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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Para que se produzca la renuncia de derechos, ha de ser expresa
o0 deducida inequivocamente de actos o hechos, sabiendo lo que se renun-
cia y una vez haya surgido el derecho.—No se trata por tanto de una renun-
cia decididamente convenida, especifica y concretada al derecho de retracto
de forma precisa, clara y terminante. El examen de la validez y eficacia de la
que nos ocupa remite a la aplicacién de la normativa legal arrendaticia a la
genérica del articulo 6.2 CC, en cuanto actiia como delimitador del alcance
de la renuncia de derechos y que ha motivado la doctrina constante de esta
Sala de Casacién civil que exige, para su eficacia juridica, que ha de ser
expresa y contundente, con manifestacién indiscutible de criterio de voluntad
determinante de la misma, o deducida de actos o hechos de los que se deduzca
inequivocamente y sin ambigiiedad alguna (SS de 5 de marzo, 3 de junio, 28
y 31 de octubre y 5 de diciembre de 1991, 14 de febrero de 1992, 31 de octu-
bre de 1996 y 19 de diciembre de 1997). Estas circunstancias no se dan en el
caso de autos, ya que aqui se trata de renuncia genérica y amplia, que no cabe
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sea admitida, pues su propia naturaleza impone otorgarla sabiendo lo que se
renuncia y una vez el derecho haya surgido.

Sélo se pueden renunciar los derechos que se han incorporado al
patrimonio del renunciante.~Al actuar la renuncia como dejacién del dere-
cho sobre el que se proyecta, resulta necesario que el derecho se hubiera
incorporado al patrimonio del renunciante, en este caso al arrendatario, res-
pecto al cual el retracto actia como un derecho expectante, ya que su realiza-
cién estd supeditada a que se den las condiciones legales que posibilitan su
ejercicio, es decir, la transmisién del objeto de arriendo a un tercero —cambio
de titularidad dominical y persona arrendadora— y es entonces cuando la
renuncia si resulta efectiva, al haber nacido el derecho, que queda asf a la dis-
ponibilidad del arrendatario y de este modo no puede renunciar anticipada-
mente a un beneficio no surgido al tiempo de celebrarse el contrato (SS de 14
de noviembre de 1952 y 6 de mayo de 1955). (STS de 11 de octubre de
2001; no ha lugar.)

HECHOS.—En el contrato de arrendamiento de local de nego-
cio celebrado el 12 de abril de 1967, se contenia una cldusula en la
que se expresaba que el arrendatario hacia «renuncia expresa a los
derechos que la citada Ley concede, excepcion hecha de la pré-
rroga forzosa». Ejercitada afios después accion de retracto por el
arrendatario, el arrendador demandado opuso que el demandante
habfa renunciado a la accién de retracto al celebrar el contrato. El
Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, pero la
Audiencia Provincial y el TS declararon haber lugar al retracto, al
carecer de validez la renuncia genérica efectuada por el arrendata-
rio. (L.F.R.S.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Se considera intromision ilegitima la grabacién de unas conver-
saciones telefonicas sin que conste el consentimiento de las personas con-
cernidas.—En el caso que enjuiciamos la veracidad y autenticidad de las
«cintas» grabadas que recogian conversaciones telefénicas del recurrente,
entregadas por una persona no identificada a responsables de la revista E/
Triangle, no fue verificada, sencillamente, porque no se pusieron a disposi-
cién del Juzgado. Aun en el supuesto —no probado— de la veracidad de las
conversaciones, faltaba para su reproduccién el consentimiento del intere-
sado, con lo que la ilicitud de la conducta de la publicacién de las mismas
quedarfa, asimismo de manifiesto. No sirve de excusa a la publicacién la
notoriedad publica de la persona perjudicada; ni siquiera el interés general
que habia despertado el asunto de recalificacion inmobiliaria, adquieren la
suficiente relevancia para poner en peligro principios prohibitivos insitos en
la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo (art. 7) y que obligan a considerar
«intromisidn ilegitima» la grabacién de conversaciones telefénicas sin que
conste el consentimiento de las personas concernidas y, particularmente, su
empleo o utilizacién (para su divulgacién) por terceras personas ajenas a los
referidos interlocutores. Lo contrario supondria potenciar un régimen de tole-
rancia (cuya practica empieza a resultar habitual) en favor de interesados
(profesionales o no) en la persecucién de personas que por su posicién insti-
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tucional o profesional realicen actividades de importancia social para obtener
mediante artilugios de escucha la informacidén que ellos juzguen relevante,
entregada luego, sin precio o con él, a terceros interesados en su divulgacién
al margen de la licitud del medio empleado. (STS de 13 de noviembre
de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-Dando lugar a la casacién, el TS admiti6 el
recurso y consideré intromisién ilegitima la grabacién de unas
conversaciones telefonicas sin que conste el consentimiento de las
personas concernidas, sin que sirviera de excusa la notoriedad
publica de la persona perjudicada, ni el interés general que habia
despertado el asunto de recalificacién inmobiliaria sobre el que
versaba la conversacién. (L. F. R. S.)

