publica correspondiente a la acepcién
semdntica que cabe atribuir a dicho significante de consideracién que una
persona tienen a los demds (STS de 19 de octubre de 2000)», es decir, afecta
al derecho al honor en su dimensién externa en cuanto menoscaba la dignidad
personal reflejada en la consideracién de los demds. (STS de 19 de octubre
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS .-El pleito del que dimana esta sentencia tiene su ori-
gen en una serie de reportajes periodisticos aparecidos en el Diario
16 de Baleares, en un periodo comprendido entre los meses de
noviembre de 1988 a junio de 1991 en lo que pretende ser un segui-
miento del sumario 56/1988 en virtud de una denuncia formulada
por R. C. C. quien afirma que le sustrajeron a su hija recién nacida en
el Hospital General de Palma, el dia 1 de agosto de 1966, horas des-
pués del parto. Las informaciones publicadas dieron lugar a la de-
manda interpuesta por A. G. V. por intromisién ilegitima en el dere-
cho al honor, y a su propia imagen con evidente desmerecimiento
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personal, profesional y social resultante de las publicaciones efec-
tuadas, pues las mismas le atribufan que en su condicién de coma-
drona llevé a cabo: cambio de nifios, la intervencion en supuestas
falsificaciones o alteraciones en los legajos de abortos, asi como las
hipotéticas ventas de bebés de madres solteras en el Hospital Gene-
ral. E]l Juzgado de Primera Instancia declara la existencia de intro-
misién ilegitima en el derecho al honor de la demandante y al pago
de cinco millones de pesetas por los dafios sufridos. En grado de
apelacién se desestima el recurso interpuesto por los demandados.
EI TS confirma las dos instancias anteriores. (M. F. N. C.)

9. Requisitos que ha de cumplir Ia informacién vertida por un
medio para su prevalencia frente al derecho al honor.—Para que se dé el
amparo constitucional de la libertad de informacién [art. 20.1 d) CE] es preci-
so que concurran dos requisitos: «que la informacion sea veraz y que se refie-
re a asuntos publicos de interés general por las materias sobre las que versa o
por las personas que en ellas intervienen (entre otras, SSTC 240/1992, 3/1997
y 144/1998)». «Sélo entonces el honor cede ante la libertad de informacién
que no s6lo tiene aspecto de derecho y deber, sino que sobre todo es una pieza
esencial en la configuracién del Estado democrdtico garantizando la forma-
cién de una opini6én publica libre y la realizacién del pluralismo (STC
199/1999)». Junto al interés o relevancia publica del asunto o del personaje
en cuestion y la veracidad de la informacién vertida, la sentencia anotada
exige que «los términos empleados (en la redaccién de la noticia) no excedan
de los que sean habituales dentro del marco de los usos sociales en cada
momento (STS de 15 de diciembre de 2000)». En el supuesto en cuestién la
noticia aparecida en el diario de informacion El Independiente versaba sobre
hechos veraces referidos a un asunto publico de interés general que tuvo enor-
me divulgacién en Espafia en el afio 1989, concretamente el asesinato de un
alto cargo del ejército espafiol por una banda terrorista. El significado de la
expresion «cachorros de la ultraderecha espatfiola con sed de venganza» con
la que se alude a los hijos del citado alto cargo no exceden, a tenor de la reso-
lucién del TS, del significado habitual dentro del marco de los usos sociales.
El término cachorro no produce un menoscabo en el honor de los aludidos
por cuanto debe entenderse como apelativo en el lenguaje popular cuyo signi-
ficado es el de «joven o nueva generacién». Por otro lado, la expresion sed de
venganza tiene su origen en las propias declaraciones de uno de los deman-
dantes a otro medio informativo cuando fue preguntado sobre su estado de
animo tras el fallecimiento de su padre. Estas expresiones, en ningtin momen-
to, sobrepasan el fin informativo, dando un matiz injurioso, denigrante o des-
proporcionado atendiendo a las circunstancias en que se propicié la infor-
macién y a las fuentes que se utilizaron como referentes en la misma. (STS
de 15 de diciembre de 2000; ha tugar.)

HECHOS.-La cuestién litigiosa gira en torno a si el contenido
de dos articulos publicados en el diario El Independiente, con fecha
de 13 de diciembre de 1989, titulados «Familiares de militares ase-
sinados por ETA investigados por el atentado Muguruza» y «Cacho-
rros ultras con dnimo de venganza» constituyen o no un ataque o
intromisién ilegitima en el derecho al honor de los demandantes. El
Juzgado de Primera Instancia falla a favor del periédico demanda-
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do. Interpuesto recurso de apelacién por los demandantes, la
Audiencia admite el recurso y falla a favor de estos tltimos consi-
derando la informacién vertida en ambos articulos como atentatoria
del derecho al honor de los mismos. Sustanciado recurso de casa-
cién por los demandados, el TS falla a favor de éstos, revocando la
sentencia de apelacién y confirmando la instancia. (M. F. N. C.)

10. Contenido de la libertad de expresién y de informacion. Vincu-
lacién entre ambos.~El articulo 20.1.a) y d) CE establece como derechos
fundamentales los que expresan y difunden libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccién; asi como para comunicar y recibir libremente informacidn
veraz por cualquier medio de difusién. Del mismo modo, el articulo 10.2 del
mencionado cuerpo normativo concreta que las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se inter-
pretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia. En este sentido, €l articulo 19 de la citada Declaracion dice que todo
el mundo tiene derecho a la libertad de opini6én y expresién. Este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, y el de difundirlas
sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresién.

Por tanto, a la luz del texto constitucional, «la libertad de expresién y de
informacidén —activa y pasiva— son indisolublemente complementarias, pero
ello no significa que no tenga sentido la libertad de expresién —emisién de
juicios y opiniones~ y la libertad de informacién —manifestacién de hechos-
y asi lo mantiene el TC en su emblemética sentencia de 6 de junio de 1990
(105/1990), aunque poco mds tarde, con cardcter matizador, dicho Tribunal,
en S de 12 de noviembre de dicho afio (171/1990), reconoce el caricter indi-
soluble de ambos derechos, cuando en ella se manifiesta que la comunicacién
periodistica supone ejercicio no sélo del derecho de informacién, sino tam-
bién del derecho mas genérico de expresién, por lo que la libertad de prensa
exige el reconocimiento de una especie de inmunidad constitucionalmente
protegida, no sélo para la libre circulacién de noticias, sino también para la
libre circulacién de ideas y opiniones (STS de 7 de marzo de 2000)».

En resumen, se puede decir que el derecho fundamental de la libertad de
expresién en relacién con el més genérico de libertad de informacién, es esen-
cial para asegurar los cauces precisos que puedan formar una opinién publica
libre, indispensable para el pluralismo politico, que precisa el Estado social y
democritico de Derecho.

El contenido del derecho a la libertad de expresion no alcanza a los
insultos.—«E1 TC y el TS tienen declarado que la expresién injuriosa constitu-
ye un auténtico limite a dichos derechos basados en la libertad de expresion o
informacidn, si lo que transmiten son sus opiniones o juicios no necesitados
de verdad objetiva, sino de conviccién subjetiva, y asi la emblemética STC de
6 de junio de 1990 (105/1990), que se cita por todas, establece la anterior
doctrina por la que se determina que la Constitucién no reconoce un pretendi-
do derecho al insulto, que seria por lo demds incompatible con la dignidad
humana que se proclama en el articulo 10.1 del texto fundamental (SSTS de
11 de octubre de 2000, 18 de junio de 2001)».

Colision entre el derecho al honor y la libertad de expresion y de
informacién. Criterios ponderadores.-Todo derecho, por muy importante
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que sea, no puede devenir en un derecho absoluto e ilimitado, pues ello lleva-
ria a difuminar totalmente la idea de libertad y de democracia. Por ello, la
propia Constitucién en su articulo 20.4 establece que la libertad de expresién
y de informaci6n tiene su Iimite en el respeto de los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de la leyes que lo desarrollen y, especialmente,
en el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen. Es doctrina juris-
prudencial reiterada (del TC y del TS) que cuando surge la colisién entre los
derechos fundamentales de la libertad de informacién y expresién, por un
lado, y el derecho fundamental al honor de otro, el seguimiento de las siguien-
tes directrices:

a) que la delimitacién de la colisién entre tales derechos ha de hacerse
caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos;

b) que la tarea de ponderacién ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta
la posicién prevalente, que no jerdrquica o absoluta, que sobre los derechos
llamados de la personalidad, del articulo 18 CE, ostenta el derecho a la liber-
tad de expresion y de informacion;

¢) es preciso que el honor se estime en un doble aspecto, tanto en un
aspecto interno de fntima conviccién —inmanencia— como en un aspecto exter-
no de valoracién social —trascendencia.

La informacién difundida y transmitida ha de ser una informacion
veraz.—«La informacién transmitida ha de ser veraz y, ademads, ha de estar
referida a asuntos de relevancia piiblica que sean de interés general por las
materias a las que se refieren y por las personas que en ellas intervienen (STS
de 7 de marzo de 2001)».

La excepcion recogida por el articulo 8.2.5) de la Ley 1/1982 no alcan-
za al retrato literario.-Dice el mencionado precepto que «el derecho a la
propia imagen no impedira: ... la utilizacién de la caricatura de dichas perso-
nas, de acuerdo con el uso social». «La caricatura dibujada, en relacién con el
derecho a la propia imagen no alcanza al retrato literario de caracter satirico,
puesto en relacién con los derechos al honor y a la intimidad (STS de 12 de
enero de 2001)». (STS de 12 de enero de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-A. H. P. interpone demanda por intromisién ilegiti-
ma en su derecho fundamental al honor, a la intimidad personal

y familiar por los calificativos que le son atribuidos en el diario
La Provincia, demandando, en consecuencia, al director de la publi-
cacién y a la editorial Prensa Canaria, S.A. El Juzgado de Primera
Instancia estima parcialmente la demanda fijando una indemniza-
cién que asciende a cinco millones de pesetas. Recurrida la senten-
cia por los demandados, la Audiencia Provincial confirma parcial-
mente la resolucién de primera instancia reduciendo la cuantia de la
indemnizacién a dos millones de pesetas. El TS confirma la resolu-
cién de apelacion.

NOTA.-El derecho al honor debe ponerse en relacién con las
libertades de informacién y de expresion, no para sefalar prevalen-
cias, sino para fijar limites, ya que el derecho al honor, perfecta-
mente delimitado no se perjudica por las libertades de informacién
y de expresién y, a la inversa, éstas se mantienen y deben ser prote-
gidas cuando no atentan a un derecho al honor, adecuadamente deli-
mitado. En todo caso, estas libertades no amparan las expresiones
injuriosas o vejatorias, no pueden ser el vehiculo intelectual de la
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difamacién y de la lesién a la dignidad personal. Calificativos tales
como «zdngano, parésito ridiculo y pretencioso, pobre articulo de
bromas, catdstrofe natural ...» constituyen graves improperios ten-
dentes a denigrar a la persona. (M. F. N. C.)

11. Colisién entre el derecho al honor y la libertad de informacion
y de expresién.—-En los supuestos en los que colisionan el derecho funda-
mental al honor y la libertad de informacién y expresidn, la jurisprudencia
del TS y TC coinciden: 1.°) en que la delimitacién entre ellos ha de hacerse
caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos; 2.°) en que
en la tarea de ponderacién hay que tener en cuenta la posicién prevalente (no
jerarquica o absoluta) que posee el derecho a la libertad de expresion y de
informacién frente a los derechos del articulo 18 CE. Para que prevalezca la
libertad de informacién y expresién es necesario que la informacién transmi-
tida sea veraz y esté referida a asuntos de relevancia piblica que sean de
interés general.

El TS estima en esta sentencia que prima la libertad de expresién y de
informacién frente al derecho al honor, ya que se trata de una critica de caric-
ter profesional que no supone ni insulto, ni menosprecio grave. Por otra parte,
el articulo periodistico goza de indudable interés piblico al afectar a un servi-
cio médico hospitalario. De esta forma el TS considera que no se vulneran ni
el articulo 18 CE, ni el articulo 7.7 1.O 1/1982, de 5 de mayo.

Libertad de expresion y de informacion.—El TC ha afirmado tanto que
la libertad de informacién pertenece al 4mbito de la libertad de expresion
como su autonomia respecto a la misma, y ello se explica porque la libertad
de informacién comprende un conjunto de derechos englobados en la libertad
de expresién que cuentan con un perfil propio que los configura como dere-
chos auténomos. Ambas libertades son indisolublemente complementarias y
son esenciales como afirma la sentencia «para asegurar los cauces precisos
que puedan formar una opinién piblica libre, indispensable para el pluralis-
mo politico, que precisa el Estado social y democratico de Derecho» (FD 1.9).

Prestigio profesional y derecho al honor.—Aunque ambos conceptos
son dificilmente delimitables, no toda critica o informacidn sobre la actividad
laboral o profesional de un individuo constituye una afrenta a su honor perso-
nal. La simple critica a la pericia profesional en el desempefio de una activi-
dad no debe confundirse sin mds con un atentado al honor, sin perjuicio de
que esa critica, o la difusién de hechos directamente relacionados con el desa-
rrollo o ejercicio de una actividad profesional pueda lesionar el derecho al
honor cuando exceda de la libre evaluaci6n y calificacion de una labor profe-
sional ajena, para encubrir, con arreglo a su naturaleza, caracteristicas y
forma, una descalificaci6n de la persona misma segtin sefialan las SSTS de 30
de marzo de 1992 y de 11 de octubre de 1999.

En este supuesto no se ha producido ni intromisién ilegitima en el dere-
cho al honor, ni tampoco desprestigio profesional. En la sentencia se afirma
que «el prestigio es una entidad que se obtiene a través de valoraciones aje-
nas, que unas veces pueden ser favorables y otras desfavorables» (FD 1.°).
(STS de 7 de marzo de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M.* Asuncién M. L., responsable de un servi-
cio médico, interpuso demanda de juicio incidental sobre protec-
cién civil al honor como consecuencia de la publicaciéon de un
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articulo en el periédico Mundo Sanitario En el citado articulo se
pide ir6nicamente el cese o dimisién de la actora, ya que se afirma
que durante la ausencia de la misma el servicio habia funcionado
mejor. La demanda se interpone contra don Benjamin B. R (director
del periédico), don Victor A. M. (editor del periédico) y el sindicato
de enfermeria SATSE. El Juzgado de Primera Instancia estima par-
cialmente la demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia revoca la
misma, Posteriormente la sentencia es recurrida en casacién.

NOTA.-EI TC ha evolucionado en su doctrina acerca de los
supuestos de colisién entre el derecho al honor y las libertades de
expresién e informacién. En una primera fase realiz6 una interpreta-
cidn literal del articulo 20.4 CE (que establece como limite expreso
y especial de las libertades de expresién e informacién el derecho al
honor) y en sus resoluciones destacaba la primacfa del derecho del
honor cuando estimaba que se habfa producido una intromisién ile-
gitima; sin embargo, tras la STC 104/1986, de 17 de julio, el TC
empieza a reconocer la posicién preferente de las libertades de
expresién e informacién frente al derecho al honor (el TS también
sigue esta linea en las SS de 26 de abril de 1994, 8 de marzo de 1999,
18 de octubre, 28 de diciembre de 2000 y 30 de enero de 2001, entre
otras).

Por tltimo destacamos la STS de 23 de marzo de 1987 que afir-
ma que el derecho al honor «se encuentra integrado por dos aspec-
tos o actividades intimamente conexionados: el de la inmanencia,
representada por la estimacién que cada persona hace de si misma,
y el de la trascendencia o exterioridad, integrado por el reconoci-
miento que los demds hacen de nuestra dignidad». (M. C. L. J.)

12. Articulo 20.1.a) CE: reconocimiento de la expresion y divulga-
cién de pensamientos, ideas y opiniones.—«Tal y como se recuerda en la
STC 204/1997, este Tribunal ha elaborado un cuerpo consolidado de doctrina
en relacién a los derechos regulados en el articulo 20.1 CE, distingue entre
los que garantizan la libertad de expresién, cuyo objeto son los pensamientos,
ideas y opiniones —concepto amplio que incluye las apreciaciones y los jui-
cios de valor- y, por otra parte, el derecho a comunicar informacion que se
refiere a la difusion de aquellos hechos que merecen ser considerados como
noticiables (STC 136/1994)». «Esta distincién entre pensamientos, ideas y
opiniones, de un lado y comunicacién informativa de hechos, de otro, tiene
decisiva importancia a la hora de determinar la legitimidad del ejercicio de
estas libertades, pues mientras los hechos son susceptibles de prueba, las opi-
niones o juicios de valor, por su naturaleza abstracta, no se prestan a una
demostracién de exactitud (STC 107/1988)», y ello hace que «al ejercitar la
libertad de expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia en
su averiguacion (STC 223/1992)».

Respecto a la extensién de las opiniones, pareceres, criticas y comenta-
rios sobre personas ajenas debe ser siempre en la linea del necesario respeto,
lo que actia como factor decisivo para una convivencia pacifica, libre y
democritica.

El contenido de la libertad de expresion no alcanza al insulto.—«El TC
y el TS tienen declarado que la expresidn injuriosa constituye un auténtico
limite a dichos derechos basados en la libertad de expresién o informacion, si
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lo que transmiten son sus opiniones o juicios no necesitados de verdad objeti-
va, sino de conviccién subjetiva, y as{ la emblemdtica STC de 6 de junio
de 1990 (1990/105), que se cita por todas, establece la anterior doctrina por la
que se determina que la Constitucién no reconoce un pretendido derecho al
insulto, que serfa por lo demds incompatible con la dignidad humana que se
proclama en el articulo 10.1 del texto fundamental (SSTS de 11 de octubre
de 2000, 18 de junio de 2001)». En la sentencia anotada las afirmaciones ver-
tidas constituyen manifestaciones de «mofa, denigratorias y vejatorias direc-
tamente personales que trascienden a la vida privada de los demandantes, ya
que no se trata de propia critica de su labor profesional, sino de decidido ata-
que, utilizando expresiones innecesarias y humillantes; un lenguaje que se
aparta de la neutralidad que supone criticar constructivamente, para entrar de
lleno en conductas revanchistas y rivalidades competitivas de bajo nivel cul-
tural por su acritud y ensafiamiento en el ataque personal llevado a cabo y
hasta se actu6 con arrogancia, lo que resulta de dificil disculpa, al tratarse de
unos medios de difusion con tanta repercusion en los ciudadanos como son
las emisoras de radio (STS de 15 de marzo de 2001)».

Prevalencia del derecho al honor sobre la libertad de expresion.—«Para
determinar si existe o no intromisién ilegitima en el derecho al honor, ha de
establecerse, en primer término, si las expresiones o hechos divulgados tienen
ese cardcter difamatorio o vejatorio para la persona a quien afectan que lo
hagan desmerecer en el piblico aprecio, debiendo ser examinadas las ofensas
vertidas dentro del contexto, del lugar y ocasion en que se vertieron. Dice la
STC 171/1990 que el cardcter molesto e hiriente de una informacién no cons-
tituye en si un limite al derecho a la informacién misma; para sobrepasar el
limite de lo tolerable, esas expresiones deben poder ser consideradas como
expresiones insultantes, insinuaciones insidiosas y vejaciones innecesarias que
s6lo pueden entenderse como insultos o descalificaciones no por un dnimo o
por una funcién informativa, sino como ha dicho la STC 105/1990, con mali-
cia calificada por un dnimo vejatorio o la enemistad pura y simple (STS 6 de
noviembre de 2000)». En la sentencia anotada las expresiones «incompetentes
del grupo de emisoras Radio Elche», «todo lo que han tocado lo han destro-
zado», «os podéis sentar cada uno en despacho y decir aquello de ;Juanito se
escucha?, si Antoiiito mucho», «es el problema de la incapacidad de la impo-
tencia», «son tan sumamente tontos, o sea, T.O.N.T.O.S, en castellano, fuls
en inglés, ;como se dice en francés? ... tonto significa incapaz que quede
claro. Bueno son tan sumamente tontos que en lugar de ocuparse de sus pro-
blemas ... estdn muertos, estin mortecinos», «también estamos gravando
esto sefior G., lo digo por si usted lo quiere llevar a los Tribunales ...». Estas
expresiones son consideradas por las distintas instancias como vejatorias y
degradantes en el honor de las personas aludidas por su repercusién social
y personal. (STS de 15 de marzo de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Con fecha de 6 y 7 de julio de 1992 la emisora
Radio Exprés, en horario de mdxima audiencia, emiti6 ciertas
expresiones que, segiin el parecer de los demandantes, Radio Elche,
y en particluar de los Srs. G. P. y G. T., gerente de Inradio, S.L., titu-
lar de Radio Elche y director de la misma respectivamente, consti-
tufan intromisién ilegitima en su derecho al honor. El Juzgado de
Primera Instancia estimé la existencia de intromisién ilegitima en el
derecho al honor de los demandantes. condenando a los demanda-
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dos a la difusién de la sentencia mediante lectura integra en dos
emisiones consecutivas en programas de Radio Exprés, asi como a
publicar la sentencia a su cargo en los diarios de méxima difusién
de la localidad. La Audiencia de Alicante y el TS confirmaron el
pronunciamiento de primera instancia. (M. F. N. C.)

13. Colision entre el derecho al honor y el derecho a la informa-
cién.—Para que prevalezca el derecho a la informacién frente al derecho al
honor cuando los hechos sean susceptibles de causar descrédito o despresti-
gio deben concurrir dos requisitos: 1.°~La informacién tiene que ser veraz,
sin que esto implique que los hechos sean incontrovertibles. E1 TC sostiene
que la Constitucidn extiende su garantia a las informaciones que puedan
resultar erréneas o sencillamente no probadas en juicio. 2.°-La informacién
tiene que gozar de interés general y para valorar éste se pueden tomar como
elementos: el interés publico stricto sensu, como contribucién a la formacién
de una opinién piblica libre; el caricter piblico de la persona y el medio de
difusién.

Persona privada: caricter piblico cuando interviene en relaciones
con la Administracion Publica.-Todos aquéllos que resulten implicados en
asuntos de relevancia publica est4n comprendidos en la categorfa de caricter
publico, por lo tanto, al contratar con la Administracién se queda sometido al
control de la opinién publica y se pierde el caricter de persona particular o
privada.

Doctrina del reportaje neutral.—La informacién neutra es la procedente
de la originaria informacién de otro medio de comunicacién o fuente infor-
mativa de la que simplemente se da traslado segin sefiala la sentencia. La
jurisprudencia entiende que, en el llamado «reportaje neutral», ha de atender-
se a la exacta transcripcidn de lo dicho por otro sin apostillas ni valoraciones
de aportacién propia, cuando se trate de hechos noticiables por su interés
publico que transcienden a la comunidad.

Ambito del secreto sumarial en relacién con la libertad de informa-
cién.—No cabe extender el secreto sumarial en relacién con la libertad de
informacidén m4s alla de sus adecuados limites (FD 2.°). Por otra parte, la
interposicién de una denuncia o querella penal, y su publicidad, salvo excep-
ciones, no estan comprendidas en el secreto sumarial. (STS de 16 de marzo
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Unos concejales de la oposicién del Ayuntamiento
de un municipio ponen en conocimiento de la opinién piblica
mediante una rueda de prensa la existencia de irregularidades en la
compra hecha por el Ayuntamiento a un taller eléctrico. Dichas irre-
gularidades consistian tanto en la adjudicacién del contrato, al no
ajustarse a la ley de Contratos del Estado, asi como en el pago de
precios sensiblemente superiores a los del mercado, elevindose el
supuesto fraude a noventa y siete millones de pesetas. Estos hechos
tuvieron gran resonancia en los medios de comunicacién debido a
que con anterioridad se habia presentado una querella penal contra
el Alcalde por prevaricacién, malversacién y otros hechos punibles.

Don José Manuel C. V., empresario del taller eléctrico, formulé
demanda contra los concejales en la que se solicitd que se declare la
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existencia de intromisién ilegitima en su honor ya que en la comu-
nicacién mencionaban el nombre del taller eléctrico.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Don
José Manuel interpuso recurso de apelaciéon que igualmente fue
desestimado. Posteriormente, interpuso recurso de casacion.

NOTA.-La doctrina seguida en la sentencia anotada coincide
con la que reiteradamente ha sostenido el TS y el TC en supuestos
de conflictos entre el derecho al honor y el derecho a la informacién
(SSTC de 1 de diciembre de 1998 y 14 de septiembre de 1999;
SSTS de 20 de diciembre de 1994, 25 de noviembre de 1997, 15 de
enero, 28 de octubre de 1999, 24 de febrero, 12 de mayo, 26 de julio
y 25 de octubre de 2000, entre otras).

Respecto al requisito de veracidad de la informacién, tanto el
TS como el TC estiman que es necesaria desarrollar una conducta
diligente en la comprobacién de los hechos especialmente cuando
pueden suponer el descrédito ajeno; sin embargo, la utilidad social
aporta una mayor flexibilidad actuando como paliativo. El TC admi-
te que la total exactitud de la informacién puede ser controvertida e
incluso puede haber errores circunstanciales o incluso informacio-
nes incompletas (STC de 26 de febrero de 1996). (M. C. L. J.)

14. Derecho a la propia imagen. Fotografias de funcionario de poli-
cia desempeiiando su cargo. Concepto de «persona que ejerce un cargo
publico o una profesion de notoriedad».—La imagen de una persona es la
representacion gréfica de la figura humana, visible y recognoscible. Su capta-
cién, reproduccién y publicacién por cualquier medio no puede entenderse
atentatoria contra el derecho a la propia imagen cuando «... se trate de perso-
nas que ejercen un cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccién
publica y la imagen se capta durante un acto piblico ...». La enumeracién de
personas que ejerzan un cargo piblico o profesién de notoriedad contenida en
el articulo 8.2. a) de 1a LO 1/1982, de 5 de mayo, constituye una enumeracién
ejemplificativa, «... que se puede alcanzar no sélo por el cargo, que puede fal-
tar, sino por sus relaciones amorosas, matrimonio, titulos de nobleza o de
belleza, etc.» [FD 3.°]. Asf pues las fotograffas obtenidas en una via ptblica a
una policfa municipal vestida con su uniforme profesional, no pueden ser
calificadas como intromisién ilegitima, puesto que fueron realizadas a una
persona con evidente proyeccién piblica no sélo por su participacién en los
hechos, sino por ejercer un cargo piblico y haber sido captada su imagen en
un sitio pablico. (STS de 25 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Diversos medios periodisticos publicaron una serie
de articulos sobre los incidentes que protagonizaron varios funciona-
rios del cuerpo de Policia Municipal de Santander, dofia Rosa M. C.,
un cabo de dicho cuerpo, y otro funcionario, el cual, guiado por los
celos, disparé contra el citado cabo. Dichos hechos dieron lugar a
una sentencia penal condenatoria de homicidio en grado de tentativa.
En distintos medios periodisticos se publicé la noticia, asf como que
la funcionaria habia mantenido sucesivas relaciones sentimentales,
con el agresor y el agredido. Dicha informacién se acompaii6é de
diversas fotografias de Rosa, en concreto, fotos tomadas en la via
publica, vestida con el uniforme de policfa, asi como fotografias
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correspondientes a diversos concursos de belleza en los que partici-
p6 Rosa. Ante dichas publicaciones, la representacién legal de Rosa
interpuso demanda de proteccidn civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen contra diversos
medios periodisticos. Dicha demanda fue desestimada en primera
instancia, al igual que el recurso de apelacién que se interpuso frente
a la misma. La parte demandante interpuso recurso de casacién, ale-
gando que si bien las noticias publicadas respondian al ejercicio del
derecho de informacién, en la misma se incluyeron datos personales,
relativos a la intimidad de la actora, que resultaban ofensivos para
una persona de sensibilidad media. Igualmente, en cuanto a las foto-
grafias de su participacidén en diversos concursos de belleza que se
publicaron, se alega que el consentimiento otorgado en su dia para
los concursos no puede extenderse a la publicacién posterior de las
mismas.

NOTA.-La STS que venimos anotando profundiza en el con-
cepto de «persona que ejerce un cargo ptiblico o una profesién de
notoriedad o proyeccién piiblica», incluyendo dentro de la misma
no sélo a funcionarios piblicos, como en los hechos, una policia
municipal, sino también a aquellos sujetos que alcancen esa noto-
riedad por sus relaciones amorosas, matrimonio, titulo de nobleza o
belleza, etc.

Sin embargo, por cuestiones procesales, no aborda la cuestion
del alcance del consentimiento de la recurrente en cuanto a las foto-
grafias tomadas durante su participacién en un concurso de belleza,
y si el mismo puede extenderse a los reportajes que se enjuician. El
TS tiene declarado en numerosas sentencias (entre otras, SSTS de 3
de noviembre de 1988, de 16 de junio de 1990, de 18 de julio
de 1988 y, de 24 de octubre de 2000), que los limites del derecho a
la imagen vienen determinados por la propia LO 1/1982, de 5 de
mayo, de una manera mucho mds clara que con respecto a los dere-
chos a la intimidad personal y al honor. El consentimiento no sélo
excluye el caricter de intromision ilegitima sino que se puede enten-
der consubstancial a ciertas profesiones. En tales supuestos, cuando
nos encontramos ante la calificacién de un sujeto como persona de
proyeccién ptiblica, entiende el TS que, con respecto a la misma,
«se afirma que su derecho al honor disminuye, su derecho a la inti-
midad se diluye y su derecho a la imagen se excluye», sobre todo,
cuando nos encontramos con la publicacién de la imagen de una
persona de proyeccién piiblica en lugar piblico, esto es, en cuanto a
los hechos, con relacidn a las fotografias de la recurrente, vestida
con uniforme de policia en la via publica. Sin embargo queda sin
concretar en la sentencia si, como en otros supuestos, como por
ejemplo el analizado por el TS en la S de 18 de julio de 1998, por lo
que respecta a las fotografias tomadas durante el concurso de belle-
za, «... el consentimiento o autorizacion no es posible hacerlo exten-
sivo a publicacion distinta para la que fue tomada la fotografia».
(R.D.O.)

Error en el encabezamiento de un proceso. Irrelevancia.—El

hecho de que en un proceso incidental se establezca en el encabezamiento
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«vistos ... los presentes autos de juicio declarativo de menor cuantia», no
debe significar menoscabo de la pretension de la parte afectada, incluso si se
hubiera utilizado el cauce del juicio ordinario declarativo de menor cuantia,
suponiendo un aumento en las garantfas para la parte afectada.

Legitimacion ad causam.-Se constituye como la cualidad de una perso-
na para hallarse en la posicion que fundamenta el reconocimiento de la pre-
tensién que trata de ejercitar (FD 2.°).

Discriminacién por razén de sexo. Normativa Comunitaria.-La dis-
criminacién por razén de sexo en el plano laboral supone poner un ébice para
que se desarrolle una actividad laboral idéntica a la que desempefian los hom-
bres (STC de 21 de diciembre de 1982 y 21 de marzo de 1986). La figura de
la affirmative actino en derecho norteamericano recoge la igualdad absoluta
del hombre y la mujer, desde una perspectiva laboral a través de previsiones
constitucionales. La influencia de la Unién Europea en los Estados miembros
se refleja en la normativa del Tratado de la Comunidad Europea, articulo 141,
reconocido por el Tribunal de Justicia Europeo, segtin Directiva 76/207 que
reconoce el principio de igualdad de trato; o el articulo 119 del Tratado. Asi
como el proyecto de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. (STS de 8 de febrero de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Las actoras solicitaron su ingreso en la Comunidad
de Pescadores de El Palmar, asociacién de derecho privado dedica-
da a la explotacién de la riqueza piscicola del Lago de la Albufera.
Se rige dicha Comunidad por las costumbres y tradiciones, care-
ciendo de Estatutos, entre las que se encuentra que el derecho a pes-
car es atribuible a los hijos y nietos varones de los cofrades, a través
de un verdadero derecho hereditario. La solicitud de ingreso fue
rechazada por la Junta Directiva, indicando que las solicitantes no
reunian los requisitos exigidos. Se presenté demanda sobre protec-
cién de los derechos fundamentales de la persona, solicitando for-
mar parte de la Comunidad, en las mismas condiciones que los
hombres hijos de pescadores. El Juzgado dict6 sentencia, estimando
integramente la demanda. La Comunidad de Pescadores presenté
recurso de apelacién, que fue desestimado por la Audiencia. Del
mismo modo se presenta recurso de casacién ante la Sala 1.” del TS.
(PS.S.)

16. Doctrina del levantamiento del velo. Requisitos.—E1 TS tiene
declarado de manera reiterada que para la aplicacién de la doctrina juris-
prudencial del levantamiento del velo, ha de probarse que la sociedad en
cuestion, carece de funcionamiento real e independiente respecto de otra
sociedad que la controla, siendo «... un simple instrumento de otra u otros
para actuar en el trafico mercantil sin voluntad ni personalidad propia ...»
(FD 1.°). La tesis y préctica de penetrar en el substratum personal y patri-
monial de las entidades o sociedades, debe utilizarse cuidadosamente, es
de aplicacién limitada, pues lo normal «... es el obligado respeto a la forma
legal», y s6lo excepcionalmente y de manera subsidiaria, cuando quede
probado que la forma esconde una ficcidn, y que por tanto se produce un
fraude de ley y un abuso de la personalidad juridica, se puede utilizar la
doctrina del «levantamiento del velo». Sin embargo, no ha quedado sufi-
cientemente probada ni la interdependencia patrimonial y personal de
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ambos entes, ni que se mantuviera la administracién dnica de ambas, como
sucedié en un principio, ni que, finalmente Seagra, S.L. carezca de funcio-
namiento real e independiente con respecto a Dimasa, S.A., como preten-
dié la Sindicadura de la quiebra de la misma. (STS de 17 de octubre
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sindicadura de la quiebra de Dimasa S.A.,
demand6 a la entidad Seagra S.L., y Dimasa S.A., solicitando que
declarara la identidad entre las demandadas, y alternativamente, que
declarase que Seagra S.L., es una sociedad pantalla o sucursal de
Dimasa S.A., y que por tanto, debiera hacer frente a los acreedores
de esta 1ltima. Estimada la demanda en primera instancia, se declar6
que ambas entidades constituyen un mismo ente societario y que por
tanto Seagra S.L., debfa asumir las responsabilidades contraidas por
Dimasa S.A. Recurrida dicha resolucién en apelacion, la Audiencia
Provincial estimé el mismo, absolviendo a las demandadas. La repre-
sentacion legal de la Sindicadura de la quiebra de Dimasa S.A., inter-
puso recurso de casacién alegando, entre otros motivos, la infraccién
por inaplicacién del articulo 7 CC, articulo 6.4 del mismo cuerpo
legal, en conexidn con el articulo 9.3 CE, asi como por defectuosa y
errénea aplicacidon de la doctrina jurisprudencial sobre el levanta-
miento del velo.

NOTA.—En la sentencia que venimos anotando el TS reitera su
doctrina acerca de la aplicacién de la doctrina del «levantamiento
del velo», en cuanto a su aplicacién limitada, excepcional y subsi-
diaria (FD 1.° de la STS de 31 de octubre de 1996, entre otras). Si
bien es cierto que la aplicacién de la misma pretende evitar que se
produzca un abuso de derecho y un fraude de ley, asi como la posi-
ble lesién de derechos de terceros, es igualmente cierto que también
es de obligado respeto la forma legal y la personalidad juridica de
las mismas. En el supuesto que anotamos, al no quedar probada la
interdependencia patrimonial ni personal de las dos entidades
demandadas, Dimasa, S.A., y Seagra, S.L., no cabe la aplicacién de
la doctrina del levantamiento del velo, como pretendi6 la Sindica-
dura de la quiebra de Dimasa, S.A. (R. D. O.)

17. Doctrina del levantamiento del velo. Confusién de personalida-
des y de patrimonios.~El TS ha declarado en reiteradas ocasiones que la
funcién de la doctrina del levantamiento del velo de las personas juridicas,
expresion adaptada de la palabra anglosajona disgread y de la germana
Durchgrift, es desvelar la realidad factica de distintos entes con personalidad
juridica creada para ficciones fraudulentas, que puedan implicar «... la frus-
tracién de los derechos de terceros, ... pretendiendo evitar con ello simula-
cién en la constitucién de una sociedad que signifique elusién en el cumpli-
miento de un contrato as{ como la burla de la Ley como protectora de
derechos ajenos ...» [FD 3.°]. Como técnica busca penetrar en la realidad
econdémica de la personalidad juridica de los entes sociales, tratando de des-
cubrir sus efectivas relaciones sociales y responsabilidades ante los terceros
con los que contrata, intentando aflorar ad extra la verdad material subya-
cente, cuando la misma se encubre bajo la apariencia de un ente con perso-
nalidad juridica.
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Doctrina del «levantamiento del velo» y terceria de dominio. Requisi-
tos: la condicién de tercero.~La terceria de dominio regulada en los articu-
los 1532 a 1543 LEC de 1881, es una accién declarativa de dominio cuyo
objeto es la declaracidn de propiedad del tercerista y el levantamiento del
embargo trabado sobre el bien litigioso, en este caso, un grupo de abrigos de
pieles. Para ello, el actor debe no sélo acreditar su dominio pleno y excluyen-
te sobre dicho bien, sino igualmente su condicién de tercerista. Asi pues se
entiende que no puede prosperar el ejercicio de la terceria de dominio sobre
los bienes litigiosos en aquellos casos en los que, en funcién de la realidad
factica del supuesto, se constata la existencia de una confusién de personali-
dades y de patrimonios entre las entidades terceristas y ejecutadas, como en
el caso que nos ocupa, y que, por tanto, no concurre en la persona del actor la
condicidn de tercero (vid. al respecto SSTS de 22 de febrero de 1991, 16 de
marzo de 1992, 11 de noviembre de 1995, 11 de octubre y 13 de noviembre
de 1999). (STS de 22 de noviembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Distrito Piel S.L., formada
como tnicos socios por don Alejandro y doiia Gabriela, obtuvo
del Banco de Asturias, un crédito de doce millones de pesetas y
pagadero en un afio. Vencido dicho plazo, e impagado el mismo,
se produce una transferencia de activos de la sociedad deudora a
favor de la entidad mercantil Distrito Leon 24000, S.L., a la que se
aportan los dos tnicos inmuebles propiedad de la entidad deudora.

Iniciado juicio ejecutivo por la entidad bancaria, se procede al
embargo de una serie de abrigos de pieles de distintas calidades,
que se encontraban en el establecimiento mercantil de la entidad
Distrito Piel, S.L., expuestos para su venta al piiblico. La entidad
Distrito Leén 24000 S.L., de la que son dnicos socios el matrimo-
nio formado por don Alejandro y doifia Gabriela, y por la referida
entidad Distrito Piel, S.L., entabla terceria de dominio contra el
Banco de Asturias, como ejecutante, y Distrito Piel S.L., don Ale-
jandro y doiia Gabriela, como ejecutados. Desestimada la preten-
sién en primera instancia, y posteriormente el recurso de apelacién
interpuesto frente a la misma, la representacién legal de la entidad
Distrito Ledn, S.A., interpuso recurso de casacién por infraccién de
la doctrina jurisprudencial sobre el levantamiento del velo.

NOTA .—Establecida en virtud de la doctrina del levantamiento
del velo la confusién de patrimonios entre ambos entes sociales, no
podemos entender que concurra en el actor la condicién de terceris-
ta, imprescindible para el ejercicio de la correspondiente tercerfa de
dominio, al producirse entre ambos entes no sélo la confusién patri-
monial antes indicada sino también la identidad entre los socios de
una y otra, como sucede en el caso. El TS reitera en la presente sen-
tencia, con cita de las ya numerosas sentencias que sobre el levanta-
miento del velo ha dictado, en concreto SSTS de 28 de mayo de
1984, 16 de julio y 24 de septiembre de 1997, 5 de octubre de 1988,
20 de junio y 12 de noviembre de 1991, 12 de febrero de 1993, 31
de octubre de 1996, 15 de octubre de 1997, entre otras, que la finali-
dad de la doctrina del levantamiento del velo es penetrar en el subs-
tratum personal de las entidades o sociedades a las que la ley les
reconoce personalidad juridica, para evitar que «... al socaire de esa
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ficcidn o forma legal (de respeto obligado), se puedan perjudicar
intereses, publicos o privados o bien ser utilizada como camino del
fraude (art. 6.4 CC), en dafio ajeno o de los derechos de los demas
.... es decir, de un mal uso de su personalidad, de un ejercicio anti-
social de su derecho (art. 7.2 CC)» (FD 1.°, STS de 31 de octubre
de 1996). E1 TS entiende que, en estos supuestos, no se aplica la
teorfa tambi€n de origen jurisprudencial americano de piercing the
veil o rasgar el velo, esto es, destruir la sociedad o aniquilar su per-
sonalidad a través del disregard of legal entity, sino que, tinica-
mente, se procede al levantamiento del mismo, esto es, averiguar
cual es la realidad subyacente, en este caso, la interdependencia
personal y patrimonial de ambos entes, y evitar que se produzca la
lesidn de los derechos de los terceros, en este caso, el Banco de
Asturias. (R. D. O.)

18. Colegios profesionales. Naturaleza y régimen juridico de los
mismos.—Los Colegios profesionales son unos entes que presentan un carac-
ter bifronte, por una parte, como «Corporaciones de Derecho piblico, ampa-
radas por la ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica y
plena capacidad para el cumplimiento de sus fines» (art. 1 de la Ley 2/1974,
de 13 de febrero, de Colegios profesionales), cuyo origen, organizacién y
funciones no dependen sélo de la voluntad de los asociados sino también «de
las determinaciones obligatorias del propio legislador» (FD 4.°), y de otra,
como corporaciones sectoriales que se constituyen para defender primordial-
mente los intereses privados de sus miembros. Su faceta asociativa privada,
entiende el TS, ha de estar sometida al derecho civil, pues «... todo lo relativo
a la adquisicidn, conservacidn, recuperacion, pérdida o administracién de sus
bienes privativos, en nada afecta al orden administrativo ...» (STS de 12 de
junio de 1990).