3. No hay falta de veracidad en la calificacién de una persona como
antiguo gestor de urbanismo cuando realizaba actividades muy relacio-
nadas con ello.—Hay que proclamar que el reproche de inveracidad que se
hace en el motivo no alcanza a lo que se afirma en las declaraciones como
hiriente o vejatorio para el recurrente, sino a la actuacién previa del mismo al
que se califica de gestor de urbanismo en La Granja, no siendo cierto que
ostentara tal cargo, pero si que hay que afiadir que realiz6 actividades muy
relacionadas con ello.

Preponderancia de la libertad de expresion cuando la inveracidad es
relativa y es evidente el interés de la informaci6én para tercero.—El dere-
cho del demandado a expresar sus opiniones resulta obvio en su condicién de
alcalde, la trascendencia del tema debatido, la intensidad con que habia sido
atacado por algiin sector, todo ello amparaba la actuacién del demandado en
sus declaraciones a un medio de comunicacién social. La inveracidad es rela-
tiva y el interés de la informacién para tercero evidente, por lo que el recurso
no puede prosperar.

El caracter molesto o hiriente de una informacion no constituye por
si solo un limite al derecho a la informacién.—El caricter molesto o hiriente
de una informacién no constituye por si solo un limite al derecho a la infor-
macion, debiendo ser proporcionado a la trascendencia de la informaci6n
prestada, pero existiendo circunstancias que modelen dicha obligacién, como
el carécter del hecho noticioso, la fuente que proporciona la noticia, las posi-
bilidades de contrastarla, etc., como se recoge en la S 240/1992, de 21 de
diciembre, del TC. (STS de 14 de noviembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-El alcalde de La Granja de San Ildefonso realizé
unas declaraciones a un diario, en las que decia que el anterior
gestor de urbanismo J. M. estaba sembrando la duda y el des-
concierto entre la poblacién, afiadiendo que este sefior fue el
encargado de redactar los tres planes especiales del Municipio,
«que le costaron al Ayuntamiento veintitrés millones de pesetas
y de los que no fue posible aprobar ni una pagina». El aludido
don J. M. interpuso demanda contra el alcalde declarante, sobre
proteccién civil del derecho al honor segin procedimiento pre-
visto en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, para que se decla-
rase que se habfa producido intromisidn ilegitima en su derecho
al honor. El Juzgado de Primera Instancia, la Audiencia Provin-
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cial y el TS desestimaron la demanda, declarando que el deman-
dado habia ejercido su derecho a la libertad de expresién y que,
aunque no era cierto que el demandante hubiera sido gestor de
urbanismo, sus funciones no estaban tan alejadas de tal atribu-
ciéon. (L. F.R. S.)

4. No estan protegidas constitucionalmente como libertad de
expresion los insultos que carecen de relacién con la informacién que se
comunica.-E] principal intérprete del Texto Fundamental ha recogido al res-
pecto que la utilizacién de expresiones insultantes, insinuaciones insidiosas
dictadas no con 4nimo en la funcién informativa, sino vejatorio o de enemis-
tad pura y simple quedan a extramuros de la proteccidén constitucional por-
que se trata de expresiones que carecen de relacién alguna con la informacién
que se comunica ~SSTC 105/1990, de 6 de julio, 171/1990, de 12 de noviem-
bre, 172/1990, de 12 de noviembre, 214/1995, de 11 de noviembre, 85/1992,
de 8 de junio y 240/1992, de 21 de diciembre, etc. También esta Sala ha sefia-
lado al respecto, de 30 de diciembre de 2000, que el derecho a la libertad de
expresién que comporta el derecho a la critica no legitima insultos de deter-
minada entidad o actos vejatorios. (STS de 29 de noviembre de 2001; no ha
lugar.)

HECHOS.-Dos inspectores de ensefianza interpusieron
demanda de proteccién civil del derecho al honor contra el Presi-
dente de la Federacién de padres de alumnos, que también era
miembro del Consejo escolar valenciano y del Consejo escolar del
Estado. En una carta publicada en un periédico, el demandado
habia calificado a uno de los demandantes «reptil de los panta-
nos»; calificé a los dos demandantes de «incompetencias chules-
cas» y de «prepotentes posturas de algunos antidemocraticos y
dictadores inspectores educativos»; y afirmé de uno de los deman-
dantes: «no es ético amenazar a los centros para conseguir unos
fines no muy claros». El Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda, declarando el derecho de los demandantes a que se
pusiera fin a la intromisién ilegitima ocasionada contra su honor,
condenando al demandado a publicar a su costa la sentencia en el
mismo periédico a través del cual se produjo la lesién, y a abonar
a cada uno de los demandantes en concepto de indemnizacién la
cantidad de dos millones de pesetas por el dafio moral provocado.
Interpuestos por el demandado los recursos de apelacién y casa-
cion, fueron desestimados. (L. F. R. S.)

5. Indemnizacion derivada de ataque a la vida privada: fotografia
publicada en revista de actualidad: estimacion de recurso de amparo por
TC: cuantificacién del dano por la jurisdiccion civil.-El articulo 5.1 LOPJ
proclama que los Jueces y Tribunales aplicardn las leyes segiin interpretacién
que en sus resoluciones realice el TC sobre derechos y principios constitucio-
nales; por ello, esta Sala debe proclamar, por imperativo legal que las fotogra-
fias aparecidas en una revista grafica de amplia difusién suponen un ataque a
la intimidad del demandante. La cuantia deberd fijarse en ejecucion de sen-
tencia con arreglo a los criterios indemnizatorios seguidos con anterioridad
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por esta Sala. (Sentencia dictada por la Sala General del TS de 5 de
noviembre de 2001.)