Distincion de los Colegios profesionales con respecto a las asociacio-
nes, y a las sociedades civiles o mercantiles.~Como el TC tiene declarado,
los Colegios profesionales se configuran legalmente como personas juridico-
publicas o Corporaciones de Derecho Piblico cuyo origen, organizacién y
funciones no dependen de la sola voluntad de los asociados sino también de
las propias determinaciones del legislador. Siguiendo la doctrina del TC, el
TS singulariza a los Colegios profesionales, personas juridico-publicas o Cor-
poraciones de Derecho Publico, porque «... pese a la base comin asociativa
de todas las personas juridicas, persiguen fines mds amplios que las de simple
interés particular o privado ...» (FD 4.°, reproduciendo la doctrina del TC
contenida en la STC 123/1987, de 15 de julio).

Falta de competencia del orden civil. Sometimiento al orden conten-
cioso-administrativo.—Partiendo de la concepcién mixta de los Colegios pro-
fesionales, y aun cuando las partes han centrado el debate en la distribucién
del patrimonio del extinto Colegios de Agentes de Cambio y Bolsa, el TS
entiende que lo que verdaderamente estd en cuestién «es el propio proceso de
disolucién y liquidacién del Colegio de Agentes de Cambio y Bolsa de Bil-
bao, sometido como tal proceso al Derecho Administrativo y no al Derecho
civil o mercantil» (FD 6.°). (STS de 13 de diciembre de 2000; abstencién).

HECHOS.-Tras la entrada en vigor de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del mercado de valores, la cual ordenaba la disolucién y liqui-
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dacién de los Colegios de Agentes de Cambio y Bolsa, asf como la
integracién de sus miembros en los Colegios de Corredores de
Comercio, el 26 de julio de 1989 se celebrd Junta General Extraor-
dinaria del Colegio de Agentes de Cambio y Bolsa de Bilbao, con
asistencia Ginicamente de los Agentes en activo, y se procedié al
nombramiento de los liquidadores, dindose cuenta de que al dia
siguiente se iba a proceder a la venta de todo el mobiliario, asf como
de la participacién que el Colegio tenia en el Servicio de Coordina-
cion de la Sociedad Rectora. Con anterioridad a dicha Junta, se
habfa procedido ya a la venta del edificio de la Bolsa de Bilbao por
un precio de 420.000.000 pesetas. El dinero obtenido con tales ven-
tas se repartié entre todos los Agentes, tanto activos como jubilados.
Sin embargo, ademas de dichos bienes, existian unas fianzas suple-
mentarias-solidarias, constituidas por los propios Agentes, e inver-
siones del propio Colegio con el remanente de los corretajes de
determinadas operaciones. Asimismo también existia una sociedad,
N.S.A., titular de acciones de la sociedad Mercado C, S.A., que se
vendieron a la Sociedad Rectora de la Bolsa de Bilbao. El problema
se plante6 entre los Agentes jubilados y los Agentes en activo, al no
existir consenso entre las partes sobre lo que debia considerarse
patrimonio del Colegio a los efectos de la liquidacion, entendiendo
los primeros que se liquidé su participacién patrimonial en el Cole-
gio por un valor muy inferior al real, sobre todo en relacién con las
fianzas suplementarias. El citado grupo de Agentes de Cambio y
Bolsa de Bilbao jubilados interpuso demanda de juicio de mayor
cuantia solicitando que se declarara el derecho de los mismos a que
se realizara de nuevo y con valores reales y totales, la liquidacién de
la cuota patrimonial que cada uno de ellos tenfa en dicho Colegio,
basando la misma, fundamentalmente, en la aplicacién de normas
de derecho privado, articulos 35.2 y 36 CC, y, analégicamente, las
normas sobre la herencia y la particién. El Juez de Primera Instan-
cia dict6 sentencia desestimando la demanda. Interpuesto recurso
de apelacién contra dicha sentencia, la Audiencia Provincial lo esti-
mé parcialmente, declarando el derecho de los demandantes a que
se practique nuevo inventario, valoracion y liquidacién del extinto
Colegio de Agentes de Cambio y Bolsa de Bilbao. La parte deman-
dada interpuso recurso de casacién, alegando, entre otros motivos, la
infraccién de los articulos 1704.1 en relacién con el articulo 4.1 CC,
y articulos 1708 y 1214 CC.

NOTA.-El TS analiza en esta extensa sentencia el cardcter
bifronte de los Colegios profesionales como Corporaciones de
Derecho Publico (art. 35 CC), cuya dimensién como tales los lleva
a ser equiparados por el TC (STC 123/87, de 15 de julio) con admi-
nistraciones publicas de cardcter territorial, equiparacién limitada a
los «solos aspectos organizativos y competenciales en los que se
concreta y singulariza la dimension publica de aquellos» (FJ 4.°); y
como entes privados, que se constituyen para defender primordial-
mente los intereses privados de sus miembros. El TS se plantea de
oficio su propia competencia puesto que, aun cuando las partes
habian orientado la litis al derecho civil, y ser una cuestién relativa
a la divisi6én del patrimonio del citado Colegio, el TS entiende que
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no estamos ante aspectos puramente patrimoniales, sino que real-
mente, lo que estd en cuestién, es el proceso mismo de disolucién,
dmbito puramente administrativo, teniendo en cuenta que estamos
ante un proceso de disolucién y liquidacién de una Corporacién
de Derecho Publico. Por dicho motivo se abstiene de conocer del
recurso. (R. D. O.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

19. Nulidad de subasta notarial para la venta de acciones de Socie-
dad Anénima.-Del examen de los preceptos reguladores de la subasta pibli-
ca en los distintos textos legales, se pone de manifiesto de un lado, la existen-
cia de un trdmite previo consistente en la evaluacion de los bienes que han de
ser subastados y que, salvo en los casos como es el de la hipoteca en que las
partes han de fijar el valor de los bienes a efectos de la ejecucién, ha de ser
realizada de forma objetiva, tanto en beneficio del acreedor, al poderse obte-
ner un precio suficiente para satisfacer, en todo o en parte, su crédito, como
del deudor para no ver malbaratados sus bienes; de otro lado, es requisito
necesario e indispensable el de la publicacién de l1a subasta mediante los per-
tinentes anuncios. Es unanime la doctrina procesalista al resaltar la importan-
cia de este requisito de publicidad de la subasta, cuyo efecto es, como ha
dicho algiin autor, una provocatio ad offerendum, la publicacién o anuncio de
la subasta va dirigida, mediante su difusién, a que llegue al mayor nimero
posible de interesados en la subasta y, por efecto de este mds extendido cono-
cimiento de las condiciones de la subasta, pueda ser mayor la concurrencia de
postores que por interés en la adquisicién, den lugar a la obtencién de un pre-
cio mds elevado. La adecuada difusién de la subasta se consigue teniendo en
cuenta no sélo el medio a través del cual se publican los anuncios sino tam-
bién sefialando un plazo entre la publicacién del anuncio y la celebracién de
la subasta, plazo que, en los textos legales, se gradia teniendo en cuenta la
naturaleza mueble o inmueble de los bienes y, en el primer caso, su importan-
cia econdmica.

Anunciadas las subastas cuya nulidad se demanda el dia 23 de julio
de 1992 mediante su publicacidn en el diario Marca, que si bien tiene difu-
sién nacional, no parece el mis adecuado por su exclusiva dedicacién a temas
deportivos, para el anuncio y difusién de unas subastas de acciones de una
sociedad anénima dedicada a actividades financieras, las subastas se celebra-
ron el siguiente dia 24, del mismo mes y afio, a las nueve horas; no se obser-
varon, por tanto, unos minimos plazos entre la publicacién del anuncio y su
celebracién. Acoge, en consecuencia la Sala el motivo que se examina, decla-
rando la nulidad de las subastas celebradas por vulneracién del fundamental
requisito de publicidad de las subastas que no puede entenderse cumplido al
haber mediado entre su anuncio y la celebracién un plazo cuando més, de
veinticinco horas, que, l6gicamente, no podian desconocer el acreedor y el
Notario autorizante que era a todas luces insuficiente para provocar la concu-
rrencia de postores que hubieran podido elevar el precio ofrecido por las
acciones a obtener el mayor precio posible. (STS de 21 de noviembre
de 2000; ha lugar.)
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HECHOS.-En nombre y representacién de Compariia Mobilia-
ria, S.A. se formulé demanda de mayor cuantia, ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 51 de los de Madrid, sobre reclamacién de
nulidad de subastas y adjudicaciones por fraude a la Ley o subsidia-
riamente en reclamacién de cantidad, contra el Banco Espariol de
Crédito, S.A. (BANESTO), siendo estimada en primera instancia.
Interpuesto recurso de apelacion fue estimado por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid. (A. G. B.)

20. Simulacion contractual.-La figura de la simulacién estd basada en
la presencia de una causa falsa y la simulaci6n absoluta se produce cuando se
crea la apariencia de un contrato, pero, en verdad, no se desea que nazca y
tenga vida juridica. El contrato con simulacidn estd afectado de nulidad total,
tanto por la tajante declaracién del articulo 1276, como por lo dispuesto en
los articulos 1275 y 1261 en relacién con el articulo 6.3, todos del Cédigo
civil.

Recurso a la prueba de presunciones para apreciar la simulacién.—La
necesidad de acudir a la prueba de presunciones a que se refiere el articulo
1253 CC para apreciar la realidad de 1a simulacién es doctrina reiterada del
TS, que en sentencias anteriores ha declarado que al ser grandes las dificulta-
des que encierra la prueba plena de la simulacién de los contratos, por el natu-
ral empeiio que ponen los contratantes en hacer desaparecer todos los vestigios
de la simulacién y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de
la realidad, obliga a acudir a la prueba indirecta de las presunciones.

Carga de la prueba.-El articulo 1214 CC no contiene norma alguna
sobre valoracién de la prueba, sino que, simplemente, regula el onus proban-
di, la carga de la misma entre las partes, y s6lo puede ser alegada su infrac-
ci6én cuando ante la falta absoluta de prueba sobre determinados hechos, se
hace una incorrecta distribucién de la carga de la prueba haciendo recaer las
consecuencias de la inexistencia de prueba sobre la parte que no venia obliga-
da a aportar esa prueba. (STS de 27 de noviembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La discusién que estd en el origen de este pleito se
centra en el pretendido fraude de acreedores que comporta la cesién
de fincas realizada por el socio mayoritario, G. G. de la F. a 1a mer-
cantil /., S.A. como aportacién a la sociedad. Los demandantes soli-
citan también, en primera instancia, la nulidad de la hipoteca consti-
tuida por 1., S.A. sobre la citada finca, a favor de J. R. Y. G,,
alegandose tanto el fraude de acreedores como la simulacién, ya
que no se considera acreditada la entrega de la cantidad objeto de
préstamo a la sociedad. En primera instancia se desestiman las pre-
tensiones de los demandantes, pero la Audiencia estima la existen-
cia de simulacién. (M. C. P. A.)

21. Pacto de fiducia. Concepto y caracteres. Calificaciéon como
supuesto de fiducia cum amico.-El negocio fiduciario consiste en la atribu-
c¢ién patrimonial que un sujeto, llamado fiduciante, realiza a favor de otro, lla-
mado fiduciario, para que €ste utilice la cosa o el derecho adquirido para la
finalidad que ambos pactaron, con la obligacién de retransmitirlos al fidu-
ciante o a un tercero, cuando se hubiere cumplido la finalidad prevista. En el
supuesto que nos ocupa, nos encontramos ante una simulacién en relacién a
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la compra de don Esteban, «mediando entre ambos negocios juridicos el nexo
de confianza propio de los vinculos amistosos y de los derivados de las cir-
cunstancias de ser socios de la misma entidad ...» (FD 7.°). En dicha relacién
de confianza radica la causa de dicho negocio, sin que sea necesario la pree-
xistencia de una relacion de garantia.

Usucapién y fiducia.—La doctrina y la jurisprudencia exigen, para que
opere la prescripcion adquisitiva, que la posesion sea a titulo de duefio, paci-
fica y no interrumpida, «sin que pueda incluirse en aquel concepto al fiducia-
rio, ...puesto que no posee en concepto de dueiio» (FD 10.°). Como conse-
cuencia, tampoco puede entenderse que los herederos del fiduciante, a los
efectos de los articulos 436 y 661 CC, sean poseedores en concepto de duefio,
puesto que aun cuando sucedan a su causante en todos sus derechos y obliga-
ciones, no concurre en ellos la posesion en tal concepto. (STS de 5 de marzo
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-EI 10 de julio de 1943, don Gerardo y don Esteban,
socios de la empresa G y T, S.A., constituida en 1937, en representa-
cién de la misma, otorgaron escritura piblica de compraventa por la
que adquirian un trozo de terreno huerta, y don Gerardo para si, dos
inmuebles, siendo objeto de inscripcién en el Registro de la Propie-
dad el documento referido a las fincas adquiridas por don Gerardo.
Fallecido don Esteban en 1946, quedan como herederas su esposa,
dofia Albertina y su hija dofia Pilar. Posteriormente, en 1962, don
Gerardo suscribe un documento en que declara que si bien los cita-
dos inmuebles constan en el Registro de la Propiedad a su nombre,
realmente s6lo le corresponde un 62,5 por 100 de la propiedad de
los mismos, mientras que a dofia Albertina, un 25 por 100, y a dofia
Pilar, un 12,5 por 100. Fallecidos don Gerardo en 1975, y dofia
Albertina en 1993, doiia Pilar hija y heredera tinica, demanda por
los trdmites del juicio declarativo de menor cuantia a los herederos
de don Gerardo, ejercitando una accién reivindicatoria sobre los dos
citados inmuebles. Desestimada la demanda en primera instancia, la
sentencia fue revocada en grado de apelacién. Contra dicha resolu-
cién interpusieron los herederos de don Gerardo recurso de apela-
cion, alegando, entre otros motivos, incongruencia de la sentencia
de instancia (motivo 1.°), asi como usucapién de los citados inmue-
bles (motivo 10.°).

NOTA —En la sentencia que anotamos no explica el TS con sufi-
ciente claridad cudl es el criterio utilizado para resolver el supuesto.
Si bien reconoce la existencia de un pacto de fiducia entre don Este-
ban y don Gerardo, pacto que llevd a que fuera don Gerardo quien
adquiriera la propiedad del inmueble en cuestién, para sf y para su
socio, don Gerardo. El TS habla, sin embargo, de simulacién en lo
referente a la compra de don Esteban (FD 7.°), es decir, entiende
que cuando don Esteban compra para la sociedad, se produce una
simulacién, que entiende relativa, [«por demads esta Sala tiene pro-
clamado reiteradamente que, cuando no envuelve fraude de ley, el
contrato explicado es vélido y eficaz» (FD 7.°)], pero no se alcanza
a entender cudl es el negocio disimulado y el que se utiliza como
negocio simulado se utiliza la de los inmuebles que adquirié don
Gerardo. (R. D. O.)
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22. Dacién en pago.-La dacién en pago es aquel contrato en virtud del
cual para satisfacer un débito por parte de persona determinada se entrega un
bien concreto con finalidad solutoria, compensatoria y extintiva de esa obli-
gacion de pago. Respecto a su naturaleza, ya se deciaen S de 8 de febrero de
1986 que «... concurren los requisitos necesarios para su validez y, concreta-
mente, si el crédito ... sirvié de contraprestacién a la disposicién por el vende-
dor de los bienes inmuebles a que se contrae. La S de 13 de febrero de 1989
refiriéndose a la adjudicacién en pago de deudas dice que la datio pro soluto,
significativa de adjudicacidn del pago de deudas, si bien no tiene una especi-
fica definicién en el derecho sustantivo civil, aunque si en el dmbito fiscal, se
trata de un acto por virtud del cual el deudor transmite bienes de su propiedad
al acreedor, a fin de que éste aplique el bien recibido a la extincién del crédi-
to de que era titular, actuando como crédito con igual funcién que el precio en
la compraventa, dado que segin tiene declarado esta Sala en S de 7 de
diciembre de 1983, bien se catalogue el negocio juridico que implica como
venta, ya se configure como novacién, o como acto complejo, su regulacién
ha de acomodarse analégicamente por las normas de la compraventa al care-
cer de reglas especificas, adquiriendo el crédito que con tal cesién se extin-
gue, como viene dicho, la categoria del precio del bien o bienes que se entre-
guen en adjudicacién en pago de deuda»; esta aplicacién analdgica de las
normas reguladoras del contrato de compraventa a la dacién en pago, deter-
mina que el crédito que se extingue con la adjudicacién de los bienes sea un
crédito cierto, lo que implica su concreta determinacién bien sea en el contra-
to o posteriormente de acuerdo con los criterios en €l establecidos pero sin
que sea preciso un nuevo convenio entre las partes para esa determinacién y
asf lo viene exigiendo con reiteracién la jurisprudencia que en S de 15 de
noviembre de 1993 dice que «el articulo 1445 CC requiere para la existencia
del contrato de compraventa la existencia de un precio cierto, en dinero o
signo que lo represente, ahora bien, la determinacién del precio puede quedar
establecida inicialmente por las partes al momento de la perfeccién del con-
trato, o diferirse para un momento ulterior ...».

Ilicitud de causa.—Ha de precisarse el caricter técnico del defecto o pato-
logia que afecta a esa controvertida dacién en pago o negocio traslativo lleva-
do a efecto por las partes, pues, el recurrente en su postulacién de que se
decrete la nulidad del mismo por ilicitud de la causa trae a colacidn, entre
otras, las SS de esta Sala de 17 de enero de 1927 y la de 2 de diciembre de
1981; por la primera, se califica de causa ilicita el negocio efectuado cuando
se ha detectado en el mismo un «mévil determinante de la inmoralidad de la
convencién», y en la segunda, una nulidad, por ilicitud de la causa al ser con-
traria a la ley o a la moral al perseguir el negocio un fin ilicito o inmoral.

En el caso debatido, la cuestién se centra, en que se pacta una compra-
venta o dacién en pago sin explicitarse esa motivacién interna de impedir las
consecuencias de un proceso penal para el recurrente, que luego inevitable-
mente acontecid, incluso, con condena. Asi las cosas, es claro que ab initio,
esta parte como la otra conciertan un negocio con aparente normalidad, por-
que se entrega algo para compensar una deuda preestablecida —causa atributi-
va—y su rechazo proviene precisamente no por el objetivo o finalidad externa
pretendida en el sinalagma funcional sino por la clamorosa desproporcién en
el quantum de cada prestacién.

Ahora bien, al ser los méviles internos para cada parte los expuestos, es
decir, para el actor eludir las resultas de ese proceso penal y, para el demanda-
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do actuar en consecuencia, es claro, que si esos eran los méviles, los motivos
como finalidad externa y relevante para integrar la causa respondian a la com-
pensacién de la deuda reconocida en el contrato repetido por esa contrapres-
taci6n recepticia, ya parece indiscutible que ello gravitarfa, sobre todo, en el
dnimo del recurrente, que, por tanto, actud bajo la compulsién o peso de que
si no contrataba asi le provendria ese mal de la condena punitiva. Por tanto, se
concluye, que esa motivacion interna, o moviles relevantes deben estructurar
los citados por la jurisprudencia relatada presupuestos para delimitar el 4mbi-
to de la causa, habiendo de aplicar al efecto la idea motriz que priva en nues-
tro ordenamiento juridico de reputar todo contrato que persiga un fin ilicito o
inmoral, cualquiera que sea el medio empleado por los contratantes para
lograr esa finalidad apreciada en su conjunto, lo que equivale, secundando la
tesis subjetiva, a elevar por excepcion el mévil en verdadera causa por impri-
mir u orientar a la voluntad de la parte en un objetivo ilicito del negocio
(SS ademads de las vistas las de 17 de marzo de 1956 y 23 de noviembre
de 1961); de lo que se deriva, en definitiva, que esa ilicitud provoca la nulidad
del contrato, especie de ineficacia que, aunque proviene de una nulidad radi-
cal postulada, conlleva, también, a la resolucién de lo asi pactado con la retro-
accién de las prestaciones, ex articulo 1303 CC. (STS de 30 de noviembre
de 2000; ha lugar.)

HECHOS .-El Juzgado de Primera Instancia nim. 26 de los de
Madrid desestima la demanda interpuesta por los actores en la que
se pretendia la nulidad de la escritura de 27 de enero de 1984 y, sub-
sidiariamente, el reintegro econémico postulado, decisién que fue
objeto de recurso de apelacidn interpuesto por la actora, resuelto,
igualmente, en sentido desestimatorio por la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Madrid. El TS declara haber lugar al recurso de
apelacién. (0. M. B.)

23. Vicios del consentimiento: dolo provocado por tercero.—~Aun
cuando esta Sala ha dispuesto reiteradamente —S de 17 de mayo de 1988 y
demds que ésta recoge— que «el tema relativo a los vicios del consentimiento
es una cuestion de hecho sometida a libre apreciacién de los tribunales de ins-
tancia», no cabe olvidar que esa apreciacién ha de estar fundamentada y no
sostenida en meras conjeturas, de forma que la calificacién juridica que se
atribuya a aquellos hechos o actos, que tienen que ser fundamentales, sea
comprobable en casacién segin puede entenderse desde las SS de 6 de
noviembre de 1948 y 8 de febrero de 1955.

La maquinacidn que lleve a la prestacién de un consentimiento por ella
viciado hasta producir efectos de nulidad contractual, ha de empezar por ser
grave —segun sefiala la S de 29 de marzo de 1994— y ha de ser ocasionada s6lo
por el otro contratante en exigencia expresa de los articulos 1269 y 1270 CC
y de la S de 8 de marzo de 1929 porque, como dice €sta, «el dolo procedente
de un tercero que no interviene directamente por si ni debidamente representa-
do en el contrato cuya nulidad se pida por razén del engaiio de que fuese victi-
ma quien la reclama no anula, en general, el consentimiento prestado median-
te tal engafio» y podr4, si acaso, producir como tinica consecuencia en €l orden
civil el resarcimiento del perjuicio a cargo de quien urdié la maquinacidn.

Rescision de contrato de venta de inmueble por lesion en mas de la
mitad del precio justo.—La Compilacién de Derecho civil especial de Cata-
lufia prevé en su articulo 323.1 la posibilidad de rescindir, entre otros, el con-
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trato de compraventa de bienes inmuebles, desde el dato objetivo de la exis-
tencia de lesién en mds de la mitad del justo precio por diferencia entre el
convenido y el valor real o en venta que al tiempo de otorgarse ¢l contrato
—seglin precisa el articulo 324- tuvieran en la misma localidad cosas iguales o
andlogas, siendo en base de esos dos elementos —precio convenido y precio
correspondiente al valor real- que ha de determinarse la prosperabilidad o no
de la pretensién formulada en la demanda sobre esta posibilidad segtin resul-
te de lo probado. (STS de 13 de diciembre de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia ndm. 6 de
Granollers, fueron vistos los autos de menor cuantia ndm. 438/92,
sobre declaracién de nulidad de escritura de compraventa. Estimada
la demanda, contra la sentencia de instancia se interpuso recurso de
casacién que fue desestimado. El TS declara haber lugar al recurso
de casacién. (O. M. B.)

24, Planteamiento de las acciones de nulidad radical y de resci-
sién.—No existe obstdculo para el ejercicio subsidiario de la accién de resci-
sién por fraude de acreedores, cuando se plantea como accién principal la de
invalidez del negocio. Se debe negar la posibilidad de que, junto a la declara-
cién de invalidez se acoja también la accién rescisoria, debido a la incompati-
bilidad de fundamentos y efectos de la nulidad y rescisién. La doctrina reite-
rada del TS admite el ejercicio ad cautelam (SS de 28 de enero de 1892, 19
de diciembre de 1916, 12 de marzo de 1919, 2 de junio de 1927, 3 de febrero
de 1993).

Simulacién absoluta de contrato de donacién.—Se produce en supues-
tos en los que se intentan colocar los bienes fuera del alcance de las reclama-
ciones de los acreedores. Se carece de la causa de la donacién, que responde a
una simple apariencia de disposicién de bienes que no disimula otro negocio.
Cabe la posibilidad de que el donante disponga de alguno de los bienes dona-
dos, pero la reserva de la totalidad de los bienes junto con su retencién sirven
de referencia para afirmar la inexistencia de transferencia de posesién que
comporte beneficio alguno a los donatarios. (STS de 27 de febrero de 2001;
no ha lugar.)

HECHOS.-EIl Banco de Alicante habia concedido con fecha 6
de marzo de 1991 un crédito al matrimonio A-N, por plazo de un
afio, reservdndose el Banco la facultad de cerrar la cuenta en cual-
quier tiempo, con el tinico requisito de notificarlo por carta. El
Banco interpuso demanda y con fecha 11 de noviembre de 1991 se
practica requerimiento de pago y se procedié al embargo de diver-
sas fincas. No obstante no fue posible anotacién registral de embar-
go por hallarse inscritas a nombre de los tres hijos del matrimonio,
como consecuencia de una escritura de donacién otorgada el 28 de
octubre de 1991. En esta escritura de donacién se prohibia a los
donatarios disponer de los bienes sin consentimiento de los donan-
tes, que se reservaban dicha facultad, constituyéndose una comuni-
dad de bienes para su explotacién. El Banco formulé demanda con-
tra el matrimonio asi como contra los tres hijos, solicitando se
declarara inexistencia del negocio de donacion, y subsidiariamente
se acordase su rescisién por fraude de acreedores. El Juzgado de
Primera Instancia acogi6 el pedimento primero. Dicha sentencia fue
confirmada por la Audiencia Provincial. Se presenta recurso de
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casacién, alegando infraccién del articulo 533.6.° LEC, asi como
articulos 639 y 1261 CC, asi como los articulos 1111 y 1291 CC.

NOTA.-La negativa del TS de que la reserva de la disposicién
de los bienes donados alcance a la totalidad no es compartida por
toda la doctrina. Asi, Diez-Picazo y Gullén Ballesteros (Sistema de
Derecho Civil, vol. 11, ed. Tecnos) argumentan la separacién del
Cédigo civil con respecto al modelo francés en el que rige la regla
donner et retenir ne vaut. No existen razones para negar la posibili-
dad de reserva total, ya que la reserva no incide en la donacién hasta
que el donante haga uso de la facultad. (P. S. S.)

25. Cuestion de competencia por inhibitoria. Juzgado competente
aquel al que las partes se sometieron.—El tema de debate se constriiie a la
determinacién de la validez o no de la cldusula que figura impresa en la nota
de entrega suscrita por el demandado; cuestién que se reduce a determinar si
el citado cliente cuando recibié las mercancias y firmé el albardn presté su
consentimiento a la renuncia del fuero propio.

Al respecto es conocida la jurisprudencia de esta Sala que, sin perjuicio
de mantener ¢l caricter preferente de la sumision expresa o tacita (art. 56
LEC) sobre los llamados fueros legales establecidos con carécter supletorio,
para los supuestos que falte esa sumisién (art. 62 de la citada ley), se han
mirado con especial cuidado aquellas cldusulas que figuran impuestas por
una de las partes contratantes, como son las que se hacen constar en los alba-
ranes y facturas, y este examen se ha de hacer en un doble aspecto: 1.° En
determinar la bilateralidad de la cldusula, esto es, a si hay indicios de que no
ha sido aceptada libremente por la parte adherente a la misma, como son los
supuestos de que no aparezcan suscrita la hoja en que figura, o que se halle
escrita en diferente tipo de letra de las demds contenidas en el texto del docu-
mento que hagan dificil su lectura y pueda deducirse que ha firmado el docu-
mento sin percatarse de la existencia de la cldusula. 2.° Aun en el supuesto de
que se pueda deducir que prest6 su adhesién a la cldusula con conocimiento
de la misma, hay que definirse si la cldusula de sumisién estudiada es o no
abusiva, de acuerdo con el articulo 10 y 10 bis LGDCU.

Adhesion a la clausula de sumision con renuncia al fuero propio.—En
atencioén a lo expuesto, y del examen del documento, €l Tribunal entiende que
la cldusula fue aceptada en uso de la libertad contractual, por el comprador en
cuanto la nota de entrega fue firmada en su adverso, en el que figuraba, ade-
mas de los datos del comprador y de la entidad vendedora, como inico texto
impreso la cldusula de sumisién expresa, cldusula que cumple los supuestos
del parrafo segundo del articulo 56 LEC, cuyo formato impreso es de facil
lectura, y aparece con claridad la determinacion de su contenido, siendo por
otra parte el tinico cuerpo de escrito que conforme la «nota de entrega», por
lo que su lectura debe considerarse inexcusable al comprador receptor de las
mercaderias, por lo que se hace preciso aceptar que el comprador renuncié a
su propio fuero.

Validez de la cldusula de sumisién. Condicién de comerciante. Inapli-
cacion de la Ley general para la defensa de los consumidores y usua-
rios.~Respecto de la validez de la cldusula objeto de examen, aun recono-
ciendo que ha sido puesta por la vendedora, no sélo por ello ha de entenderse
abusiva, pues al comprador, en este supuesto, no le es aplicable lo dispuesto
en la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios en la parte
que fue completada por la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones gene-
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rales de la contratacién a la DA 1.7, sobre cldusulas abusivas con el nim. 27,
que se refiere a las cldusulas de sumisién expresa, porque en este supuesto el
comprador no retine las condiciones de consumidor, sino que, al contrario, se
trata de un comerciante que ha comprado las mercancias para su reventa pos-
terior con dnimo de obtener una ganancia, y entre profesionales se ha conve-
nido el pacto de sumisién, que lejos de la intencién de adquirir ventaja la pro-
veedora en perjuicio del comprador, lo que pretende es asegurar el
cumplimiento normal de las obligaciones producidas por el negocio juridico,
en virtud del cual se desprende de determinadas mercancias, sin otras garan-
tfas de pago que la de la profesionalidad del comprador, por lo que en el
supuesto de que esa profesionalidad falle, puede obtener cierta comodidad en
la reclamacioén judicial del precio demandado en los Tribunales de su propio
domicilio. (STS de 31 de octubre de 2000.)

HECHOS.-Se entabla cuestién de competencia por inhibitoria
entre el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Logrofio, que ha
promovido el incidente competencial y el de igual clase mim. 5 de
Cérdoba en el que se siguen los autos, nacidos por la reclamacién
del precio de una compraventa mercantil realizada entre comercian-
tes, por la venta de diversos articulos de joyerfas para ser revendidos,
objetos que fueron entregados por el representante de la entidad ven-
dedora Joprime S.A., en el domicilio del comprador don A. A. M.
que lo tiene en la Plaza de Espafia de Néjera (Rioja), pero en cuya
«Nota de entrega» o «albardn», como unica cldusula de la misma,
figura la sumision expresa a la jurisdiccién y competencia de los
Juzgados y Tribunales de Cérdoba con renuncia a cualquier fuero
propio que pudiera corresponderle; albardn o nota de entrega suscri-
to por «El Cliente», el demandado y promotor de la cuestién de com-
petencia en el anverso de la misma el 10 de julio de 1996. (A.G.B.)

26. Competencia territorial. Clausula de sumision expresa en poli-
za de crédito personal: nulidad por abusiva segin criterio reiterado de la
Sala.—Esta Sala se ha pronunciado ya en otras cuestiones de competencia por
inhibitoria planteadas pricticamente en los mismos términos que la presente,
es decir, por demandados contractualmente vinculados al Banco demandante
en virtud de pdlizas idénticas o sustancialmente iguales a la mencionada y
que contenfan la misma cldusula de sumision.

Asf, en SS de 17 de mayo y 15 de septiembre de 1999 y 14 de abril
de 2000 siempre se ha decidido que la competencia territorial correspondia a
los Juzgados del domicilio del demandado por ser abusiva la clausula de
sumisién expresa inserta en la péliza aunque el dinero se destinara a adquirir
acciones del propio Banco.

Como sintesis de los argumentos de tales decisiones pueden transcribirse
los siguientes razonamientos de la iltima de las sentencias citadas: «la juris-
prudencia iltima y mayoritaria de esta Sala, declara que si bien los articu-
los 56 y 57 de la Ley Procesal Civil autorizan la sumisién expresa, con renun-
cia consecuente al fuero propio, para que la misma resulte vinculante ha de
tenerse en cuenta la legislacion interna (Ley general para la defensa de consu-
midores y usuarios de 19 de julio de 1984) y la Comunitaria (Directiva 93/13),
que autorizan a declarar abusiva la cldusula de referencia, ya que origina
desequilibrio contractual (S de 27 de abril de 1995, que cita las de 23 de julio
de 1993, 20 de julio de 1994, 12 de julio y 14 de septiembre de 1996), pues su
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aportacién al contrato es unilateral y la relacién reviste caricter de adhesién,
sin que los usuarios hubieran tenido intervenci6n directa en su redaccién y
establecimiento, ni en la mayoria de los casos se les ha permitido su modifi-
cacion (S de 8 de noviembre de 1996.)

La cldusula de sumisién que se estudia ha de declararse ineficaz confor-
me al articulo 10 de la Ley 26/1984 (antes de su modificacién por Ley de 13
de abril de 1998), ya que perjudica de manera desproporcionada al consumi-
dor, como declara la S de 19 de abril de 1999, pues obliga e impone al usuario
del préstamo a litigar en Madrid, lejos de su domicilio habitual, con las consi-
guientes molestias y desembolsos econémicos afiadidos.

En materia de pélizas de préstamo la doctrina de esta Sala se pronuncia
en la misma direccién, declarando la S de 17 de mayo de 1999, que la compe-
tencia ha de determinarse atendiendo a las reglas del articulo 62 LEC, dispo-
niendo la primera que debe reputarse Juez competente el del lugar en que la
obligacién debe ser cumplida. Cuando se ejercitan acciones personales, como
ocurre en este caso, resultando suficientemente clara que la devolucién del
préstamo se efectuarfa en Sevilla, que corresponde a la ciudad donde se firmé
la péliza y alli fueron requeridos de pago los demandados por el Banco acree-
dor, por lo que ha de aplicarse el articulo 1171 CC, que fija el lugar donde
deben de cumplirse las obligaciones.

Lo que se deja expuesto tiene correlacién con el articulo 1439 LEC, que
corrigié la posible indefension que suponia para algunos ejecutados que los
juicios ejecutivos contra ellos se tramitasen fuera de su domicilio o, en su
caso, en el lugar de cumplimiento de la obligacién.

Se trata, en resumen de péliza impresa, que es abusiva e inoperante con-
secuentemente, por no responder a una efectiva actividad negocial libre y
bilateral, viniendo a ser manifestaciones bien expresas del poder de la parte
predominante en la relacién negocial creada, sobre todo cuando se trata de
asumir posicién de prestatario y, con ello decidir de entidad bancaria, repre-
sentando ruptura frontal del necesario equilibrio contractual que debe de con-
currir». (STS de 29 de noviembre de 2000.)

HECHOS .-Se plantea cuestién de competencia entre un Juzga-
do de Primera Instancia de Sevilla y otro de Madrid en relacién con
una demanda de reclamacion de cantidad fundada en una pdéliza de
crédito personal concedido por el Banco demandante para que el
demandado adquiriera acciones del propio Banco y en cuya cldusu-
la octava las partes se sometian expresamente al fuero de los Juzga-
dos y Tribunales de Madrid para cualquier cuestién relativa a la
interpretacién, cumplimiento o ejecucién de la p6liza, con renuncia
a cualquier otro que pudiera correspondetles. (A.G.B.)

27. Autopistas en régimen de concesiéon administrativa. Ambulan-
cias.-Para Europistas Concesionaria Espariola, los vehiculos ambulancias
s6lo estin exentos del pago del peaje en los supuestos excepcionales de reali-
zar alguna misidn en los terrenos de la autopista. Se fundamenta tal posicién
en el articulo 17 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de carreteras y caminos,
articulo 14 de la Ley de autopistas de peaje 8/1972, de 10 de mayo, cldusula 44
del Decreto 215/1973, de 25 de enero, y cldusula 13 del Titulo III de 1a Orden
Ministerial de 10 de junio de 1967.

La tesis de las entidades demandantes consiste en que la exencién total
para los vehiculos ambulancia que circulen por la autopista en cumplimiento
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de sus funciones especificas, se deriva del articulo 16 de la Ley de carreteras
y caminos, de tal modo que su pérrafo tercero es aplicable también a las auto-
pistas porque el parrafo segundo adicioné al supuesto de explotacién de las
autopistas de forma directa por el Estado, las explotadas por cualquiera de las
formas de gesti6n indirecta, entre las que se encuentra, segiin la legislacion en
materia de contratos del Estado, la concesién administrativa, sin que frente a
esta normativa pueda prevalecer la cldusula 44 del Decreto 215/1973, de 25
de enero, por aplicacion del principio de jerarquia normativa.

El problema se reduce a determinar cudl es el régimen juridico que rige
para las empresas concesionarias de la explotacién de autopistas, lo que per-
mitird decidir en cuanto a los vehiculos ambulancias si es aplicable el régi-
men general del articulo 16.3 de la Ley de carreteras, que no establece mds
excepcidn para la exencién de dichos vehiculos que circulen «en el cumpli-
miento de sus funciones especificas», o si por el contrario es de aplicacién la
cldusula 44, letra ¢) del Decreto de 25 de enero de 1973, nim. 215/1973, que
regula el Pliego de Clausulas Generales para construccién, conservacién y
explotacién de las Autopistas de Peaje en régimen de concesion, que circuns-
cribe la exencién del pago de la tasa «a cuando los vehiculos ambulancias
hubieran de realizar alguna misién en los terrenos de la autopista».

La respuesta procedente, habida cuenta que se trata de una autopista ges-
tionada en régimen de concesién administrativa, es que le son aplicables los
preceptos de la Ley de autopistas y las disposiciones relativas a Pliegos de
cldusulas y bases del concurso que contienen el régimen juridico, administra-
tivo y econémico, de la concesién mediante la que se gestiona la explotacién
de la autopista.

Por ello, tal y como se establece en la cldusula primera del Pliego de las
Generales de construccién, conservacién y explotacién, aprobado por el
Decreto 215/1973, las concesiones «se regirdn peculiarmente por la Ley 8/1972,
de 10 de mayo, y sus normas de desarrollo y complementarias, por las pres-
cripciones del correspondiente pliego de cldusulas particulares y, en lo que no
resulte vdlidamente modificado por éste, por el presente pliego. Con caricter
supletorio serd de aplicacidn la legislacién de contratos del Estado».

Como consecuencia, al declararse de aplicacién el régimen de exencién
del Pliego de Condiciones Generales no se estd desconociendo el principio de
jerarquia normativa sino observando la prevalencia de la legislacién especffi-
ca sobre la general, y el respeto a la lex contractus que no contradice la nor-
mativa administrativa imperativa, sino que se ajusta a su previsién. (STS de 5
de marzo de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-Ambulancias Maiz S.A., Ambulancias Guipiizcoa S.C.
y Larrialdiak S.C., interponen demanda de juicio de menor cuantia
ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de Bilbao, suplican-
do, entre otros extremos, que declare el derecho de exencién de
peaje en la Autopista Bilbao-Behobia, a favor de las ambulancias de
las empresas demandantes cuando utilicen la misma en el ejercicio
de sus funciones especificas. El Tribunal dicta sentencia a este res-
pecto con fecha 6 de octubre de 1995, estimando la demanda pre-
sentada.

Por tal motivo, la entidad Europistas Concesionaria Espariola S.A.
interpuso recurso de casacién con apoyo en los siguientes motivos:
primero.—Al amparo del 1692.4 LEC, se denuncia infraccién por
inaplicacién del articulo 14 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de
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autopistas de peaje; segundo.-Bajo el mismo ordinal se alega
infraccién por aplicacién indebida del articulo 16.3 de la Ley
25/1988, de 29 de julio, de carreteras y caminos; tercero.—Bajo el
mismo ordinal también, se denuncia infraccién por violacién del
articulo 17 de la Ley 25/1988, de 29 de julio; cuarto.—Bajo el mismo
ordinal se alega infraccién por inaplicacién indebida de los articu-
los 156 y 157 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las
administraciones publicas; y quinto.—Igualmente, al amparo de
idéntico ordinal, se alega infraccién de la jurisprudencia contenida
en las SS de 23 de diciembre de 1990, 23 de noviembre de 1991
y 18 de octubre de 1994. (J. L. B.)

28. El establecimiento de un vinculo solidario no exige la mencién
expresa en el contrato.—La solidaridad no se presume, la regla general es
precisamente la de la mancomunidad entre los obligados, pero no es menos
verdadero y exacto que para que exista tal vinculo de solidaridad no se requie-
re que expresamente asi se diga en la literalidad del documento contractual,
ni un pacto escrito para ello. La solidaridad no precisa para su establecimien-
to su expresién con constancia escrita y expresa, ni el empleo de un vocablo,
siendo bastante que aparezca de modo evidente la voluntad de las partes
de poder prestar o exigir integramente la cosa objeto de la obligacion. (STS
de 28 de diciembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad 7. y P. I, S.A. celebra un contrato de
arrendamiento de una nave con las mercantiles S., S.A. y C., S.A. en
liguidacion. Ante el impago de las rentas pactadas, la arrendadora
insta el desahucio. Una vez declarado éste, la representante de
C., S.A. (administradora de las dos sociedades demandadas) entrega
las llaves del local y posteriormente procede a la retirada de todos
sus bienes, quedando en el local los bienes de la mercantil S., S.A.
en liquidacion que finalmente fueron lanzados por una Comisién
Judicial. La arrendadora reclama solidariamente a las arrendatarias
las rentas que se refieren al periodo entre febrero y mayo de 1990,
fecha en la que C., S.A. entrega la posesién del inmueble arrendado.
En primera instancia y en apelacién se estima integramente la
demanda de la arrendadora. La mercantil S., S.A. en liquidacién
recurre la sentencia de apelacién ante el TS por entender que en el
contrato de arrendamiento no se establecid solidaridad y las rentas
se giraron por separado. (M. C. P. A.)

29. Pago de deuda ajena.—-Estima el motivo primero del recurso que
en la sentencia recurrida existe exceso en el ejercicio de la jurisdiccién por
haber entrado a conocer la Sala de instancia de la rebaja del tipo del IVA.

La factura expedida el 2 de julio de 1993 fue emitida con una repercusién
del IVA del 15 por 100, pero la sentencia de la Audiencia Provincial, ahora
recurrida, en su fundamento juridico cuarto, rectifica el tipo impositivo al 12
por 100 por estimar que es el que regfa a la fecha del otorgamiento del contrato.

Aflade el motivo que las partes contratantes no concretaron el tipo del
IVA y que la Sala sentenciadora resuelve una cuestién, atendiendo a la base
imponible y al tipo de IVA y lo que se cuestiona en el motivo es la competen-
cia de dicho Tribunal para determinar el tipo de IVA repercutible, porque ello
afecta a la materia tributaria.
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Sin embargo, el motivo no puede ser acogido, porque, como sefialé la
STS de 27 de enero de 1996, si bien la obligacién de abonar el impuesto
encuentra su apoyo en preceptos de caricter fiscal, lo debatido en la litis no es
la inexcusabilidad de tal abono, sino la permisibilidad de su repercusién a
quien debe soportarlo por ser la portadora. Si ha de ser el 12 o el 15 por 100,
no es por razones de tipo fiscal, sino exclusivamente en atencién a lo dispues-
to por las propias partes en sus acuerdos, contrato y demds actos concluyentes
y atendiendo a fecha que en que no figura sefialado tributariamente si ha de
aplicarse el tipo del 12 o del 15 por 100, atendiendo s6lo a la fecha del con-
trato o emision de la factura, tema exclusivamente civil.

El motivo segundo del recurso de casacién, concluye que el articu-
lo 1158.11 CC, no se refiere a la subrogacién por pago, pues el tercero que
satisface una deuda al acreedor s6lo adquiere un derecho de reembolso, que
por tanto no puede exceder de lo que efectivamente satisfizo.

Segtin el Tribunal, el motivo debe acogerse, ya que, como sefial en una
sentencia anterior de 8 de mayo de 1992, el articulo 1158.11 CC se refiere a
las personas que voluntariamente pagan deudas ajenas y el deudor a que se
alude en el precepto es el real y verdadero, el obligado al pago. Se trata, en
definitiva, de un tercero que interviene en la obligacién, pagéndola, o lo que
es lo mismo, realizando el cumplimiento que incumbia y pesaba sobre el deu-
dor que era el Gnicamente obligado y al tinico al que el acreedor podia exigir
tal cumplimiento.

El precepto referido regula la accién de reembolso para que el tercero
reclame al deudor lo que realmente hubiera pagado sabiendo que pagaba por
otro y, por tanto, una deuda ajena, por lo que no puede reclamar la totalidad
de la deuda, si pagé una suma inferior a esa totalidad (SSTS de 26 de junio
de 1925, 7 de febrero de 1956 y 30 de junio de 1966). Se confiere un derecho
de reembolso sobre las cantidades que hubiera satisfecho por cuenta y nom-
bre de otro y no en su propio beneficio (SSTS de 26 de noviembre de 1926,
8 de abril de 1948, 15 de octubre de 1959 y 25 y 30 de junio de 1966).

El tercer motivo casacional sostiene que la resolucién recurrida ha recha-
zado el resultado de la prueba pericial por entender que fue practicada sélo en
base a la documentacién aportada por la actora.

Este argumento es rechazado porque pretende nada menos que una nueva
valoracién de la prueba pericial no acogida por el Tribunal de instancia. De
hecho, resulta inimpugnable en casacién la apreciacién y valoracién de la
prueba pericial acogida por el citado Tribunal de instancia, porque dicha
prueba es de libre apreciacidn, debiendo tenerse en cuenta tan sélo las reglas
de la sana critica y no puede pretenderse que se valoren por tercera vez los
elementos de conviccidn aportados al proceso y convertir el recurso extraor-
dinario de casacién en una tercera instancia. Por consiguiente, la apreciacién
de tal prueba corresponde exclusivamente a los Tribunales de instancia, mien-
tras no se acredite su contradiccién con la lIégica (SSTS de 10 de junio
de 1992, 10 de marzo y 11 de octubre de 1994, 30 de diciembre de 1997,
20 de marzo, 11 de abril y 16 de octubre de 1998, 26 de febrero y 15 de julio
de 1999 y 14 de octubre de 2000). En definitiva, que la apreciacién y valora-
cién de la prueba de peritos estd privada del acceso casacional, salvo los casos
de error notorio en su valoracién que s6lo ocurrird, como sefialé la S de 12 de
febrero de 1992, cuando el juzgador a quo tergiverse ostensiblemente las con-
clusiones periciales o falsee de forma arbitraria sus dictados o extraiga deduc-
ciones absurdas o ilégicas.
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El cuarto y dltimo motivo seifiala que la sentencia recurrida declara proba-
do que la «mdquina afiladora en verde», inicialmente contratada por la hoy
recurrente, contenia varios elementos usados. Estima, asimismo, que la exis-
tencia de tales piezas en dicha médquina era perfectamente conocida por la
parte recurrida, la cual no ejercité accién alguna en la contestacién de la
demanda. Asi, el Tribunal, de oficio, aplica a su favor la accién quanti mino-
ris prevista en el articulo 1486 CC. Por otro lado, se considera violado el
articulo 1490 CC, porque el plazo de caducidad es de seis meses.

Sin embargo, el motivo alegado es totalmente inexacto, ya que la deman-
dada no ha ejercitado tal accién, porque no formul6 reconvencién y lo que
realizé fue la alegacion de créditos compensatorios frente a la reclamacién de
la actora. Tampoco ejercitd tal accién quanti minoris 1a Sala a quo, y 1o Ginico
que hizo fue apreciar una compensacién. (STS de 5 de marzo de 2001; ha
lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Lérida, se promueve demanda de juicio declarativo de menor cuan-
tia sobre reclamacién de cantidad. Admitida a trdmite y compareci-
da la parte demandada, la contest6 oponiéndose a la misma. Se dict6
sentencia a este respecto con fecha 27 de septiembre de 1995, esti-
mando la demanda. Frente a tal resolucion, se interpone recurso de
apelacién que resulta admitido y, sustanciada la alzada, la Seccién
2.2 de la Audiencia Provincial de Lérida dicta sentencia estimatoria
en fecha 12 de enero de 1996. Finalmente, se formaliza recurso de
casacion en base a los siguientes motivos: primero.—Al amparo del
articulo 1692.1 LEC, por exceso en el ejercicio de la jurisdiccién;
segundo.—Al amparo del articulo 1692,4.° LEC, por infraccién de
las normas del ordenamiento juridico o la jurisprudencia, por inter-
pretacion errénea del articulo 1158,2 CC y de las SSTS de 5 de
noviembre de 1983, 18 de febrero de 1985 y 8 de mayo de 1992;
tercero.—Al amparo del articulo 1692.4.° LEC, por violacién del
articulo 1243 CC en relacién con el articulo 632 LEC y las senten-
cias citadas; y cuarto.—Al amparo del articulo 1692.4.° LEC, por
violacién de los articulos 1484, inciso primero, 1486.1 y 1490,
todos del Cédigo civil, y SSTS de 22 de diciembre de 1971 y 10 de
marzo de 1994. (J. L. B.)

30. Concepto de lucro cesante.—La jurisprudencia del TS ha reiterado
en diversas ocasiones que el lucro cesante o ganancia frustrada ofrece muchas
dificultades para su determinacidn y limites, por participar de todas las vague-
dades e incertidumbres propias de los conceptos imaginarios, y para tratar de
resolverlas el derecho cientifico sostiene que no basta la simple posibilidad
de realizar la ganancia, sino que ha de existir una cierta probabilidad objetiva,
que resulte del decurso normal de las cosas y las circunstancias especiales del
caso concreto. Nuestra jurisprudencia se orienta en un prudente sentido res-
trictivo de la estimacién del lucro cesante, declarando con reiteracién que ha
de probarse rigurosamente que se dejaron de obtener las ganancias, sin que
éstas sean dudosas o contingentes y s6lo fundadas en esperanzas, pues no
pueden derivarse de supuestos meramente posibles pero de resultados insegu-
ros y desprovistos de certidumbre, por lo que esas pretendidas ganancias han
de ser acreditadas y probadas mediante la justificacién de la realiad de tal
lucro cesante. Esta doctrina resalta la apreciacién restrictiva o ponderada y la
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necesidad de probar con rigor la realidad o existencia («aplicando criterios de
probabilidad de acuerdo con el curso normal de los acontecimientos») pues el
lucro no puede ser dudoso o incierto, de ahf que se deban rechazar las ganan-
cias contingentes o fundadas en meras esperanzas o expectativas sin sustento
real y que no se pueda fijar subjetivamente por el juzgador con fundamento
en la equidad. También se ha puesto de relieve la necesidad de existencia de
un nexo causal, que en realidad no es otra cosa que la posibilidad de haber
podido obtener las ganancias en caso de no haberse producido el evento.

Prueba y cuantificacién del lucro cesante.~La doctrina jurisprudencial
es clara al establecer que el lucro cesante no puede ampararse sin més y exclu-
sivamente en la diccién genérica del articulo 1106 CC, sino que es preciso
probar que realmente se ha dejado de obtener unas ganancias concretas que
no han de ser dudosas y contingentes. Del mismo modo, la jurisprudencia ha
venido reiterando el cardcter de cuestioén de hecho de la determinacion de la
existencia y cuantificacién econémica del lucro cesante, por lo que sélo
excepcionalmente cabe plantear el tema en casacidn.

Dolo como causa de incumplimiento contractual: aplicacién del
articulo 1107 CC y carga de la prueba.-El articulo 1107, parrafo segun-
do, CC se refiere a la extensién de la indemnizacién cuando la causa del
incumplimiento de la obligacién es el dolo. Para aplicar este precepto es pre-
ciso que se haya apreciado la existencia del dolo como causa de incumpli-
miento, lo que requiere que se haya probado y la carga de la prueba incumbe
a quien pretende se aplique en su beneficio. En este punto coincide el dolo
como causa de incumplimiento con el dolo vicio de la voluntad del articu-
lo 1269 CC, por lo que le es aplicable la misma conclusién de atribuir el onus
probandi a quien lo alega. (STS de 22 de diciembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sociedad T.F.C.R., S.L. pide la resoluci6n del
contrato celebrado con la Sociedad E.E.U.S 92, S.A. (hoy S.E.G.A.)
por incumplimiento imputable a la demandada y que en consecuen-
cia se le devuelva la cantidad pagada a la firma del contrato de con-
cesion, la devolucién de los avales entregados, por importe de dos y
cinco millones de pesetas, que se le paguen los gastos realizados,
justificados documentalmente, para la instalacién de un tablao
(409.735 pts.) y por ultimo, que se le indemnice, en concepto de
dafios y perjuicios, con la cantidad de 645.948.019 pesetas. En pri-
mera instancia se declara la resolucién del contrato y se estiman las
peticiones de la demandante, salvo en lo relativo a la indemnizacién
de dafios y perjuicios y la Audiencia Provincial, estimando en parte
el recurso de apelacion, fija la indemnizacién de dafios y perjuicios
en 9.000.000 de pesetas. Las dos entidades implicadas recurren en
casacién. (M. C. P A.)

31. Créditos salariales: preferencia. Plazo para su ejercicio.~El
tinico motivo de casacién se articula al amparo del articulo 1692.4.° LEC, y
en €l se cita como infringido el articulo 32.6 del Estatuto de los Trabajadores
(Ley 8/1980, de 10 de marzo), que dispone que «el plazo para ejercitar los
derechos de preferencia del crédito salarial es el de un afio, a contar desde el
momento en que debid percibirse el salario, transcurrido el cual prescribirdn
tales derechos». La respuesta casacional que ha de darse al motivo ha de par-
tir de que no se cuestiona que los trabajadores reclamaron sus salarios dentro
del plazo estatuido por el articulo 32.6 ET, y de que, cuando FOGASA se
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subroga, los créditos de aquéllos habian sido reconocidos por sentencia firme
mediante accién contra su empleador (Naviera Aznar, S.A.).

Interpretado el precepto con arreglo a su letra, el ejercicio de la preferen-
cia ha de tener lugar en el plazo de un afio desde que se debieron los salarios.
Pero asi quedaria en el vacio, pues si los trabajadores han de reclamar judi-
cialmente sus créditos salariales, y una vez obtenida sentencia firme en que se
reconozcan y obligue al empleador a su pago, proceder a su ejecucion, fase
en la cual es donde puede necesitarse actuar la preferencia sobre otros acree-
dores, es de evidencia palmaria que el plazo de un afio ya ha transcurrido,
aunque los trabajadores lo reclamasen dentro del afio.

De ahi que la doctrina de esta Sala sea la de que cuando la reclamacién
ante la Magistratura de Trabajo se hace dentro del afio, la preferencia queda
definitivamente unida al crédito, subrogdndose FOGASA, no en una accién
ya agotada, sino en la ejecucién de la sentencia recaida como consecuencia
del susodicho ejercicio (S de 20 de mayo de 1994 y las que cita).

Esta consideracion sobre el que el articulo 32.6 ET llama «derecho de
preferencia» es més ajustado a su verdadera naturaleza, que es la de una facul-
tad que se integra dentro del contenido del derecho de crédito, y legitima para
hacerlo valer frente a los otros acreedores del deudor comiin sobre el precio
de venta de unos mismos bienes de su propiedad, satisfaciéndose con anterio-
ridad a los mismos. Para eso vale el privilegio, no para exigir del deudor el
pago del crédito, contra él no hay que alegar ninguna preferencia, que es un
tema a ventilar sélo entre sus acreedores. El derecho de preferencia no tiene
sustantividad propia, no es un derecho subjetivo que se afiada al de crédito,
sino que es este mismo dotado de la facultad de oponerlo a otros acreedores
que la ley concede, y cuyo nacimiento puede conectarlo a determinados pre-
supuestos, que en el articulo 32.6 ET es la exigencia del crédito salarial en el
plazo que establece. Si asi no se hiciera, no es que el llamado derecho de pre-
ferencia «prescriba», es que no llega a nacer. (STS de 21 de diciembre
de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de
Madrid fueron vistos los autos de juicio ordinario declarativo de
menor cuantia instados por el sefior Abogado del Estado en repre-
sentacion del Fondo de Garantia Salarial, contra el Sindicato de Obli-
gacionistas de Naviera Aznar, S.A., emisién de 27 de julio de 1976 y
contra Naviera Aznar, S.A., declarada en rebeldia, sobre terceria de
mejor derecho. Por el Juzgado se dicta sentencia desestimatoria,
siendo revocada por la Audiencia Provincial. En nombre y represen-
tacién de Sindicatos de Obligacionistas de Naviera Aznar, S.A.,
interpuso recurso de casacidn contra la sentencia dictada en grado de
apelacién al amparo del mimero 4 del articulo 1692 LEC, denun-
ciando la infraccién del articulo 32.6 ET. (A. G. B.)

32. La transmision de una posicién contractual compleja integrada
por derechos y obligaciones debe calificarse como cesién de contrato.—La
posicién contractual del cedente comportaba la titularidad de ciertos dere-
chos, con la contrapartida de diversas obligaciones. La complejidad de las
relaciones en las que el contratante habfa intervenido determinaba que si era
sujeto activo de derechos, estaba a la vez obligado a realizar determinadas
prestaciones como contrapartida de aquéllos, por lo que la transmisién de
unos y otras no puede llevarse a efecto sin la conformidad del contratante o
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contratantes que se hallasen en condiciones de exigir el cumplimiento de
alguna de dichas prestaciones reciprocas.

Eficacia de la cesién de contrato.-La figura conocida como cesién de
contrato requiere inexcusablemente para su eficacia, ademds del consenti-
miento del cedente y el cesionario, la del contratante «cedido». (STS de 21
de diciembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad inmobiliaria A., diciendo ostentar de-
terminados derechos sobre fincas de H. C., como consecuencia
de las relaciones juridicas establecidas con H. 2000 Construcciones
P, S.A. y T. y Construcciones, S.A. y por éstas a su vez con la men-
cionada H. C,, celebra el 22 de febrero de 1993 un contrato con R. y
Asociados, que habia mostrado su interés en comprar las fincas.
A. hacia constar en este contrato su intencién de resolver los ante-
riormente concluidos con las mercantiles mencionadas, lo que la
facultaria para exigir a H. C., titular registral de los terrenos, el 50
por 100 de las cantidades que en virtud de los negocios afectados
por la resolucién hubiese percibido. A cambio, R. y Asociados o
quien de ésta trajera causa, podria realizar la compra que proyecta-
ba y en tal caso se comprometia a hacer constar en el documento
que del precio abonado a la vendedora ésta debia entregar a A. una
cantidad resultante de la aplicacién de una férmula que se incluia en
el contrato. El 16 de marzo de 1993 la mercantil A. y F., sustituyen-
do a R. y Asociados compra las fincas a H. C. pero no se da exacto
cumplimiento a lo convenido con A., ya que en este caso la compra-
dora retenia parte del precio y se comprometia a abonar la cantidad
en cuestién a A., a Construcciones P. 0 a H. 2000 segiin estas socie-
dades decidieran de mutuo acuerdo, o, de no lograrse, a la que deci-
dieran los Tribunales. (M. C. P. A.)

33. Contrato de suministro de carbén térmico. Resolucion por
incumplimiento de la compradora. Clausula rebus sic stantibus.—En el
primer motivo la recurrente ENDESA combate la inaplicacién de la doctrina
jurisprudencial sobre la cldusula rebus sic stantibus. Para que proceda la refe-
rida cldusula en los contratos duraderos la jurisprudencia reiterada de esta
Sala, desde las decisivas SS de 14 de diciembre de 1940, 17 de mayo de 1941
y 27 de mayo de 1957, se parte de que, no obstante apoyarse en principios de
equidad, su aplicaci6n por los Tribunales ha de hacerse cautelosamente y con
moderacién y asf s6lo procede cuando se cumplen los requisitos que exige la
doctrina jurisprudencial, atendiendo a las circunstancias particulares de cada
caso (S de 6 de noviembre de 1992), y vienen a consistir en que se produzca
alteracién extraordinaria de las circunstancias en el momento de cumplir el
contrato en relacion a las previstas al tiempo de su celebracién (SS de 17 de
noviembre, 14 de diciembre de 1993, 4 de febrero de 1995 y 29 de enero
de 1996), tratandose por tanto de circunstancias imprevisibles por completo
(SS de 23 de abril de 1991, 6 de noviembre de 1992 y 4 de febrero de 1994),
y que vienen a actuar aportando una desproporcién inusitada y exorbitante,
fuera de todo célculo, que aniquila el necesario equilibrio de las prestaciones
(SS de 15 de marzo de 1994 y 19 de mayo de 1996), otorgandose a la referida
cldusula efectos modificativos del contrato, encaminados a compensar el
desequilibrio obligacional instaurado —lo que supone plantear demanda o, en
su caso, su peticién por via reconvencional—, pero no autoriza la extincién o
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resolucidn de la relacién por la alteracién sobrevenida de la base negocial (SS
de 6 de noviembre de 1992, 15 de marzo de 1994 y 19 de junio de 1996), lo
que cabria considerar tedricamente si se diera desaparicidn total de dicha
base, determinante de imposibilidad plena en el cumplimiento de las presta-
ciones.

La doctrina jurisprudencial se acomoda, en cierto sentido, al concepto de
hardship, acogido en los Principios sobre Contratos Comerciales Internacio-
nales (Roma, 1955), al declarar que concurre cuando sucesos posteriores, no
razonablemente previstos, imponen una excesiva onerosidad.

Los requisitos que la jurisprudencia exige para aplicar la cldusula rebus
sic stantibus, deben necesariamente acreditarse en forma racionalmente con-
tundente y decisiva (SS de 23 de junio de 1997, que cita las de 6 de noviem-
bre de 1992, 4 de febrero, 15 de marzo y 14 de diciembre de 1994 y 29 de
enero de 1996). (STS de 17 de noviembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Los litigantes celebraron en fecha 28 de junio
de 1983, contrato de suministro de carbén térmico, siendo la recu-
rrente la receptora, con destino a su Central Térmica en Teruel y la
actora la parte suministradora, con una duracién de quince afios. El
contrato tuvo una ejecucioén en el 4mbito de la normalidad hasta que
por carta de la recurrente, de 17 de julio de 1985, ENDESA rehusé
recibir toda clase de suministros, alegando que la subvencién eco-
némica concedida por Ofico (Oficina de Compensaciones de la
Energia Eléctrica, dependiente del Ministerio de Industria y Ener-
gia), como compensacién por almacenamiento, no incluia a la acto-
ra VALMISA y desde este momento ENDESA no volvié a formular
pedidos de clase alguna, por lo que no se produjeron suministros en
el tiempo que restaba de la vigencia del contrato (afios 1986, 1987
y 1988 -hasta el 28 de junio—). (0. M. B.)

34. La doble venta presupone identidad del objeto de ambas com-
praventas.—No hay doble venta cuando no concurren los dos elementos de
ésta: que cuando se perfecciona la segunda venta la primera no haya sido con-
sumada y que haya identidad del objeto de ambas compraventas. Se da el
supuesto de doble venta cuando una misma cosa es vendida por el mismo
propietario a diversos compradores, es decir, identidad de la cosa objeto de
ambas compraventas y que las ventas se hayan celebrado antes de que la cosa
haya sido adquirida por un comprador.

Distincion entre doble venta y venta de cosa ajena.—No debe confun-
dirse la doble venta con la venta de cosa ajena, ya que si el vendedor vende la
misma cosa a varias personas, el articulo 1473 CC regula quien la adquiere,
pero si la vende y el comprador la adquiere, la segunda venta no serd una
doble venta sino venta de cosa ajena. (STS de 19 de diciembre de 2000; ha
lugar.)

HECHOS.-Por Decreto de 1966 se produce la expropiacién
forzosa de dos fincas propiedad de doiia C. A. y se celebra entre
ésta y el Ayuntamiento del lugar un «convenio sustitutivo de la
expropiacién» por el que se reconoce a dofia C. A. un determinado
volumen edificable en cierto poligono del Plan General de Ordena-
cién Urbana del municipio. Dofia C. A. vende en escritura piblica
a dofia M. D. G. el mencionado volumen. Posteriormente, en 1990,
el Plan General fue modificado y de la reparcelacién resulté que a
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dofia C. A. se le adjudicd, junto con otras personas, la copropiedad
de un porcentaje de determinada parcela, titularidad que fue inscri-
ta en el Registro de la Propiedad. El hijo de dofia C. A., en nombre
y representacion de aquella, vende, el 6 de abril de 1993, la partici-
pacién indivisa de la parcela al Ayuntamiento en escritura publica
inscrita en el Registro de la Propiedad. Doiia M. D. G. present6 en
mayo de 1993 la escritura de 1977 y le fue denegada la inscripcién
por el Registrador de la propiedad «por no figurar previamente ins-
crito el derecho objeto de transmisién». En primera instancia se
desestima la demanda de dofia M. D. G. frente al Ayuntamiento,
pero la Audiencia estima la apelacién y anula la compraventa entre
doiia C. A. y el Ayuntamiento. (M. C. P. A.)

35. Interpretacion restrictiva del articulo 1502 CC.-El articulo 1502 CC,
que permite al comprador suspender el pago del precio de la compra del
inmueble cuando tenga fundado temor de ser alterado por una accién reivin-
dicatoria o por una accién hipotecaria, ha de ser interpretado restrictivamente
y su supuesto de hecho no podré ser nunca ampliado a casos distintos no com-
prendidos en el texto legal.

La notificacion al vendedor es requisito de aplicacion de este precep-
to.—La efectividad del articulo 1502 CC exige como requisito sine qua non
que la decisién de suspender el pago se notifique con caricter previo al ven-
dedor, pues esa decisién no puede ser indefinida, ni puede subsistir cuando el
vendedor afiance la devolucién del precio; lo que no podra hacer si no se le
notifica esa facultad suspensiva. (STS de 14 de diciembre de 2000; no ha
lugar.)

HECHOS.-La mercantil 1., S.A. insta la resolucién del contrato
de compraventa de una vivienda celebrado con dofia M. C. S. P. S,
reclamando la indemnizacién de los daiios y perjuicios producidos,
que se cifra en la cantidad equivalente a las rentas que se deberian
pagar por el arrendamiento de un inmueble de caracteristicas y ubi-
cacién semejantes, desde la fecha del requerimiento notarial hasta
la restitucion a la vendedora. En primera instancia se declara resuel-
to el contrato, se ordena el desalojo de la vivienda y se condena a la
demandada al abono de los dafios y perjuicios. La Audiencia Pro-
vincial confirma la sentencia. (M. C. P. A.)

36. Resolucién de contrato de compraventa. Requerimiento resolu-
torio ex articulo 1504 CC.-Tiene declarado esta Sala con reiteracién, por
todas SS de 1 de junio de 1987, «que no hay ninguna objecién juridicamente
atendible en nuestro derecho que impida calificar el requerimiento del articu-
lo 1504 CC, como un acto juridico complejo integrado, en su fin principal,
por una declaracién unilateral de voluntad —a la que la ley anuda un efecto
resolutorio contractual- condicionada, es decir, en que finalidad dltima que
es el gjercicio de la resolucién se condiciona (en sentido técnico juridico), se
subordina al cumplimiento de un acto, el pago por el comprador». Si bien en
el contrato cuya resolucién se pide no se establecié un plazo o dia determina-
do para el otorgamiento de la escritura piiblica de compraventa y simultdnea
entrega de la parte aplazada del precio, ello implica que cualquiera de las par-
tes podia exigir cuando tuviese por conveniente el cumplimiento de esas obli-
gaciones reciprocas; sefialado por los vendedores el dia para el reciproco
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cumplimiento de las obligaciones pactadas, nada imped{a subordinar la reso-
lucién contractual a la incomparecencia de la compradora al acto de otorga-
miento de la escritura y consiguiente impago del precio debido; no se trata
de que, como parece entender la Sala a quo, los vendedores declararan
resuelto el contrato antes de que se produjera el incumplimiento de la obli-
gacién de pago por la vendedora, sino que manifestaron esa voluntad resolu-
toria para el caso de que se diese referido incumplimiento. Dieron asi cum-
plimiento los vendedores a lo preceptuado en el articulo 1504 CC «en el
cual, dice la S de 18 de marzo de 1994, no se exige que el requerimiento sea
posterior al impago y no hay obstaculo legal alguno para que esa voluntad
obstativa al pago se manifieste con antelacién al vencimiento de la obliga-
cién, pero para que produzca efectos producido el impago». En consecuen-
cia procede la estimacién del motivo.

Consecuencia del previo incumplimiento del vendedor.-El motivo
segundo del recurso, por el mismo cauce procesal que el anterior, denuncia la
infraccién del articulo 1124 CC, consistente en declarar que ha existido un
previo incumplimiento de los vendedores que impide a €stos ejercitar con
éxito la accién resolutoria del contrato. Como ya dijo la S de 12 de marzo
de 1985 «como tiene reiteradamente declarado esta Sala, en exégesis del
articulo 1504, con su complemento del articulo 1124 CC, en las obligaciones
bilaterales o reciprocas como son las que por su indole y naturaleza provienen
del contrato cuestionado, la facultad de resolucién parte de la base de que
quien la ejercita haya cumplido con carécter previo, fielmente frente a la otra
parte que ha dejado de hacerlo, dado que, bajo un aspecto, seria contraria a
toda razén légico-juridica yendo contra el principio de que lo pactado tiene
fuerza de obligar entre las partes». Por otra parte, es doctrina reiterada de esta
Sala que la determinacién de la existencia o no de incumplimiento contrac-
tual es cuestién de hecho, como de la soberana apreciacion de los Tribunales
de instancia cuyas conclusiones han de ser mantenidas en casacién en tanto
no resulten desvirtuadas por haber incurrido la Sala a quo en error de derecho
en la valoracién de las pruebas con infraccién de las normas reguladoras de la
misma; no obstante esa determinacién del cumplimiento o incumplimiento
contractual puede constituir también una cuestién de derecho cuando la base
para la determinaci6n de ese incumplimiento, mds que en los actos ejecutados
estd en la trascendencia juridica de los mismos». (STS de 13 de diciembre
de 2000; ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 27 de enero de 1989, los demandantes,
como vendedores, y la demandada, como compradora, celebraron
un contrato de compraventa sobre una finca, habiéndose entregado
en el acto de la firma del contrato la cantidad de dos millones de
pesetas, pactandose que el resto del precio se pagaria contra el otor-
gamiento de la escritura piblica de compraventa de la finca objeto
de transaccion.

El 23 de julio de 1992 los vendedores requirieron por conducto
notarial a la compradora a fin de que compareciera en determinada
Notarfa, a las 11 horas del dia 16 de septiembre del mismo afio, para
otorgar la escritura y satisfacer coetdneamente la cantidad pendiente
de pago, y que, caso de incomparecencia, tendria lugar de pleno
derecho la resolucién del contrato. (O.M.B.)
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37. Arrendamiento financiero. Terceria de dominio. Cumplimien-
to del requisito del articulo 1537 LEC de 1881.-Dice la S de 14 de febre-
ro de 1995 que «el articulo 1537 LEC establece que con la demanda de ter-
ceria deberd presentarse el titulo en que se funde, sin cuyo requisito no se le
dar4 curso, es decir, que para dar curso a la demanda se requiere la presen-
tacién con la misma de un documento que justifique prima facie el domi-
nio, pero sin que se exija ni pueda exigirse, seglin doctrina de esta Sala, que
el documento necesite hacer prueba plena de la demanda, pues al resolverse
el fondo del litigio es donde ha de hacerse andlisis de dicho titulo, cuyo
examen, calificacién y alcance constituye la esencia ejercitada» y en simila-
res términos se pronuncia la S de 11 de febrero de 1999. Presentado con la
demanda un contrato de arrendamiento financiero documentado en pdliza
intervenida por corredor de comercio, en el que la actora aparece como
arrendadora de los bienes objeto de la terceria de dominio, estd suficiente-
mente cumplimentado el requisito procesal que impone el invocado articu-
lo 1537 LEC.

Alegacién de un bloque de articulos de contenido diverso como
infringidos. Deficiente técnica casacional.—Es doctrina reiterada de esta
Sala (S de 31 de diciembre de 1998 y las en ella citadas) la de que la deter-
minacién de la conceptuacién juridica relativa a un contrato constituye una
cuestién de interpretacién del mismo en orden a su calificacién, que esté
atribuida al Juzgador de instancia, y su resultado ha de ser respetado en
casacién si no es ilégico, inverosimil o contrario a las normas de hermenéu-
tica contractual contenidas en los articulos 1281 a 1289 CC. Asimismo es
doctrina jurisprudencial reiterada, recogida en S de 20 de febrero de 1997,
la de que «las normas o reglas interpretativas contenidas en los articu-
los 1281 a 1289, ambas inclusive del Cédigo civil, constituyen un conjunto
o cuerpo subordinado y complementario entre si de los cuales tiene rango
preferencial y prioritario la correspondiente al primer parrafo del articu-
lo 1281, de tal manera que si la claridad de los términos de un contrato no
dejan duda sobre la intencién de las partes no cabe la posibilidad de que
entren en juego las restantes reglas contenidas en los articulos siguientes
que vienen a funcionar con el cardcter de subsidiarias respecto de la que
preconiza la interpretacién literal»; este cardcter complementario y subsi-
diario que respecto del articulo 1281.1.° CC tienen las normas interpretati-
vas contenidas en los siguientes preceptos del Cédigo civil, impide que, en
aras de la claridad que en la formulacidén de los motivos de casacién impone
el articulo 1707 LEC, en un mismo motivo se citen de forma conjunta o
indiscriminada los articulos1281 a 1289 CC, pues tal cita no permite cono-
cer a la Sala cudl es el criterio o norma interpretativa que se considera
infringida por el Tribunal de instancia.

El bajo valor residual del objeto no es circunstancia que por si misma
obligue a considerarlo como venta a plazo.—Dice la S de 28 de noviembre
de 1997, citada en la de 1 de febrero de 1999 que «no hay base legal ni 16gica
que establezca un pardmetro para indicar la proporcién que deba tener la
opcién de compra respecto al valor monetario del bien objeto de tanta veces
mencionado contrato de arrendamiento financiero también conocido como
leasing»; en consecuencia no es suficiente para desvirtuar la calificacién del
contrato hecha por la Sala de instancia el montante del valor residual no con-
curriendo otras circunstancias que permitan declarar la existencia de una
voluntad simuladora entre las partes tendente a encubrir la existencia de un
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contrato de venta a plazos de bienes muebles. (STS de 3 de noviembre
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La sentencia recurrida estima la demanda de terce-
ria de dominio formulada por BBV, S.A. frente a la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social y 1a entidad mercantil Izahe, S.A., referi-
da a los bienes muebles embargados en expediente administrativo
de apremio a la sociedad codemandada por la Tesoreria General de
la Seguridad Social; 1a actora aleg6 como fundamento de su preten-
si6n la existencia de un contrato de arrendamiento financiero cele-
brado entre ella y la sociedad codemandada. (A. G. B.)

38. Leasing financiero. Inexistencia de falta de litisconsorcio pasivo
necesario.~Tanto el articulo 19 del Real Decreto-Ley de Ordenacién Econ6-
mica de 25 de febrero de 1977, como el Real Decreto 1699/1980 y, esencial-
mente, de la DA 7.% de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e in-
tervencion de las entidades de crédito, vienen a determinar, segtin destaca la
S de esta Sala de 19 de julio de 1999 con las demds que por antecedente reco-
ge, que la arrendadora en leasing es la titular dominical del bien y lo reafirma
su posibilidad de convertirse en transmisora del dominio que le corresponde
si el arrendatario ejercita la opcién de compra residual que es el elemento pri-
mordial del contrato para obviar sus dificultades de financiacién que resuelve
con esa finalidad 1iltima, optativa para el arrendamiento de venir en propieta-
rio, la arrendadora a través de las cuotas de amortizacién que con su beneficio
se hayan calculado.

La relacién directa se produce entre ambos elementos personales intervi-
nientes en el contrato de arrendamiento e impone tinicamente la presencia de
ambos en el procedimiento, con lo cual no puede acogerse la excepcién de
litisconsorcio pasivo que se invoca —por cierto que con apoyo procesal inco-
rrecto ya que afectando a la posibilidad de indefensién por quebrantamiento
de las normas reguladoras de los actos y garantias procesales la referencia
correcta habria de ser al nim. 3 del art. 1692 LEC- pues referido ese presu-
puesto a quien directamente pueda resultar afectado por la resolucion final
del procedimiento, no se produce aqui por la ausencia de quien en su dia ven-
dié a la entidad arrendadora lo que después ésta dio en leasing al demandan-
te, unicos afectados, a través de esa concreta relacion contractual, por la reso-
lucién que aqui se dicte en atencién a la base de la pretension en que se
ampara la accién ejercitada, la falta y no entrega de la documentacion que
legalice la actividad de la maquinaria arrendada. (STS de 25 de enero
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-El 7 de noviembre de 1991 la entidad Uninter Lea-
sing, S.A. (Unileasing), después Hispamer Leasing en nueva deno-
minacién que mantiene, siendo propietaria de una retroexcavadora
mixta Benat 2000 con instalacién de martillo, concertd, como arren-
dadora de don A. T. D. el arrendamiento financiero de dicha méqui-
na mediante pagos anuales de cuotas de 116.543 pesetas con venci-
miento el primero el 5 de diciembre de aquel afio y el Gltimo el 5 de
noviembre de 1995 con la cuota residual de opcién de compra en la
misma cuantia. Recibida a satisfaccién dicha méquina por el arren-
datario, la arrendadora subroga a dicho usuario en cuantos derechos
y acciones le correspondan frente a quien habia sido su proveedor y
dicho usuario libera a la arrendadora de toda responsabilidad por las
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condiciones, funcionamiento e idoneidad de los bienes. La miquina
no pudo ser matriculada y registrada en la Delegacion Provincial de
Tréifico de Badajoz por carencia de documentacién necesaria y por
este motivo formula queja el usuario en 1994, la reitera el 19 de
febrero de ese afio y en 21 de octubre del mismo conmina a la arren-
dadora para que le entregue en plazo de diez dfas la documentacién,
atencién que no se le ha prestado y ha llevado a la formulacién de
la demanda rectora interesando, por ello, la nulidad de dicho con-
trato con' las devoluciones e indemnizaciones que se especifican.
Desestimada la demanda en primera instancia por acogimiento de
la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario, invocada
al no haberse demandado al en su dia vendedor de la maquina a
Urnileasing, rechazdndose tal excepcidn en la sentencia de apela-
cién. (0. M. B.)

39. La nimiedad del valor residual no excluye que exista un contra-
to de arrendamiento financiero, sobre todo cuando recae sobre bienes de
equipo.—De acuerdo a la actual doctrina de esta Sala de la que es una muestra
las SS de 28 de noviembre de 1997, 1 de febrero, 15 de junio, 26 de noviem-
bre y 2 de diciembre de 1999, que este dato de la nimiedad del valor residual
no es indicativo por si solo para entender que no estamos en presencia de un
leasing financiero, y mds que, como ocurre en este supuesto, el objeto de
arrendamiento «recae sobre bienes de equipo —S de 10 de abril de 1981- que
se integran en el circulo de produccién del usuario, cuya duracién calculada
en funcién del tiempo de la vida econdmica y fiscal del bien, en el que el
computo del precio se hace de suerte que el importe de las mensualidades
mds el llamado valor residual rebasan el cuanto de la suma desembolsada»,
hace que, dado que los bienes se adquirieron para integrarlos en la cadena de
produccién industrial de la empresa arrendataria, mediante el pago de una
renta mensual, se cumple el nicleo que es soporte econdémico del contrato.

Al no haberse probado la simulacién relativa, la calificacion del con-
trato es la de arrendamiento financiero.—Menos entidad tienen las otras
dos argumentaciones de la sentencia recurrida, para hacer perder la verdadera
calificacién juridica del contrato como de arrendamiento financiero, que se
refieren: una, a que en la péliza mercantil no se hizo distincién sobre la parte
que corresponde al coste del bien y lo que significaba carga financiera, por
ser esta diferenciacion un requisito que se ha exigido a partir de la entrada en
vigor de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencidn de las
entidades de crédito, pero su cumplimiento en forma alguna puede pedirse al
contrato de autos por no estar vigente la norma en la fecha de su perfeccidn;
finalmente el otro razonamiento se refiere a que la entidad arrendadora y
actora en este procedimiento, junto a los recibos de las seis cuotas impagadas,
puso en circulacién el recibo correspondiente al ejercicio de la opcién de
compra; ahora bien, hay que tener presente que la entidad actora, por tratarse
de recibos y no de letras de cambio, lo que hizo la entidad arrendadora es
pasarlos al cobro al Banco Mercantil de Tarragona en la sucursal de Gerona,
recibo correspondiente a la cantidad residual que evidentemente no fue aten-
dido por dicha sucursal bancaria, como los otros seis correspondientes a las
cuotas mensuales; supuesto bien distinto al contemplado en la S de esta Sala,
que se cita en la sentencia recurrida, de 28 de mayo de 1990, en el que se
libraron a efectos de pago, letras de cambio aceptadas por la arrendataria, que
la entidad arrendadora descontd, junto a las que constituian el pago de la renta
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periddica, la que representaba el valor residual, saliendo las letras desconta-
das de la posesién de la libradora, supuesto que si podia representar que el
importe de ese valor no era otra cosa que el tltimo plazo de la venta a plazo,
pero esto no ocurre en ¢l caso de autos, en el que el recibo no aparece descon-
tado. Por lo expuesto hay que entender que, por una parte, no se ha acreditado
la simulacidn relativa, y por otra, que el contrato es como la propia péliza
mercantil determina, un arrendamiento financiero o de leasing, porque asi lo
han querido los contratantes, habiendo establecido para ellos los acuerdos
para delimitar tanto los elementos subjetivo, como objetivos, asi como su
contenido obligacional, para constituir un contrato de esa clase, sin que se
pueda apreciar simulacién contractual alguna, por lo que estimando ambos
motivos del recurso procede casar la sentencia recurrida. (STS de 6 de marzo
de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-La demandante, Sociedad de arrendamiento finan-
ciero, interpuso una accién reivindicatoria, para recuperar la pose-
sién de los bienes objeto de un arrendamiento financiero, debido a
la falta de pago de las cuotas por parte de la arrendataria. El Juzga-
do de Primera Instancia y la Audiencia Provincial desestimaron la
demanda, al apreciar simulacidn relativa, por tratarse en realidad de
una compraventa a plazos. El TS dio lugar al recurso de casacidn,
calificando al contrato como arrendamiento financiero. (L. F. R. S.)

40. Arrendamiento financiero. El bajo valor residual del objeto no
es circunstancia que por si misma obligue a considerarlo como venta a
plazo.-El motivo cuarto, al amparo del articulo 1692.4.° LEC de 1881,
denuncia infraccién de la doctrina jurisprudencial que establece que en los
contratos de leasing en los que el valor de la opcion de compra se fija en un
precio puramente residual, se desvirtiia la naturaleza del arrendamiento finan-
ciero, resultando que se esconde bajo este contrato simulado una compraven-
ta de bienes muebles a plazos.

El motivo se desestima porque el tnico dato que se alega para desvirtuar
la naturaleza juridica del arrendamiento financiero no es considerado por la
doctrina de esta Sala relevante a este fin (SS de 28 de noviembre de 1997, 30
de julio de 1998, 1 de febrero de 1999 y 7 de febrero de 2000, entre otras).

Alegacion de un bloque de articulos de contenido diverso como
infringidos. Deficiente técnica casacional.-Es doctrina harto reiterada de
esta Sala la de que no pueden citarse como infringidos un bloque de articulos
de contenido diverso, sino el precepto o preceptos que en concreto se hallan
infringidos, pues el recurso extraordinario de casacién no es una tercera ins-
tancia ni un procedimiento en el que el TS tuviese la carga de indagar qué
preceptos del ordenamiento juridico se han vulnerado. (STS de 7 de marzo
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—Renault Leasing, S.A. interpuso tercerfa de dominio
contra la Tesoreria General de la Seguridad Social y Gravas Nofuen-
tes, S.A., pretendiendo el alzamiento del embargo practicado por la
Tesorerfa de varios vehiculos a Gravas, alegando su propiedad con
base en contratos de arrendamientos financieros concertados con
anterioridad con Gravas. En su defecto, solicitaba que se declarase
la preferencia de su crédito frente al de la Tesoreria. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia la revocé
parcialmente, estimando la tercerfa de mejor derecho. (A. G. B.)
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41. Leasing financiero.-El contrato de arrendamiento financiero y su
diferenciacién con el de compraventa con precio aplazado, ha sido estudiado
en las SSTS de 28 de mayo de 1990, 26 de noviembre y 2 de diciembre
de 1999, y 7 de febrero y 16 de mayo de 2000.