NOTA .—Sentencia singular (Pte.: Sierra Gil de la Sierra), dic-
tada en aplicacién de sentencia estimatoria de TC sobre recurso de
amparo, por la denominada Sala General compuesta por diez
Magistrados de la Sala 1.°. Se present6 en su dia juicio incidental
de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, sobre
declaracion de intromisién ilegitima en el derecho a la propia ima-
gen, con nimero 230/90, siendo estimada la demanda por senten-
cia de 22 enero de 1992. Recurrida en alzada, la sentencia de 12
julio de 1993 de la Audiencia Provincial de Madrid, la confirmé.
Pero la Sala 1. del TS, en sentencia de 21 de octubre de 1997,
estimé el recurso y absolvié a la empresa demandada. El TC
otorgd el amparo y anul§ la sentencia del TS, en cuya ejecucion se
dicta la ahora extractada. Ademds hay también un voto particular
del Magistrado Sr. Marin Castén, aceptando los FD 1.° y 4.°, asi
como el fallo, pero discrepando de los FD 2.° y 3.°. Precisamente
radica en ellos otro aspecto de la singularidad de esta sentencia al
constituir otro episodio mas del conocido enfrentamiento entre la
Sala 1.” del TS y el TC sobre supuestas intromisiones de este
dltimo en las atribuciones del primero. Se traen a colacién en la
sentencia extractada gran nimero de resoluciones judiciales de
diversos 6rdenes jurisdiccionales para argumentar que la indemni-
zacién de 25.000 pesetas por ataque a la vida privada resulta ade-
cuada en el caso contemplado. Con tal motivo se emiten juicios
valorativos de inusitada dureza. (G. G. C.)

6. Doctrina legal sobre el examen de la persona denunciada como
incapaz.—Se ha establecido una doctrina consolidada respecto a los siguien-
tes extremos: a) El articulo 208 CC (actualmente derogado por la LEC
1/2000, de 7 de enero, pero cuyo contenido ha sido sustancialmente incorpo-
rado al art. 759 de la misma) tenia su antecedente histérico en el articulo 216
de dicho Cédigo, el cual, en su redaccién anterior a la reforma operada por
Ley 13/1983, de 24 de octubre, imponia a los Tribunales, sin distincién, la
precisién de examinar por si mismos al denunciado como incapaz, antes de
declarar su incapacidad. b) Este elemento interpretativo ha de entenderse
reforzado por el hecho de que el precepto tenia alcance constitucional, pues al
referirse a litigios en que se impugnaba la presuncién legal de capacidad de
obrar que a todas las personas mayores de edad reconoce el articulo 322 CC,
afectaba al derecho fundamental al desarrollo de la personalidad, proclamado
por ¢l articulo 10 CE. ¢) En consecuencia, el examen o inspeccién personal
del demandado constituye, de una parte, un valioso dato probatorio y, sobre
todo, una garantia en prevencién de abusos y maquinaciones, y, en otro
aspecto, una importante ayuda al pronunciamiento de meditadas decisiones
constitutivas en una materia que no se halla estrictamente reservada a la medi-
cina o la psiquiatria, sino que presenta cardcter multidisciplinar y ha de tener
en cuenta criterios sociales carentes de rigorosa fijacién. d) Por todo ello,
puede afirmarse que la norma de que se trata recae sobre materia de orden
publico, cuya conculcacién tendria que ser examinada incluso de oficio, como
imponen los articulos 238 y 240 LOP]J.
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Los Tribunales de apelacién también tienen la obligacién de examinar
a la persona denunciada como incapaz si van a tomar una decisién distinta
ala del Juez.—Como resume la S de 9 de junio de 1997, el examen personal del
presunto incapaz constituye un ineludible deber de alcance constitucional que
se aplica no sélo al Juez, sino, aun cuando literalmente no lo diga el articu-
lo 208 CC, al Tribunal que declara el estado civil de incapacitacién, el cual
puede formar una opinién distinta a la del Juez, pero no sin haber examinado al
demandado si considera que debe declarar su incapacidad o, como en el pre-
sente caso sucede, si entiende que ha de incrementar la gradacién de la misma,
convirtiendo en total la que el Juzgador de primera instancia habia considerado
unicamente parcial. (STS de 15 de octubre de 2001; ha lugar.)

HECHOS.~El Ministerio Fiscal formul6é demanda solicitando
se declarase incapacitada a una sefiora, se le nombrase tutor y
mandase inscribir la sentencia al margen de la inscripcién de naci-
miento de la demandada. Se opuso la demandada y se le nombré
un defensor judicial. El Juez de Primera Instancia declaré la inca-
pacitacién parcial de la demandada, limitando econémicamente la
cuantia de los negocios que podia realizar por si sola, nombré
tutor y acordé inscribir su resolucién en el Registro Civil, una vez
alcanzase firmeza. Apelada la sentencia por el defensor judicial, la
Audiencia Provincial, sin examinar nuevamente a la demandada,
admiti6 el recurso y declar6 la incapacitacién total, diferiendo el
nombramiento de tutor a la fase de ejecucion de sentencia. Inter-
puesto recurso de casaci6n por la demandada, el TS lo admitid,
ordenando la reposicién de las actuaciones al estado y momento
anterior al pronunciamiento de la sentencia por la Audiencia
Provincial, para que se practicase el examen personal de la
demandada. (L. F.R. S.)