Una consolidada doctrina jurisprudencial ha sancionado la falta de identi-
dad de las figuras aludidas, pues pese a su indudable semejanza persiguen
finalidades y producen efectos distintos. No obstante, 1a aludida similitud ha
propiciado que en ocasiones se utilice la cobertura del leasing para ocultar
una verdadera venta, a fin de obtener ventajas financieras y fiscales.

En otras SS (las de 1 de febrero y 20 de noviembre de 1999) se recoge la
modalidad lease back, en la que la entidad financiera adquiere a su propieta-
rio determinados bienes —~muebles o inmuebles— que a continuacién cede a su
anterior duefio en arrendamiento con opcién de compra. También esta varie-
dad contractual, que en principio ha de considerarse licita, al amparo del prin-
cipio de libertad recogido en el articulo 1255 CC, puede servir para disimular
un contrato de préstamo simple de dinero al que a través de una compleja
operacién (en que se combinan la compraventa de un bien inmueble que pos-
teriormente se arrienda al vendedor y opcion de compra a favor de éste) se
trata de afiadir una garantia de devolucién de la suma prestada.

En el caso de autos se desprende que hay una evidente diversidad de trato
respecto a las rentas y al valor residual, que permiten establecer una clara
diferenciacion entre unas y otro, lo que sin duda responde a que la obligacién
de abono del iltimo no queda ya prefijada, sino que surgird eventualmente
para ¢l supuesto de que la arrendataria financiera decida ejercitar su derecho
de adquirir la propiedad de los bienes. En otro caso, el recibo en que ha que-
dado expresado el valor residual, quedara simplemente sin efecto. Por todo
ello, debe desestimarse el primer motivo alegado y, con iguales argumentos,
también es rechazado el segundo, ya que no se ajusta a la realidad la afirma-
cién de que la recurrente fue obligada a aceptar un documento de pago del
valor residual, ni la de que este documento o recibo ha sido afianzado por ter-
ceras personas. Asimismo, en base a idénticas razones se desestima el tercer
motivo de casacion.

Con respecto al cuarto y tltimo motivo casacional, sefiala el TS que, aun
cuando en el fallo de instancia se condena a la demandada a devolver el
inmueble, es evidente que se estd haciendo referencia a los bienes objeto del
contrato. Por otra parte, sobre la cuestion de la determinacién de los dafios y
perjuictos, si bien en la demanda se solicitaba la resolucién del contrato, con
la devolucidn de aquéllos y de los inmuebles, asi como el abono de los intere-
ses a determinar en fase de ejecucién de sentencia, dado que se ha producido
un cumplimiento irregular de la obligacién, procede hacer la aplicaci6n de la
clausula penal en toda su extension, con interpretacién equitativa de la misma,
conforme a lo dispuesto en el articulo 1154 CC. La moderacién de dicha clau-
sula penal implica la reduccidn de los intereses de la cantidad que en ejecu-
cién de sentencia se fije en concepto de dafios y perjuicios, a los que deven-
gue dicha suma tnicamente desde la fecha de interposicién de la demanda.

Por todo ello, atendidas las circunstancias concurrentes, la moderacién de
la cldusula penal que aquella resolucién considera procedente, debe consistir
en reducir la indemnizacién de dafios y perjuicios prevista, al 10 por 100 del
importe de los recibos que todavia no hubiesen vencido en el momento en
que Promoleasing opté por la resolucién del referido contrato. (STS de 21 de
noviembre de 2000; ha lugar.)
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HECHOS.-La entidad mercantil Promoleasing S.A., formulé
ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 44 de Madrid, demanda
de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra Construc-
ciones Isla Verde S.A., sobre resolucién de contrato de arrendamien-
to financiero inmobiliario (leasing) y opcién de compra, por impa-
go de las cuotas-rentas del mismo, con devolucién al actor de los
inmuebles que constituyen el objeto del repetido contrato, con resar-
cimiento de daiios y perjuicios y abono de intereses a determinar en
fase de ejecucién de sentencia por la cantidad a que ascienda la pena
convencional. A este respecto, se dicté sentencia en fecha 11 de
noviembre de 1993, estimando la demanda citada. Contra dicha
resolucién se interpuso recurso de apelacién, fallado de forma
desestimatoria por sentencia de la Seccién 19.” de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, de fecha 22 de septiembre de 1995. Finalmente,
se formaliza recurso de casacién fundado en los siguientes motivos:
primero.~Basado en el 1692.4.° LEC, por considerar que la senten-
cia recurrida ha infringido, por inaplicacién, el articulo 1281.2 CC,
en relacién con el 1282 del mismo texto, y jurisprudencia que los
interpretan; segundo.—Fundado en el mismo precepto, al considerar
la infraccién por la resolucién recurrida del articulo 1451 CC y de
la jurisprudencia aplicable al contrato de opcién de compra; terce-
ro.—Al amparo del mismo precepto también, por infraccién del
articulo 19 del Real Decreto-Ley 14/1977, de 24 de enero, y la juris-
prudencia que lo interpreta, en relacién con el articulo 1276 CC; y
cuarto.~Con sede en el articulo 1692.3.° LEC, por infraccién de las
normas reguladoras de las sentencias, que se contienen en los articu-
los 359 y 360, en relacion con el 372.3, todos ellos LEC, asi como,
por derivacién de ello, por infraccién del principio de tutela efectiva
de los Tribunales, consagrado en el articulo 24 CE. (J. L. B.)

42. Donacion. Poder especial.—Esta Sala, que se decanta por la cautela
a la hora de admitir la validez de los actos de disposicién que no aparezcan
claramente especificados en el poder, ha sentado que para realizar actos de
riguroso dominio, como el de donar, no valen las presunciones, sino que es
indispensable el mandato expreso, cual exige el articulo 1713 CC (STS de 1 de
febrero de 1956), que, en verdad, equivale mas bien a mandato especial, y, en
la coyuntura de autos, el poder, redactado en términos de generalidad, no men-
ciona los actos dispositivos a titulo gratuito, sino que, al contrario, se refiere
expresamente a adquirir y enajenar por compraventa €, inclusive, respecto a
otros actos o contratos, menciona la determinacién del precio entre las faculta-
des concedidas a la mandataria en la concrecién de las condiciones con los
mismos, y, por ello y ante la imprecisién de la expresién «por otro titulo»
acompafiatoria en el documento a la facultad de enajenar, se sienta en esta sede
que el poder que el recurrente tenia otorgado a favor de dofia M. A. P. no facul-
taba a ésta para hacer las donaciones litigiosas.

Insuficiencia de normas reglamentarias para fundamentar recurso
de casacién.~No cabe alegar normas de caricter reglamentario para funda-
mentar un motivo de casacion, salvo que su razén de ser se encuentre en el
desarrollo de una ley sustantiva, en cuyo supuesto se admite su cita con la
norma legal que le sirve de apoyo (SSTS de 30 de septiembre de 1991 y 29 de
junio de 1993). (STS de 6 de marzo de 2001; ha lugar.)
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HECHOS.-El procurador don P. M* L. A, en nombre y repre-
sentacién de don J. L. B. B., promovié demanda de juicio declarati-
vo de menor cuantia sobre nulidad de donaciones y otros extremos,
la cual fue integramente estimada, siendo revocada la sentencia de
primera instancia por la Audiencia Provincial. E1 TS casa y anula la
sentencia de la Audiencia. (A. G. B.)

43. Responsabilidad del arquitecto-director. Medidas de seguri-
dad.-El recurso de casacién es formulado en este caso por uno de los code-
mandados solidariamente condenado, arquitecto superior, director de la obra,
como profesional independiente con contrato de prestacién de servicios, con
el promotor de la obra, basdndose en un solo motivo que plantea la tinica
cuestién juridica que llega a casacién: si al arquitecto superior, director de
una obra, le alcanza la responsabilidad civil extracontractual por la muerte de
un trabajador, por no haberse adoptado las medidas de seguridad.

La respuesta es negativa: el arquitecto superior, director de la obra, en
contrato de prestacién de servicios, no tiene la funcién de controlar las medi-
das de seguridad en la obra en construccidn; ni asi lo exige la Ordenanza de
trabajo en construccion, vidrio y cerdmica de 28 de agosto de 1970 que es una
norma de cardcter laboral aplicable a las relaciones derivadas del contrato de
trabajo entre empresario y trabajadores, que no es el caso del arquitecto que
interviene en la obra en construccién como profesional independiente, vincu-
lado por un contrato de prestacién de servicios. Con ello, se reitera lo ya
resuelto por el propio TS en SS de 22 de noviembre de 1971 y de 27 de
noviembre de 1993.

En consecuencia, procede la estimacién del motivo de casacién tnico del
recurso interpuesto, formulado el amparo del articulo 1692.4.° LEC, alegando
la infraccién del articulo 1902 CC. De hecho, dicho precepto tiene cardcter de
principio y ha sido desarrollado profusamente por la jurisprudencia, que va
hacia una objetivacién y destaca, cada vez mds, el elemento del nexo causal.
Asi, no se puede atribuir el suceso, relacién de causa a efecto, a la actuacién
activa u omisiva del arquitecto. De lo cual se deduce que las sentencias de
instancia han infringido dicho articulo 1902 CC, al declarar la responsabili-
dad de un arquitecto por un hecho del que no ha sido causante. (STS de 1
de febrero de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-El hecho de que se parte es la muerte de un trabaja-
dor, esposo de la demandante, en una obra en construccion, por una
caida a la via piblica, siendo la causa la omision de las medidas de
seguridad consistentes en redes protectoras que, de haber estado
puestas, no habria caido en el vacio, pero si la victima hubiese adop-
tado las medidas de seguridad de llevar casco protector y cinturén
de seguridad, no se habria producido su muerte. La esposa ejercié
accion de responsabilidad civil extracontractual en su nombre y en
el de su hijo menor de edad y se dict6 sentencia por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 9 de Elche, con fecha 17 de diciembre
de 1992, estimando parcialmente la demanda interpuesta. Interpues-
to recurso de apelacién, la Seccién 5.” de la Audiencia Provincial de
Alicante, dict6 sentencia con fecha 10 de noviembre de 1995, deses-
timandolo. Finalmente, se interpone recurso de casacién con apoyo
en un solo motivo, comprendido en el apartado cuarto del articu-
lo 1692 LEC y fundado en la infraccién de normas del Ordenamien-
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to juridico, aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate,
al infringirse por aplicacién indebida o errénea el articulo 1902 CC.
(J.L.B.)

44. Responsabilidad del arquitecto ex articulo 1591 CC.-Si el arqui-
tecto demandado acept6 la obra tal como se hizo afios atrds por otra construc-
tora y bajo proyecto de arquitecto distinto, no es dudoso que aceptd la respon-
sabilidad que de lo hecho se pudiera derivar, no puede escudarse en la
ajeneidad del trabajo aceptado. La S de esta Sala de 10 de mayo de 1986
declaro: «como ya ha sido reiteradamente declarado por esta Sala, es obliga-
cién fundamental del arquitecto el examen previo del suelo, verificando, o al
menos comprobando personalmente, su andlisis y consiguiente estudio geolé-
gico, sin poder eximirse de las nocivas consecuencias atribuyendo su causa a
los informes recibidos de entidades o personas ajenas, ya que, de producirse,
al aceptarlos y aplicarlos, sus conocimientos técnicos y profesionales los hace
suyos y asume posibles responsabilidades que, por otra parte le son exigibles
por la dignidad y competencia inherente a su profesién (SS de 29 de marzo
de 1966; 22 de noviembre de 1971, 7 de octubre de 1983 y 13 de febrero, 5, 8
y 16 de junio de 1984)».

Este criterio de responsabilizar al arquitecto de obras realizadas por otro
arquitecto y aceptadas sin protesta es el que ha recogido posteriormente la
nueva Ley de edificacién 38/1999, de 5 de noviembre, en cuyo articulo 17,
apartado 7, se preceptia en el parrafo segundo: «quien acepta la direccién de
una obra cuyo proyecto no haya elaborado él mismo, asumird las responsabi-
lidades derivadas de las omisiones, deficiencias o imperfecciones del proyec-
to, sin perjuicio de la repeticién que pudiera corresponderla frente al proyec-
tista». (STS de 5 de marzo de 2001; ha lugar.)

"HECHOS.-Por el Juzgado de Primera Instancia nim. § de
Tenerife se dict6 sentencia desestimando la demanda interpues-
ta por Golf del Sur, S.A. contra Construcciones Isla Verde S.A. y
S. E. M. M. y la reconvencién del segundo hacia el primero. Inter-
puesto recurso de apelacion, el mismo es desestimado. El TS decla-
ra haber lugar en parte al recurso de casacién interpuesto por Golf

del Sur, S.A. (0. M. B.)

45. Ambito de aplicacién del articulo 1591 CC: concepto funcional
de ruina.~El concepto de ruina estd muy consolidado jurisprudencialmente;
este concepto (que no es un supuesto de saneamiento por vicios ocultos) no
es el restrictivo que significa destruccién de la obra, sino mucho mds amplio,
el de ruina funcional que alcanza bien a toda la construccién o bien a parte o
elementos de 1a misma, excediendo de imperfecciones corrientes. La doctrina
que reiteradamente ha venido manteniendo la Sala para perfilar el concepto
de ruina abunda en la idea de separarle de una interpretacién literal, identifi-
cativa con el derrumbamiento de un edificio, para comprender en €l a aque-
llos graves defectos que hagan temer la pérdida del inmueble o le hagan intitil
para la finalidad que le es propia, asif como a aquellos otros que, por exceder
de las imperfecciones corrientes, configuren una violacién del contrato o inci-
dan en la habitabilidad del edificio. Lo que significa que la ruina funcional
configura una auténtica violacién del contrato y superador del significado
riguroso y estricto de arruinamiento total o parcial de la obra hecha, se extien-



Sentencias 879

de a aquellos defectos de construccién que, por exceder de las imperfecciones
corrientes, configuran una violacidn del contrato.

Responsabilidad solidaria.—El principio que sigue invariablemente la
jurisprudencia es que si hay varias personas responsables, en la responsabili-
dad decenal, lo son solidariamente siempre que no sea posible determinar la
proporcién o el grado en que cada una de aquéllas ha participado en la causa-
cién del mismo. Es decir, que no puede cargarse a la victima de la ruina la
prueba de cual ha sido la intervencién y la participacién de los distintos agen-
tes de la construccién ruinosa. A no ser que sea posible la responsabilidad
individual de cada uno, todos ellos responden solidariamente. (STS de 15 de
diciembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. M. L., como presidente de la comunidad de
propietarios de las viviendas P M. demanda a la empresa construc-
tora de las citadas viviendas, los arquitectos y los aparejadores,
entablando contra ellos la accién de responsabilidad decenal deriva-
da del articulo 1591 CC, por las deficiencias constructivas y vicios
ruinégenos que presentan los inmuebles. Tanto en primera instancia
como en apelacién se condena solidariamente a todos los demanda-
dos. (M. C. P A.)

46. Sentencia penal absolutoria.—Las sentencias absolutorias dictadas
en procedimiento penal por imprudencia no obstan a que se pueda entablar la
correspondiente accién civil por culpa extracontractual, porque ésta tiene un
radio de aplicaciéon mas amplio que la penal, por lo que hechos culposos que
pueden dar lugar a la primera en cambio, no pueden estar comprendidos den-
tro de la segunda, habida cuenta, su caracter mas restrictivo debido a su natu-
raleza punitiva; asi la STS de 10 de marzo de 1962 sostiene que un mismo
hecho puede ofrecer aspectos y valoraciones juridicas distintas, que determi-
nan la falta de identidad de causa de pedir en las respectivas jurisdicciones,
excluyentes de la aplicacién del articulo 1252 CC; estando reconocida la pre-
judicialidad positiva de la sentencia penal sobre la civil, supuesto que no se
da en el caso de autos.

Compatibilidad entre las indemnizaciones laborales y civiles.-Desde
antiguo se reconoce jurisprudencialmente la compatibilidad de las indemni-
zaciones laborales con las civiles, y ahora legalmente al proclamar que la
calificacién de un hecho como accidente de trabajo no obsta a que los perju-
dicados puedan ejercitar las oportunas acciones civiles o criminales por negli-
gencia o dolo.

Quantum indemnizatorio: carga de la prueba.-Es indudable que el
informe del médico forense ha sido una de las bases mas importantes para la
determinaci6n de la cuantia indemnizatoria, en orden a la fijacién de los dias
de 1a duracién de las lesiones, la incapacidad que su curacién ha determinado
para su trabajo habitual, y la naturaleza y efectos que sufre el actor; sin
embargo este hecho no ha alterado el onus probandi, ya que el referido infor-
me ha sido uno de los diferentes medios de prueba que ha sometido a valora-
cién al tribunal de instancia, que no ha impedido al recurrente valerse de otros
medios, e, incluso, del propio informe, no obstante haber sido aportado por la
parte contraria, circunstancias que implican la igualdad que han mantenido
las partes litigantes y que se resolvi6 en la sentencia, por lo que no se ha
infringido el articulo 1214 CC. (STS de 16 de octubre de 2000; no ha lugar.)
(G.G.C.)
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47. Culpa extracontractual: responsabilidad civil de la Administra-
cién sanitaria: competencia exclusiva de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.~Con la finalidad de incardinar ad futurum supuestos como
el actual en la jurisdiccién contencioso-administrativa se promulgaron, la Ley
29/1998, de 13 julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, cuyo articulo 2.° atribuye a este orden jurisdiccional «la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, cualquiera que sea la naturale-
za de actividad o el tipo de relacién de que derive, no pudiendo ser demanda-
das aquéllas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social, y
la Ley Orgénica del poder judicial, tras su reforma operada por la Ley Orgé-
nica 6/1998, de 13 de junio, atribuye a los érdenes jurisdiccionales del orden
contencioso-administrativo el conocimiento «de las pretensiones que se
deduzcan en relacién con la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones Piblicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza
de la actividad o el tipo de relacién de que derive»; afiadiendo el articulo 9.4
que «si a la produccién del dafio hubieren concurrido sujetos privados, el
demandante deducird también frente a ellos su pretensién ante este orden
jurisdiccional».

Derecho transitorio: competencia de la jurisdiccion civil.—En este caso
la demanda se dirige contra un médico cirujano, una entidad aseguradora y el
INSALUD por hechos acaecidos en 1988, presentdndose la demanda en
febrero de 1990, aplicandose la mayoritaria doctrina de la Sala 1.* que incar-
dina en la jurisdiccién civil el conocimiento de tales hechos cuando la actua-
cién de la entidad piiblica no se produce en el dmbito de sus facultades sobe-
ranas, como parte de la Administracién Piblica, sino como entidad privada
para atender a la curacién de una enferma, en que actia en relaciones de Dere-
cho privado, debiendo invocarse también la conocida doctrina para evitar el
llamado peregrinaje de jurisdicciones. Otra solucién conculcaria el principio
de igualdad constitucional al haberse mantenido ya en STS de 18 de febrero
de 1997, en la que la demanda se dirigié sélo contra la Administracién sanita-
ria y se present$ cuatro meses después de la actual.

Negligencia del médico que practicé la biopsia que seccioné el ner-
vio.—Se declara probada la actuacién descuidada, torpe, negligente del médi-
co en su préictica de la biopsia, siendo tal conducta la causa de los dafios y
perjuicios sufridos por la actora, pues aunque tal intervencién se hizo con
buena praxis, no se ha probado que la técnica fuese la que correspondia a las
condiciones de la paciente, sin que se atendiese tampoco a las peticiones de la
paciente a la vista de sus dolores, ni por parte del médico ni del Servicio
Valenciano de Salud. (STS de 28 noviembre de 2000; no ha lugar.) (G. G. C.)

48. Culpa extracontractual: dafios causados por Ayuntamiento:
competencia de la jurisdiccion contenciosa-administrativa: cambio legis-
lativo introducido por Ley 30/1992.-Tanto la Ley de 26 de noviembre de
1992 como el RD de 1993 que aprueba el Reglamento de los Procedimientos
de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial,
sefialan que la via judicial a utilizar no puede ser otra que la contencioso-
administrativa. Tal cambio legislativo se ha traducido, como no podia ser de
otro modo, en un cambio jurisprudencial, que ya se proclamé en STS de 16
de diciembre de 1998, que recoge en su fundamentacién que, tras la supre-
sién del parrafo 5.° del articulo 1903 CC, y la publicacién de dicha ley
de 1992, ha cambiado el panorama competencial de acuerdo con el articu-
lo 215 del Tratado constitutivo de la CE. concentrando ahora estas reclama-
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ciones en la jurisdiccién contencioso-administrativa; en igual sentido la STS
de 16 de marzo de 2000, que hace aplicacién a un supuesto de responsabili-
dad formulada frente a un Ayuntamiento como organizador de un festejo tau-
rino, aunque hubiera actuado como si de una empresa privada se tratara, y
aunque concurra o no tal responsabilidad extracontractual con la de otras per-
sonas o entidades particulares, porque la atribucién a los érganos contencio-
so-administrativos excluye el conocimiento de los civiles, siendo suficiente la
responsabilidad patrimonial de los entes publicos, con independencia de la
naturaleza de la obligacién de que dimane tal responsabilidad. En nada afecta
la naturaleza de la obligacion, ni que se demande también a particulares y al
vinculo de solidaridad y no pueden ser atendibles razones de mera economia
procesal, cuando una ley impone obligatoriamente un camino jurisdiccional
para estas reclamaciones.

Exoneracion de responsabilidad civil de la empresa que construye
segin licencia en nuevo poligono.—La transformacién industrial de la zona
no se produce instantineamente, sino que ha precisado inexcusablemente de
unos tramites administrativos obligados, sin que conste que el actor haya ago-
tado los tramites de audiencia o impugnatorios, ni que pidiera al Ayuntamien-
to el resarcimiento de los dafios producidos por el cambio de zonificacidn;
hechos todos ellos que sirvieron de base a los juzgadores de instancia para
absolver a la empresa. (STS de 29 de enero de 2001; no ha lugar.)

NOTA .-La demanda de resarcimiento de dafios se dirige contra
el Ayuntamiento que aprueba un nuevo poligono industral y cons-
truye una carretera a nivel més elevado que el lugar en que estaba
instalada la empresa del actor, y, asimismo, contra una empresa
radicada en aquél que construye un muro y origina que las aguas
que normalmente salian de la finca del actor, retornen de nuevo. La
sentencia (Ponencia de Martinez-Pereda Rodriguez) confirma la
sentencia de la Audiencia Provincial poniendo énfasis en la incom-
petencia de jurisdiccién de los tribunales ordinarios para entender
de las acciones por culpa extracontractual dirigidas contra los Ayun-
tamiento (sale asf al paso de los frecuentes argumentos que la pro-
pia Sala 1.” habia alegado para seguir conociendo de tales demandas
respecto de hechos ocurridos después de la entrada en vigor de la
Ley de 1992, y trata de refutarlos), y ratifica la absolucién de la otra
empresa codemandada con el Ayuntamiento. En el presente caso
parece justa la decisién de la Sala 1.%, pero quizd, el actual caso,
pueda servir para plantear algunas cuestiones que, en el futuro, se
planteardn en parecidas hipétesis, cuando junto a una entidad publi-
ca aparece uno o varios responsables que son particulares. Asi
(cabrd demandar, ante la jurisdiccién contenciosa, exclusivamente a
un ente privado (por ejemplo la compaiiia de seguros), tanto si pre-
viamente resulté condenada la Administracién Piblica, como en el
caso contrario? Para exculpar aqui a la empresa que habfa obtenido
licencia municipal de instalacién en un nuevo poligono ha resuitado
ineludible referirse a la actuacién del Ayuntamiento (el particular
que obtiene licencia municipal, ejercita su derecho). No es aventu-
rado, sin embargo, conjeturar que muchas veces la condena en via
civil del responsable sujeto a esta jurisdiccion vendra condicionada,
o dependera estrechamente, de la del ente piiblico, pues en otro caso
se corre el riesgo de dictar resoluciones contradictorias sobre
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hechos idénticos. En el caso de un asegurador de ambos responsa-
bles (administrativo y civil) la contradiccion podria llegar a ser muy
llamativa. No parece seguro que todas las instancias judiciales hayan
asimilado hasta ahora plenamente la regla de la competencia con-
tencioso-administrativa, de modo exclusivo, en estos supuestos, por
lo que no es de excluir que de nuevo se hagan valer ante la Sala 1.%,
similares argumentos. En el FD 2.° se afirma, a modo de conclu-
sion, que no pueden ser atendidas razones de mera economia pro-
cesal cuando una ley impone obligatoriamente un camino jurisdic-
cional para estas reclamaciones. Lo que es evidente: dura lex sed
lex. Pero ;se estimard argumento suficiente por la jurisdiccién del
orden civil, cuando, en el caso, se haya producido un prolongado
peregrinaje de jurisdicciones, sin culpa del justiciable? (G. G. C.)

49. Culpa extracontractual: dafios por filtraccion de agua de ace-
quia: relacién de causalidad.-Se declara probado en la sentencia de apela-
cién que las humedades procedentes de la acequia que lame el muro de con-
tencion han producido la pérdida de la verticalidad del mismo y el arrastre de
las tierras donde se apoya la vivienda, de donde resulta evidentemente demos-
trada la relacién de causalidad entre el descuido en la conservacion del canal
del riego de la comunidad demandada, que han producido las filtraciones, y
los dafios causados, no sélo en el muro de contencidn sino también en la
vivienda.

Personalidad juridica de la comunidad de regantes.—Es de rechazar la
alegacion de que debia haber sido demandada la Confederacién Hidrogréfica,
excepcién opuesto en primera instancia, més no en apelacidn, por lo que
ahora debiera rechazarse; en todo caso la sentencia condena a la comunidad
de regantes, entidad independiente que goza de personalidad juridica, por lo
que resulta innecesario demandar a la Confederacion.

Incongruencia extra petita.—Al haber concedido la sentencia estimato-
ria, a la parte actora una opcién no solicitada, se estima la infraccién de con-
gruencia del articulo 359 LEC, y en orden a los dafios sufridos en la vivienda
procede mantener la condena a la comunidad de regantes a reparar la vivien-
da dafiada, o en otro caso a satisfacer al actor los gastos que hubiera ocasiona-
do la subsanacién, sin que en ninguna de ambas opciones pueda exceder de la
suma pedida, de la que se deducird el importe de los gastos de reparacién de
las averfas que sean debidas al paso del tiempo y al deficiente cuidado de
conservacién por el propietario, que se acrediten pericialmente, como se reco-
ge en el fallo.

Incompetencia de jurisdiccion: actuacién de las comunidades de
regantes.—En el acto de la vista la direccion letrada de la parte demandada
hizo valer los articulos 139 y 144 de la Ley de régimen juridico de las admi-
nistraciones ptiblicas y del procedimiento comtuin, de 1992, para fundamentar
que la via jurisdiccional contencioso-administrativa pasa a ser la tnica proce-
dente en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, tanto en relaciones de derecho piiblico como de derecho privado;
sin embargo, la jurisprudencia del TS, tanto civil como contencioso-adminis-
trativa, reconociendo el caracter piblico de las comunidades de regantes,
diferencia el campo del derecho en que actiden, y atiende a la naturaleza de
los actos que se someten a juicio; en consecuencia, corresponde a la jurisdic-
cién civil el conocimiento de las relaciones juridicas nacidas en el 4mbito del
derecho privado, como es el caso actual de exigir responsabilidad por culpa
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extracontractual por la omision del cuidado del canal de riego que ha produci-
do inundaciones y filtraciones en el fundo sirviente de una servidumbre de
acueducto. (STS de 26 de octubre de 2000; ha lugar en parte.)

NOTA.-Los hechos acaecieron después de entrar en vigor la
Ley de 1992, y ambas instancias judiciales han rechazado la compe-
tencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa. La responsabi-
lidad del fundo dominante es clara a la vista del articulo 557 CC,
precepto que ahora se completa por el articulo 46.2 de la Ley de
Aguas y por los articulos 18 a 40 del Reglamento de dominio piibli-
co hidraulico. La extensa atencién administrativa que se le dispensa
es debida probablemente a que la servidumbre de acueducto es la
mds importante entre todas las servidumbres en materia de aguas
(Capilla Roncero, Com. Min. Justicia, 1, p. 1438). Creo que este
deber de indemnizar no se fundamenta en la culpa sino que es de
naturaleza objetiva, por lo que la prueba de la relacién de causalidad
resulta necesaria. (G. G. C.)

50. Culpa extracontractual: dafios en linea telefénica al ejecutar
obras en via piiblica: aplicacién del articulo 1902 CC: culpa o negligen-
cia del causante del daifio.-El articulo 1902 CC exige la culpa o negligencia
del agente o comitente, lo que necesariamente comporta un juicio de valor
sobre su conducta en comparacién con el comportamiento de quien suftié el
dafio, a fin de comprobar cudl de los dos sujetos quebrant6 la actitud que juri-
dicamente cabia esperar de €l. Resulta evidente la negligencia de la parte
actora por las siguientes razones: 1) porque juridicamente no cabe esperar
que una compaiiia telef6nica, a 1a saz6n unica en Espaifia, incumpliera tan
manifiestamente las condiciones de la licencia municipal para la obra de ins-
talacién, en su momento, de los cables, dejandolos pricticamente en superfi-
cie y sin mds proteccién que un tubo de PVC; 2) porque la profundidad de
los cables en los registros préximos a donde se empez6 la perforacién era de
un metro y medio, lo que hacia més inexplicable atin que repentinamente
ascendiera su trazado hasta unos diez o doce centimetros de la superficie;
3) porque en consecuencia, es muy posible que la informacién que de la
compaiifa telefénica hubiera podido recabar el ejecutante de las obras resul-
tara viciada, ya que oficialmente, y por tanto sobre el papel, la instalacién
tenia que estar a mas de un metro de profundidad; y 4) porque la situacién de
los cables indica que aunque la perforacién del pavimiento se hubiera inicia-
do «a mano», también habria podido producirse el dafio, ya de inmediato, ya
al pasar en alglin momento a la utilizacién de los martillos-percutores por no
detectarse previamente los cables en el tramo perforado «a mano». En cam-
bio, para el ejecutante de las obras no era razonablemente previsible que la
instalacién de las lineas telefonicas se encontrara a tan sélo diez o doce cen-
timetros de la superficie de la via piblica; exigir en este caso al ejecutante
una perforacién «a mano», o una peticién a la compaiiia telefénica de los
planos de la instalacién, todo ello para una obra al fin y al cabo de poca
envergadura, era imponerle un sacrificio claramente desproporcionado en
comparacion con el grave incumplimiento de la compaiiia cuando instal6 los
cables. La valoracién conjunta de ambos comportamientos conduce a decla-
rar que la compaiifa incurrié en un mds grave quebranto, y que éste fue deci-
sivo o determinante del resultado dafioso que ella misma sufrié. (STS de 23
de febrero de 2001; ha lugar.)
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NOTA .~Notable sentencia (Pte.: Marin Cast4n) por la minucio-
sa atencién prestada, tanto a los aspectos procesales como sustanti-
vos; asi en el FD 2.° se razona con lujo de argumentos para imponer
las costas en primera instancia, del codemandado absuelto, al actor,
aspecto sobre el que también se estima el recurso; y, de modo singu-
lar, en el FD 3.° a 1a hora de desestimar 1a reclamacién de Teleféni-
ca por daiios causados a los cables de enlace, punto en que también
se estima el recurso; si las obras causantes del dafio eran «de poca
envergadura», la indemnizaci6n reclamada, sin embargo, supera los
doce millones de pesetas. Sin duda la conducta de Telefénica puede
calificarse de culpa lata, aunque referida a un momento anterior
que no se precisa en autos, la del tendido telefénico. Pero aplican-
dose precisamente la jurisprudencia anterior, relativamente abun-
dante, recaida en casos similares, no parece que se pueda exonerar
del todo al autor de las obras; no parece que €éste solicitara, ni del
Ayuntamiento, ni de Telef6nica, planos de las conducciones subte-
rrdneas en la zona en donde iba a realizar obras; obligacién auxiliar
de prevencién de dafios que parece de ineludible cumplimiento, sin
que convenzan las razones apuntadas en la sentencia para minimi-
zarla en el caso. (G. G. C.)

51. Culpa extracontractual: muerte y lesiones por explosién de
bombona de gas debida a rotura del anillo de goma que cierra el cuello
de aquélla.-Se declara probado que la causa directa de la explosién obedecid
a una fuga de gas consecuencia de la rotura del anillo de la goma que cierra el
cuello de la bombona de gas, suministrada en el domicilio de la parte actora,
fuga ésta que provocé la acumulacién de gas y posterior explosion e incendio,
con resultado de muerte y lesiones graves; siendo responsable la empresa
R.B.S.A. en cuanto propietaria de la bombona defectuosa, que venia obligada
a garantizar el correcto estado de dicho envase.

Litisconsorcio pasivo: doctrina general: inaplicable en la culpa extra-
contractual en razoén a la solidaridad.-Es doctrina reiterada que lo caracte-
ristico del litisconsorcio pasivo necesario, y lo que provoca la extension de la
cosa juzgada, es que se trate de la misma relacién juridico-material sobre la
que se produce la declaracién, pues de no ser asi, si los efectos hacia un terce-
ro se producen con carécter reflejo, por una simple conexién, o porque la
relacién material sobre la que se produce la declaracién le afecta simplemen-
te con cardcter prejudicial, su posible intervencién en el litigio es de cardcter
necesario; tratdndose de la responsabilidad extracontractual, se produce la
solidaridad con base en el articulo 1144 CC segiin reiterada jurisprudencia, y
ello evita la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario.

Inaplicabilidad de la Ley de 1994.~-La Ley de 1994 relativa a la respon-
sabilidad civil por los dafios causados por productos defectuosos, no es apli-
cable al caso de autos porque los hechos acaecieron antes de su entrada en
Vigor.

Cuantia de la indemnizacion.—Es doctrina reiterada que el quantum
indemnizatorio, en caso de responsabilidad extracontractual, pertenece a la
prudente discrecionalidad del Tribunal de instancia, no siendo revisable en
casacién, salvo que se acredite error en los supuestos facticos o juridicos en
que se ha basado la sentencia de instancia para fijar la cuantia de la indemni-
zacién; los daiios causados consisten en el fallecimiento del padre y esposo,
resultando con graves lesiones la viuda joven y una hija pequeiia; la sentencia
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razona harto detalladamente dicha cuantia, sin acoger totalmente las preten-
siones de la demanda; no hay infracci6n de la facultad moderadora, ni del
articulo 1902 CC. (STS de 31 de enero de 2001; no ha lugar.)

NOTA.-Resulta notable la cuantia de la indemnizacién que en
el pleito se discute. Frente al casi centenar de millones que se piden
en la demanda el Juzgado de Primera Instancia otorga poco mds de
veintisiete (mas el importe de la operacién de cirugia estética y gas-
tos accesorios de la misma), la Audiencia Provincial eleva aquélla a
sesenta millones. Al rechazar el recurso la sentencia extractada
alaba el minucioso cdlculo que sobre la cuantia indemnizato-
ria, lleva a cabo la sentencia recurrida. Contrasta con el limite de
cinco millones de la pdliza contratada con la empresa demandada.
(G.G.C)

52. Culpa extracontractual: incendio de hostal con resultado de
muerte: negligencia de la empresa hotelera.—La responsabilidad se basa en
la omisién de unas medidas de seguridad ineludibles para prevenir un resulta-
do como el que se produjo, y que, obviamente, no cabe excusar con las muy
elementales que se aducen existentes, ni con un informe de un servicio admi-
nistrativo que, en absoluto, justifica las deficiencias que contribuyeron de
forma eficiente a la produccién del resultado; y sin que tenga mayor trascen-
dencia juridica si dicha omisién se produjo en relacién con obligaciones pro-
pias del contrato —parece claro que una de las obligaciones que conlleva el
contrato de hospedaje es que éste se ofrezca con las adecuadas condiciones
de seguridad personal-, o que, por quedar la exigencia fuera de la rigurosa
6rbita de lo pactado, debe operar la responsabilidad extracontractual, con
arreglo a la que debe responderse de aquella conducta omisiva culposa, gene-
radora de dafios a otras personas, que se habrian podido evitar adoptando la
diligencia exigible en armonia con las circunstancias del caso.

Caso fortuito: inexistencia: el incendio debido a causas desconocidas
no es, necesariamente, fortuito.—No se puede calificar de fortuito el hecho
cuyas causas se afirma expresamente que son desconocidas. El incendio se
inicié en la planta baja del inmueble, pero no se ha probado ni la causa que
originé el incendio, ni el punto exacto en que el mismo se inicié; por lo tanto
no cabe hablar de incendio fortuito, sino de origen desconocido.

Relacion de causalidad: cuestién nueva.~El tema de la relacién de cau-
salidad es, al menos formalmente, cuestion nueva por cuanto no se plante6 en
apelacion y, por consiguiente, no cabe traerlo per saltum a la casacién. Entre
los hechos declarados probados figura la omisién de medidas de seguridad,
por lo demds, absolutamente naturales si se tiene en cuenta que se trataba de
un hostal con mds de treinta habitaciones, ubicado en las plantas de un edifi-
cio no destinado exclusivamente a esa actividad, enumerdndose circunstan-
cias tales como la situacion de la escalera, la inexistencia de alarma acistica
audible en la totalidad del establecimiento, e incumplimiento de las condicio-
nes de ignifugacion de los materiales y revestimientos utilizados en el hostal,
las cuales permiten formar un correcto juicio sobre la existencia de relacién
de causalidad.

Cuantia de las indemnizaciones.—La fijacién de una indemnizacién por
muerte de dieciséis millones de pesetas es adecuada y, en absoluto, excesiva,
y ello tanto mds si se tiene en cuenta su naturaleza de deuda de valor, sin que
pueda tomarse en consideracién la conducta negligente de la otra parte
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demandada, ni tenga influencia en la materia la situacién econémica que, a
consecuencia del incendio, se produce para la sociedad recurrente, la cual
pudo haberlas prevenido con los remedios juridicos oportunos.

Solidaridad.-La doctrina jurisprudencial viene reconociendo la aplicabi-
lidad de la solidaridad impropia (en cuanto no resulta de pacto o disposicién
legal) en los casos en que el resultado dafioso es una consecuencia de varias
aportaciones causales sin que sea posible determinar, mediante un médulo
aritmético la cantidad de las respectivas participaciones; esta solucién no
exige que se dé una actuacién conjunta, ni que la causa sea comtin o tnica,
siendo aplicable a causas concurrentes, auténomas, susceptibles de producir
cada una de ellas por si sola el resultado dafioso objeto de la litis (SSTS de 19
de abril, 25 de mayo, 21 de junio, 30 de setiembre, 8 de noviembre y 23 de
diciembre de 1999).

Responsabilidad del servicios de bomberos, dependiente del Ayun-
tamiento.—Por parte del servicio de bomberos, pese a la proximidad del par-
que al hostal, se incidi6 en un importante retraso en acudir al lugar del incen-
dio, ademds de la inexplicable situacién de dificultad para poder contactar
con el mismo; no se llevé en ese momento la escalera grande con lo que se
dificultd y retrasd, todavia mds, el inicio de las labores de rescate; y se incu-
rid en una actuacién desordenada y de falta de destreza. Es correcto el razo-
namiento de la sentencia recurrida de que si los bomberos, llegando tarde,
fueron capaces de salvar a ochenta personas, a pesar del desarrollo que habia
alcanzado el incendio durante ese lapso de tiempo de inactividad, es légico
pensar que una actuacion a tiempo hubiera podido evitar, no sélo salvar la
totalidad de las personas, sino incluso evitar la destruccidn del edificio. La
responsabilidad de los bomberos es independiente de que el incendio no
tuviera causa conocida, porque la actuacidn de este servicio operé como
causa eficiente de la produccién del resultado dafioso, al margen de las negli-
gencias en que incurri6 el hostal. (STS de 7 de noviembre de 2000; no ha
lugar.)

NOTA .—En el luctuoso hecho, ocurrido en San Sebastian, se da
la circunstancia de que el Parque Municipal de Bomberos radica a
escasos centenares de metros de donde se incendié el edificio en
que estaba instalado un hostal, con el resultado de tres huéspedes
fallecidos. La sentencia extractada (Pte.: Corbal Fernandez) analiza
por separado la responsabilidad de los duefios del hostal, y la actua-
cién de los bomberos, llegando a la conclusién de la responsabili-
dad en ambos demandados por hechos independientes (incumpli-
miento del deber de seguridad en el primero, y retraso en su
actuacién de extincién del incendio). Algunas observaciones: 1) La
conocida doctrina de la acumulacién de responsabilidades permite
al ponente no profundizar en la obligacién de seguridad. Creo que
en el contrato de hospedaje hay un especial deber de garantizar la
seguridad frente a incendios, que no se cumple sin més con el mero
hecho de cumplimentar las medidas administrativas. 2) Es un acier-
to subrayar en la sentencia que «incendio debido a causas descono-
cidas» no significa «caso fortuito», correspondiendo al empresario
hotelero la prueba cumplida de éste. 3) Sorprende un tanto la severi-
dad con que se juzga la actuacién de los bomberos con aplicacién
del argumento ad maiorem maius; se habla de dificultades para con-
tactar con el teléfono del Servicio el cual, sin duda, debe estar siem-
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pre en condiciones de recibir ilamadas del exterior; se alude a la cir-
cunstancia de no llevar inicialmente la escalera grande con la que
hubieran podido acceder inmediatamente a los pisos mds elevados,
pero ello dependia del aviso inicial de cuyo contenido no consta;
probablemente el dato mds perjudicial en su respecto ha sido la pré-
xima vecindad de la sede del Servicio en relacién con el lugar en
que se declaré el incendio, que hubiera posibilitado la presencia
casi inmediata (no se cuantifica la dilacién en acudir). (G. G. C.)

53. Culpa extracontractual: muerte de obrero durante la descarga,
de madrugada, de camién de basura en vertedero no iluminado: respon-
sabilidad de la empresa por la teoria del riesgo.-La condena de la empresa
de limpieza se basa en la carencia de iluminacién propia en el vertedero, y a
la precisién en que se encuentran los operarios de valerse del alumbrado del
camién, cuyos faros segiin es notorio proyectan la luz hacia su parte delante-
ra, en tanto que la actuacién del fallecido obligadamente se desarrollaba en la
trasera; dado que el hecho ocurre de madrugada resulta congruente aplicar
tanto la llamada teorfa del riesgo, como la del beneficio; la existencia de una
iluminacién adecuada, reducirfa probablemente los beneficios de la empresa,
pero hubiera permitido evitar accidentes tan graves como el de autos.

Inaplicabilidad de la Ley de accidentes causados por vehiculos de
motor.-El articulo 1.° del Real Decreto Legislativo 1301/1986, vigente a la
sazén, no resulta aplicable al caso; en efecto, el precepto se refiere al con-
ductor de un vehiculo de motor que con motivo de la circulacién cause
dafios, corporales o materiales; el conductor del camidn se hallaba cierta-
mente al volante de un vehiculo cuyo motor estaba encendido; pero ni el
camién circulaba, ni el accidente guarda la menor relacién con su despla-
zamiento, pues aquél se encontraba parado, aunque con el manejo por el
conductor de los mandos de un mecanismo accesorio cuyo funcionamiento
estd directa y exclusivamente relacionado con la descarga de las materias o
efectos transportados en el vehiculo.

Culpa exclusiva de la victima: carga de la prueba.-Incumbia a la
sociedad recurrente la cumplida demostracién de que la causa eficiente del
accidente radicé en una actuacién negligente del fallecido, especialmente al
aplicarse la inversién de la carga de la prueba en supuestos en que no se modi-
fica o soluciona una grave situacién de permanente peligrosidad en la empre-
sa para la vida de sus operarios, derivada directamente de la faita de ilumina-
cion y, por ello, de visibilidad en que se veian obligados a desarrollar su
trabajo; y a falta de la demostracién rigurosa de la pretendida culpa exclusiva
de la victima, el motivo debe ser rechazado.

Responsabilidad directa de 1a empresa de limpieza.—No existe obs-
tdculo legal alguno para que una persona juridica incurra en responsabilidad
por riesgo, cuando es ella misma, y no uno de sus operarios, quien origina
dicho riesgo, y en el presente caso, la subsuncién del supuesto en el articu-
lo 1902 CC elimina tanto la referencia a la culpa in vigilando o in eligendo,
como la posibilidad de ampararse en el dltimo pérrafo del articulo 1903 CC, o
de ejercitar el derecho de repeticién del articulo 1904 CC. (STS de 25 de
octubre de 2000; no ha lugar.)

NOTA.—Notable sentencia (Pte.: Romero Lorenzo) en la que
cabe destacar: 1) La eliminacién de la invocada aplicacién de la Ley
de responsabilidad por accidentes de circulacién; el accidente labo-
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ral ocurre al descargar un camién de basura en un vertedero, pero no
es resultado de la circulacién del vehiculo, sino de accionar, por parte
del conductor, el mecanismo que pone en marcha el volquete para
descargar la basura. 2) La acertada calificacién de responsabilidad
por riesgo de la empresa de limpieza, la cual resulta evidente, sor-
prendiendo, en cambio, la contumacia en mantener las contrarias
posturas juridicas por parte de ésta hasta agotar los recursos, sobre
todo si se atiende a que la cuantfa de la indemnizacién por muerte es
moderada (en torno a nueve millones seiscientas mil pts.) (G. G. C.)

54. Culpa extracontractual: muerte de escolar durante el recreo
por caida de la porteria sin red: derecho transitorio: responsabilidad del
Estado y del Centro docente: incompetencia de jurisdiccién.-Se alega
constantemente la excepcién de incompetencia de jurisdiccion y el motivo de
casacion de exceso de la misma, en los frecuentes casos de reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Estado, manteniendo la Sala 1.* un criterio
mayoritario, casi undnime, salvo en situaciones muy concretas, de desestima-
cién de tales alegaciones. La STS de 31 de octubre de 1995, que atribuy6 el
conocimiento de la causa a la contencioso-administrativa por razén de espe-
ciales circunstancias, recoge y resume la doctrina jurisprudencial en dos
extremos: a) cuando la Administracién actia con funciones tipicas de la sobe-
rania del Estado, revestida de imperium, su responsabilidad patrimonial se
exigird en la jurisdiccién contencioso-administrativa; y b) cuando la Adminis-
tracién, actie o no con imperio, es demandada conjuntamente con una perso-
na privada, existiendo un vinculo real, no ficticio, de solidaridad entre ambas,
se impone la vis atractiva de la jurisdiccién civil. En el presente caso no con-
curre el primero de estos extremos; en el caso del colegio publico, el dafio
consistente en la muerte de un nifio no forma parte del servicio publico de
ensefianza, pues no se produjo como consecuencia derivada del mismo; los
alumnos del colegio son seres libres con su autonomia, y su actuacién en el
patio excede de dicho servicio y no puede pensarse que estd sujeta al jus
imperium de la Administracién del Estado, procediendo aplicar, dada la fecha
en que ocurrieron los hechos, el articulo 41 LRJAE, siendo inaplicable la
doctrina contenida en STS de 29 de noviembre de 1995, que es de la Sala 3.*
(aparte de tratarse de un caso no semejante al actual: lesién causada a un tra-
bajador por el desprendimiento de una mampara en una oficina publica), en la
que el Abogado del Estado sostenia la competencia de la jurisdiccién civil.

Negligencia de la direcciéon del centro: exencion de la tutora: contri-
bucion de la victima al dafio lesivo.—En los hechos probados se reputa negli-
gente la existencia en el patio del colegio de una porteria sin red, y la falta de
adecuada vigilancia en el recreo, estimando que ambos hechos fueron las
causas concurrentes, de modo eficiente y determinante, de la muerte del esco-
lar; asimismo, que se omitieron las debidas precauciones en la organizacién
del centro escolar y en la ordenacién del recreo, y que la permanencia de las
porterias y el no estar provisto de la red, constituyen una negligencia en si
misma, no estando bien organizada la vigtlancia de los niiios en el patio, exo-
nerando, sin embargo a la tutora, siendo imputables tales hechos al director
del centro y al Estado, titular del mismo, habiéndose producido una concu-
rrencia de causas pues la actuacién de la victima contribuyé causalmente al
resultado lesivo.

Litisconsorcio pasivo necesario: compaiiia aseguradora: accién
directa.—La acci6n directa es una facultad procesal que la ley concede al per-
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judicado y da lugar a responsabilidad solidaria del causante del dafio y la
compaiiia aseguradora. Pero tal accién directa puede ejercitarla, o no, el per-
judicado, pero nunca se la impone como deber. En el presente caso, la solida-
ridad de obligados impide la aplicacidn del litisconsorcio. En los recursos de
ambas partes condenadas en apelacién —el Estado y el director— mantienen
que la responsabilidad es de la otra parte, niegan el nexo causal de su respec-
tivo representado, y resaltan la actuacién del nifio; pero ambos son argumen-
tos de apreciacién subjetiva, que chocan con los hechos probados, antes rela-
tados. Se trata de un supuesto andlogo al que originé la STS de 10 de octubre
de 1995 (menor de nueve afios que se agarré a la canasta de baloncesto, hizo
una pirueta, tocé con los pies una malla metdlica, y cayé saliendo proyectado
hacia atrds, muriendo al golpear su cabeza en el suelo), en la que esta Sala
estimo la responsabilidad de la directora del colegio y de la Xunta de Galicia.
(STS de 7 de marzo de 2001; no ha lugar.)

NOTA.-Los hechos ocurren el 27 de septiembre de 1991, por lo
tanto la doctrina que se establece sobre competencia de la jurisdic-
cién civil sélo tiene cardcter transitorio, y, en tal sentido, se mantie-
ne mayoritariamente por la Sala 1.* El Juzgado de Primera Instan-
cia absolvié de la demanda (al parecer, por razones de fondo), pero
la Audiencia Provincial condené a una indemnizacién de cinco
millones de pesetas solidariamente al director del centro y al
Ministerio. El TS rechaza el recurso, confirmando el fallo de la
Audiencia Provincial (Pte.: O’Callaghan Muifioz). Dada la multipli-
cacion de hechos similares, la generalizacion de esta doctrina juris-
prudencial en el caso, obligara a la autoridad educativa competente
a una escrupulosa y constante revisién de los terrenos e instalacio-
nes dedicados a recreo de nifios y adolescentes, especialmente en
relacién con el estado de las porterias dedicadas a diversas clases de
juegos, contando siempre con sus reacciones habituales después de
haber pasado un periodo mds o menos largo, de inactividad fisica.
(G.G.C)

55. Culpa extracontractual: derecho ambiental: articulo 45 CE.
Este precepto constitucional plantea la horizontalidad del Derecho ambiental
y, por ende, el cardcter intersectorial e interinstitucional de la politica y pro-
blemdtica ambiental, al ser elaborada y aplicada con los instrumentos creados
por el ordenamiento juridico; al lado de los derechos piiblicos, politicos,
sociales y econémicos, se puede afirmar la existencia de los derechos vincu-
lados a la calidad de vida y al pleno desarrollo de ]a personalidad, cuya expre-
sién m4s sobresaliente es el derecho a la calidad ambiental.

Aspectos civiles del Derecho ambiental: doctrina general.-Una de las
caracteristicas mas destacadas de la crisis en las relaciones sociedad-naturale-
za es el progresivo y generalizado dafio y deterioro que se produce sobre los
componentes fisico-naturales del ambiente, como resultado de la actividad
humana, a causa de las actividades o practicas agresivas de deterioro y degra-
dacién, que afectan tanto a derechos e intereses de cardcter piblico como de
orden privado. Los planteamientos civiles son histéricamente los primeros en
materia de humos y olores en las relaciones de vecindad; el dafio al ambiente
puede limitarse a comportamientos fisico-naturales del espacio (aguas, sue-
los, capa vegetal, bosque, fauna), pero también sus consecuencias pueden lle-
gar a afectar a la poblacién humana, incidiendo negativamente en su salud y
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bienestar general. En la medida en que determinadas actividades dafian al
ambiente, destruyendo o deteriorando recursos naturales, degradando los
componentes biolégicos de determinados sistemas, o alterando las condicio-
nes de la vida social, conforme a los principios generales de derecho es 19gi-
co aplicar los postulados de la responsabilidad juridica, sea civil, administra-
tiva o penal para el autor o autores del dafio.

Deterioro ambiental continuado: elevacion de la cuantia indemniza-
toria.—A partir de 1987: a) la vivienda, dependencias anexas y finca de los
actores, sufren en mayor o menor medida segin el mimero de empresas fun-
cionando, la presencia notable de polvo, desprendido tanto del funcionamien-
to de las maquinarias en el tratamiento de las materias primas, cuanto del
paso de numerosisimos camiones, a velocidad no limitada, por la pista de tie-
rra circundante; b) fuerte nivel de ruidos y vibraciones que afectan a la pro-
piedad de los actores, al igual que el polvo, por la proximidad o cercania de
las industrias y pistas con la vivienda; c) estos factores de contaminacién se
han producido con intensidad variable segtin el niimero de empresas en fun-
cionamiento y la estacion del afio, siendo mds continua a partir de 1986, afec-
tando no sélo al rendimiento agricola de la finca, y al estado de las construc-
ciones arquitecténicas, sino tambi€n —lo que se omite en la sentencia
recurrida—, al nivel de calidad de vida de los actores y familiares que con ellos
conviven, causidndoles indudables molestias e incomodidades, si bien no se
han probado problemas sanitarios. Dato a tener en cuenta es que los actores
adquieren la vivienda (de 150 metros cuadrados) y anexos en 1982 por el pre-
cio escriturado de medio millén de pesetas, en época en que era conocida la
situacién medioambiental del lugar, y que incluso los actores intervinieron a
titulo lucrativo en el proceso productivo de una de las industrias contaminan-
tes, vendiéndoles agua. Dada la clara desproporcién entre el dafio constatado
y la reparacion acordada por la Sala a quo, procede elevar la cuantia a abonar
por las actuales empresas actuantes en siete millones de pesetas, sin tener en
cuenta las circunstancias ya indicadas que no pueden inviabilizar de por vida
cualquier medio de defensa contra el dafio ambiental. (STS de 2 de febrero
de 2001; ha lugar.)

NOTA.-Notable sentencia sobre dafio ambiental continuado
(Pte.: Martinez-Calcerrada y Gémez) en la que destacan las dispari-
dades notables en la cuantfa de las indemnizaciones solicitadas y
concedidas (en ambas instancias se estima parcialmente la deman-

" da). Los actores reclaman en torno a cuarenta o cincuenta millones
a las empresas causantes del dafio ambiental (primero en autos sepa-
rados que luego se acumulan). El Juzgado de Primera Instancia
otorga en forma de condena solidaria la suma de 570.137 pesetas; la
Audiencia Provincial en apelacién la amplia en un millén de pese-
tas. La razonada sentencia extractada la incrementa en siete millo-
nes més. (G. G. C.)

56. Culpa extracontractual: daiios causados por suspension de
obras al interponer interdicto luego desestimado.—Segin STS de 26 de
octubre de 1998 la jurisprudencia ha estimado las acciones de indemnizacién
por suspensién de obras al interponerse el interdicto correspondiente cuando
se acredita una persistencia, totalmente injustificada, en mantener en suspen-
so las obras iniciadas; asi en el caso resuelto por STS de 6 de julio de 1990,
por cinco veces sucesivas fue ejercitada, sin fundamento, accién interdictal
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contra actividades municipales, para la apertura de una via turistica, o bien
por razones de justicia conmutativa en situaciones ficticas de comportamien-
tos demostrados como abusivos al ejercitar la accién con ausencia de la nor-
mal prudencia (SSTS de 16 de junio de 1978, 23 de noviembre de 1984, 17
de marzo y 15 de diciembre de 1992, 4 de marzo y 4 de diciembre de 1996).
Por lo demas el ejercicio de una accién contra un acto ilicito no puede enca-
jarse nunca en el abuso de derecho, el cual debe declararse con base en los
hechos que lo evidencien, sin que la desestimacién de un interdicto haga
nacer inevitablemente el derecho a obtener indemnizacién de dafios y perjui-
cios (STS de 22 de marzo de 1996).

Accion para reclamar indemnizaccion de dafios por la nueva cons-
truccion: interrupcién del plazo de prescripcion.-Los actos interruptivos
se refirieron a la situacién factica de unos dafios que la sociedad constructora
causo al edificio de los interdictantes, y los perjudicados ejercitaron acciones
y realizaron actos extrajudiciales con el objeto de proteger la integridad mate-
rial de aquél, in natura o por equivalencia, sin que sea trascendente el tipo
procesal de accién ejercitada. (STS de 2 de febrero de 2001; no ha lugar.)

NOTA.-Complejo supuesto de hecho en cuyo punto de partida
esté la suspensién de obras subsiguiente a la interposicién de inter-
dicto de obra nueva cuando los perjudicados por ésta vieron apare-
cer grietas y otros desperfectos, que precisaron de obras de apunta-
lamiento al comenzar la construccién en el predio colindante. El
interdicto fue desestimado en primera y segunda instancias. Las
obras estuvieron paralizadas durante sesenta y un dias y la construc-
tora reclama ahora una indemnizacién algo superior a los veintitin
millones de pesetas por dafios de suspensidn, gastos de aval banca-
rio y lucrum cesat. Por via reconvencional los interdictantes recla-
man a su vez la indemnizacién de los dafios causados en su finca
por las obras. En ambas instancias se desestima la demanda y se
estima la reconvencién. El recurso de casacién interpuesto por los
actores-reconvenidos es desestimado con base en la doctrina extrac-
tada, condendndose en via reconvencional a la constructora al pago
de unos siete millones de pesetas, suma casi coincidente con la
reclamada. La Sala estaba compuesta por tres magistrados que,
curiosamente, son catedrdticos de Universidad (Sres. Almagro
Nosete, O’Callaghan que fue ponente, y Gullén que firm6 el voto
particular), Este dltimo sostiene radicalmente lo contrario de la sen-
tencia: que los interdictantes actuaron abusivamente (hubo precipi-
tacion por su parte, pues los dafios inicialmente detectados fueron
detenidos por obras adecuadas, consistentes en un muro de protec-
cién; precisamente el interdicto se desestim$ porque no se produje-
ron nuevos dafios desde la construccién de aquél), y que la supuesta
interrupcion de la accién para reclamar los dafios realmente causa-
dos, no fue tal, por lo que la accién estaba prescrita. (G. G. C.)}

57. Accion de responsabilidad civil extracontractual contra la
DGRN: no se puede imponer a los Registradores de la Propiedad unos
especificos deberes de investigacion, comprobacién y constatacién de la
realidad fisica y material de las fincas que acceden al Registro.—El dltimo
motivo, sin indicar tampoco cauce impugnatorio, se apoya en la supuesta vul-
neraci6n del articulo 1902 CC. Mas de los hechos probados que resultan de la
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sentencia recurrida se impone como evidencia que no puede existir responsa-
bilidad alguna de la Administracién del Estado, cuando los recurrentes en la
correspondiente escritura piiblica de compraventa de la parcela segregada
mostraron su expresa conformidad con el contenido de la misma y, por lo
tanto, por el principio de la doctrina de los actos propios y por el hecho, como
dice la sentencia recurrida, de que no se puede imponer a los Registradores de
la Propiedad unos especificos deberes de investigacién, comprobacién y
constatacién de la realidad fisica y material de las fincas que acceden al
Registro. Todo ello conduce al decaimiento de este tiltimo motivo de casacién
y consiguientemente, con ello, a la desestimacién en todas sus partes del
recurso de casacién. (STS de 9 de enero de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Tres fincas se segregan de una finca matriz y son
vendidas a tres compradores diferentes, reproduciéndose en las tres
escrituras de compraventa el mismo error material por parte del
Notario autorizante, consistente en hacer constar una identificacién
registral de la finca matriz distinta de la verdadera, de modo que las
tres fincas segregadas aparecian radicadas en un municipio distinto
de aquél a que en efecto pertenecian y aparecian como fincas urba-
nas, cuando realmente eran risticas. El Notario se habia limitado a
hacer constar en las escrituras las manifestaciones del vendedor y
los compradores, sin realizar investigacién alguna acerca de su vera-
cidad. Los compradores ejercitan accién de reclamacién de indem-
nizacién por dafos y perjuicios basada en culpa extracontractual, en
principio tanto contra el Notario, como contra la DGRN, por no
haber comprobado el Registrador de la Propiedad la adecuacién a la
realidad de los datos escriturados. Posteriormente, el objeto del pro-
ceso queda reducido a la accién ejercitada contra el Estado. Ambas
sentencias de instancia, si bien no conformes de toda conformidad,
absuelven a los demandados. Interpuesto el recurso de casacién, el
TS declara no haber lugar al mismo. (M. C. B.)

58. Culpa extracontractual: muerte de obrero especialista en tala
de arboles: culpa exclusiva de la victima.-El accidente ocurre luego de
arrancar infructuosamente un tocén, después de lo cual el dueiio se alej6 del
lugar para realizar otras tareas mientras que el obrero con una sierra mecanica
logré separar el tocdn de su raiz, en cuyo momento éste rodé cuesta abajo
causando la muerte del mismo. La conducta del obrero fallecido y el subsi-
guiente resultado eran imprevisibles para el demandado, teniendo en cuenta
que el trabajador fallecido era un especialista talador; el hecho de que el
dueiio se alejase del lugar con el tractor para otros menesteres, y que alli que-
dase la sierra mecénica no es una conducta que pueda calificarse de negligen-
te, al no constar que ordenara al fallecido que procediese a la corta del arbol.
Por todo ello falta la conducta culposa del demandado.

Relacion de causalidad.-De los hechos declarados probados no se des-
prende la existencia de una relacién de causalidad entre la conducta del
demandado y el dafio producido; en efecto, el fallecido realiz6 el corte intro-
duciéndose, pendiente abajo, en la base de un arbol caido sin que el tocén
estuviese asegurado y en una zona del tronco cercana a la raiz, lo que facilité
que ésta se desprendiera ya que habia sido removida anteriormente, y se
encontraba en suelo hiimedo. Esta conducta de la victima es la tnica produc-
tora del dafio acaecido, ya que la misma tiene entidad suficiente para absorber
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cualquier otra que pudiera derivarse de hechos imputados al demandado.
(STS de 2 de marzo de 2001; ha lugar.)

NOTA.-La reclamacién de dieciséis millones de pesetas de
indemnizacién, desestimada por el Juzgado de Primera Instancia,
fue fijada en 1a mitad por la Audiencia Provincial. La sentencia esti-
matoria del recurso (Pte.: Gonzélez Poveda) confirma la desestima-
cién de la primera instancia. La raz6n fundamental contenida en el
FD 3.° es la falta de previsibilidad, esencial para generar responsa-
bilidad extracontractual, y asi la exigencia de prever hay que consi-
derarla en la actividad normal del hombre medio con relacién a las
circunstancias del momento. En el presente caso, parece que el acci-
dente hay que achacarlo a un exceso de celo por parte del obrero,
experto talador segin la sentencia, pues después de intentar infruc-
tuosamente arrancar el tocén con la presencia y colaboracién del
duefio, se ausentd éste para otros menesteres y, en su ausencia, el
obrero volvié a intentarlo solo, fiado en su pericia, con una sierra
mecdnica, en cuya operacién se produjo el accidente. Civilmente no
hay conducta reprochable del patrono, pues no consta que le enco-
mendara proseguir la tarea, ni que se lo ordenara, sino que la victi-
ma actué por su cuenta. Solucién absolutoria razonable. (G. G. C.)

59. Culpa extracontractual: muerte en especticulo taurino en plaza
portatil: culpa exclusiva de la victima: riesgo asumido voluntariamen-
te.—En la noche del 8 al 9 de junio de 1990, cuando se celebraba un especté-
culo taurino en la plaza portatil de Moncada, la victima, padre de los actores,
fue cogido por una res brava que en tal momento se encontraba en el ruedo, lo
que significa que aquél sufrié la cornada cuando participaba activamente en
el espectdculo y no en el callejon, lanzandose al ruedo donde se encontraba el
toro, cayendo al interior del ruedo después de la cogida, no sufriendo daiio
alguno los barrotes protectores del callejon, todo lo cual proclama la culpa
exclusiva de la victima. La doctrina de esta Sala ha acogido la relevancia de la
aceptacién del riesgo por el perjudicado, y, con referencia a los espectaculos
taurinos ha declarado la participacién activa en el evento del fallecido o dafia-
do, eximiendo de responsabilidad al organizador, salvo que se demostrare
alguna culpa o negligencia de éste. Las SSTS de 13 de febrero y 18 de junio
de 1997 se refieren al caso de unos espontdneos corneados en un festejo orga-
nizado por el Ayuntamiento, estimando que la doctrina del riesgo creado no
comporta la objetivacién de la responsabilidad en t€érminos absolutos, porque
el riesgo inherente en la suelta de vaquillas es insuficiente por s solo para
generar una responsabilidad aquiliana (STS de 17 de octubre de 1997).
Supuesto semejante es el contemplado en STS de 3 de abril de 1997, en el
que podian participar en el especticulo los espectadores que lo desearan, y
que para pasar al interior de la plaza habia que abonar la entrada, siendo cogi-
do un participante del festejo que, refugiado en un burladero, no recogié sufi-
cientemente la pierna tras los barrotes de proteccion, desestimandose la pre-
tension resarcitoria porque el dafio nace de la propia negligencia que asumid
el riesgo, no debiéndose el accidente a ningin defecto estructural de la plaza
de toros portatil.

Seguro de responsabilidad civil: no cubre los dafies si no se declara
aquélla: responsabilidad en caso de accidentes.~La Orden de 22 de junio
de 1989 de la Conselleria de Administracién Publica de la Comunidad Valen-
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ciana, distingue los siguientes riesgos: de accidentes, de responsabilidad civil
y defensa criminal y fianzas. En el presente caso, constando como hecho pro-
bado que la muerte fue debida a accidente imputable tan sélo a la propia vic-
tima, no puede aplicarse la péliza de responsabilidad civil, y sf la de acciden-
tes, como se ha hecho en la instancia. (STS de 3 de noviembre de 2000; no
ha lugar.)

NOTA.-En el FD 1.° se dice que «constituye el escrito de inter-
posicién de tal recurso extraordinario paradigma de lo que no debe
hacerse por reunir un cimulo de defectos procesales», lo que resul-
ta evidente de su lectura, no obstante lo cual, y en aras de la tutela
judicial efectiva, examina los motivos. En el FD 2.° se rechaza sin
mas la alegacién de que al abonarse la entrada se ha creado un
vinculo contractual entre la empresa y el adquirente de aquélla. Se
responde que consiste en el derecho a penetrar en el local o recinto y
a que el espectdculo tenga lugar. Pero ello resulta, por excesivamente
escueto, incompleto, no cabiendo duda de que, de cualquier clase de
espectaculos, ofrecidos al piblico a través de un contrato traducido
en la adquisicién de una entrada, deriva una obligacién de seguridad,
mds 0 menos amplia, que recae sobre el empresario. Incluso en los
encierros o las capeas (como parece ser el caso); lo prueba la cons-
tante referencia, en la sentencia extractada, a que los barrotes de
seguridad estaban intactos. En el desgraciado supuesto parece clara,
sin embargo, la culpa exclusiva de la victima y la adecuada utiliza-
cioén de la doctrina del riesgo asumido por ésta. (G. G. C.)

60. Culpa extracontractual: responsablhdad del hotel por caida de
huésped desde terraza: secuelas irreversibles: inversion de la carga de la
prueba: conservacién de la barandilla.—El hotel demandado debia demos-
trar su diligencia en el buen estado de conservacién de la barandilla sobre la
que se cay6 el actor, y al no hacerlo, tal conducta no estd desprovista del
reproche culpabilistico del articulo 1902 CC, porque no cumplié con sus ele-
mentales deberes de asegurar o conservar, o cuidar o mantener en debida
forma la barandilla de madera por donde se cayé el demandante. No se ha
aplicado la responsabilidad por riesgo sino el principio culpabilistico con
inversion de la carga de la prueba, no habiendo demostrado la parte demanda-
da su diligencia en mantener en buen estado el estado de la barandilla, a los
fines de que cumpliera su funcionalismo de natural material, anclaje delimita-
dor y evitatorio de caidas.

Indemnizacion del dafioc moral: doctrina general.~Por dafios morales
habran de entenderse categorias anidadas en la esfera del intimismo de la per-
sona, comprendiendo los siguientes: 1) Toda la gama de sufrimientos y dolo-
res fisicos o psiquicos que haya padecido la victima a consecuencia del hecho
ilicito; y si por las caracteristicas de la gravedad de la lesion, con su residuo
de secuelas vitalicias, se origina un componente de desquiciamiento mental
en el asf lesionado, también es posible que ello integre el dafio moral. 2) Cual-
quier frustracién, quebranto o ruptura en los sentimientos, lazos o afectos, por
naturaleza o sangre que se dan entre personas allegadas fundamentalmente
por vinculos parentales, cuando a consecuencia del hecho ilicito, se ve uno de
ellos privado temporal o definitivamente de la presencia o convivencia con la
persona directamente dafiada por dicho ilicito; advirtiéndose que lo que se
trata de incorporar a este concepto no son las privaciones materiales o ali-
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menticias, sino el dolor inferido, o el sufrimiento, tristeza, angustia o soledad
padecida por las personas. La cuantificacion del dafio moral puede estable-
cerse por los Tribunales teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes,
todo ello segtin reiterada jurisprudencia.

Daiio moral por quedar toda su vida obligada a uso de silla de ruedas
con incapacidad permanente.—Este haz patolégico padecido, por su grave-
dad y persistencia, deparan al recurrente un permanente estado animico de
frustracién y sufrimientos tan intensos que obligan a esta Sala a fijar la suma
de treinta millones de pesetas para paliarlo en lo posible, habiéndolo omitido
la sentencia de la Audiencia Provincial.

Intereses.—Las sumas otorgados por la Audiencia Provincial devengan
interés desde la fecha de esta sentencia, mientras que la indemnizacion por
dafio moral que otorga esta Sala lo har4 a partir de esta sentencia. (STS de 22
de febrero de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-El 17 de julio de 1988 unas vacaciones en el Medi-
terrdneo, para un matrimonio inglés, terminan en tragedia. El mismo
dia en que los turistas llegan al hotel de Ibiza, y se les asigna una
habitacién en la planta 5.%, sale el marido a fumar a la terraza y se
apoya en la barandilla de madera, de 80 centimetros de altura, con
anclaje metdlico y de obra, cayendo al vacio y resultando con lesio-
nes irreversibles, con incapacidad permanente, paralizado de cintu-
ra para abajo. El marido tiene veintisiete afios, casado y sin hijos,
trabaja en la construccién ganando en 1988, 32.628 pesetas a la
semana; habita en vivienda unifamiliar de dos pisos, que deber4 ser
adaptada; necesitard de por vida una ayuda constante para sus nece-
sidades mdés elementales. Mientras el Juzgado de Primera Instancia
absolvié de la demanda, la Audiencia Provincial por diversos con-
ceptos condené al pago de una cantidad aproximada a los cincuenta
y tres millones de pesetas. E1 TS, en ponencia de Martinez-Calce-
rrada Gémez, ha estimado el recurso interpuesto por el lesionado,
incrementado aquélla suma en treinta millones de pesetas en con-
cepto de dafio moral. Decisién plenamente de aprobar (la Audiencia
Provincial habia concedido una indemnizacién de siete millones de
pesetas por dafio moral a la esposa, cantidad que se mantiene por
el TS). Con acierto expresa el FD 7.° que «en los casos generales en
los que el accidente o lesién corporal ocasiona a su victima los que-
brantos propios de su proceso de curacién tras cuya superacién el
lesionado queda indemne o sin tara alguna, que es lo que suele suce-
der en la mayoria de los casos, entonces el resarcimiento de los
dafios y perjuicios declarado ha de absorber 0 embeber a aquel dafio
moral, que por ello, serd irrelevante a los fines de su autonomia
indemnizatoria». El presente caso no puede incluirse en la regla
general y resulta equitativo tener en cuenta otro concepto indemni-
zatorio, a saber el del dafio moral sufrido por la victima de tan gra-
ves lesiones. ;Serd dificil imaginar el comentario del matrimonio
perjudicado cuando reciba definitiva satisfaccién econémica al cabo
de casi catorce afios de realizar su accidentado viaje vacacional a
Espafia? (G. G. C.)

61. Culpa extracontractual: responsabilidad del médico y del cen-
tro de salud: doctrina general.—Para que pueda surgir la responsabilidad del
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personal sanitario o del centro de que aquél depende, como consecuencia del
tratamiento aplicable a un enfermo, se requiere ineludiblemente que haya
intervenido culpa o negligencia por parte del facultativo que realizé el acto
médico o clinico enjuiciado, ya que, en general, queda descartada toda res-
ponsabilidad mas o menos objetiva, sin que opere la inversién de la carga de
la prueba admitida para los dafios de otro origen, siendo imprescindible que a
la relacién causal, material o fisica, haya de sumarse el reproche culpabilisti-
co, que puede manifestarse a través de una negligencia omisiva en la aplica-
cién de un medio curativo, o, mas generalmente, en la existencia de una
accién culposa o negligente en tal aplicacién.

Servicios de urgencia prestados a bebé de dos meses por médico no
pediatra.—Aun cuando la demandada que atendié al nifio no fuera pediatra,
de los hechos declarados probados se desprende que tanto el diagndstico
como el tratamiento prescrito fueron los adecuados en funcién de los sinto-
mas que el paciente presentaba, que la madre actora califica de un cierto
malestar, y que se correspondian con los propios de un resfriado comiin, que
desaconsejaban la radiografia de térax al tratarse de un lactante, y, sobre todo,
que no empeoraron durante los tres dias transcurridos entre la consulta y el
fallecimiento del nifio, hasta el punto de quedar falto de prueba el nexo causal
entre servicio sanitario y resultado dafioso, ya que tampoco se ha determina-
do con certeza el origen de la insuficiencia respiratoria causante de la muerte.
Ni el hecho de la sustitucién ni la falta de especializacidn sirve para justificar
la aplicacién del articulo 1902 CC, sea a la médico actuante, sea al médico
titular encargado del servicio pediétrico.

Falta de informacion.~Queda acreditado que la madre quedé6 enterada
del diagndstico y del tratameiento prescrito a su hijo, como establece el
articulo 10.5 de la Ley de Sanidad, precepto que en su apartado 6 impone el
consentimiento escrito del usuario para el caso de cualquier intervencion,
pero no para tratamientos como el presente; como declara la STS de 13 de
abril de 1999, que ante una enfermedad adecuadamente tratada y que, como
tal enfermedad, no precisa internamiento hospitalario, no puede forzarse la
valoracién hasta limites superiores a lo razonable y no puede llegar a exigirse
una actuacién desproporcionada al hecho de una enfermedad adecuadamente
diagnosticada y tratada. (STS de 5 de febrero de 2001; no ha lugar.)

NOTA.-En el FD 6.° se incluye una nota de humanidad: «el
motivo asi planteado transmite el tremendo desgarro que una madre
siente ante la pérdida repentina de un hijo, seguramente el drama
humano mads dificilmente soportable, asi como la anhelante bisque-
da de una explicacién que al cabo del tiempo pueda aportar, aunque
sea en una medida minima, alguna tranquilidad de animo, senti-
mientos de la recurrente que merecen toda la comprensién y el mas
absoluto respeto» (Pte.: Marin Castan). En realidad, la demanda
habia sido desestimada, con plena justificacién, en ambas instan-
cias. (G. G. C.)

62. Culpa extracontractual: reponsabilidad por alta médica preci-
pitada: correccién de hernia de disco: prescripcién: dies a quo.~Es muy
reiterada la jurisprudencia de esta Sala segtn la cual cuando el dafio indemni-
zable consiste en lesiones fisicas y secuelas derivadas de las mismas, el plazo
de prescripcién comienza desde que se conoce el alcance de tales secuelas
por alta médica definitiva, o, dicho de otro modo, desde que es posible cono-
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cer la verdadera importancia o envergadura del dafio sufrido; en el presente
caso se estd imputando la precipitacién en el alta tras la operacién de hernia
discal, pese a los fortisimos dolores que padecia la actora, la falta de diagnds-
tico o deteccién de la cistitis bacteriana que los provocaba y, en fin, los pade-
cimientos que hubo de soportar hasta que fue dada otra vez de alta, con las
secuelas consiguientes.

Motivacion de las sentencias.—Aunque la sentencia impugnada no puede
considerarse precisamente modélica en este punto, sin embargo, cumple tal
deber de motivacién al estructurarse en encabezamiento, antecedentes de
hecho, fundamentos de derecho y fallo, y trata en sus fundamentos tanto de la
prueba de los hechos controvertidos como de la responsabilidad de la recu-
rrente en el dafio sufrido por la actora, consistente en que, tras la intervencién
quirtdrgica de hernia de disco practicada de acuerdo con la técnica adecuada,
no se trat adecuadamente a la paciente cuando, luego de una evolucién ini-
cialmente favorable, comenzé a mostrar las molestias postquirdrgicas que
resultaron ser debidas a la cistitis contraida como consecuencia de la inter-
vencién, lo que constituye un descuido ante una enfermedad o infeccién hos-
pitalaria que tuvo consecuencias degenerativas importantes.

Responsabilidad del médico neuro-cirujano y del Servicio Autonémi-
co de Salud.—En el recurso de ambas partes condenadas se admite implicita-
mente que la cistitis no se diagnosticd, pese a ser enfermedad diagnosticable
y tratable, existiendo relacién de causalidad entre tal omision y las conse-
cuencias sobre la salud de la demandante, porque responde a la 16gica que el
padecimiento de una infeccién en la zona intervenida, durante dos meses y
sin diagndstico ni tratamiento adecuado, agrave considerablemente el estado
de quien fue sometido a la intervencidn, siendo otros médicos privados los
que diagnosticaron y trataron adecuadamente a la enferma.

Cuantia de la indemnizacion.—Queda al margen de la revisién casacio-
nal, tanto la fijacién del quantum indemnizatorio como la apreciacion del
dafio moral; en el presente caso han sido indudables los padecimientos fisicos
de quien, como la actora, se sometié a una intervencién correctora de sus
dolores de espalda, y, sin embargo, contrajo una infeccién que, al prolongarse
en el tiempo, agravé esos dolores, asi como el dafio moral de quien, siendo
concertista de piano, se vié ya impedida para seguir siéndolo, por mas que
todavia pueda ser capaz de alguna actividad limitada dentro de su dedicacién
profesional al piano. (STS de 20 de noviembre de 2000; no ha lugar.)

NOTA .-Reclamados ciento sesenta millones de pesetas en con-
cepto de indemnizaci6n, el Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda, mientras que la Audiencia Provincial otorgd setenta y dos
millones, cuantia que ha quedado firme al desestimarse el recurso de
casacion en ajustada sentencia de la que ha sido Ponente el sefior
Marin Castdn. La casi total incapacidad permanente para ejercitar la
profesién de pianista como secuela de la intervencién, justifica razo-
nablemente, a mi juicio, la elevada cuantfa de la indemnizacién fija-
da. (G.G. C)

63. Omisién en la sentencia de declaracién de hechos probades:
no es obligatorio en la jurisdiccién civil.-Del apartado 3.° del articu-
lo 248 LOPIJ se desprende que dicho precepto no llega a establecer, como exi-
gencia general para toda clase de sentencias, la expresién en parrafo o parra-
fos separados de los hechos que el Juez o Tribunal considere probados, sien-
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do dnicamente las leyes de enjuiciamiento criminal y de procedimiento labo-
ral las que imponen tal obligacidn, lo que no ocurre ni en la Ley de enjuicia-
miento civil, ni en la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Fallecimiento por diagnéstico erréneo: paciente ingresado en urgen-
cias: falta de diligencia del médico.—La Médico de urgencias no s6lo valord
inadecuadamente el hecho de que el paciente no experimentara mejoria ante la
accion del fairmaco que le habia suministrado, sino que ademds omitié poner
este dato en relacién con el caricter opresivo del dolor, ya constatado en el pri-
mer ingreso, con la localizacién en la zona precordial que habia apreciado en
la segunda consulta, asi como con el acompafiamiento de sudoracién, sinto-
mas todos que junto con la persistencia del proceso doloroso debieron haberle
aconsejado hacer algo mds efectivo que prescribir un analgésico y remitirle
por segunda vez a su domicilio. Ademads, dado el elevado indice de mortalidad
que se registra en accidentes cardiovasculares, debe exigirse a la médico del
Servicio de urgencias la adopcién de la especial diligencia que reclamaban las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, lo cual comporta la pro-
longacién de la observacién del paciente, a fin de comprobar la evolucién de
su dolencia y poder adoptar los remedios que se mostraran necesarios, a titulo
de ejemplo, recabar la colaboracién del Servicio de Cardiologia.

Responsabilidad del centro hospitalario.—Sin imponer la inversién de la
carga de la prueba, es lo cierto que el centro es el que dispone de facilidad para
aportar las pruebas acerca de la diligencia y normalidad en el funcionamiento
de sus servicios, y, en este caso, la de cardcter documental que podia acreditar
la realizacién de los electrocardiogramas aludidos a lo largo del proceso. En el
presente caso la obligacién de medios que recae sobre el personal médico no
ha sido debidamente observada, al haberse omitido algunos de sencilla realiza-
cién y presentarse como dudosa la préctica de otros, o, al menos, su correcta
calificacién. Resultado de todo ello es que no puede calificarse de diligente y
adecuado a la funcién que debe desarrollar un servicio de salud, el hecho de
que por dos veces consecutivas fuera remitido un enfermo a su domicilio, con
la prescripcién de simples analgésicos, mientras que su sintomatologfa, anali-
zada con mayor detenimiento, o con mejor preparacion, mostraba que podia
corresponder a un infarto agudo de miocardio, como se evidenci6 a posteriori
al cabo de tres horas de producirse el tercer ingreso, en situacién de parada
cardio-respiratoria y estado de coma profundo, produciéndose el fallecimiento
veinte dias mds tarde. (STS de 6 de febrero de 2001; ha lugar.)

NOTA.-Notable sentencia (Pte.: Sr. Romero Lorenzo) en la que
resulta dificil calificar de mds increible, si la actuacién del Servicio
de urgencias que ante un cuadro grave manda dos veces a su casa al
paciente, recetindole analgésicos (a la tercera fue la vencida ...), o
las sentencias absolutorias recaidas en ambas instancias. La prueba
decisiva ha sido el informe emitido por el Forense en segunda instan-
cia, si bien el TS lo valora con libertad de criterio y se aparta en pun-
tos esenciales de sus conclusiones, interpretindolo de forma que
deduce la negligencia de la médico y del Servicio. Hay unos electro-
cardiogramas «fantasmas» cuya realizacién no consigue probarse,
omisién que se imputa razonablemente al Servicio Autonémico de
Salud. Me parece acertado invocar ademads la elevada incidencia de
las enfermedades cardiovasculares —y la mayor sensibilidad social
que ello supone-, para reforzar el deber de diligencia de la médico
que atendid al paciente en urgencias. Sentencia plenamente de acep-
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tar. Manteniendo la responsabilidad médica en el 4mbito de la culpa,
y considerando como de medios la obligacién asumida por los profe-
sionales de la salud, parece justo declararla en el presente caso, tanto
en relacién con la médico como con el Servicio Autonémico de la
Salud. EI TS condena al pago de la indemnizacién solicitada, de die-
ciocho millones de pesetas, que no parece excesiva. (G. G. C.)

64. Culpa médica: encuadramiento juridico del consentimiento
informado.-El consentimiento informado constituye un derecho humano fun-
damental, precisamente una de las tltimas aportaciones realizadas en la teoria
de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacién de los cléasicos
derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia; es dere-
cho ala libertad personal, a decidir por sf mismo en lo atinente a la propia per-
sona y a la propia vida, y consecuencia de la autodisposicién sobre el propio
cuerpo. Se regula en la Ley general de sanidad, y en el Convenio internacional
para la proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser humano, con
respecto a las aplicaciones de la Biologia y de la Medicina, y que ha pasado a
ser derecho interno espafiol por su publicacién en el BOE, formando parte de
la actuacién sanitaria practicada con seres humanos libres y auténomos.