7. Estipulacién a favor de tercero. Relaciones entre promitente y
tercero.~El tercero en cuyo provecho se realiza la estipulacién no contrae
obligacién alguna frente al promitente. Este dltimo queda obligado a cumplir
la prestacién prometida sin que pueda exigirle al tercero la realizacién de
prestaciones a su favor. A este respecto, las relaciones entre ¢l tercero y el
estipulante le son ajenas.

Levantamiento del velo.—~Cuando una persona juridica es constituida en
condiciones que demuestran la carencia de una voluntad social independiente,
se ha de considerar a tal persona juridica como una creacién artificial res-
pecto de la que no se puede proclamar su hermetismo y aislamiento frente a
las personas fisicas o juridicas que la constituyen. No es razonable el mante-
nimiento a ultranza de la personalidad juridica aislada cuando tal personali-
dad busca el perjuicio de tercero a través de la elusién de la responsabilidad
contraida por los fundadores de la misma.

Complementacion o integracion del factum.—Reiterada jurisprudencia
(entre otras, SSTS de 2 de junio de 1981, 17 de marzo de 1987, 3 de febrero
de 1992 y 17 de febrero y 22 de noviembre de 1997) reconoce la competencia
del TS para complementar o integrar el factum, lo que supone que puede tener
en cuenta otros hechos probados que no se hayan discutido en autos ni hayan
sido valorados por el tribunal de instancia. (STS de 12 de noviembre
de 2001; ha lugar.)
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HECHOS.—En 1989 la Sociedad Anénima Turistica Comercial
Inmobiliaria (SATCI) celebra contrato con CEPIGSA, pactando
una estipulacién a favor de una tercera entidad (TECNEC, §. A.),
por la cual SATCI queda obligada a satisfacer los servicios presta-
dos por esta iltima. De forma paralela, en 1990 se constituye la
entidad SEGLE, S. L. en la cual participa en un setenta por ciento
SATCI. El representante de dicha entidad (que resulta ser también
administrador de SATCI y propietario, junto con su esposa y un
testaferro, de dicha entidad), es el titular del restante treinta por
ciento de las participaciones de SEGLE, S. L. Ese mismo afio,
SATCI, que tenia a su favor una promesa de venta de un determinado
inmueble, designa como compradora del mismo a SEGLE, S. L. Con
ello, SATCI queda sin activos en su patrimonio sobre los cuales
pudieran satisfacer CEPIGSA y TECNEC, §. A. sus derechos de
crédito frente a ella.

Posteriormente, CEPIGSA y TECNEC, S. A. interponen demanda
de reclamacidn de cantidad frente a SATCI y SEGLE, S. L., solici-
tando, entre otros pedimentos, que se condene a los demandados a
pagar solidaria e indistintamente las cantidades que indican en su
demanda. La demanda es estimada parcialmente en primera ins-
tancia, siendo condenadas las demandadas de forma solidaria al
pago de una parte de la cantidad solicitada. Frente a esta senten-
cia, interponen recurso de apelacién tanto SEGLE, §. L, como
CEPIGSA y TECNEC, S. A. La Audiencia Provincial estima el
primer recurso, absolviendo a SEGLE, S. L. —al estimar que no le
unen vinculos juridicos con SATCI-, y desestima el segundo.
CEPIGSA y TECNEC, S. A. interponen recurso de casacion, que
es estimado por el TS. (A. M. M.)

8. Circunstancias en las que la interpretacion de un contrato puede
ser objeto de recurso de casacién.—En cualquier caso la interpretacién de la
clausula por la resolucién recurrida no es ilegal, arbitraria o ilégica por lo que
debe prevalecer el criterio hermenéutico adoptado en ejercicio de una funcién
que corresponde a los Tribunales de instancia.

Exigencias para que se pueda aplicar la doctrina del levantamiento
del velo.—La doctrina de que es legitima la prictica de penetrar en el substra-
tum personal de las entidades y sociedades a las que la ley confiere personali-
dad juridica propia, con el fin de evitar que al socaire de esa ficcién o forma
legal se puedan perjudicar intereses privados o piblicos como camino del
fraude (art. 6.4 CC) admitiéndose que los jueces puedan penetrar («levantar
el velo») en el interior de esa persona cuando sea preciso para evitar el abuso
de esa independencia (art. 7.2 CC) en daiio ajeno o de los derechos de los
demds.

Inexistencia de causa justificativa para la aplicacion de la doctrina
del levantamiento del velo.—-La mera coincidencia de socios de dos socieda-
des no pueden suponer ni la confusién de las mismas, ni la estimacién de
existencia de abuso de derecho o de fraude, pues es preciso que se dé una
base factica adecuada para entender que la diferente personalidad juridica de
las entidades se utiliza como apariencia con el fin de obtener un resultado
juridico contrario a derecho. Y en el caso no consta la configuracién de la
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diversidad juridica con el propésito de burlar la restriccién del concepto de
tercero a efectos de la péliza de seguro de responsabilidad civil, por lo que es
acertada la apreciacién juridica efectuada en la resolucién recurrida.

No existe incongruencia en la sentencia apelada cuando ésta no
resuelve una cuestion no analizada en la sentencia del juzgado y la parte
demandada no formulé apelacién adhesiva.—La omision del examen de la
cuestién debié suscitarse en la apelacién por la parte demandada mediante
apelacién adhesiva, no s6lo ya porque se silenciaba un planteamiento con sin-
gular relevancia para su posicién juridica en el caso de que la sentencia de
apelaci6n dejara sin efecto las otras razones tomadas en cuenta en la recu-
rrida, sino porque ademds en este supuesto el juzgador ad quem quedaba vin-
culado al examen del tema al ampliarse el 4mbito devolutivo de la apelacién.
Por consiguiente no cabe apreciar incongruencia omisiva o ex silentio ya que
la resolucidn recurrida examiné todas las cuestiones que le fueron suscitadas
(tantum devolutum quantum apellatum), sin que quepa imaginar la existencia
de indefensién para la parte al serle imputable la omisién. Ademads ni siquiera
consta que el tema se haya planteado en la vista de la apelacién por lo que
tampoco podria ser traido per saltum a la casacién.

Se produce incongruencia interna cuando existe discordancia entre la
cantidad declarada procedente en la fundamentacién juridica y la acogida
en el fallo.—El motivo debe ser acogido porque, aunque €l tema pudo haber sido
suscitado mediante el denominado recurso de aclaracién (asi STC, Sala 1.¢,
140/2001, de 18 de junio), en cualquier caso constituye un caso claro de incon-
gruencia interna que debe ser objeto de la correspondiente rectificacion.

El devengo de intereses por no pagar el asegurador la cantidad fijada
como reparaciéon por el dafno causado se computa desde que desaparece
la causa que justifica el impago.-La oposicién al pago por parte de la enti-
dad aseguradora se podia estimar razonable hasta la fecha de la sentencia de
apelaci6n de la Audiencia, a partir de ésta no se aprecia causa justificada para
no realizar el abono de la indemnizacién, porque si bien la mencionada reso-
lucién incurri6 en un error en la fijacién del quantum al recoger en la parte
dispositiva una suma superior a la acordada en la fundamentaci6n juridica, la
rectificacién del lapsus calami pudo haberse obtenido mediante el recurso de
aclaracién, o al menos intentarlo, lo que habria justificado en caso de denega-
ci6n la formulacién de este recurso de casacién. (STS de 25 de octubre
de 2001; ha lugar en parte.)

HECHOS.—La entidad mercantil actora formulé demanda de
reclamacién de cantidad contra la entidad aseguradora con base
en la existencia de una pdliza de seguros de responsabilidad civil
por dafios a terceros que aseguraba los que pudiera causar una
mdaquina retroexcavadora perteneciente a la empresa actora. Pro-
ducido un accidente con la mencionada maquina y habiendo cau-
sado dafios tanto al Ayuntamiento de Castellvi de Rosanes
(Barcelona) como a otra entidad mercantil se solicita el corres-
pondiente pago de los dafios producidos a los dos perjudicados.
La compaiiia aseguradora se negé a pagar los dafios sufridos a la
entidad mercantil al alegar que éstos no tenian la consideracion de
terceros, dada la identidad esencial que existe entre los socios
accionistas de la parte actora y los perjudicados. El Juzgado de
Primera Instancia estimo en parte la reclamacién y condené a la
compaiifa aseguradora a pagar los dafios sufridos por el Ayunta-



Sentencias : 1925

miento pero desestim6 el pago de los dafios sufridos por la entidad
mercantil por entender que carecia de la consideracién de terce-
ros, sin hacer expresa declaracién de condena en costas. Apelada
la sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona revocé la sen-
tencia en el sentido de condenar a la empresa aseguradora al pago
de los dafios sufridos a los dos perjudicados aunque en una canti-
dad menor que la solicitada por la parte demandante, sin hacer
pronunciamiento sobre las costas en ninguna instancia. La entidad
aseguradora interpuso recurso de casacién, el TS admitié el
recurso s6lo en parte, ya que anuld parcialmente la sentencia recu-
rrida en el sentido de condenar a la demandada en una cantidad
menor a la solicitada en la demanda inicial y redujo el pago de los
intereses a satisfacer que debian computarse no desde la fecha del
siniestro sino desde la fecha de la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial; no hubo pronunciamiento de las costas en ninguna de las
instancias. (E. S. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

9. Poder de representacion. Requisitos de validez de la autocontra-
tacion.—El negocio juridico del representante consigo mismo o autocontrata-
cién es admitido en principio como vélido por la jurisprudencia del TS (entre
otras, las SSTS de 5 de noviembre de 1956, 14 y 27 de octubre de 1966, 15 de
marzo de 1996, 28 de marzo de 2000, 12 de junio y 19 de febrero de 2001), y
por las Resoluciones de la DGRN (destacan entre otras, las RDGRN de 26 de
septiembre de 1951, 11 y 14 de mayo y 2 de diciembre de 1998). Tan sélo se
cuestiona la validez de la autocontratacién cuando existe un conflicto de inte-
reses entre las partes. Este conflicto no es posible en el caso de otorgarse una
previa licencia para su realizacién, o cuando se lleve a cabo un posterior asen-
timiento o ratificacién por parte del interesado. En este sentido, el TS afirma
que el autocontrato serd siempre vélido cuando se autorice expresamente en
un poder de representacién. Este poder necesariamente tendra que constar en
documento publico como requisito de validez del mismo (art. 1280.5.° CC).