Prueba: cambio jurisprudencial.—Es cierto que, inicialmente, la Sala 1.
habfia sostenido que la carga de la prueba del consentimiento informado com-
petia al actor, y asf se mantuvo en STS de 12 de junio de 1992. Pero tal doc-
trina ha sido abandonada, y asi la STS de 16 de octubre de 1998 mantiene
paladinamente que la obligacién de informar correspondia a los profesionales
que practicaron la prueba, y al centro hospitalario; en el mismo sentido
la STS de 28 de diciembre de 1998, la hace recaer sobre el profesional de la
medicina, por ser quien se halla en situacién mas favorable para conseguir su
prueba; igualmente la STS de 19 de abril de 1999, y la STS de 7 de marzo
de 2000, que lo imputa al Servicio Nacional de la Salud. Debiendo observar-
se que el mismo criterio se mantiene en los érdenes jurisdiccionales conten-
ciosg-administrativo y social.

Ambito objetivo de la informacién: lesién de nervio subsiguiente a
intervencion en el cuello.—A efectos de la informacién, poco importa la fre-
cuencia de secuelas, y el tanto por ciento y las estadisticas al respecto, si tal
complicacién es inherente a toda intervencién en el cuello, ya que por su
inherencia, y ser perfectamente conocida, debié manifestérselo a la enferma.

Deber de informacién del cirujano.—Segiin STS de 24 de mayo de 1995,
deontolégica y legalmente, todo facultativo, especialmente si es cirujano,
debe saber la obligacién que tiene de informar de manera cumplida al enfer-
mo de los posibles efectos y consecuencias de cualquier intervencién quirir-
gica; y de obtener su consentimiento al efecto, a menos que se presente un
supuesto de urgencia que haga peligrar la vida del paciente o pudiera causarle
graves lesiones de cardcter irreversible. Lo que no es el caso debatido, pues
no puede reputarse urgente cuando, previa cita, acude a una consulta privada
y no entra en el Servicio de urgencias, sino que se programa la intervencién
para bastantes dias después.

No hay incongruencia.—La pretension actora era la de una indemniza-
cién de treinta millones, en base a una negligente actuacién del cirujano; se
apoyaba en una pluralidad de actos, desde la falta de informacién adecuada a
la enferma hasta la torpe y defectuosa actuacién del demandado en su cometi-
do operatorio. Ambas instancias rechazaron la vulneracién de lIa lex artis,
pero difieren en que la de primera instancia, reconociendo la ausencia de
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informacién, no la considerd obligada en tal intervencién, mientras que la de
la Audiencia si aprecié tal omisién y sf la sanciond con una reparacién de
siete millones de pesetas, notoriamente aminorada de la pretendida en la
demanda. No sélo es la falta de informacién sobre la afectacién del nervio
sino sobre cualquier otro extremo. En consecuencia, no hay incongruencia.
(S de 12 de enero de 2001; no ha lugar.) (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

65. La accién declarativa de dominio debe ejercitarse frente a quien
niegue el dominio del actor, sin necesidad de estar en posesion del
bien.-La diferencia entre la accioén declarativa y reivindicatoria del dominio
reside en que la primera puede ejercitarse contra quien niegue al actor su
dominio, sin necesidad de estar en posesién de la cosa, pero ello en modo
alguno autoriza a convertirla en una especie de accién popular, estando obli-
gados a soportar las molestias del pleito quien caprichosamente designe el
propietario y allanarse a la demanda. En autos no se ve la necesidad de
demandar a los codemandados absueltos, pues no han negado que los actores
sean propietarios de la finca registral 1.879, s6lo se han limitado a ser sujetos
pasivos de una ejecucién sobre la finca registral 4.786 (el sefior G. C. y espo-
sa) y a adquirir en subasta judicial la misma (Banco de Andalucia, S.A.), que
a través de otro adquirente de este ultimo ha llegado a los codemandados her-
manos H. G.

El poseedor no se convierte en poseedor de mala fe por el mero reque-
rimiento del propietario, si no va acompaiiado de pruebas o indicios cir-
cunstanciales.-No basta un mero requerimiento al poseedor para convertirlo
en poseedor de mala fe, es necesario pruebas o indicios circunstanciales por
lo menos de que no le pertenece el dominio de la cosa, con objeto de poner al
requerido en un estado de duda razonable sobre su posicién juridica. Nada de
esto se observa en este pleito, mis que la accidentada historia en el Registro
de la Propiedad de ambas fincas.

El presupuesto de la aplicacién de la doctrina de la accesion invertida
es que lo construido en suelo propio tenga mas valor que lo hecho en
suelo ajeno.-La doctrina de esta Sala sobre la accesién invertida parte del
presupuesto de que se ha construido un edificio parte en terreno propio y
parte en ajeno, y que lo construido en suelo propio tenga mas valor que lo
hecho en suelo ajeno. Estas circunstancias son evidentes en el caso litigioso,
pues la finca 1.879 tiene noventa y dos metros y quince centimetros cuadrados
y la de los constructores mds de trescientos metros cuadrados. (STS de 14 de
marzo de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La finca de los actores fue demolida por los propie-
tarios de la finca colindante y sobre el solar se edificé un nuevo edi-
ficio. Cuando se estaba realizando la construccién, los actores requi-
rieron a los que la estaban llevando a cabo para que cesaran en su
actividad. Se ejercité posteriormente una demanda contra los actua-
les y anteriores propietarios, asi como frente a la entidad de crédito
que se adjudicé en subasta judicial Ia finca colindante, en reclama-
cién del precio del terreno y de la indemnizacion por los daiios ori-
ginados por los poseedores de mala fe, en aplicacién de la doctrina
de la accesion invertida. El Juzgado de Primera Instancia la estimé
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integramente. Sin embargo, la Audiencia Provincial admiti6 par-
cialmente el recurso de apelacién, absolviendo en la instancia a tres
de los codemandados y declarando que la obra se realizé de buena
fe. El TS rechaz6 el recurso de casacién interpuesto por los actores.
(L.LER.S.)

66. Semejanza de la terceria de dominio con la accién declarativa
de dominio y diferencia con la accién reivindicatoria.-Una reiterada doc-
trina emanada de esta Sala ha venido proclamando que si bien la finalidad de
la terceria de dominio no es la obtencién o la recuperacion de los bienes a que
se refiere, sino el levantamiento del embargo trabado sobre los mismos (S de
5 de junio de 1989), por lo que no se identifica con la accién reivindicatoria
(SS de 8 de octubre y 18 de diciembre de 1990 y 8 de febrero de 1991), en
ella ha de examinarse y resolverse el tema relativo a la titularidad dominical
invocada, en la medida en que haya de conducir al alzamiento o no del embar-
go (S de 15 de abril de 1992) por lo que el tercerista ha de probar inexcusa-
blemente, para el éxito de su pretension, que es propietario de los bienes que
pretende liberar de la traba (SS de 24 de julio de 1992 y 1 de abril de 1993).

Para la calificacion del contrato como arrendamiento financiero o
compraventa a plazos es irrelevante la cuantia fijada al valor
residual.~La cuantia mds o menos reducida fijada al valor residual para el
caso de que se ejercitase la opcidn de compra resulta irrelevante en orden a la
calificacién de un contrato como arrendamiento financiero o compraventa a
plazos, segin resulta de la doctrina sentada por esta Sala en numerosas reso-
luciones que expresamente se mencionan en las SS de 1999 a que nos veni-
mos refiriendo, como son las de 28 de noviembre de 1997, 30 de julio de
1998 y 2 de febrero y 15 de junio de 1999. (STS de 12 de marzo de 2001; no
ha lugar.)

HECHOS.-Una sociedad de arrendamiento financiero interpu-
so una terceria de dominio frente a la Tesoreria Territorial de la
Seguridad Social y al poseedor de un camidn, solicitando se alzase
el embargo trabado sobre dicho bien, por no ser de la propiedad del
deudor, sino de la tercerista. El Juzgado de Primera Instancia, la
Audiencia Provincial y el TS estimaron la terceria de dominio inter-
puesta. (L. F. R. §.)

67. Para convertir una comunidad ordinaria sobre un edificio en
una propiedad horizontal, ademads del acuerdo de los interesados, es pre-
ciso que exista correspondencia entre las cuotas en primera comunidad y
en la segunda.-Cierto es que las caracteristicas estructurales del edificio per-
mitfan su divisién material en tres viviendas independientes de propiedad
separada con unos elementos comunes en copropiedad. Pero no menos cierto
es que la materializacién de esta forma de divisién pasaba por un acuerdo de
los interesados en el que alguno de ellos, con més claridad el demandado-
reconviniente, renunciara a una parte de su cuota en beneficio de cada uno de
los otros dos a fin de conseguir la necesaria correspondencia entre cuota de
cada condémino y cuota de cada vivienda en relacién con el edificio.

Necesidad de vender la finca en piiblica subasta, al no poderse tomar
otra decisién al respecto.—Al no ser juridicamente viable la forma de divi-
sién contemplada en el pérrafo segundo del articulo 401 CC y no haber con-
venido tampoco los condueiios litigantes que el edificio se adjudicase a uno
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de ellos indemnizando a los demds, la sentencia recurrida efectivamente
infringié dicho articulo y los articulos 404, 406 y 1062, todos del CC, y ade-
mds sin que tal infraccion se tradujera en solucion equitativa alguna. (STS de
1 de marzo de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-Los litigantes eran copropietarios de un edificio de
dos plantas, perteneciendo la mitad a las dos demandantes y la otra
mitad al demandado, que era tio de aquéllas. El demandado habita-
ba una de las tres viviendas del edificio. Las sobrinas demandantes
instaron un procedimiento solicitando la extincién de la comunidad
y la venta del edificio en piblica subasta, con admision de licitado-
res extrafos. El demandado reconvino, solicitando que cesara la
comunidad, que se le adjudicara en pleno dominio la vivienda en la
que habitaba y que se vendieran las otras dos viviendas y se distri-
buyera proporcionalmente su precio entre los tres copropietarios. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y desestimé la
reconvencién. La Audiencia Provincial admiti6 el recurso de apela-
cién y revoco parcialmente la sentencia apelada, en el sentido de
adjudicar en pleno dominio al demandado recurrente la vivienda en
la que habitaba, ordenar la venta de las otras dos viviendas y que se
distribuyera proporcionalmente su precio entre los tres copropieta-
rios, «sin perjuicio que las interesadas puedan constituir el edificio
resultante en régimen de propiedad horizontal». El TS admitié el
recurso de casacién interpuesto por las sobrinas demandantes, coin-
cidiendo con el fallo dictado por el juez de primera instancia. A falta
de acuerdo de las partes, no era viable la propiedad horizontal entre
las sobrinas, puesto que existia, sobre las dos viviendas en las que
podia recaer, un porcentaje en favor del tio, resultante de restar a su
cuota del cincuenta por ciento el valor de la vivienda adjudicada, y
esa diferencia (un quince por ciento aproximadamente) no estaba
representada por la adjudicacién de una concreta propiedad separa-
da y, por otra parte, el tio no habia renunciado a ese exceso porcen-
tual, por lo que era juridicamente inviable una propiedad horizontal
entre las dos sobrinas. (L. F. R. S.)

68. Doble inmatriculacion. Los casos de doble inmatriculacion de
fincas han de resolverse conforme al Derecho civil puro, prescindiendo
de las normas y principios hipotecarios o registrales.—-El problema de la
doble inmatriculacion no estd resuelto explicitamente por la Ley Hipotecaria
pese a ser una de las patologias del sistema hipotecario espaiiol en el que des-
taca la falta de fiabilidad de las situaciones de hecho de las fincas inscritas.
No es suficiente la simple mencién que hace el articulo 313 RH a la «declara-
cién del mejor derecho al inmueble».

La doctrina que ha mantenido esta Sala, aunque no con unanimidad pero
si en las dltimas sentencias, como las de 30 de noviembre de 1989 y 30 de
diciembre de 1993 es la prevalencia de la inscripcién de la finca cuyo domi-
nio sea de mejor condicién atendiendo al Derecho civil. Dice, en este sentido,
la primera de estas sentencias: «en el campo del derecho civil, son dos los cri-
terios sentados por la doctrina de esta Sala: a) el de la prevalencia de la hoja
registral de la finca cuyo dominio sea de mejor condicion atendiendo al Dere-
cho civil pero, es decir abstraccion hecha de las normas inmobiliarias regis-
trales; b) el de la prevalencia de la hoja registral de finca cuya inmatriculacién
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sea m4s antigua por ser la primera que acudi6 al Registro en orden al tiempo;
ahora bien, del examen de dicha doctrina facilmente se deduce que la regla
general la constituye el primero de los criterios jurisprudenciales, y s6lo para
ciertos casos en los que concurran circunstancias cuyos particulares serd en
los que se puede aplicar el segundo criterio; y esto es asi por lo simple de la
cuestién, puesto que de atenernos a este segundo criterio hubiese bastado que
el legislador asf lo hubiere sancionado y de no hacerlo lo que no cabe pensar
es que lo remitiera a un juicio ordinario declarativo, cuando la cuestién estaba
resuelta con el mero examen de las hojas registrales». Y afiade la segunda:
«esta Sala ha declarado con reiteracion (SS, entre otras, de 31 de octubre
de 1978, 28 marzo y 16 de mayo de 1980, 12 de mayo de 1983 y 8 de febrero
de 1991) que en los supuestos de doble inmatriculacién ha de resolverse la
pugna conforme al Derecho civil puro, con exclusioén u omisién de las nor-
mas de indole hipotecaria contenidas en la Ley de esa materia, ya que la coe-
xistencia de dos asientos registrales de igual rango y naturaleza, contradicto-
rios e incompatibles entre si, origina la quiebra de los principios rectores del
mecanismo tabular, porque la proteccién a uno de los titulares supondria para
el otro el desconocimiento de los mismos principios basicos de la publicidad,
legitimacién y prioridad».

No cabe fundamentar el recurso de casacion en la cita de preceptos
genéricos y heterogéneos.—Es muy reiterada la doctrina jurisprudencial de
que no cabe en casacién la cita, como motivo, de preceptos heterogéneos; las
normas de interpretacién del negocio juridico que se citan como infringidas
son, incluso, contradictorias: el articulo 1281 CC contiene dos parrafos, el
primero sobre el elemento literal de interpretacién y el segundo sobre el ele-
mento intencional, al que se refiere también el articulo 1282 CC; el elemento
sistemadtico lo contempla el articulo 1285 CC; el articulo 1286 CC, atinente a
la interpretacién objetiva, es complementario de las normas anteriores.

Citando sélo las sentencias mds recientes, plasman la doctrina de que no
cabe la cita de preceptos genéricos y heterogéneos como éstos sobre interpre-
tacion del negocio juridico, amplios y contradictorios, las de 26 de noviembre
de 1999, 14 de febrero, 28 de abril y 9 de junio de 2000). (STS de 18 de
diciembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.~La Iglesia parroquial y el Ayuntamiento de un pue-
blo valenciano se disputan la propiedad de un antiguo convento del
que fue privada la Iglesia por las leyes desamortizadoras y que en
virtud de éstas se atribuyd al Ayuntamiento. En el proceso se pone
de manifiesto la existencia de una doble inmatriculacién de la finca
litigiosa. Ambas sentencias de instancia desestiman la pretensién
principal de la parroquia, si bien con fallos no conformes de toda
conformidad. El TS declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la representacion de la citada parroquia. (M. C. B.)

69. Adquisicion a non domino por terceros hipotecarios de buena
fe, debida a inexactitudes registrales. La tradiciéon instrumental tiene
lugar aunque el vendedor no tenga la posesién material o de hecho de la
finca vendida, si no se deduce lo contrario de la propia escritura pibli-
ca.~Dice la S de 29 de mayo de 1997 que «es criterio aceptado por la moder-
na doctrina y la mds reciente jurisprudencia (SS de 8 de mayo de 1982, 8 de
julio de 1983, 17 de diciembre de 1984 y 7 de febrero de 1985} el de que la
tradicién instrumental tiene lugar aunque el vendedor no tenga la posesién



904 Anuario de Derecho Civil

material o de hecho de la finca vendida, por entender que, en tales casos, el
efecto traslativo sélo puede quedar desvirtuado por lo que resulte o se deduzca
de la misma escritura, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1462.11 CC»;
en igual sentido dice 1a S de 9 de octubre de 1997 que «para la adquisicién
del dominio y demds derechos reales el Cédigo civil, a diferencia de otros
ordenamientos juridicos extranjeros, inspirado en el sistema romano, estima
indispensable la concurrencia del titulo y el modo (arts. 609 y 1095); no bas-
tan las declaraciones de voluntad generadoras del contrato, sino que es preci-
so0, ademds, la tradicién o entrega de la cosa, si bien admite éstas en formas
espiritualizadas, como es la prevista en el parrafo segundo del articulo 1462,
al disponer que el otorgamiento de la escritura piblica equivale a la entrega
de la cosa objeto del contrato». En el caso de autos, de la escritura piblica
otorgada el 28 de abril de 1989 no se deduce lo contrario respecto de la com-
pradora, acreedora de la entrega de la cosa objeto del contrato de compraven-
ta, negocio juridico de disposicién que ademads fue inscrito en el Registro de
la Propiedad, lo que refuerza la concurrencia de la traditio en su proyeccién
de ficta, segtin declara la sentencia de esta Sala y las que en ella se citan».
Por su parte la S de 8 de mayo de 1982 afirma que «la S de 16 de febrero
de 1970 especificaba que la tradicion instrumental o ficta posee la misma
eficacia que la ocupacién material, con lo cual se quiere decir que no es sufi-
ciente, como se pretende en el motivo, alegar que existe otro poseedor cuan-
do es este poseedor el que se opone como tal con olvido del conflicto real
aqui planteado o de su condicién de pretendido titular dominical en pugna
con el otro titulo, fundado en que adquirié las fincas con precedencia, pero
con una titulacién que, pese a su inscripcién registral, est4 también puesta en
duda y discusién en la contienda, precisamente porque su adquisicién y tra-
dici6n real ha sido objetada», y la S de 8 de julio de 1983 dice que «la tradi-
cién es no s6lo posible en la forma real y directa, sino también en la forma
ficta que en la de tipo instrumental permite precisamente el parrafo 2.° del
citado articulo 1462, a cuyo tenor sobradamente conocido, “cuando se haga
la venta mediante escritura pidblica, el otorgamiento de ésta equivaldrd a la
entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare o
se dedujese claramente lo contrario”. Lo que evidencia que hasta el otorga-
miento de la escritura, que medi6 en el supuesto examinado y la presuncidin
que el precepto establece, no tiene el cardcter de todas las presunciones iuris
tantum sino que segun precisé la jurisprudencia de este TS —especialmente
en las SS de 22 de marzo de 1952 y 28 de junio de 1961- sélo puede rebatir-
se demostrando que de la propia escritura resulte o se deduzca claramente lo
contrario; siendo consiguientemente irrelevante lo que digan unos testigos o
se manifieste al absolver posiciones por la viuda del comprador respecto a si
hubo o no entrega».

La retencién de la posesién material por el primitivo poseedor no
anula el efecto traditorio de la escritura puablica.—El hecho, por tanto, de
que el propietario embargado no hubiese hecho entrega de las llaves del
inmueble no permite afirmar, como se pretende en el motivo, que los adjudi-
catarios en la subasta de dicho bien y posteriormente los adquirentes por com-
pra, los actores-recurridos, no hubiesen adquirido el dominio de la finca al
concurrir el titulo y la tradicién instrumental, al no constar ni deducirse de la
escritura pdblica de compraventa; la retencién de la posesién material por el
primitivo poseedor no anula el efecto traditorio de la escritura piblica ya que
frente a €l los adquirentes estaban facultados para exigir la accién de cumpli-
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miento de la obligacién de entrega nacida del contrato o de reclamacién de la
posesién por su condicién de precarista.

En materia de propiedad y derechos reales, la buena fe consiste en la
creencia en la titularidad dominical del fradens y en la ignorancia de la
existencia de vicios que afecten a dicha titularidad.-FEl concepto de buena
fe en materia de propiedad y derechos reales y por ende, para la aplicacién de
la protecci6n de la fe piblica registral que reconoce el articulo 34 LH al titu-
lar inscrito, ha sido precisado por reiterada doctrina jurisprudencial en el sen-
tido de que este requisito consiste, en su aspecto positivo, en la creencia, por
parte de quien pretende ampararse en la proteccion registral, de que la perso-
na de quien adquiri6 la finca de que se trate era duefio de ella y podia trans-
mitirle su dominio, y, en su sentido negativo, en la ignorancia y desconoci-
miento de inexactitudes o de vicios invalidatorios que puedan afectar a la
titularidad del enajenante, por lo que carecen de tal cualidad quienen tienen
noticia perfecta de la situacion extratabular o de las posibles causas capaces
de enervar el titulo de su transferente (por todas, S de 19 de julio de 1989).

La buena fe es una cuestién de hecho cuya apreciacién corresponde
a los juzgadores de instancia.-Declarada por el Tribunal de instancia la
buena fe en los adquirentes ahora recurridos, es doctrina reiterada de esta
Sala que la buena fe es cuestién de hecho de incumbencia de los juzgadores
de instancia, cuya apreciacion probatoria procede ser mantenida en casacién
siempre que no sea desvirtuada por el cauce procesal adecuado (S de 12 de
marzo de 1993).

Los preceptos de caracter genérico, como el articulo 1261 CC, no son
aptos para fundamentar un recurso de casaciéon.—El motivo segundo se
funda en la infraccién del articulo 1261 CC. El motivo ha de ser desestimado
por ser doctrina reiterada de esta Sala la de que los preceptos de cardcter
genérico no son aptos para fundar un recurso de casacién por el cauce proce-
sal aqui elegido; dice la S de 23 de octubre de 1989, citada por la de 5 de abril
de 1993, que «la alegacién como infringido de un precepto de caricter gené-
rico como es el articulo 1261 CC, enumerador de los requisitos que han de
concurrir para la existencia del contrato sin la invocacién precisa y concreta
de los articulos de las siguientes secciones que lo desarrollan sustituida en el
motivo por la alegacién de “los demds que lo desarrollan” serfa causa sufi-
ciente para la desestimacion del motivo», doctrina que provoca la anunciada
desestimacién del motivo.

El articulo 1473 CC se aplica a los casos de doble venta de una misma
cosa por el mismo vendedor, pero no a las situaciones en que hay dos ven-
tas realizadas por vendedores diferentes.—Como dice la S de 8 de mayo
de 1982 «ya la sentencia de esta Sala de 1 de junio de 1948 declar6 que el
articulo 1473 CC requiere un solo vendedor que tenga facultad de disponer de
la cosa y diferentes compradores, pero no se refiere al supuesto de dos ventas,
realizada la primera por quien podia hacerlo por disponer de la finca que se
hallaba en su patrimonio, y la segunda por otras personas que no podian dis-
poner de la cosa por no haber llegado a entrar en el suyo».

La fe publica registral protege a los terceros adquirentes de buena fe
que confiaron en los datos del Registro, incluso cuando estos datos sean
incorrectos por cualquier razon, caso éste en que se produce una adquisi-
cién a non domino.—~Cualquiera que sea la respuesta casacional que hubiera
de darse a estos motivos, la misma carece de trascendencia a los efectos de
anular la sentencia aqui recurrida por razén de que los compradores deman-



906 Anuario de Derecho Civil

dantes, don Manuel L. G. y dofia Marfa Z. M., son terceros hipotecarios de
buena fe, por haber adquirido a titulo oneroso de quien en el Registro apare-
cia con facultades para transmitir el dominio e inscribieron su titulo, respecto
de los cuales entra en juego, a su favor, la fe piblica registral, al contratar
confiados en el contenido del Registro en el momento de su adquisicidn, sin
que les afecte la posible inexactitud de su contenido, cualquiera que sea la
causa de 1a misma, es decir, ya sea porque no han accedido al mismo determi-
nados actos o contratos, ya sea porque, correcta o incorrectamente, han sido
erradicados del contenido registral determinados negocios juridicos a través
de la cancelacidn de las inscripciones que causaron, quedando asi configura-
do el contenido registral que fue tenido en cuenta por los compradores, quie-
nes no pueden sufrir las consecuencias de un actuar negligente ya sea de los
particulares que no accedieron oportunamente al Registro, ya del encargado
del Registro. Nos encontramos en el caso con una adquisicién a non domino,
manifestacién caracterfstica de la proteccion de la fe piblica registral a favor
del tercero hipotecario cualquiera que fueran los vicios de que pudiera adole-
cer el titulo de su transmitente, a virtud de esa pretendida incorrecta cancela-
cién de la inscripcién de dominio a favor de la recurrente, COVEN, S.A. (STS
de 22 de diciembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia de un juicio ejecutivo, la finca
litigiosa fue embargada en 1984 por COVEN, §.A. y el embargo
causé la correspondiente anotacién preventiva, a lo que siguié un
auto de adjudicacién de la finca embargada a dicha persona juridica.
En 1989 fue cancelada por caducidad la anotacién preventiva de
embargo e, inmediatamente despu€s, se anotd también preventiva-
mente un nuevo embargo, en esta ocasion, a favor de la Tesoreria
General de la Seguridad Social por deudas del anterior propietario
embargado. En 1990 el Juzgado que habia conocido del juicio eje-
cutivo promovido por COVEN, S.A. otorgé a su favor escritura
publica de adjudicacién de la finca, que fue inscrita en el Registro
de la Propiedad como inscripcién 4.°. Apenas cuatro meses después,
y como consecuencia del procedimiento de apremio seguido por la
Seguridad Social contra el primer propietario, se otorga escritura
publica de adjudicacién de la misma finca a favor de dos personas
fisicas, causando la inscripcién 6.%. Estos adjudicatarios a su vez
venden a unas terceras personas que son las que en primera instan-
cia ejercitan una terceria de dominio contra COVEN, S.A. para que
les entregue la posesion de la finca y reconozca su propiedad libre
de toda carga. El caso es que la inscripcién de dominio de COVEN,
S.A. (1a 4.%) habia sido cancelada por ser de fecha posterior a la ano-
tacién preventiva de embargo a favor de la Seguridad Social, sin que
se tuviera en cuenta el anterior auto de adjudicacién de la finca de
1985, finalmente elevado a escritura piblica en 1990. Tanto la sen-
tencia de primera instancia, como la de apelacidn, consideran a los
terceristas terceros hipotecarios de buena fe y, por tanto, propieta-
rios, al igual que lo hace el TS cuando declara no haber lugar al
recurso de casacidn interpuesto por COVEN, S.A. (M. C. B.)

70. Derecho de uso de la vivienda familiar concedido después de la
anotacion preventiva de embargo de la mitad indivisa del inmueble per-
teneciente al otro conyuge.—Con posterioridad al embargo de la mitad indi-
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visa de la finca (vivienda familiar) se constituy6 judicialmente un derecho de
uso sobre la totalidad del inmueble a favor de la propietaria de la otra mitad
(en virtud de la sentencia de separacién matrimonial). Esta situacién resulta
subsumible en el parrafo 5.° del articulo 38 LH que regula los supuestos en
que los bienes sobre los que ha sido anotado un embargo pasen a poder de un
tercer poseedor. Segtin ha declarado en otras ocasiones el TS, la norma esta-
blecida en el precepto mencionado determina que cualquier derecho nacido
con posterioridad a la anotacién de embargo resulta afectado por la misma, en
el sentido de que al garantizado por dicha anotacién se otorga rango preferen-
te sobre los actos dispositivos celebrados y sobre los créditos contraidos con
posterioridad a la fecha en que la misma se ha practicado.

Requisito de buena fe en el ejercicio de los derechos.-La ausencia de
buena fe en el ejercicio de los derechos impide ampararse en la presuncién de
exactitud registral (que en principio se podria invocar como consecuencia de
la publicacién de edictos anunciando la subasta piiblica de una finca que se
calificaba como exenta de cargas) que, de otro modo, evitaria que la adquisi-
cién resultase afectada por la concesion del derecho de uso de la vivienda.

(STS de 4 de diciembre de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-L. P. M. y su esposo J. J. L. compartian la propiedad
de una casa y el terreno que la rodeaba, que constitufa su vivienda
familiar. Como consecuencia de la disolucién de la sociedad conyu-
gal, dicha finca se inscribié en el Registro de la Propiedad a favor
de cada uno de los conyuges por mitades indivisas. Posteriormente,
en causa criminal seguida contra el sefior J. J. L. por impago de la
pensién alimenticia, le fue embargada la mitad indivisa del citado
inmueble, se anoté el embargo en el Registro de la Propiedad (con
fecha 28 de noviembre de 1991) y se acord6 la venta en subasta
publica del bien objeto de la traba, adjudicandose el inmueble en
tercera subasta a J. J. C. A. (auto de adjudicaci6n de fecha 7 de abril
de 1993) amigo de J. J. L. Finalizado el proceso de separacién
matrimonial de L. P. M. y J. J. L., a la sefiora P. M. se le reconoce el
derecho de uso de la vivienda familiar (S de 26 de enero de 1993).
En instancia y en apelacién se discute sobre la primacia de los dere-
chos sobre la vivienda del adquirente en subasta publica o de la titu-
lar del derecho de uso. (M. C. P A.)

71. Validez de constitucion de la hipoteca.-El articulo 1875 CC esta-
blece los requisitos para la vélida constitucién de la hipoteca. No es 6bice para
ello la denegaci6n de inscripcién de una de las estipulaciones, que no equival-
dré a ausencia de inscripcién, por lo que el derecho real existird (FD 2.°).

Procedimiento de ejecucién del articulo 131 LH.-El articulo 1880 CC
unicamente contiene una remisidn, estableciéndose la exigencia al actor de
que acompaiie con la demanda de ejecucidn hipotecaria «el titulo o titulos de
crédito, revestidos de los requisitos que la Ley de enjuiciamiento civil exige
para despachar la ejecucién». Para proceder a la ejecucién hipotecaria es
necesaria la comprobacién de la existencia, exigencia y liquidez de la deuda,
siendo posible que resulte de la existencia de pdliza de préstamo, con certifi-
cacién del saldo intervenido por Corredor de comercio. La accién del articu-
lo 131 LH se clasifica como «accién real que se dirige contra la cosa hipote-
cada para mediante la realizacion de su valor hacer efectivo el cumplimiento
de la obligacién para cuya seguridad fue constituida» (FD 3.°).
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La notificacién al fiador exigida previa al juicio sumario hipotecario no
es aplicable al hipotecante, ya que asi se estableci6 en la STS de 6 de octubre
de 1995, «si el hipotecante ajeno a la deuda no es deudor, no puede ser consi-
derado garante analogo al fiador». El requisito fundamental que exige la Ley
hipotecaria es el requerimiento de pago al deudor y al tercer poseedor de la
finca hipotecada.

Distincion entre la inexistencia negocial y la accién revocatoria.-La uti-
lizaci6én de expresiones como «con &nimo de fraude» y «en fraude de acreedo-
res» no es indicio suficiente para entender que lo que se plantea es una accién
pauliana o revocatoria. La distincién entre ambas acciones no se halla en el
dnimo de defraudar, debido a que la simulacién puede perseguir este prop6sito
fraudulento. La diferencia estriba en que la simulacién consiste en la apariencia
de un vinculo juridico que es inexistente debido a la falsedad o carencia de
causa, mientras que en la rescisién el contrato es valido, concurriendo los requi-
sitos esenciales, independientemente de la causa rescisoria. Esto es el motivo de
la subsidiariedad juridica de la rescisién respecto de la nulidad.

Configuracion y prueba de la simulacién absoluta.-Se crea la aparien-
cia de un contrato, como mero disfraz o apariencia engafiosa (substantia vero
nullam) (SS de 31 de diciembre de 1999 y 27 de noviembre de 2000). Da lugar
a la nulidad por carencia de causa. En lo que respecta a la prueba, se posibilita
la prueba directa, aunque se ejercita usualmente la actividad presuntiva (SS de 5
de noviembre de 1988 y 27 de noviembre de 2000), consistente en la deduc-
cion de la existencia de la simulacion, partiendo de hechos previamente fijados
(a través de interferencia 16gica). Se alcanza una conclusién l6gica mediante la
interrelacién entre los indicios. (STS de 9 de marzo de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La demandada dofia Beatriz C. P. en escritura ptibli-
ca de 31 de julio de 1989 y 8 de octubre de 1990 constituy6 sendas
hipotecas a favor del Banco de Alicante sobre una vivienda. En el
procedimiento de ejecucién hipotecario, en el que se dicté auto de
adjudicacién del inmueble hipotecado a favor del Banco, compare-
cié el padre de dofia Beatriz, don Pascual C., que manifestd su con-
dicién de arrendatario. El Banco presenta demanda solicitando el
desalojo por inexistencia del contrato simulado. Por otro lado, se
formula reconvencion solicitando la nulidad del proceso judicial
sumario del artfculo 131 LH, incluso del auto de adjudicacién. El
contenido de la reconvencién se resume en las siguientes alegacio-
nes: el crédito cuya efectividad es objeto de la ejecucién hipotecaria
deriva de una péliza de préstamo otorgada el 29 de octubre de 1990;
la hipoteca es del 8 de octubre de 1990; y el Registrador de la Pro-
piedad deniega la inscripcién que hacia referencia a las obligacio-
nes anteriores a su otorgamiento, limitando la hipoteca a la garantia
de las obligaciones futuras, asi como denegd la inscripcidn de la
estipulacién referida a los supuestos de ejercicio de la accién hipo-
tecaria. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda decla-
rando la inexistencia del contrato de arrendamiento entre los deman-
dados y condena a que se desaloje la vivienda. Se recurre en
apelacion y la Audiencia Provincial de Alicante desestima el recur-
0. Se presenta recurso de casacion ante el TS.

NOTA.-Aunque existan SS en contra (véase STS de 26 de abril
de 1962), Diez-Picazo y Gullén Ballesteros afirman que el fraude
de acreedores no hace ilicita la causa, y por tanto, no nos hallamos
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ante un negocio nulo radicalmente, sino rescindible, lo que presupo-
ne su validez (Sistema de Derecho Civil, vol. 1, ed. Tecnos). La exis-
tencia de simulacién absoluta caracteriza al negocio de carencia de
causa, y por tanto, se considera nulo radicalmente. (P. S. S.)

72. No se incluyen en la hipoteca inmobiliaria los muebles que pue-
dan separarse sin quebranto de la materia.—En el motivo tercero, se denun-
cia la infraccién del articulo 111 LH, respecto de la extensién de la hipoteca
inmobiliaria, que debe recaer sobre todos los objetos muebles colocados en la
finca hipotecada, argumento €ste que es primordial para la decision del recur-
s0 y que ha de ponerse en consonancia con el contenido de la cldusula 3.* de
la hipoteca inmobiliaria de 8 de julio de 1988, cldusula que pricticamente
viene a remitir a la sancién del articulo 111 LH (coincidencia, pues, basica
entre las repetidas extensién hipotecaria convencional y legal), en el sentido
de que la hipoteca inmobiliaria, salvo pacto expreso, no comprenderd los
objetos muebles que se hayan colocado permanentemente en la finca hipote-
cada a no ser que no puedan separarse sin quebranto de la materia o deterioro
del objeto. Es claro, pues, que dicha hipoteca inmobiliaria no se extiende
salvo pacto expreso —se repite— a aquellos objetos colocados permanentemen-
te que puedan separarse sin quebranto de la materia o deterioro del objeto,
precepto éste que es aplicable en el caso de autos. (STS de 14 de diciembre
de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-En el afio 1988, la entidad Drelok, S.A. otorg6 escri-
tura publica de constitucién de hipoteca inmobiliaria a favor de
Agromdn. En dicha escritura se establecia que «la hipoteca se
extiende a cuanto determinan los articulos 109, 110y 111 LH y ade-
més con pacto expreso a las rentas vencidas y no satisfechas al tiem-
po de exigirse el cumplimiento de las obligaciones y los objetos
muebles colocados en la finca hipotecada y a las nuevas construc-
ciones que pudieran ejecutarse». Con posterioridad a la citada escri-
tura publica, Drelok, S.A. instalé en la finca hipotecada una maqui-
naria llamada «Linea de Extrusién Breda», sobre la que constituy6
en 1990 una hipoteca mobiliaria. La acreedora hipotecaria insté un
procedimiento declarativo para que se declarase la nulidad de la
hipoteca mobiliaria constituida sobre la maquinaria citada, por esti-
mar que ésta se hallaba incluida dentro de los bienes objeto de la
hipoteca inmobiliaria constituida en 1988. El Juzgado de Primera
Instancia estimé la demanda, pero la Audiencia Provincial revocé la
sentencia, absolviendo al demandado, por considerar que la maqui-
naria se colocé en la finca con posterioridad a la constitucién de la
hipoteca inmobiliaria y era separable del inmueble sin quebranto de
la materia. E1 TS confirmé esta decisién. (L. F. R. S.)

DERECHO DE FAMILIA

73. El juicio de homologacién de la sentencia candnica de nulidad
matrimonial no debe extenderse a otros pronunciamientos, como el de
considerar que el procedimiento supone un abuso del derechoe.-No cabe
obviar aquella declaracién de sentencia candnica ajustada al Derecho del
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Estado. Se mantiene en definitiva, lo establecido por esta Sala, en S de 1 de
julio de 1994: «la eficacia en el orden civil de las sentencias candnicas depen-
den exclusivamente, sin mayores cortapisas, de la superacién de un juicio de
homologacién que se cifie a dos extremos concretos: a) autenticidad de la
sentencia firme, esto es, comprobacién o verificacién de su validez extrinseca
0, en otras palabras, que el documento es veraz y no falso o falsificado, y
b) adecuacidn de la sentencia (en su contenido) al Derecho del Estado, lo cual
comporta un examen de fondo que s6lo se extiende a constatar si las declara-
ciones de la sentencia, conforme al Derecho candnico, no estan en contradic-
cién con los conceptos juridicos y disposiciones equiparables o andlogas del
Derecho estatal, de manera que no se vea perjudicado o alterado el sistema de
libertades publicas y derechos fundamentales del ciudadano espaiiol. Al mar-
gen de estas verificaciones el juicio de homologacién no debe extenderse a
hacer nuevos pronunciamientos que desvirtuarian su naturaleza y excederian
del cometido que tiene atribuido por ley.

Corresponde al juez de la ejecucién determinar, segin las peticiones de
las partes y el &mbito objetivo de la misma ejecutoria, el alcance concreto de
los efectos dimanantes del juicio de homologacidn, sin que se desvirtiien los
derivados de sentencias firmes anteriores, dictadas por la jurisdiccién civil
sobre la crisis matrimonial en cuestion. (STS de 5 de marzo de 2001; ha
lugar.)

HECHOS.-EIl recurrente, después de obtener el divorcio de su
esposa, pretendia homologar una posterior sentencia de nulidad
matrimonial pronunciada por los tribunales eclesidsticos. El Juzga-
do de Primera Instancia y la Audiencia Provincial desestimaron la
demanda al considerar que la conducta del demandante suponfa un
abuso de derecho, pues con la homologacién de la sentencia de nuli-
dad pretendia dejar sin efecto la pensién compensatoria que a su
cargo se habia establecido en el procedimiento de divorcio. EI TS
dio lugar al recurso de casacién, admitiendo la homologacién de la
sentencia eclesidstica de nulidad, declarando que en nada podia alte-
rar los efectos derivados del procedimiento de divorcio. (L. F. R. §.)

74. Principio de cogestion de los bienes gananciales. No carece de
motivacién la sentencia en cuya fundamentacién no se cita norma o doc-
trina especifica.—E]l motivo carece totalmente de fundamento. El que no se
cite norma o doctrina en apoyo de la argumentacién juridica no significa
ausencia de motivacién.

Las sentencias absolutorias resuelven todas las cuestiones objeto de
debate sin que suponga incongruencia la omision de argumentacion res-
pecto de un planteamiento juridico.—Como es conocido por reiterada doc-
trina de esta Sala de innecesaria cita cronol6gica dada su profusién, las sen-
tencias absolutorias resuelven todas las cuestiones objeto de debate, y la
omisién de argumentacién respecto de un planteamiento juridico supone falta
de motivacién, que, como también viene reiterando este Tribunal, es un vicio
procesal distinto.

Los negocios juridicos que comprometen el futuro de un inmueble
ganancial estan sometidos al principio de «cogestién» y son anulables
por el conyuge que no presté su consentimiento.—El problema juridico sus-
citado debe ser resuelto en el sentido de que el negocio de que se trata com-
promete el futuro de un bien inmueble ganancial y, por consiguiente, estd
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sujeto al principio de «cogestién» que establece el articulo 1375 CC, en el
sentido de que no basta para su plena validez la actuacién de uno solo de los
cényuges, sino que se precisa también el consentimiento del otro, de modo
que no habiendo intervenido la Sra. A. P. en dicho contrato, ni prestado el
consentimiento en forma alguna para tal operacion, esté facultada para ejerci-
tar la accion de nulidad (anulabilidad o impugnabilidad), y al haberlo hecho
dentro del plazo legal de cuatro afios previsto en el dltimo pérrafo del articulo
1301 CC, procede acordar la nulidad solicitada (casando y anulando la sen-
tencia recurrida en los términos que se dird).

El contrato litigioso es un acto que precisa de la «actuaciéon conjun-
ta» de los conyuges por afectar gravemente al aprovechamiento de los
bienes gananciales.-Esta es la verdadera ratio decidendi, el contrato de que
se trata, ni en su forma compleja, ni siquiera en sus individualidades o com-
ponentes (con su propia autonomia), es subsumible entre los actos que un
cényuge puede realizar con independencia del otro, de tal manera que (salvo
que se hubiera dado un supuesto de excepcidn, que no es el caso) es precisa la
«actuacién conjunta», ademads de para los actos de disposicion (arts. 1375,
1377 y 1378), para todos aquellos actos de gestién que, aunque puedan consi-
derarse incluibles en administracion ordinaria, afecten gravemente, con caric-
ter duradero o extraordinario, al aprovechamiento de los bienes gananciales
(S de 7 de marzo de 1996), quedando reducida la posibilidad de la actuacién
individual, por no regir con caricter necesario el principio de cogestién, a los
actos de gestién ordinaria que no afectan a la sustancia de la cosa, sino sélo a
la conservacién o al aprovechamiento ordinario, y, por supuesto, los normal o
habitualmente asignados por su posicién gestora en el 4mbito econémico
familiar, que obviamente no concurren en el caso de autos.