Simulacién: clases.—El TS manifiesta que ni la simulacién absoluta, que
supone la inexistencia de la causa del negocio juridico, ni la simulacién rela-
tiva, que implica que dicha causa es distinta a la declarada por acuerdo entre
las partes, pueden ser apreciadas en un contrato de compraventa que retna los
requisitos establecidos en el articulo 1261 CC. (STS de 29 de noviembre
de 2001; ha lugar.)

HECHOS.—En virtud de poder de representacién que consta
en escritura publica, dofia J. F. V. vende dos fincas en representa-
cién de don A. F. S, al hijo de ambos don J. B. G. y a ella misma.
Don A. F. S. formula demanda contra dofiaJ. F. V.y don J. B. V.
solicitando la declaracién de nulidad por simulacién de la venta
de las fincas.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia desestimando
la demanda, considerando valida la compraventa. Formulado
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial revoca la anterior
sentencia y estima la demanda declarando la nulidad del contrato.
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EI TS estima el recurso de casacién, confirmando al efecto lo
resuelto por el Juzgado de Primera Instancia. (S. E. M.)

10. TIlicitud de la causa. Nulidad del contrato.-La ilicitud de la causa
produce directamente la nulidad del contrato, lo cual puede ser apreciado de
oficio. No cabe, pues, aplicar lo dispuesto por el articulo 1302 CC, dado que tal
articulo no juega en los supuestos de nulidad radical o absoluta (art. 1275 CC),
sino en los de anulabilidad.

Teoria de los actos propios. Contenido.~Conforme a un antiguo bro-
cardo de Ulpiano (contra actuum proprio non venire ex post, o venire contra
proprium factum nulli concedetur), los actos inequivocos que crean o modi-
fican una determinada relacién juridica o una situacién precedente de la que
se produjeran efectos no pueden ser desconocidos posteriormente en perjui-
cio de otros sujetos. El autor de dichos actos queda, pues, vinculado por
ellos.

Teoria de los actos propios. Aplicacién en caso de nulidad radical.—El
TS establece que la teoria de los actos propios no puede prevalecer frente a un
supuesto de nulidad absoluta por causa ilicita. El contrato nulo radical no
puede ser confirmado ni convalidado —quod nullum est nunquam producit
effectum et no nacimiento potest tractu temporis convalescere—, principio que
no puede ser eludido por una determinada conducta de las partes. S{ puede
prevalecer, no obstante, en relacién a un supuesto de anulabilidad (art. 1302 CC
para el caso de dolo o error). (STS de 20 de noviembre de 2001; ha lugar.)

HECHOS .—En 1981 doiia M. D. G. cedi6 a su hermano y a la
mujer de éste el uso y disfrute de una vivienda de la cual era pro-
pietaria, a fin de que la empleasen como domicilio. Dada la preca-
ria situacidn en que se encontraban los cesionarios, no exigié ni
renta ni merced por el uso de la mencionada vivienda. En 1985,
antes de contraer matrimonio, dofia M. D. G. simulé con su her-
mano una compraventa de la vivienda, a través de escritura, con el
objetivo de eludir la aplicaci6n del articulo 43 de la Compilacién
de Derecho civil foral de Vizcaya de 30 de julio de 1959 (que
hubiera sido de aplicacion por ser ésta la vecindad civil de su
futuro esposo), asi como de garantizar el uso y disfrute de su her-
mano y su cufiada sobre la citada vivienda. Cuatro afios después,
dofia M. D. G. y su esposo modificaron su régimen econémico
matrimonial, que pasé a ser el de separacién de bienes. Posterior-
mente, solicit6 a su hermano que suscribiera un documento en el
que la reconociera como propietaria de la vivienda. Sin embargo,
los cesionarios no sélo se negaron, sino que, ademds, procedieron
a inscribir la vivienda en el Registro de la Propiedad a su nombre.

Ante estos hechos, interpuso demanda dofia M. D. G. frente a
su hermano y su cufiada solicitando la declaracién de nulidad e
inexistencia de la escritura de compraventa, junto con la cancela-
cién de la inscripcion registral, todo ello por tratarse de un nego-
cio simulado con causa ilicita. La demanda fue estimada en
primera instancia, al considerarse nula la compraventa por falta de
causa. Interpuesto recurso de apelacion por los demandados, la
Audiencia Provincial estimd el recurso, revoc6 la sentencia de pri-
mera instancia y desestimé la demanda, pues considerd aplicable
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la teoria de los actos propios. La demandante recurrié6 tal senten-
cia en casacién y el TS declar6 haber lugar al recurso.