El principio de cogestion supone la necesidad de que sean ambos con-
yuges conjuntamente o uno de ellos con el consentimiento o representa-
cion del otro, quienes contraigan las obligaciones contra la sociedad de
gananciales.—Por (ltimo, es de sefialar que el principio de cogestién supone,
como entiende la doctrina dominante, que no cabe que se contraigan obliga-
ciones contra la sociedad de gananciales si no acttian los dos cényuges, con-
juntamente, 0 con representacion o consentimiento del otro, y que serdn anu-
lables los actos de gestién (como los de disposicion), sean obligacionales o
sean dispositivos, que hayan de tener cumplimiento directo sobre un bien
ganancial especifico (arts. 1367, 1375 y 1377, y 1301 CC).

La declaracién judicial de la nulidad del contrato conlleva la aplica-
cién del efecto previsto en el articulo 1303 CC.-El acogimiento de la
pretensién de nulidad conlleva el efecto de aplicar la disposicién del articu-
lo 1303 CC, que es acogible de oficio y ademds ha sido postulado por el
demandado sefior M. S. en el recurso de apelacion segiin consta en el FD 1.°
de la resolucién recurrida. A falta de més datos para pronunciarse sobre las
circunstancias concurrentes debe acordarse de que se reintegre a la comuni-
dad ganancial el objeto arrendado, y que se debe compensar el tiempo en
posesién con los importes de rentas correspondientes, sin perjuicio de que en
ejecucidén de sentencia se lleven a cabo las actuaciones procedentes de cardc-
ter complementario y liquidatorio para restablecer el justo equilibrio de inte-
reses, en armonia con el principio que veda el enriquecimiento injusto que
constituye la regla bésica que inspira la doctrina jurisprudencial en la materia.
(STS de 14 de noviembre de 2000; ha lugar.)
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HECHOS.~-Un sefior casado en régimen de gananciales, sin
contar con el consentimiento de su esposa, concierta con otro un
contrato de arrendamiento con opcién de compra de un local de
negocio pactando una duracién inicial de cuatro afios prorrogables
hasta veinte y sin establecer una contraprestacién especial por la
concesién del derecho de opcidn. La esposa demanda a ambos con-
tratantes solicitando la declaracién de nulidad del contrato, ya sea
por falta de su propio consentimiento, por ausencia de causa o por
error en el consentimiento del marido. La sentencia de primera ins-
tancia estimé la demanda y declaré la nulidad del contrato, siendo
posteriormente revocada por la Audiencia Provincial. La deman-
dante interpone el recurso de casacién y el TS casa la sentencia de
apelaci6n y confirma en parte la del Juzgado. (M. C. B.)

75. Diferencia entre los supuestos regulados por los articulos 1317
y 1324 CC.~El articulo 1317 CC contempla, constante matrimonio, la posibi-
lidad de sustituir un régimen econémico matrimonial por otro, mientras que
el articulo 1324 CC viene a regular una relacién entre cényuges con respecto
a su patrimonio privativo para probar del uno al otro —irrebatiblemente a tra-
vés de la confesién de quien de los mismos pueda por ello resultar perjudica-
do— la condicién privativa de uno de ellos de determinados bienes, sin que
esto suponga en modo alguno la transmisién que permite el articulo 1323 CC
porque no se refiere, como se puede en el caso de €ste, a la creacién de una
nueva situacién, sino al reconocimiento de lo que ya era aunque no pareciera
como tal.

La modificacién del régimen econémico no perjudica los derechos
adquiridos por terceros.—~Cuando esos derechos resulten afectados por la
sustitucién de régimen econémico matrimonial, ese cambio no les perjudica-
rd si tales derechos ya estaban adquiridos en el tiempo de cambio bastando
esta doble circunstancia para preservarlos, sin mis que la simple alegacién de
la misma, como han sefialado las SS de 13 de junio de 1986 y 4 de mayo y 10
de septiembre de 1987.

Proteccion de los herederos forzosos y de los acreedores frente a la
confesion de privaticidad.—~Aunque entre los esposos es plena la eficacia de
la confesién de un cényuge al respecto, no ocurre asi en relacion a terceros
—los herederos forzosos del confesante, que podran impugnar el acto por
simulado o por perjudicarse con €l su legitima, y los acreedores que, basando-
se en la permanencia de la propiedad en el confesante o en la sociedad de
gananciales que pudiera regir entre uno y otro cényuge, podrian impugnar el
acto confesado por ser fraudulento o simplemente simulado- para los que no
existe la limitacién que supone la exigencia del articulo 1317 CC como la
pone de relieve la concesién, sin discriminacién para los otros posibles afec-
tados, de la facultad impugnatoria a los herederos forzosos cuya condicién
legitimadora y de perjuicio irrogado no podré conocerse hasta que se abra la
sucesién del cényuge confesante del articulo 1324 CC y no menos por los
acreedores que hayan surgido y que en la ineficacia de aquel acto tienen el
remedio, a falta de otros bienes en que resarcirse, para cobrar sus créditos.

No cabe ejercitar la facultad concedida en el articulo 1317 CC cuan-
do se trata de acreedores posteriores a la fecha de la modificaciéon del
régimen econémico, aunque éste no se hubiera liquidado ain.~La modifi-
cacién del régimen econémico matrimonial de que tratamos fue producida
cuando tales derechos acreedores ain no habfan nacido y nada supone a esa
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inocuidad la falta, que se dice, de la liquidacién material de la sociedad de
gananciales sustituida y disuelta por el medio que establece el articu-
lo 1392.4.° CC, pues establecidas, y no controvertido eficazmente, que en esa
sociedad no existia ningiin bien, la operacién ha quedado cerrada con el acto
resolutorio y de cambio porque cualquier otra operacién posterior al respecto
no seria posible, ademads de ser iniitil porque nada afiadiria al nuevo estado
establecido.

Para que la confesién de privaticidad no tenga eficacia frente a los
acreedores del conyuge confesante, han de probar su falsedad y la impo-
sibilidad de cobrar sus créditos sobre otros bienes.—~Hecha en forma indu-
bitada, esa confesion surte toda su eficacia entre conyuges y también respecto
a terceros siquiera los herederos forzosos del cényuge confesante pueden
impugnar la trascendencia de lo confesado cuando por su falsedad o por su
exceso en el contenido econémico perjudique sus derechos hereditarios y
pueden impugnarla los acreedores en razén de una propiedad que no haya
dejado de ser lo que por confesion se dice que ha cambiado y sobre la que,
por lo mismo, pueden pretender realizar sus créditos siquiera para ello han de
probar la falsedad de aquella confesién y la imposibilidad de cobrar sus cré-
ditos sobre otros bienes, pues de otro modo, dado el tiempo posterior del
nacimiento de sus créditos, han de pasar por lo que resulte de la confesién
hecha de privaticidad.

Al haberse realizado la confesién de privaticidad antes de que el con-
fesante contrajera la obligacion, el acreedor carece de Ia posibilidad de
considerar que el bien es ganancial.—Confesada la adquisicién de la finca
litigiosa como privativa de la demandante, desde la fecha misma de su adqui-
sicién por compra —ya que la confesién del esposo constituye acto probatorio
de lo que ya era y no traslativo del derecho a que se refiere— la anterioridad
del derecho de propiedad, tanto si se toma en cuenta el momento de su adqui-
sicién como el de confesion de su cualidad, es manifiesta y no comporta pre-
suncién de fraude para con el derecho acreedor que pretende realizar la enti-
dad recurrida aun habiendo logrado su embargo y anotacién sobre bien no
perteneciente a su deudor, lo que justifica la accién de terceria de dominio en
aras de lo dispuesto en el articulo 1532 LEC al acreditarse el dominio, no
contradicho eficazmente, de la tercerista. (STS de 15 de enero de 2001; ha
lugar.)

HECHOS .-El marido adquirié un inmueble en 1988, sin hacer
constar la procedencia del dinero. En el afio 1990, los cényuges
otorgaron escritura piblica de capitulaciones matrimoniales, en la
que modificaron su régimen econémico, pasando a regirse por el de
separacion de bienes. En dicha escritura, el marido confesd que el
bien adquirido en 1988 era de la exclusiva pertenencia de su esposa.
Las capitulaciones tuvieron acceso al Registro civil el mismo aiio
en que fueron otorgadas. En el afio 1991, el marido contrajo una
deuda, a raiz de cuyo impago fue embargada la finca adquirida en
1988. La esposa interpuso una terceria de dominio, alegando que la
finca era de su exclusiva pertenencia. El Juzgado de Primera Instan-
cia y la Audiencia Provincial admitieron parcialmente la demanda,
declarando el alzamiento del embargo sobre la mitad indivisa de la
finca. El TS dio lugar al recurso de casacién interpuesto por la ter-
cerista, basandose en la anterioridad de la confesién respecto del
crédito a favor del acreedor. (L. F. R. §.)
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76. Accién declarativa de derechos de uno de los miembros de una
unién de hecho. La convivencia more uxorio no genera por si sola una
comunidad de bienes entre los convivientes, sino que es preciso que sus
declaraciones de voluntad o sus facta concludentia indiquen la voluntad
de los miembros de la unién paramatrimonial de constituir éste u otro
tipo de comunidad.-Dice la S de esta Sala de 21 de octubre de 1992, citada
por extenso en la de 23 de julio de 1998 que «esta Sala entiende que no cabe
la posibilidad de considerar que toda unién paramatrimonial {(more uxorio),
por el mero y exclusivo hecho de iniciarse, haya de llevar aparejado el surgi-
miento automético de un régimen de comunidad de bienes (1ldmese ganancia-
les, sociedad universal de ganancias, condominio ordinario o de cualquiera
otra forma), sino que habran de ser los convivientes interesados los que, por
pacto expreso o por sus facta concludentia (aportacién continuada y duradera
de sus ganancias o de su trabajo al acervo comiin) evidencien que su inequi-
voca voluntad fue la de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiri-
dos (suponemos que a titulo oneroso) durante la duracién de Ia unién de
hecho»; doctrina que reitera Ia S de 27 de mayo de 1998 segiin Ia cual «del
hecho de que exista una convivencia more uxorio no se puede deducir sin mas
aquella voluntad; si alguna deduccion 16gica cabe hacer es la de que cada uno
conserva su total independencia frente al otro; que no quieren contraer obli-
gaciones reciprocas personales y patrimoniales que nacen del matrimonio.
Naturalmente que cabe que los convivientes regulen las consecuencias de su
estado como tengan por conveniente, respetando los limites generales del
articulo 1255 CC; o bien que conductas significativas o de actos con ese
mismo cardcter patenticen que quieran constituir una sociedad o una comuni-
dad de bienes».

El articulo 1218 CC otorga fuerza probatoria al hecho que motiva el
otorgamiento de un documento piiblico y a su fecha, pero no a la verdad
intrinseca de las declaraciones hechas por los particulares ante el Nota-
rio, que pueden desvirtuarse mediante prueba en contrario.—Es cierto
que la fuerza probatoria que el articulo 1218 CC atribuye a los documentos
publicos se extiende, exclusivamente, al hecho que motiva su otorgamiento,
en el caso de la referida escritura publica de compraventa y a su fecha, asi
como al hecho de que los otorgantes han hecho determinadas declaraciones
ante el Notario, pero no se refiere a la verdad intrinseca de esas declaraciones
que pueden ser desvirtuadas por prueba en contrario, si bien, en tanto no sean
desvirtuadas esas declaraciones a través de pruebas documentales o de otra
clase, las mismas surten plenos efectos y afectan, incluso, a los terceros. En el
presente caso, no existe prueba alguna que desvirtie el contenido de la referi-
da escritura piblica en cuanto de la misma resulta ser comprador del repetido
inmueble don Alonso A. M. quien, mientras vivid, satisfizo los plazos que se
iban cumpliendo con cargo a los fondos de su propiedad depositados en la
cuenta bancaria a cargo de la cual se hicieron efectivas las letras de cambio
por €l aceptadas.

La titularidad dnica de la cuenta corriente determina la titularidad
de los fondos depositados en ella, salvo prueba en contrario.—~Como resul-
ta indiscutido, la cuenta bancaria en la que se cargaron las repetidas letras
estaba abierta, exclusivamente, a nombre de don Alonso A. M. por lo que
cualquiera que sea el contrato subyacente (depdsito de dinero, préstamo, aper-
tura de crédito, descuento de letras, etc.) que determind la aportacién de fon-
dos a la cuenta, su titularidad corresponde a la persona a cuyo nombre ha sido
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aperturada la cuenta, por lo que, tratindose de una cuenta unipersonal, quien
afirme que tales fondos le pertenecen en todo o en parte ha de aportar la prue-
ba suficiente de que tal cuenta se ha nutrido con fondos de su propiedad, prue-
ba que en este caso no se da por parte de la sefiora P.

El pago de unas letras de cambio aceptadas por el ya fallecido, reali-
zado tras la muerte de éste por quien convivia con él more uxorio, es un
pago por tercero.~Comportando la estimacién de los cuatro motivos del
recurso la inexistencia de titularidad dominical proindiviso a favor de la acto-
ra, ha de aplicarse a los pagos realizados por ésta, una vez fallecido el sefior
A. M., lo dispuesto en el invocado articulo 1158 CC, con lo cual procede la
estimacién de este quinto y dltimo motivo. (STS de 22 de enero de 2001;
ha lugar.)

HECHOS.-La demandante en primera instancia convivia more
uxorio con un sefior que fallecié, dejando una hija de un matrimo-
nio previo. Ambos miembros de la pareja vivian en un chalet, del
que figuraba como tnico propietario el fallecido, que habfa acepta-
do varias letras para el pago del mismo, algunas de las cuales fueron
pagadas por la demandante tras la muerte de aquél. La conviviente
supérstite reclama el reconocimiento de su condicién de copropieta-
ria de los bienes que, segiin ella, tenfa en comunidad con su compa-
fiero. El Juzgado desestima su demanda y la sentencia es revocada
por la de apelaci6n. La hija del fallecido interpone el recurso de
casacion, al que el TS declara haber lugar. (M. C. B.)

77. Derecho de alimentos de los hijos mayores de edad. El articu-
lo 93.11 CC puede aplicarse analogicamente para determinar el derecho
de alimentos de los hijos mayores de edad habidos en el seno de una
unién de hecho.-Se plantea en primer lugar la legitimacién procesal activa
de dichos hijos en el 4mbito de este procedimiento, para lo que hay que tener
en cuenta que el Juez de la instancia, a medio de providencia, dispuso que los
dos hijos mayores efectuasen comparecencia en los autos a fin de otorgar
representacion a favor de uno de los progenitores, lo que cumplieron conce-
diéndosela a la madre, por lo que no se trata de legitimacién activa fundada
en representacién voluntaria ni por sustitucién, sino que més bien la ratifica-
cién procesal de los hijos mayores es determinante de su coadyuvancia proce-
sal delegante en proyeccion suficiente de su legitimacién activa para deman-
dar a través de su madre los alimentos que ésta postuld en la reconvencion
implicita que plante6 y de los que los hijos son los efectivos titulares. Refuer-
za la legitimacién de la progenitora el interés legitimo que le asiste frente al
otro progenitor no conviviente con los hijos interesados que alcanzaron mayo-
ria de edad.

Por lo expuesto, y en atencién al articulo 93.11 CC no se hace necesario
acudir a otro proceso declarativo, en lo que se equivoca la sentencia recurri-
da, ya que dicho precepto cabe ser aplicado a los hijos nacidos de uniones
de hecho, en cumplimiento del mandato del articulo 39.3 CE, en relacién
al 108 CC. El deber de los padres de alimentarlos no lo evita las relaciones
mas o menos deterioradas o en situacién de ruptura que puedan mantener
los mismos.

No se puede dejar de lado la Consulta 1/1992, de 13 de febrero, de la Fis-
calia General del Estado, que destaca que el derecho de los hijos a la presta-
cién alimenticia subsiste después de la mayoria de edad, si permanece la



916 Anuario de Derecho Civil

situaci6én de necesidad no imputable al alimentado y llega a la conclusién de
que en los supuestos en los que el descendiente sea mayor de edad al tiempo
de iniciarse el procedimiento y en la demanda o contestacién se hubiese soli-
citado a su favor una pensién alimenticia, pueden comparecer en los autos y
mostrar su conformidad con la cantidad solicitada o bien otorgar poder apud
acta al progenitor y en el caso de entender que la cantidad debe ser superior
es cuando el hijo deber4 acudir al juicio declarativo ordinario de alimentos.

Recientemente esta Sala ha dictado la S de 24 de abril del afio en curso,
en la que declara, que del articulo 93.11 CC emerge un indudable interés del
progenitor con el que conviven los hijos matrimoniales mayores de edad
necesitados de alimentos, pero por analogia justificada cabe aplicar al supues-
to que nos ocupa, toda vez que «el conyuge con el cual conviven los hijos
mayores de edad que se encuentran en la situacién de necesidad a que se
refiere el articulo 93, pérrafo segundo, 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 comunes progenitores». (STS de 30
de diciembre de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Los miembros de una pareja de hecho, con dos hijos
mayores de edad y una hija menor, deciden poner fin a su relacién
afectiva. El padre, que inicialmente se habia quedado en el domici-
lio familiar en compaiifa de los hijos, solicita del Juzgado que se le
ratifique en la guardia y custodia de 1a hija menor y en el disfrute de
la vivienda familiar junto con los hijos comunes, asi como que la
madre satisfaga una pensién de cien mil pesetas mensuales en con-
cepto de contribucién a las cargas de la familia. La demandada
reconviene solicitando por su parte: la guardia y custodia de la hija
menor, el uso de la vivienda familiar para ella y sus hijos, una pen-
si6én alimenticia de cincuenta mil pesetas para la hija menor y una
contribucién para los hijos mayores igual a la que hasta entonces
venia satisfaciendo el padre, hasta dos afios después de que aquéllos
hayan terminado sus estudios para que logren su independencia eco-
ndémica y, finalmente, una cantidad para ella en concepto de litis
expensas. La sentencia de primera instancia acoge principalmente
la demanda de la madre, a la que concede el uso de la vivienda y del
ajuar doméstico y la guardia y custodia de la hija menor, en tanto
que impone al padre la satisfaccién de una pensién alimenticia de
treinta y cinco mil pesetas por cada hijo, sefialando que la de los
mayores de edad se extinguird en todo caso a los veintisiete afios.
Apelada la sentencia por el actor, la Audiencia Provincial la revoca
en parte, eliminando la pensién establecida a favor de los hijos
mayores de edad, que podrian por su parte incoar el oportuno juicio
de alimentos contra su padre. La madre interpone el recurso de casa-
cién al que el TS declara haber lugar.

NOTA .-La tnica cuestién que se debate en la sentencia de casa-
cién es la de la procedencia de que se condene al padre de dos hijos
mayores de edad a satisfacer una pensién alimenticia dandose la cir-
cunstancia de que ha sido solicitada por la madre y no en un juicio
de alimentos, ni tampoco en el seno de un procedimiento de separa-
cién, nulidad o divorcio. El TS accede a las pretensiones de la
demandante aplicando por analogia —puesto que los progenitores no
estaban casados. sino unidos de hecho- la norma contenida en el
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articulo 93.II CC. A nuestro modo de ver la decisién del Alto Tribu-
nal no resulta acertada. Y es que si ya planteaba numerosos proble-
mas la justificacién juridica de que a la hora de reclamar los alimen-
tos una persona —la madre- sustituyera a otra ~el hijo—, siendo este
ultimo mayor de edad y titular del derecho sustantivo, mucho més
dificil de justificar resulta ahora la aplicacién por analogia de una
norma como es el articulo 93.11 CC, de caricter excepcional. Puede
entenderse que los vacios de regulacién juridica de las uniones no
matrimoniales (vacios cada vez menores en nuestro pais dada la
profusién de leyes autondmicas en la materia) generen ciertos per-
Juicios para los hijos menores de edad y que para su proteccién se
apliquen analdgicamente las medidas propias de los procesos matri-
moniales, pero lo que carece de todo sentido es ese ultraproteccio-
nismo de personas mayores de edad, a las que se considera perfecta-
mente capacitadas para todos los actos importantes de su vida, y a
las que pese a ello sus madres o padres parecen tener que asistir en
todo momento, al menos ante los Tribunales de justicia. No deja de
resultar paradéjico que un hijo mayor de edad deba defenderse o
reclamar sus derechos por si mismo cuando la contraparte es una
persona méds o menos ajena a su circulo familiar y que, sin embargo,
haya de ampararle uno de sus progenitores cuando la contraparte es
el otro progenitor. En nuestra opinién, tanto si los padres estdn casa-
dos como si no, lo procedente e incluso lo més beneficioso para el
hijo mayor de edad es proceder por su parte a reclamar los alimen-
tos en el pertinente juicio al respecto. Para terminar con esta breve
nota, quisiéramos dejar en el aire una reflexién: con resoluciones
como ésta, ;qué necesidad hay de legislar en materia de parejas de
hecho? ;No estdn procediendo nuestros tribunales a una equipara-
cién cada vez mayor y a todos los efectos entre el matrimonio y la
llamada «unién libre»? Aunque ya puestos, pensamos nosotros que
la equiparacién deberfa también alcanzar a los deberes derivados
del matrimonio, y no tnicamente a los derechos que éste pueda dis-
pensar. (M. C. B.)

78. La apreciacién de la prueba de testigos es discrecional para el
juzgador y no puede impugnarse en casacién. Dicha prueba, unida a la
negativa a la prueba bioldgica, conduce a la declaracién de la filiacién
extramatrimonial de la hija con respecto al actor.—El motivo perece inexcu-
sablemente por no respetar las reglas casacionales, por olvidar, lamentable-
mente, que la apreciacion de la prueba de testigos es discrecional para el juz-
gador y no impugnable en casacién y menos ain por la via indirecta de la
presuncién que aparece limitada a dicho medio probatorio. Efectivamente, los
articulos 1248 CC y 659 LEC no contienen reglas de valoracién probatoria.

Mas desde la perspectiva de la presuncién, la instancia ha declarado pro-
bados, como hechos base, por diversos testimonios, que el actor trabajé en la
localidad de Molina de Arag6n para don Laureano Z. en los afios 1987 y 1988
que le present6 a dofia Marfa del Carmen H. A., como una amiga. Asimismo
que don Mariano V. R. les arrendé la casa y que durante todo el tiempo vivié
en ella en convivencia con el actor, la demandada, hoy recurrente. Si a ello se
une que la citada dofia Marfa del Carmen H. A, en la extemporanea inscrip-
cién de su hija, sefial6 como padre al actor, lo que ademas tiene reconocido
en la prueba de confesion, aunque pretenda desvirtuar tal expresivo dato féc-
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tico con explicaciones o razones que se contradicen frontalmente con su afir-
macién de que tuviera relaciones con otros hombres. Todo ello se une en una
concatenacién légica con la manifiesta oposicién a la realizacion de la prueba
biol6gica, por lo que la conclusién no puede ser otra que la establecida en
ambas sentencias de instancia, conformes de toda conformidad. La infundada
negativa a la préictica de la prueba biolGgica, en unién de los datos acredita-
dos por la prueba, ya sefialados, conducen a estimar la realidad de la filiacién
extramatrimonial pretendida, segun las reglas de la 16gica, la experiencia y
del buen sentido.

La negativa a someter a la hija a la prueba biologica no supone por si
sola una ficta confessio, pero si supone una base suficiente para determi-
nar la filiacién cuando se la une a otros datos acreditados en el proce-
so.—Fuera de toda ortodoxia casacional, el motivo afiade que, aunque se admi-
tiera a efectos meramente dialécticos que hubo una negativa de la demandada
a someter a su hija Sheila a pruebas bioldgicas, no puede por sf sola constituir
una ficta confessio y ello es cierto. La negativa cobra virtualidad en relacién
con los otros elementos facticos acreditados en el proceso y supone una base
suficiente para que el Tribunal establezca el preciso nexo causal para llegar a
la conclusién sobre la filiacién o paternidad reclamada y no suponiendo tal
actividad una actuacién arbitraria, sino el legitimo juicio de valor al que no
puede renunciar el Juez, se pasa de quedar reducido a la inaccién o un resul-
tado problemadtico, como sefialé el auto del TC 103/1990, de 9 de marzo, en
recurso de amparo 1285/1988-. Por ello, aunque se ha negado por el propio
TC que tal negativa suponga una ficta confessio —auto 276/1996, de 2 de octu-
bre, en recurso de amparo 4493/1995- se trata, como sigue diciendo el TC en
su S 95/1999, de 31 de mayo, en recurso de amparo 1167/1995 —-BOE de 29
de junio de 1999- de un medio probatorio esencial y fiable para la determina-
cién del hecho de la discutida generacién en el pleito; su negativa junto con el
resto de los fundamentos ficticos acreditados permite llegar a la conclusién
de la determinacién de la filiacién. Esta Sala se ha manifestado en tal sentido,
comenzando por la de 27 de junio de 1987 hasta la de 29 de marzo de 2000 en
un largo muestrario de sentencias al respecto cuya cita resultaria innecesaria.

La toxicomania del padre demandante del reconocimiento de su
paternidad no afecta a esta declaraciéon por mas que si pueda influir
sobre la patria potestad o el régimen de visitas de la menor.—En lo demis,
una cosa es la declaracién de una paternidad y otra distinta, la relacién y con-
vivencia con el progenitor. La demandada sustenta tambi€n su oposicién en la
toxicomania que afecta al actor, lo cual afectaria al bien de la nifia. Mas a ello
dio ya respuesta condigna la resolucién de primer grado, de que ha quedado
acreditado en el proceso de su desintoxicacion y ello no afecta a la declara-
cién en sf, o sea a la constatacidn de una realidad bioldgica, de tratarse real-
mente de la paternidad de tal nifia, sino a la determinacién de la patria potes-
tad y visitas y demds que deben ser concertadas en el periodo de ejecucién de
sentencia.

La posesion de estado consiste en el concepto piblico en que es tenido
un hijo con relacién a su padre natural, que reconoce voluntariamente al
hijo y se comporta como tal padre.—Como ya ha sefialado esta Sala en su
afieja S de 26 de junio de 1903, la posesidn de estado consiste en el concepto
ptiblico en que es tenido un hijo con relacién a su padre natural, cuando este
concepto se forma por actos directos del mismo padre o de su familia, demos-
trativos de un verdadero reconocimiento perfectamente voluntario, libre y
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espontdneo. Pues bien, ello ha acontecido aqui y si no se ha prolongado més
en el tiempo ha sido por la situacién de deshabituacion (sic) a las drogas del
demandante y a la abierta oposicin de la madre de la menor. Pero ello es més
que suficiente para estimar acreditada y demostrada tal posesion de estado.
(STS de 24 de enero de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Tras varios afios de convivencia entre sus progenito-
res, nace una nifia que es inscrita en el Registro Civil con los apelli-
dos de su madre, aunque ésta hace constar el nombre del padre de la
criatura. Después del nacimiento, los padres contintan conviviendo
casi dos afios méds, pero finalmente la madre vuelve con su familia
de origen llevdndose a la nifia consigo e impidiendo al padre de ésta
toda relacién con ella. El padre ejercita accién de declaracién de
paternidad y, con la oposicién de la madre, ambas sentencias de ins-
tancia reconocen la filiacién paterna de la hija. La madre recurre en
casacidn ante el TS que declara no haber lugar al recurso. (M, C. B.)

79. La negativa injustificada a someterse a la prueba biolégica de
paternidad no constituye por si sola una ficta confessio, pero permite la
declaracion de la paternidad si se la pone en relacién con otras pruebas,
siquiera sean indiciarias.— La negativa injustificada del demandado en el
proceso en que se ejerce la accidn de investigacion de la paternidad, a la préc-
tica de la prueba bioldgica que ha sido ordenada en el presente caso tanto por
el Juez de Primera Instancia como por la Audiencia Provincial, ha sido valo-
rada reiteradamente por esta Sala llegando a la formacién de una doctrina
perfectamente consolidada, que afirma que no es base para suponer una ficta
confessio, pero que, puesta en relacién con las demds pruebas aunque no sean
més que indiciarias e insuficientes para apreciar probada por si solas la pater-
nidad, permite la declaracién de la misma asi, S de 22 de mayo de 2000 que
recoge esta doctrina jurisprudencial.

Doctrina que coincide con la emanada del TC, cuya S 7/1994, de 17 de
enero, dice: «es evidente que, en los supuestos en que existen pruebas sufi-
cientes de la paternidad biologica ofrece a lo sumo un elemento de convic-
cién que permite corroborar o contrastar la fiabilidad del resultado proba-
torio, ya obtenido por los otros medios de prueba. Precisamente donde el
reconocimiento médico de los caracteres bioldgicos de los interesados des-
pliega con plenitud sus efectos probatorios es en los supuestos dudosos, en
donde los medios de prueba de otro tipo son suficientes para mostrar que la
demanda de paternidad no es frivola ni abusiva, pero insuficientes para acre-
ditar por si solos la paternidad. En estos supuestos intermedios, en donde la
pretension de reconocimiento de la filiacion ni resulta probada por otros
medios, ni aparece huérfana de toda verosimilitud, es donde la prdctica de la
prueba biolégica resulta esencial, en esta hipdtesis, constatada judicialmente
al acordar la prdctica del reconocimiento bioldgico en la fase probatoria 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 centimetros cibi-
cos de sangre deje sin la prueba mds fiable a la decision judicial que debe
declarar la filiacién de un hijo no matrimonial, y deje sin una prueba decisi-
va a quien insta de buena fe el reconocimiento de la filiacién». Doctrina que
ha sido reiterada por la posterior S 95/1999, de 31 de mayo. (STS de 22 de
noviembre de 2000; no ha lugar.)



920 Anuario de Derecho Civil

HECHOS.-La madre de dos niiios gemelos ejercita la accién de
reclamaci6n de paternidad extramatrimonial contra el padre de los
mismos. El demandado se niega a someterse a la prueba biolégica
correspondiente y obtiene una sentencia absolutoria en primera ins-
tancia. La Audiencia Provincial revoca la resolucién y declara la
paternidad con la oposicién del demandado, que interpone el recur-
so de casacién al que el TS declara no haber lugar. (M. C. B.)

80. La intervencién tardia del Ministerio Fiscal en un proceso de
reclamacion de paternidad subsana la omisién producida.—Como declara-
ron al respecto las SS de 19 de junio de 1986 y 6 de febrero de 1991, cuando
aunque tardiamente se incorpora al proceso el Ministerio Fiscal, dando por
subsanada la omisién que de €l se habia producido en un principio, basta por
tener cumplida la exigencia dimanante del articulo 3, nim. 6 del Estatuto
Organico del Ministerio Fiscal de 30 de diciembre de 1981, que le asigna el
cometido de «tomar parte en defensa de la legalidad y del interés piblico o
social, en los procesos relativos al estado civil», advertida la falta del Ministe-
rio Fiscal, una vez traido al proceso y con su intervencion, queda subsanada
la omisién producida. (STS de 12 de febrero de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.~En un procedimiento de reclamacién de paternidad
no matrimonial, la demandante pidi6 la realizacién de pruebas bio-
l6gicas y el demandado no alegd nada al respecto. Cuando se practi-
caron dichas pruebas, en diligencias para mejor proveer, el deman-
dado las critic6, poniéndolas en cuestién. Posteriormente, en el
recurso de apelacién, el demandado propuso nuevas pruebas biolé-
gicas, que fueron desestimadas, puesto que el demandado no fue
quien las propuso en la primera instancia. En el recurso de casacion,
el demandado recurrente alegaba que la tardia intervencién en el
proceso del Ministerio Fiscal le habia producido indefensién, por lo
que solicitaba la nulidad de las actuaciones; tambié€n solicitaba esa
medida por la negativa de la Audiencia Provincial a realizar las
pruebas bioldgicas solicitadas en el recurso de apelacién; finalmen-
te, alegaba la exceptio plurium concubentium stricto sensu, basan-
dose en la contestacién de un testigo a una repregunta, en la que
reconocia que no podia asegurar que el embarazo de la demandante
fuese exclusivamente por relaciones con su novio. Todos los érga-
nos judiciales admitieron la demanda y declararon la paternidad del
demandado. (L. F. R. §.)

DERECHO DE SUCESIONES

81. Falta de prueba de la insania mental del testador.—La insania
mental, dice la S de 8 de junio de 1994, exige actividad probatoria dotada de
la seguridad precisa de que efectivamente concurrid, lo que no ha tenido lugar
en el caso de autos, con base a un informe pericial indirecto, impreciso y que
contiene hipétesis y no conclusiones definitivas asi como los datos hospitala-
rios.

La aseveracion del notario respecto a la capacidad del testador tiene
valor de presuncioén iuris tantum.-En cuanto a la aseveracién del Notario
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respecto a la capacidad del testador, que refiere el articulo 695 aplicable a los
hechos y por tanto no afectado por la reforma operada por la Ley de 20 de
diciembre de 1991, adquiere relevancia de certidumbre y por ello es preciso
pasar mientras no se demuestre cumplidamente en via judicial, lo contrario
(SS de 23 de marzo de 1994 y 27 de enero de 1998), pudiendo, al conformar
presuncion iuris tantum, ser combatida por prueba suficiente y eficiente [S de
19 de septiembre de 1998, que cita las de 26 de septiembre de 1988, 13 de
marzo de 1990 (sic), 24 de julio de 1995 y 27 de noviembre de 1995]; prue-
bas, que siendo de cuenta de las demandantes, no han aportado a los autos,
llevando a cabo valoracién propia e interesada.

El hecho de que firme un testigo por el testador no desvirtia que éste
se encuentre incapacitado.—Tal manifestacion notarial no queda desvirtuada
en modo alguno por el hecho de que al final del documento se haga constar:
«siguen las firmas de don Avelino S. G. y la de los testigos», ya que evidente-
mente y resulta facil de entender, se esta refiriendo a la firma que estampé el
testigo instrumental por el otorgante, conforme autoriza el articulo 695 CC,
vigente al tiempo de los hechos. (STS de 15 de febrero de 2001; no ha lugar.)

HECHOS .-EI causante recibié el alta hospitalaria, aunque en
estado terminal, trasladdndose al domicilio de la demandada. A los
pocos dias, otorgé testamento en el domicilio referido, instituyendo
heredera tinica y universal a la demandada y revocando el testamen-
to que habia otorgado anteriormente en favor de sus sobrinas. El
testador falleci6 a los cuatro dfas de haber otorgado el ltimo testa-
mento. Las sobrinas interpusieron un juicio declarativo contra la
heredera, basdndose en la incapacidad de testar del causante. En el
procedimiento se realizé una prueba pericial, consistente en un
informe emitido por un especialista en medicina interna, que no
examing directa y personalmente al testador, en el que sospechaba y
suponia que éste no se hallaba en estado mental para otorgar testa-
mento. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, pero la
Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacién, desestimando
la demanda. El TS declaré no haber lugar al recurso de casacién.
(L.LFRS)

82. Usucapion extraordinaria de los bienes de la herencia. La
imprescriptibilidad de la accion de particién de la herencia entre cohere-
deros requiere una posesion de consuno o proindiviso de los bienes here-
ditarios, pero no cabe invocarla cuando uno solo de los herederos ha
cumplido los requisitos para adquirir toda la herencia por usucapién.—-La
imprescriptibilidad de la accién para pedir la divisién de la herencia no puede
invocarse cuando uno de los coherederos ha poseido todos los bienes de la
herencia en concepto de dueiio y por el tiempo suficiente para ganarla por
prescripcidn, porque la expresada accion descansa necesariamente en la pose-
sién de consuno o proindiviso de los bienes hereditarios (aparte de otras,
SSTS de 15 de abril de 1904, 6 de julio de 1917, 4 de abril de 1960, 13 de
octubre de 1966 y 7 de febrero de 1997).

Salvo en circunstancias singulares, no cabe sustituir la apreciacién
probatoria realizada por el Tribunal de apelacion, al no ser la casacién
una tercera instancia.-La recurrente pretende sustituir la apreciacion proba-
toria realizada por el Tribunal de apelacién por la suya propia, sin embar-
go, segln reiterada doctrina jurisprudencial, de ociosa cita, tal pretension es
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inadecuada dada la naturaleza extraordinaria de la casaci6n, pues volver sobre
el factum de una sentencia para lograr su modificacion, salvo circunstancias
singulares no concurrentes en este caso, transformarfa este recurso en una ter-
cera instancia. (STS de 29 de diciembre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-En 1923 fallece un seifior que deja un hijo extrama-
trimonial y una hija matrimonial que, desde entonces posee en
exclusiva todos los bienes de su padre. Cincuenta afios més tarde, y
tras promover los herederos del hijo extramatrimonial el correspon-
diente juicio de testamentaria solicitando la particién de la herencia,
los hijos de la hija matrimonial incoan un juicio declarativo contra
los anteriores solicitando del Juzgado que dicte una sentencia que
estime hecha con anterioridad la particidn, por ser tnica heredera
conforme a la legislacién entonces vigente la hija matrimonial del
causante (madre de los demandantes), y en todo caso, que estime la
prescripcién del derecho de los demandados a solicitar la particién
de la herencia. Los demandados reconvienen y el Juzgado desesti-
ma integramente la demanda y acoge integramente la reconvencién,
condenando a los demandantes a realizar con los demandados la
particién de la herencia. Interpuesto el recurso de apelacién, la
Audiencia Provincial revoca la sentencia de instancia y declara no
haber lugar a la préctica de la particién. Recurrida esta sentencia en
casacion por los demandados-reconvinientes y apelados, el TS
declara no haber lugar al recurso por haberse producido una usuca-
pidn extraordinaria respecto de los bienes de la herencia. (M. C. B.)

83. Indivision de la herencia impuesta por el testador. El testador
puede prohibir la divisién de los bienes hereditarios por tiempo determi-
nado, considerandose como tal el tiempo que media entre la apertura de
la sucesion y el acontecimiento cierto, pero indeterminado en cuanto al
momento de su produccién, de la muerte de su viuda.—El quid de la pre-
sente contienda judicial y que motiva el actual recurso de casacidn, consiste
en concreto, en determinar si la situacién de indivision hereditaria impuesta
expresamente por el testador —don Miguel O. E.—, sobre una determinada
finca ristica debe alcanzar solo la duracién de diez afios, dejando la posibili-
dad de prérroga cuando medie la voluntad undnime de los coherederos sobre
ello, o si dicha situacién de indivisién puede perdurar hasta el momento cier-
to pero incierto en cuanto a su acaecimiento, como es el 6bito de su viuda,
todo ello con la limitacién que establece el articulo 1050 CC.

Pues bien superado en ciertos aspectos y en aras de concretas ventajas
econdémicas y sociales el disfavor con que era contemplada la indivisién de la
comunidad de bienes, no es una teoria arriesgada ni exagerada el proclamar
que dentro de las facultades dispositivas del testador, esté el de prohibir la
division de los bienes hereditarios, que podra hacerla siempre por tiempo
determinado —este es el caso—. Y sobre todo cuando asi lo permite y autoriza
expresamente el articulo 1051 CC.

Pues bien, todo lo anterior aplicado a la presente cuestién, indica que el
testador estaba en un perfecto derecho en fijar tal plazo de indivisién y ello
obliga a los herederos —hijos—, a la indivision de la finca —objeto hereditario—
hasta que no se produjera el fatal hecho de la muerte de su esposa. Sobre todo
cuando la finalidad de tal decisién era permitir la realizacién de unas obras de
regadio en la finca en cuestién, que no podrian llevarse a cabo hasta que no se
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consolidara la propiedad mediante la extincién del usufructo correspondiente
a la esposa del testador, y que servirfa para dar un trato igualatorio en la dis-
tribucién de los bienes hereditarios.

Planteamiento absolutamente 16gico y que va en beneficio del aprovecha-
miento social y econdmico de la tierra, y que debiera dar por supuesto que el
plazo de indivisién debe durar hasta el 6bito antedicho.

Efectivamente ello es asf aunque el articulo 400 CC determina la validez
de un pacto de indivisién limitado a los diez aiios, con una prérroga conven-
cional del referido plazo, y dentro de esta ampliacién, como dentro de tal
contraexcepcion, ha de permitirse el establecimiento de un plazo dependiente
de un hecho futuro y cierto —el 6bito de una persona— como es el del presente
caso, y sobre todo cuando ello tiende a un fin igualitario para todos los here-
deros, y para un fin de mejora econdmica de un rendimiento de una finca ris-
tica, lo que haria entrar en juego lo dispuesto en el articulo 401 CC.

Pero es mds, dicha posicidn esta colateralmente admitida y establecida en
la S de esta Sala de 12 de diciembre de 1958, en la que se plasma la existencia
de una comunidad de bienes relictos impuesta por el testador, sin otra limi-
tacién que la establecida en el articulo 1051 CC. (STS de 21 de diciembre
de 2000; ha lugar.)

HECHOS.-Dos de los seis hijos del causante promueven juicio
voluntario de testamentarfa para proceder a la particién hereditaria
del caudal relicto dejado por su padre. A esta pretensién se oponen
los otros cuatro hijos y la viuda del causante, alegando que el testa-
dor impuso la indivisién hereditaria hasta tanto se produjera la
muerte de su esposa, por lo que solicitan del Juzgado que en su sen-
tencia declare no haber lugar al inicio de las operaciones particiona-
les. El Juzgado desestima esta pretensién y ordena la prosecucién
de la testamentarfa. Interpuesto el recurso de apelaci6n, la Audien-
cia Provincial revoca la sentencia de instancia y declara no haber
lugar al inicio de las operaciones particionales hasta la muerte de la
esposa del causante, siempre y cuando €sta se produzca dentro de
los diez aiios siguientes a la muerte del causante, o en el perfodo de
prérroga convencional de este plazo, que funcionardn como limite
méaximo de la situacién de indivision, en atencion a lo dispuesto en
el articulo 400 CC. El TS declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la parte apelante y declara la indivisibilidad de la
herencia hasta la muerte de la esposa del testador. (M. C. B.)