NOTA.-La DD de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho
civil foral del Pais Vasco ha derogado la Ley de 30 de julio
de 1959 sobre Compilacién de Derecho civil foral de Vizcaya. El
Fuero civil de Vizcaya aparece regulado actualmente en el Libro
Primero de la citada Ley 3/1992. Igualmente, las previsiones sobre
comunicacién foral de bienes por razén del matrimonio del anti-
guo articulo 43 se recogen en el articulo 95. (A. M. M.)

11. Interpretacion de un contrato de permuta de solar por edifica-
cién. La sentencia absolutoria o totalmente desestimatoria de la demanda
no puede ser tachada de incongruente, salvo que el fallo se base en una
excepcion no alegada por el demandado y no apreciable de oficio, o salvo
en caso de alteracion del soporte factico de la cuestién debatida.—Desesti-
mada la demanda en ambas instancias, es aplicable al caso la reiterada doctrina
de 1a Sala, que por conocida exime de la cita pormenorizada de las resoluciones
en que se manifiesta, segiin la cual la sentencia absolutoria o totalmente deses-
timatoria de la demanda no puede ser tachada de incongruente, a no ser que
dicha desestimacién o absolucién se haya basado en una excepcién no alegada
por el demandado y no apreciable de oficio o que, para hacer al referido pro-
nunciamiento absolutorio, se haya alterado el soporte factico (causa petendi) de
la cuestién debatida, excepciones al principio general de congruencia de las
sentencias absolutorias que no se dan en el presente caso.

Es contrario a la légica que en un contrato de permuta de solar por
edificacion se fijen los linderos y superficie del terreno cedido en funcién
de los que resulte tener la edificacién posterior.—Argumentacion de dificil
comprensién y contrario a las méis elementales reglas de la 16gica el que en
un contrato de esta clase la prestacion de la parte propietaria de los terrenos
que se ceden se describa fijando los linderos y superficies que van a resultar
de la edificacién segin los planes urbanisticos y no segiin sus linderos y
superficie, elementos esenciales para la identificacién del terreno objeto de
permuta.

Una prueba testifical, ademas de no poder revisarse en casacién al
amparo de las normas hermenéuticas, no puede considerarse como un
hecho posterior al contrato que opere como criterio de interpretacién del
mismo.~Asimismo procede desestimar el motivo cuarto en que se denuncia
infraccién del articulo 1282 CC; en primer lugar ha de sefialarse que una
prueba testifical no puede entenderse constituya un hecho posterior o coeta-
neo que pueda servir como medio de interpretacién contractual; en segundo
lugar que al amparo de las normas reguladoras de la hermenéutica contractual
no puede procederse a una revision de la valoracién de la prueba testifical, ni
de ninguna otra, como se pretende a lo largo del motivo. Finalmente, los actos
de la promotora posteriores a la celebracién del contrato privado, tenidos en
cuenta por la Sala de instancia en su labor interpretativa del contrato, como
son el otorgamiento de escritura piiblica en que las fincas cedidas en el primi-
tivo contrato figuran en el documento notarial con la misma extensién y lin-
deros que en el privado y la solicitud de licencia de obras, abonan la
correccién de los resultados a que llega el tribunal de apelacién en su labor
hermenéutica que, en modo alguno, pueden ser calificados de il6gicos o con-
trarios a las normas rectoras de esa funcién judicial.
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La regla interpretativa establecida por el articulo 1288 CC es subsi-
diaria, puesto que sélo entra en juego cuando al aplicar los distintos crite-
rios hermenéuticos no se llega a un tinico resultado en la interpretacién.—
En el motivo quinto se alega infraccién del articulo 1288 CC. Dice la S de esta
Sala de 27 de septiembre de 1996 que «el articulo 1288 CC no entra en juego
cuando una cldusula contractual ha de ser interpretada, sino cuando una vez
utilizados los criterios legales y, por supuesto y primordialmente las reglas de
la 16gica, no es univoco el resultado obtenido sino que origina varios en ani-
logo grado de credibilidad». En el presente caso, la utilizacién de los criterios
interpretativos legales usados por el tribunal a quo han conducido a la fijacién
indubitada del objeto contractual, sin que se dé situacién de equivocidad que
obligue a acudir a la norma del articulo 1288 del CC; en consecuencia, se
desestima el motivo.

Para que un principio general del derecho constituya motivo de casa-
cién es precisa la cita de la ley o jurisprudencia en que tal principio se
reconoce.-Dice la S de 12 de junio de 1980 que «es doctrina constante de
esta Sala, que para fundamentar un motivo de casaci6n en la infraccién de un
principio general del derecho, ha de estar reconocido como tales en la ley o
en la jurisprudencia, que debe ser citada expresamente, como ineludible exi-
gencia para que pueda ser tenido en cuenta» y en el mismo sentido, la S de 1
de diciembre de 1989 afirma que «segiin doctrina de esta Sala que se enuncia
en S de 10 de diciembre de 1894, para que la infraccién de los principios
generales del derecho puedan dar lugar a un recurso de casacién preciso se
hace la cita de la Ley o sentencias que lo establecen»; cita de que adolece el
motivo y que es bastante para su desestimacion.