84. Donacion no colacionable. Tiene plena eficacia la escritura
piblica de donacién de una finca, hecha con el caracter de donacién no
colacionable, al no haber sido contradicho por prueba en contrario el
valor del documento.—Efectivamente, la segunda copia de la escritura nota-
rial de 16 de octubre de 1970, que a su vez tiene fecha 13 de octubre de 1994,
y que obra en autos de primera instancia a los folios 175 a 178, es un docu-
mento publico en el que se reconoce que D. A. de M. R. otorga donacién pura
y simple, inter vivos e irrevocable y no colacionable, de la finca descrita en la
parte expositiva de esta escritura; apareciendo como tal la finca objeto de la
presente litis y como donatario la parte recurrente, D. J. de M. L.

Por ello nos encontramos ante un documento publico cuya proyeccion
hermenéutica tiene como caracteristicas la de ser eficaz y vinculante para los
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contratantes que intervienen en los mismos y sus causahabientes, en cuanto a
las declaraciones que hubieren hecho aquéllos en dicho instrumento.

Es cierto que la prueba documental no es superior a otras y su veracidad
intrinseca puede ser desvirtuada por otra prueba en contrario (por todas la S
de 2 de abril de 1990, que recoge otras similares); pero es que en el presente
caso en la sentencia recurrida no se ha contradicho la escritura piblica nota-
rial en cuestidn; sobre todo cuando dicho documento no ha sido impugnado y
ni combatido por otras pruebas, con lo que queda incélume la presuncién de
eficacia de naturaleza iuris tantum que se establece en el articulo 1218 CC.

En conclusién, que hay que proclamar que la finca objeto de la presente
contienda ha de estimarse como no colacionable al caudal relicto especificado.

El articulo 1036 CC concede al heredero-donatario un derecho post-
mortem del causante que encuentra aplicacion cuando los herederos for-
zosos discuten acerca de la herencia del donante.—En efecto, el éxito esti-
matorio alcanzado por el motivo anterior, hace ineludible el del actual, porque
asi se infiere del dato de no aplicabilidad del referido articulo 1036 CC que
regula la dispensa de la colacién, pues del documento piblico ya menciona-
do, el donante dispuso expresamente la donacién no colacionable de la finca
en cuestién. Y en este sentido es preciso tener en cuenta lo que dice la S de
esta Sala de 15 de junio de 1929, cuando en ella se afirma que «sélo puede
tener lugar la aplicacién del articulo 1036 cuando se discuta por los herederos
forzosos acerca de la herencia del donante, pero en modo alguno por este
donante en su vida, porque eso equivaldria a solicitar la revocacién de un acto
que no es revocable por su propia naturaleza, es decir, que el articulo 1036
concede un derecho post-mortem y en modo alguno efectivo durante la vida
del causante de la herencia».

Todo lo anterior significa la accesién a un requisito esencial para la apre-
ciacién de la figura de la colacién, lo que unido a que la donacién principal
no ha sido tachada de inoficiosa, hace que se deba proclamar, como ya se ha
dicho, el éxito del motivo en cuestion. (STS de 13 de diciembre de 2000; ha
lugar.)

HECHOS.-Entre los herederos de un matrimonio se suscita
contienda acerca de los bienes que integran el caudal relicto, por lo
que algunos de ellos inician contra los otros un proceso para pedir
la divisién y adjudicacién de la herencia. El Juzgado de Primera
Instancia excluye del caudal relicto una serie de bienes, lo que pro-
picia que los demandados apelen ante la Audiencia Provincial que
revoca parcialmente la sentencia de instancia reintegrando al caudal
relicto algunos de los bienes excluidos de €l por el Juzgado. Uno de
los demandantes apelados interpone el recurso de casacién por
haberse incluido en el caudal relicto una finca que le fue donada en
vida del causante con el cardcter de donacién no colacionable. El
TS declara no haber lugar al recurso. (M. C. B.)

85. Diferencias entre la colacién y la imputaciéon de donacio-
nes.—Ante todo hay que partir del concepto de la colacidn, utilizado en el
Cédigo civil para el calculo de la legitima en el articulo 819 y para la deter-
minacién, en consecuencia, de si existe inoficiosidad en las donaciones
hechas por el causante (arts. 646 y 654), y més especificamente en los articu-
los 1035 y siguientes como operacién particional. Como operacién distinta ha
de considerarse la imputacién de las donaciones a la cuota del legitimario
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previo cémputo con arreglo al articulo 818 CCpara hallar dicha cuota
(art. 819 CC). Estrictamente la colaci6n es una operacién particional, cuya
finalidad no es la proteccidn de las legitimas, sino la de determinar lo que ha
de recibir el heredero forzoso por su participacién en la herencia, que puede
ser mayor que la que le corresponde por su legitima, si el causante le ha deja-
do més. En suma, la colacién se refiere a la cuenta de participacién de here-
dero forzoso en la herencia.

Colacién de los gastos para una carrera profesional y de los regalos
de boda.-La testadora, en la cldusula transcrita del testamento, antes referen-
ciado, hace referencia a dos atribuciones a titulo gratuito; los gastos para una
carrera profesional (de magisterio en el presente caso) y los regalos de boda
(el «ajuar, cuando se cas6», dice el testamento). La primera, segun el articulo
1042 CC no es colacionable «sino cuando el padre (la madre en el presente
caso) lo disponga», en cuyo caso se calculard el mayor gasto de tal carrera
profesional, respecto a si se hubiera limitado a vivir en la casa de sus padres,
como dispone su tltimo inciso. La segunda si es colacionable y el articulo

1044 CC le da un trato de favor a efectos, exclusivamente, de reduccién por
inoficiosidad. (STS de 15 de febrero de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-La causante declar6 que nada dejaba por testamento
a una de sus hijas, por haberle dado en vida sobradamente, gastando
en ella, en estudios y colegios, y en ajuar, cuando se casé. La
demandante promovié un juicio de menor cuantia frente a los cohe-
rederos de su madre, solicitando que se declarase que no estaba
obligada a colacionar las donaciones recibidas de la causante, asi
como la nulidad de los testamentos otorgados por ésta, de la parti-
cién y de las inscripciones practicadas en el Registro de la Propie-
dad a consecuencia de dichas disposiciones de voluntad. El Juzgado
de Primera Instancia y la Audiencia Provincial dieron la razén a la
demandante, pero el TS dio lugar al recurso de casacién desesti-
mando la demanda. (L. £ R. S.)

86. El cdlculo del porcentaje del veinticinco por ciento que ha de
realizarse en la rescisién por lesion de la particion hereditaria ha de
hacerse sobre el monto total del as hereditario.-Si los herederos llamados
con cardcter universal son los cuatro hijos del causante, que lo serdn por igua-
les partes, esta igualdad en la atribucién adjudicatoria serd el signo de referen-
cia a lo que tiene derecho ab initio, y sobre cuya proporcién se habilitara el
cauce, en cierto modo de desigualdad que permite el citado articulo 1074 CC.
Quiere decirse, pues, que si a cada heredero en razén de ese as de 892.219.626
pesetas, le debe corresponder la cuarta parte en teoria o cuota ideal, es decir
—223.054.906 ptas.— serd sobre esta cifra —de igualdad tedrica via testamenta-
ria— sobre la que se calibrara si la cuota real asignada a la actora/apelante le
lesiona o perjudica en mds de la cuarta parte. Y aquf el cdlculo puede hacerse
por dos vias: o bien como sefiala acertadamente, entre otras, €l motivo y la S
de esta Sala de 24 de noviembre de 1960, comprobando «si lo realmente adju-
dicado a ese heredero alcanza a cubrir el guantum de las tres cuartas partes de
lo que le corresponderia percibir, y se agrega, porque de este modo se ha perci-
bido por encima de esos tres cuartos, es claro que la diferencia hasta los tres
cuartos —cuota ideal— no rebasa el tope de la cuarta parte del perjuicio relevan-
te. O bien, la otra via de que si la cuarta parte de cada cuota ideal —que es la
misma-— de pesetas 223.054.906, asciende a pesetas 55.736.726, todo lo que se
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asigne en la cuota real que no exceda de esta suma seria relevante para la resci-
sién por lesion. Y es claro que, por una via u otra, la actora/apelante, segin lo
realmente percibido, no ha sufrido una lesidn superior a la resefiada. En efecto,
a dofia Carmen le corresponde, cuota ideal, 223.054.906 y se le entregan
177.892.455. Diferencia en menos 45.162.451, inferior, pues a 55.763,726
(1/4 perjuicio legal).

El cilculo no se realiza sobre el valor de los bienes adjudicados al
heredero que ha salido mas beneficiado.-Desechando por lo razonado que
en la determinacién de esa cuarta parte tenga que contemplarse el monto de la
cuota real méds beneficiada (—en el caso de autos sobresale una demasia—, por
otro lado, cast, tacitamente propiciada por el testamento descrito, por el reco-
nocimiento prevalente del recurrente segtin voluntad del de cuius) que, se
repite, no lo permite la hermendutica del articulo 1074 CC, ha de subrayarse
dos asertos: el primero, la permisividad legal de esos desajustes o desigualda-
des a que se hizo mencidn, y, en segundo lugar, lo que se cohonesta con el
cometido nomifil4ctico de la casacidn, que la solucién prevalente, segin lo
expuesto, aunque margine, sin duda, atributos de justicia material, respeta la
sancién normativa que, pese a su posible conformacién propiciadora de repar-
tos no equitativos, en cuanto es sancion de lege data, ha de acatarse por los
Tribunales, y, sin perjuicio de que pese a ello esta Sala recuerde la normativa
en cierto modo paliativa o correctora de lo asi acontecido inmersa en los
articulos 1061 y 1078. (STS de 8 de marzo de 2001; ha lugar.)

HECHOS.—En la particién realizada por contador-partidor tes-
tamentario, resultaron muy desiguales las valoraciones de los bie-
nes adjudicados a los cuatros hijos del causante, instituidos herede-
ros por partes iguales, pues el mds perjudicado recibié bienes por
valor de ciento setenta y siete millones de pesetas, mientras que el
mis beneficiado recibid bienes por valor de doscientos noventa y
nueve millones de pesetas. Las dos herederas mds perjudicadas
demandaron a sus dos hermanos y al contador-partidor en accién de
rescision de la particion y otras peticiones. El Juzgado de Primera
Instancia desestimé integramente la demanda, pero la Audiencia
Provincial admiti6 parcialmente el recurso de apelacién interpuesto
por una de las demandantes, dando lugar a la rescision de la parti-
cién. El TS dio lugar al recurso de casacién interpuesto por uno de
los demandados y recurrente, al estimar que el porcentaje para
calcular la lesién debe realizarse sobre l1a cuota ideal, es decir, la
que resulta de dividir el total de la herencia por el nimero de here-
deros instituidos por partes iguales. (L. F. R. S.)

87. Posibilidad de instar un procedimiento declarativo para ejerci-
tar la oposicion a las operaciones particionales en proyecto, como inciden-
cia del juicio de testamentaria.~La oposicion a las operaciones particionales
en «proyecto» —asf las denomina el art. 1083 de la Ley procesal- puede hacer-
se en el curso del juicio de testamentaria como concluye el articulo 1988 sin
poner limite a las causas que puedan fundamentar el ejercicio de la accién y
pretensiones que a su amparo se deduzcan —el art. 1073 CC es amplio en este
sentido— anticipdndose a que se dicte la resolucién concluyente del juicio de
testamentarfa, juicio que, a falta de mayor precisién del articulo 1088 y lo
impuesto por la practica forense y conforme con la jurisprudencia, habra de
acoger como incidencia el declarativo impugnador suspendiendo, mientras



Sentencias 927

éste se tramita, su propio curso por incompatibilidad entre sus respectivos
objetos hasta que este dltimo se resuelva como incidencia del proceso univer-
sal en el que trascender4 la sentencia que en aquél se dicte sobre el fondo del
debate con la eficacia de la cosa juzgada.

No es necesario que las operaciones particionales estén definitiva-
mente concluidas para poder oponerse a las que se han realizado.—El
Cédigo, sin perjuicio de esta generalidad, establece una particularidad en su
articulo 1074, complementado en el articulo 1076, y sin perjuicio de la espe-
cial y delicada situacién que contempla el articulo 1089 de la ley procesal
civil, para poder interesar la rescisién de la particién por lesién —con la salve-
dad que establece el art. 1075 de dicho Cédigo— desde el momento mismo en
que se hizo la particién —en tiempo de «cuatro afios, contados desde que se
hizo la particién»— sin que el citado articulo 1076 establezca, para asi poder
hacer en defensa de los intereses que de tal modo se estiman perjudicados, la
necesidad de que se dicte el auto aprobatorio de las operaciones y concluyen-
te del procedimiento universal.

La valoracion del acervo hereditario ha de hacerse al tiempo de la
particion, a efectos de la rescisién por lesién.—La averiguacién de la lesién
por la que se ha logrado la rescisién de la particién en litigio ha de lograrse
reconstruyendo el acervo hereditario en su valor real a través del valor verda-
dero de los bienes que lo integran para desde €l establecer la cuota de cada
heredero en funcién del nimero de los mismos y la correspondencia a esos
valores de los bienes con los que se componga la respectiva cuota, todo ello al
momento o tiempo de la particién o lo que es igual, como dice aquel articu-
lo 1074, al tiempo en que las cosas fueron adjudicadas y no al tiempo de falle-
cer el causante segtin especifican las SS de 16 de noviembre de 1955, 24 de
noviembre de 1960 y 17 de enero de 1985, teniendo siempre presente la ten-
dencia a conservar la particién hecha, como dice la S de 31 de mayo de 1980 y
demds que la misma contiene. (STS de 27 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La viuda del causante promovié juicio declarativo
con objeto de oponerse a la particién de la sociedad de gananciales
efectuada por los contadores nombrados, como incidencia del juicio
de testamentarfa en que se habia practicado esa particién, accién
que fue desestimada por los tribunales. La viuda interpuso poste-
riormente una nueva demanda, solicitando la rescision de las opera-
ciones particionales realizadas y, consecuentemente, la prictica de
unas nuevas. El Juzgado de Primera Instancia desestimd la deman-
da, al apreciar que la demandante carecia de accién, por tener efica-
cia de cosa juzgada los pronunciamientos realizados en el procedi-
miento incidental que aquélla insté anteriormente. La Audiencia
Provincial estimé el recurso de apelacién, declaré que no existia
cosa juzgada y condend a los demandados a proceder a realizar una
nueva particién o indemnizar a la demandante. E1 TS rechazé el
recurso de casacion interpuesto por los demandados. (L. F. R. S.)

DERECHO MERCANTIL

88. Rescision del contrato de distribucién en exclusiva.—El contrato
de distribucién en exclusiva —supone en el concesionario una actuacién inde-
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pendiente organizando medios y captacién de clientela para la venta, sin com-
petidores, de producto o productos especificos dentro de un territorio deter-
minado—, carente de toda regulacién en nuestro ordenamiento, es posible
desde la libertad de contratacién que consagra, en limites concretos, el articu-
lo 1255 CC, habiendo sido la jurisprudencia la que ha ido perfilando sus
caracteres y asi la S de 15 de octubre de 1992, recogiendo otras precedentes,
establece que a esa clase de contrato «nunca se le puede asignar un caricter
de perpetuidad cuando se concierta sin fijacién de plazo» y por lo mismo, res-
petando siempre los pardmetros de la buena fe y de la equidad excluyente del
abuso del derecho, cabe proceder a su rescisién por el concedente respetdndo-
se, como dice la S de 20 de enero de 2000, aquellos principios asentados en la
mutua confianza evitando irrogar «perjuicios a quien ha prestado su aparato y
estructura negocial para servir a las finalidades de la contraparte» difundien-
do la venta de los productos de aquél.

Esa facultad rescisoria, para entenderse que es tal, ha de obedecer a ini-
ciativa del concedente quien, por lo mismo, ha de asumir las consecuencias
de la decisién que adopta, siendo distinto el régimen cuando el correspon-
diente resultado le venga impuesto sin remisién y en este sentido, que es el
invocado por el recurrente en este primer motivo, no puede establecerse ¢l
efecto resolutivo prescindiendo de los origenes determinantes de la rescision
con todos sus pormenores pues si bien es cierto que el distribuidor aquf recu-
rrente ha quedado desprovisto de cualquier posibilidad para seguir mante-
niendo aquella exclusiva con la entidad recurrida, la situacién a que asi pasé
fue negociada con su concedente, la multinacional indicada, expresando su
voluntad en orden a la finalizacién para terminar aceptando ésta desde un
beneficio propio en cuya determinacién, dada su actual postura en litigio, no
tuvo en cuenta posibles resultados ajenos.

Ahora bien, esa gestidn rescisoria y las consecuencias a las que arrastrd
—sin olvidar que no pudo depender absolutamente de la voluntad del recu-
rrente, como es inevitable deducir del hecho de que la indemnizacién que le
fue concedida y finalmente acept6 sélo pudo responder a imposicién de la
voluntad rescisoria de su concedente de distribucién, porque la suya de
abandono no habria de reportarle resultados positivos— no aparece presidida
por la mala fe y es consecuencia de una libertad negocial constrefiida total-
mente para el resultado tratado y en gran medida para los efectos de ese
resultado, siendo este concreto y posible hacer el que ha de valorarse como
dicen, ademas de las sentencias ya resefiadas, las de 27 de mayo de 1993
y 16 y 17 de octubre de 1995 y en ese sentido ha de tomarse la situacién
objeto de litigio, siquiera no puede servirle de fundamento la invocacién de
los articulos 1116 y 1272 CC que nada han tenido que ver con el contrato
que nos ocupa.

Aplicacién analégica de la Ley de contrato de agencia.—Se ha dejado
constancia anteriormente de la postura mantenida por la jurisprudencia en
orden a la extincién o resolucion unilateral de este tipo de contrato que nos
ocupa cuando no se ha pactado su duracién y a las consecuencias que de ello
puedan derivarse, contdndose como esencial la que hace referencia a la
indemnizacién de dafios y perjuicios que puedan originarse en aquel final
unilateralmente decidido a falta de un tiempo para el que haya sido previsto,
porque esta imprevisién no supone perpetuidad, y es en aras de aquella posi-
bilidad rescisoria que inicamente cabria establecer una obligacién reparatoria
para la contraparte cuando la decisién finalizadora se adopte maliciosamente



Sentencias 929

o en claro abuso o, simplemente, sin motivo alguno y es en este sentido que, a
falta de regulacién especifica, la consignada S de 20 de enero de 2000 lleva la
aplicaci6n analdgica al contrato de distribucién en exclusiva de las disposi-
ciones que, en punto a indemnizacién, contiene la Ley de contrato de agencia
de 27 de mayo de 1992 -la identidad de razén entre ambas figuras aparece
clara desde las posibilidades de las partes para la extincién del contrato de
duracién indefinida, y desde la necesidad de establecer qué aportacién o
aumento realizados por el concesionario beneficie de futuro a su concedente,
con més de cuanto derive en menoscabo por la cesacion de la actividad— o las
que resulten de la aplicacién del articulo 1101 CC en relacién con su articulo
1106. (STS de 30 de octubre de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.- La multinacional Wander Espafia S.A. habfa confe-
rido a la recurrente, Grupo Prac, S.A., la distribucién en exclusiva
para toda Espaiia de la bebida de su produccién ISOSTAR vy esta
distribuidora concede igual facultad sobre el mismo producto, s6lo
para la provincia de Vizcaya, a la entidad demandada reconviniente,

lvaro Basarrate, S.A., desde el afio 1986. En el aiio 1992 se resuel-
ve el convenio entre Wander Espafia, S.A. y Grupo Prac, S.A., admi-
tiendo esta ultima, en su escrito de recurso, que a causa de esa reso-
lucién recibié de su concedente una indemnizacién de cien millones
de pesetas y a consecuencia de esta nueva situacién aquella dis-
tribuidora y aqui recurrente comunica a la recurrida Alvaro Basa-
rrate, S.A., por medio de carta fechada el 16 de marzo de 1992, la
extincion de la relacidn establecida entre ambas, da por finalizado
el contrato de distribucién provincial que les unia, y le sefiala a su
oponente quién es el nuevo distribuidor exclusivo de aquel produc-
to, ddndole sefias y teléfono. Esto lleva a Alvaro Basarrate, S.A. a
reclamar la correspondiente indemnizacion en base, segin expresa
en su escrito de impugnacién de recurso, de los cien millones de
pesetas que recibié Grupo Prac, S.A. como reconocimiento del per-
Jjuicto que le causaba la resolucién de su contrato con la multinacio-
nal resefiada, sin haber tenido en consideracion los intereses de sus
propios distribuidores. (O.M.B.)

89. Cooperativas. Caricter o no de comerciante a los efectos de la
prescripcién trienal regulada en el articulo 1967.4.* CC.-No es una cues-
tién pacifica en la doctrina la calificacién de las cooperativas como comer-
ciantes. La tesis contraria a dicha calificacién se apoya en la ausencia de
dnimo de lucro en la actividad de las mismas, y en que el beneficio no se pro-
duce en ella sino, por el contrario, en el socio. Por el contrario, la tesis parti-
daria del reconocimiento a las cooperativas del caracter de empresarios socia-
les, entiende que la mercantilidad de un ente social no debe obtenerse «con
los viejos criterios de dnimo de lucro de la realizacion habitual de actos de
comercio, sino en el concepto de empresa, en cuanto se trata de un empresa-
rio social que ejerce una actividad econémica con una organizacién y en
nombre propio...» [FD 2.°]. Muestra de ello, es que la propia Ley 3/1987, de 2
de abril, general de cooperativas, en caso de insolvencia de una cooperativa,
no la reconduce por el concurso de acreedores, sino por la suspensién de
pagos y la quiebra (art. 110), as{ como la propia remisién del articulo 916, en
materia de contabilidad, a las prescripciones del Cédigo de comercio, en todo
lo no establecido en ella.
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Establecido el caracter mercantil de las cooperativas, y su califica-
cién como empresarios sociales, es preciso determinar si, siendo ambos
pues mercaderes, vendedor y comprador se dedican «...a distinto trdfico»
(art. 1967. 4. CC), para que opere la prescripcién trienal. Puesto que nos
encontramos ante una compra de una Cooperativa a uno de sus socios, en
concreto, una sociedad anénima, de pienso, se entiende que dicha compra-
venta «... se encuentra alejada del dnimo de lucro que exige para reputarse
mercantil el articulo 325 CCO...» [FD. 2.°]. Ademis, los géneros vendidos,
en este caso piensos, no son los mismos que la compradora suministra a ter-
ceros, ya que la misma se dedicaba a la venta de aves para consumo. As{ pues,
la ausencia de 4nimo de lucrase de la venta asi como la exclusidn del cardcter
mercantil de la misma, al tratarse de consumo personal o de empresa, nos
lleva a la calificacién de la misma como compraventa civil, y por consiguien-
te a la aplicacién del articulo 1967.4.* CC, excluyendo el plazo de prescrip-
cién de quince afios del articulo 1964 CC. (STS de 30 de octubre de 2000.)

HECHOS.-La empresa Avicola N. S. P, S.A., promovié deman-
da de juicio declarativo de menor cuantia contra la Sociedad Coope-
rativa Ganadera AVICON, de la que era socio, sobre reclamacién
de cantidad, solicitando que se condenara a la demandada al pago
de la suma de 3.969.434 pesetas. Admitida a tramite la demanda, la
parte demandada contestd a la demanda solicitando que se declare
su absolucién por compensacién de los respectivos créditos que
reciprocamente poseian ambos litigantes, permaneciendo vigente el
crédito de la demandada sobre el exceso de la cantidad compensa-
da, y formulé demanda reconvencional suplicando se condenara a la
entidad Avicola N. S. P, S.A., al pago de dicho exceso en la cantidad
compensada, en concreto, la cantidad de 2.809.351 pesetas. En prime-
ra instancia, se estimé integramente la demanda interpuesta por la
empresa Avicola N. S. P, S.A., y se condend a la Cooperativa AVICON
al pago de la suma de 3.969.434 pesetas. Se entendié que se habia pro-
ducido la prescripcién de accién de la Cooperativa AVICON para la
reclamacién del mismo, y que, por tanto, no cabia compensacién algu-
na. Interpuesto recurso de apelacién contra la misma, la Audiencia
Provincial, estimé el mismo, condenando a Avicola N. S. P, S.A., al
pago de 2.809.351 pesetas, mds los intereses del 12 por 100 anual de
dicha cantidad. La parte condenada interpuso recurso de casacién por
infraccién del articulo 1967.4.* CC, al no haberse estimado en grado
de apelacién la prescripcion de la accién ejercitada por via reconven-
cional por la Cooperativa AVICON.

NOTA.-EI TS se plantea en este supuesto el caracter mercantil
0 no, tanto de una cooperativa, como de la compraventa efectuada
por la misma con uno de sus socios, en este caso una sociedad and-
nima, a los efectos de la aplicacién del plazo de prescripcién trienal
del articulo 1967.4.* CC. Dicho precepto procede del Cédigo civil
francés, y su finalidad era favorecer a los consumidores en el comer-
cio minorista. La exigencia de que ambos, vendedor y comprador,
sean comerciantes, y siéndolo, se dediquen a distinto trifico, proce-
de del Derecho holandé€s, y pretende que no se trafique con las mer-
cancias compradas. En la presente sentencia el TS se pronuncia a
favor del caracter mercantil de las cooperativas, reiterando su doc-
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trina ya contenida en su S de 24 de enero de 1990. Dicha califica-
cién se apoya en el cardcter empresarial de las mismas, por lo que a
las mismas alcanzan «muchas disposiciones que el legislador auto-
némico tiene que respetar de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 149.1.6." CE» [FD 2.°]. Por tanto, a las cooperativas en la medida
en que ejerce su actividad econémica con una organizacién propia
de una empresa mercantil, pueden ser calificadas como empresarios
sociales.

Por lo que al caricter mercantil o no de la venta, el TS ha reite-
rado en diversas ocasiones, que al supuesto de venta de bienes
muebles por parte de un vendedor comerciante a otro que se dedi-
que a trafico distinto de aquel, la aplicacién del plazo del lapso
prescriptivo de tres afios del articulo 1967.4.* CC, por entenderse el
mismo excluido del 4mbito mercantil, segin lo dispuesto en el
artfculo 325 CCO, ya que si por el contrario se calificara de mer-
cantil la venta corresponderfa de manera supletoria la aplicactén
del plazo genérico de quince afios del articulo 1964 CC (vid. entre
otras SSTS de 14 de mayo de 1969, 30 de mayo de 1979, 12 de
diciembre de 1983 y 30 de noviembre de 1988). (R. D. 0.)

90. Suspensién de pagos. Voto particular.-Todo procedimiento de
suspension de pagos esta presidido por dos principios esenciales, como son el
de la «universalidad» al afectar al derecho de todos los acreedores del deudor
suspendido en pagos por tener un interés comin en la base del mismo; asi
como el de la «unidad» por el que se impide que individualmente puedan los
acreedores perseguir tales bienes, colocandose en situacién distinta de la que
legalmente les corresponde. Todo lo cual desemboca directamente en el prin-
cipio par conditio creditorum, por el cual todos los acreedores afectados por
dicho principio estan supeditados a lo dispuesto en el convenio que se aprue-
be entre el deudor y los acreedores.

Por todo ello, el articulo 11 de la Ley de suspensién de pagos establece
para la salvaguarda de dichos principios la verificacidn jurisdiccional de los
créditos. Pero antes de llegar a la misma, el acreedor podra solicitar al Juez de
la suspensién de pagos la inclusién, la exclusién, el aumento o la reduccién
del crédito incluido en la lista de acreedores, o la modificacion de la califica-
cidén juridica del crédito; y si asi no actiia no puede dicho acreedor ejercitar su
pretensién en juicio declarativo.

Y este gjercicio jurisdiccional proclamado en el articulo 12 de la Ley de sus-
pensién de pagos es el que pretendi6 la parte actora en este caso, pero no puede
tener €xito su pretensién de cobro de crédito cambial, desde el instante mismo
que en la suspensién de pagos declarada con respecto a la firma Ercros, S.A.,
aparece incluida en la lista definitiva no impugnada de acreedores, la entidad
F. F. Investment Corp., S.A., por un crédito de 1.753.800.000 pesetas, asi como
el recurrido por un crédito de 24.000.000 de pesetas, que diferenciaba su cré-
dito de la antedicha firma libradora de las letras de cambio. De este modo, al
no haber habido tal impugnacién, no puede haber base para la pretensién de
cobro antedicha, ya que, de otra manera, se infringirfa el esencial principio de
los juicios de suspension de pagos par conditio creditorum.

Ademis, hay que afiadir que al no haber existido el traspaso de los cam-
biales —titulos de la pretensién— a Ertoil S.A., se elude totalmente con dicho
evento la no observancia de lo dispuesto en los articulos 1205y 1911 CC que
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deben tener ahora actual vigencia, pues en la segregacién social —que es el
caso— no hay cambio de deudor ni disminucién del patrimonio —deudor y
patrimonio configurados absolutamente en la firma Ercros S.A.—, sino tnica-
mente una modificacién de la composicién del patrimonio social.

En cuanto al voto particular, el Magistrado Francisco Marin Castdn no
comparte la interpretacidn de la escritura piblica de constitucién de Ertoil S.A.
en orden a que especificara exhaustivamente todo el pasivo asumido por esta
entidad o a que de dicha escritura se desprenda que las letras no le habian
sido traspasadas. Por todo ello, estima el citado Magistrado que debiera
haberse desestimado el recurso presentado por Ertoil S.A., ya que ninguno de
los motivos que alega puede prosperar.

Los fundados en infraccién de los articulos 11 y 12 de la Ley de suspen-
sion de pagos y del articulo 7.1 CC, porque al margen del mayor o menor
acierto de la sentencia impugnada en la invocacién de aquéllos, lo cierto es
que la suspensién de pagos de un codeudor solidario no impide al acreedor
reclamar la fntegra satisfaccion de su crédito a cualquier otro codeudor soli-
dario, como con toda evidencia resulta del articulo 1144 CC y sin perjuicio de
los efectos que entre codeudores pueda producir el convenio de la suspensién
de pagos a tenor del articulo 1146 CC.

A tal efecto, ya declaré el mismo TS en su S de 27 de enero de 1989, que el
tenedor legitimo de la letra puede exigir su pago integro a cualquiera de los
obligados, sin que el demandado pueda oponer la suspensién de pagos de otro
obligado solidario con base en el convenio alcanzado, porque esto quebrantaria
el principio de relatividad de los contratos consagrado en el articulo 1257 CC.

Ademds, si alguna conducta contraria a la buena fe cabe apreciar en el
supuesto examinado, €sta no puede ser otra que la de la propia recurrente, que
al obtener unos muy sustanciosos beneficios fiscales presentando la opera-
cién como una fusion de empresas, ejecuté un verdadero «acto propio» del
que luego no puede desentenderse para eludir parte del pasivo correspondien-
te a la actividad empresarial asumida «en bloque» so pena de quebrantar el
orden juridico hasta tal extremo que se pueda considerar amparado por la ley
un doble beneficio: el obtenido a costa del erario piblico més el logrado a
costa de los legitimos acreedores o terceros ajenos a la operacién. En suma,
por més frecuente que en la jurisprudencia del TS sea la separacion entre
aspectos juridico-privados y aspectos fiscales o tributarios al pronunciarse
sobre una relacién eminentemente juridico-privada, tal separacién no puede
llegar al punto de considerar irrelevante la piblica aparicién y autopresenta-
cién de una nueva y gran empresa del sector de los carburantes como respon-
sable frente a terceros de deudas incorporadas a un documento mercantil tan
riguroso como la letra de cambio, a menos que el ordenamiento juridico se
quiera fragmentar en tantos compartimentos estancos cuantos convengan al
interés de una sola de las partes, en este caso la recurrente.

En cuanto al motivo fundado en la infraccidn del articulo 1205 CC, su
desestimacién se impone tambi€n con toda evidencia al margen de la mayor o
menor fortuna de los razonamientos de la sentencia impugnada, pues las
expresiones acerca de si las letras se traspasaron o no, solamente pueden
entenderse en el sentido de que, dados los propios términos de la operacion
societaria, en cualquier caso Ertoil S.A. tenia que pagar su importe por haber
asumido todo el pasivo de la actividad escindida.

Y en cuanto al motivo fundado en infraccién de los articulos 142 LSA
de 1951 y 253 y 254 de la LSA-TR de 1989, en relacién con los articulos 2.3,
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3.1 y 4.1 CC, su desestimacién se impone porque los términos de todos los
acuerdos societarios, unidos a la absoluta falta de detalle del balance de esci-
sién, s6lo permiten concluir que, aun no siendo aplicable al caso el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas de 1989, si lo eran, en cambio,
los compromisos libremente contraidos entre Ercros S.A. y Ertoil S.A. y la
forma en que piblicamente decidieron presentarlos, compromisos equivalen-
tes en la prictica a los de una escision en sentido propio.

Por todo ello, estima el Magistrado firmante del voto particular que aca-
bamos de resumir, que no ha lugar al recurso de casacién interpuesto por
Ertoil S.A., debiendo por el contrario estimarse el presentado por Ercros S.A.
(STS de 5 de marzo de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de los de
Madrid, conocié el juicio de menor cuantia nim. 201/94, sobre recla-
macién de cantidad, sustanciado frente a Ercros S.A. y Ertoil S.A.
Admitida a tramite la demanda, el Juzgado dict6 sentencia con
fecha 8 de mayo de 1995, estimando la excepcién de falta de legiti-
macioén pasiva alegada por la entidad demandada Ertoil S.A., conde-
nando a Ercros S.A. Contra tal resolucidn, el actor interpuso recurso
de apelacion que fue resuelto con fecha 25 de noviembre de 1997
por la Seccién 12.° de la Audiencia Provincial de Madrid, de forma
estimatoria. Finalmente, Ercros S.A. present6 recurso de casacién
con apoyo procesal en los siguientes motivos: primero.—Al amparo
del articulo 1692.4.° LEC, se denuncia la infraccién de la doctrina
jurisprudencial relativa a los principios de universalidad y de la par
conditio creditorum que rigen los procesos concursales de suspen-
sién de pagos; segundo.—Al amparo del articulo 1692.4.° LEC, se
denuncia la infraccién de la jurisprudencia relativa a la doctrina de
los actos propios o prohibicién de venir contra los propios actos;
tercero.—Al amparo del articulo 1692.4.° LEC, se denuncia la infrac-
cidn, por inaplicaci6n, de los articulos 1140 y 1146 CC; cuarto.—Al
amparo del articulo 1692.4.° LEC, se denuncia la infraccién, por
aplicaci6n indebida, de los articulos 9.4 y 12 de la Ley de suspen-
sién de pagos de 26 de julio de 1922; quinto.—Al amparo del articu-
lo 1692.4.° LEC, se denuncia la infraccion, por violacién, del articu-
lo 12.2 de la Ley de suspensién de pagos de 26 de julio de 1922 y de
la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias del TS relati-
vas a la cuestién citada.

Por su parte, Ertoil S.A. presenté recurso de casacién con apoyo
procesal en los siguientes motivos: primero.—Al amparo del articu-
lo 1692.4.° LEC, se denuncia la infraccién por violacién y no apli-
cacién de los articulos 11 y 12 de la Ley de suspensién de pagos y
de la jurisprudencia interpretativa de los mismos; segundo.—Al
amparo del articulo 1692.4.° LEC, se denuncia la infraccién, por
inaplicacién, de lo dispuesto en el articulo 7.1 CC, asi como de la
jurisprudencia relativa al mismo; tercero.—Al amparo del articu-
lo 1692.4.° LEC, se denuncia la infraccién, por indebida aplicacidn,
del articulo 142 de la Ley de sociedades anénimas de 1951 y por
aplicacién indebida e incorrecta de los articulos 253 y 254 del
vigente Texto Refundido de la Ley de sociedades anénimas de 22
de diciembre de 1989, en relacién con los articulos 2.3, 3.1 y 4.1 CC;
cuarto.—Al amparo del articulo 1692.4.° LEC, se denuncia la infrac-
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cién, por aplicacién incorrecta, de los articulos 1205 CC, 242 y 243
—en relacién con el 254- del Texto Refundido de la Ley de socieda-
des anénimas de 22 de diciembre de 1989 y del articulo 145 de la
Ley de sociedades anénimas de 1951. (J. L. B.)

DERECHO PROCESAL

91. Elarticulo 1225 CC es aplicable a los documentos privados.—El
articulo 1225 CC ataiie a los documentos privados, no a sus copias o fotocopias,
conforme, ademds, resulta de la exigencia que establece el articulo 602 LEC
antigua, en orden a la presentacién mediante originales de los documentos
privados.

Valor probatorio de las fotocopias no adveradas.—El TS ha tenido oca-
sién de reiterar que las fotocopias no adveradas, ni cotejadas con sus origina-
les, carecen de fuerza probatoria respecto a su contenido; ello sin perjuicio de
que en determinados casos se conceda, por aceptacién de ambas partes y
adveracidn de las mismas, eficacia probatoria a una fotocopia. De darle valor
de prueba a una fotocopia siempre susceptible de manipulacién y, como ocu-
rre en este caso, s6lo adverada por las personas que de ella salen beneficiadas,
se generaria una situacién de verdadera indefensién que no puede ser ampara-
da por las actuaciones judiciales.

Valoracién de los documentos privados por el juzgador de instan-
cia.-También es doctrina jurisprudencial que la Sala de instancia, en uso de
su soberania en la apreciacién de la prueba, puede valorar los documentos
privados no reconocidos, en unién de otros elementos de juicio que se infie-
ran de lo actuado. Debe quedar firmemente establecido que la valoracién que
de copias o fotocopias se haga en relacién con otros elementos probatorios es
campo reservado al juzgador de instancia. (STS de 22 de enero de 2001; no
ha lugar.)

HECHOS .-EI litigio de que trae causa esta sentencia se centra
en el valor probatorio que se deba otorgar a la fotocopia del docu-
mento privado que supuestamente vincula a los sefiores R. L.,
M. C. y A. F, entre los que al parecer (tal como reclama que se
declare el sefior A. F.) existia una sociedad irregular. Del documen-
to mencionado deriva la existencia de deudas entre las partes, como
consecuencia de las nivelaciones de las aportaciones de los socios:
asi, M. C. resultaria deudor de A. F. por la cantidad de 800.000
pesetas, R. L. deudor de A. F. por 10.000.000 de pesetas y también
deudor de M. C. por 3.400.000. En primera instancia A. F. deman-
daaR. L.y M. C. exigiéndoles la cantidad adeudada y a su vez,
R. L. demanda a M. C. con similar exigencia; todo ello sobre la
base del documento antes aludido. R. L. no reconoce haber firmado
el documento y alega que ha sido manipulado, mientras que M. C.
si lo reconoce (aunque debemos recordar, tal como hace la senten-
cia que tal reconocimiento le beneficia, puesto que le reconoce un
crédito mayor a la deuda que en virtud de tal documento debe asu-
mir). (M. C. P A.)
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92. Via de hecho de la Administracién.~El Ayuntamiento de Pefiisco-
la expropi6 y pagé 7.950 metros cuadrados de una finca propiedad de la parte
recurrente, y sin embargo inmatricul6 en el Registro de la Propiedad dos fin-
cas registrales con una cabida total de 12.142 metros cuadrados, lo que perju-
dicaba a la parte recurrida, al otorgar una titularidad sobre una extensién
superior y que afectaba al resto de la finca que seguia en poder de la parte
expropiada.

En conclusién, dicho Ayuntamiento como entidad administrativa ha incu-
rrido en lo que jurisprudencial y doctrinalmente se conoce como «vias de
hecho», que aparece perfectamente definida en la STS de 8 de junio de 1993,
que se basa en la de 18 de julio de 1991, como «aquella actuacién administra-
tiva no respaldada en forma legal por el procedimiento administrativo legiti-
mador de la concreta actuacién, que se produce no s6lo cuando no existe acto
administrativo de cobertura o éste es radicalmente nulo, sino también cuando
el acto no alcanza a cubrir la actuacién desproporcionada de la Administra-
cién, excedida de los limites que el acto permite». Lo que supone que «las
—vias de hecho- aparejan como principal efecto las pérdidas de las prerrogati-
vas administrativas, especialmente las procesales, colocando a la Administra-
cién en paridad de posicién frente al particular, como administrado agravia-
do; en definitiva remite las cuestiones contenciosas a la jurisdiccién civil u
ordinaria por medio de los procesos comunes».

En este caso, la parte recurrente inmatriculé a su nombre terrenos de la
parte recurrida en una superficie superior a la que tenfa derecho segiin resolu-
cién firme de la jurisdiccién contencioso-administrativa en el oportuno expe-
diente de expropiacién forzosa; y con base a tal extralimitacién incurrié en
«vias de hecho» perdiendo su aforamiento jurisdiccional —el contencioso
administrativo~ y entrando de lleno en el drea del orden jurisdiccional civil,
que es la que debe resolver la cuestién planteada.

Seiialar por ultimo que el pleito analizado se planted y agoté antes de la
entrada en vigor de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
de 13 de julio de 1998 y, por lo tanto, de lo dispuesto en su articulo 30. (STS
de 14 de febrero de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Vinaroz,
conocid el juicio de menor cuant{a nim. 149/90, sobre accién rei-
vindicatoria de dominio y nulidad de la inscripcion registral, segui-
do contra el Ayuntamiento de Pefifscola. Admitida a tramite la
demanda, se contest6 a la misma, suplicando se acordase el sobre-
seimiento y archivo del procedimiento, con expresa condena en cos-
tas a la parte actora. Con fecha 20 de mayo de 1993, el Juzgado
dict6 sentencia absolviendo al demandado, razén por la cual la parte
actora interpuso recurso de apelacién, que fue resuelto de forma
estimatoria por S de 22 de diciembre de 1995, dictada por la
Audiencia Provincial de Castellén. Finalmente, el Ayuntamiento de
Peiiiscola presentd escrito de formalizacidn de recurso de casacién
ante el TS, con apoyo procesal, como motivo tinico, en el abuso en
el ejercicio de la jurisdiccién consagrado en el articulo 1692.1 LEC.
(J.L.B.)