La valoracion de la prueba puede efectuarse en su conjunto o bien
atribuyendo a cada uno de los medios de prueba establecidos en la LEC
un determinado valor, sin que el tribunal de segunda instancia esté vin-
culado por el resultado a que en su apreciacion llegue el de primera ins-
tancia.—Como dice la citada S de 1989 ante un motivo de idéntico contenido
al que ahora se examina, «como en principio cabe declarar que Jueces y Tri-
bunales pueden hacer valoraciones o apreciaciones probatorias bien en razén
al conjunto de las pruebas practicas (sic) o bien de cada uno de los medios
establecidos en la Ley Procesal dando en su caso el valor que a cada una
corresponde, pudiendo de contradecirlo acudirse en casacién por el cauce del
niimero quinto del articulo 1692 LEC sin que los tribunales de segunda ins-
tancia queden obligados por el resultado a que llegue el de primera tanto sea
por apreciacién conjunta o por separado, sin que dicho resultado haya de cali-
ficarse de arbitrario, ilégico o injusto, para poder ser revisado, y como por
tanto no se ha infringido por la Sala precepto alguno, ni principio que pueda
considerarse como tal principio de derecho, el motivo ha de ser desestimado»,
suerte que, como se¢ dijo, ha de correr el presente.

No es impugnable en casacién la valoracion de la prueba efectuada
por el juzgador de instancia.—Dice la S de esta Sala de 25 de enero de 2000,
con abundante cita de sentencias precedentes, que la valoracién de la prueba
testifical es discrecional para el juzgador y no impugnable en casacidn, habida
cuenta que, tanto el articulo 659, como el articulo 1258 CC, no contienen
reglas de valoracién de la prueba y tan sélo suponen normas de caricter
admonitivo, por lo que no resulta susceptible de ser impugnada tal valoracién
en via casacional, porque se aprecian por las reglas de la sana critica y el buen
sentido. (STS de 8 de octubre de 2001; no ha lugar.)
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HECHOS.-La propietaria de unos determinados terrenos
celebré un contrato privado de permuta de solar por edificacién
con una empresa constructora en cuyos derechos se suscribi6 otra
entidad del gremio. Esta tltima demanda, con base en dicho con-
trato, la entrega de unas determinadas superficies que considera
incluidas en el objeto del mismo y, subsidiariamente, para el caso
de ser imposible dicha entrega, que se constituya a su favor y al de
los futuros adquirentes de los pisos a construir, un derecho de ser-
vidumbre sobre los terrenos en cuestidn, a lo que se agregé la soli-
citud de una cantidad en concepto de dafios y perjuicios. Tanto
ambas sentencias de instancia, como el TS en la casacién, desesti-
man integramente los pedimentos de la parte actora, por conside-
rar que el objeto de la permuta se reducia exclusivamente a lo ya
entregado. (M. C. B.)

12. Circunstancias en las que la interpretacién de un contrato
puede ser objeto de recurso de casacion.—La interpretacién de los contratos
es funcidn privativa del juzgador de instancia, cuyo criterio ha de prevalecer
en casacion, salvo que se demuestre que es ilégico o absurdo (SSTS de 6y 24
de junio de 1997), cuyos supuestos de exclusién no concurren en este caso.

Valoracion de la prueba pericial.—No existe justificacién alguna para
tachar el informe pericial de ilégico, no razonado o contradictorio, y habida
cuenta de que fue practicado en la forma exigida legalmente, el tribunal de
instancia tenia soberania para valorarlo segtin las reglas de la sana critica, sin
que la via casacional pueda someterse a revision el criterio adoptado por
dicho érgano jurisdiccional.

Interpretacion del articulo 1258 CC.-La sentencia recurrida mediante
la acertada utilizacién del articulo recurrido ha efectuado una llamada a la
l6gica exigible en el comportamiento humano y extiende la responsabilidad
contractual no sélo al texto literal de lo convenido, sino también a sus deriva-
ciones, con una labor interpretativa del contrato, acorde, por lo demds, con las
conclusiones del dictamen pericial cuya posicién es aceptada por esta Sala.

No existe infraccion del principio de tutela judicial efectiva.—La sen-
tencia de instancia contiene una fundamentacién por remision, que no deja de
ser motivacién, ni de satisfacer la exigencia constitucional de tutela judicial
efectiva, lo que sucede cuando el juzgador a quem asume en su integridad los
argumentos empleados en la sentencia apelada, sin incorporar razones juridi-
cas nuevas a las ya utilizadas por ésta, lo que estd admitido por la doctrina
jurisprudencial (por todas, STS de 5 de noviembre de 1992).

La carga de la prueba de la existencia de la obligacion que se
reclama. Aplicacion del articulo 1214 CC.-El ordenamiento ofrece al juez
un instrumento I6gico para indicarle, en los casos de incerteza fictica, si la
sentencia ha de ser condenatoria o absolutoria, que es lo que, en la ciencia del
derecho se denomina «regla de juicio», y que, en el proceso civil, se encuen-
tra en el citado articulo 1214 de modo que lo determinante para la aplicacién
de esta pauta legal es la presencia de la duda después de que se haya desarro-
llado, al menos, una minima labor probatoria en el litigio, sin que, de otro
lado, dicho mecanismo esté al alcance de las partes, que no impedirdn su uti-
lizacién en los supuestos de hecho incierto, ni tienen resortes para modificar
su estructura y sentido, hasta el punto de que esta Sala, en SS, entre otras, de
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19 de febrero y 18 de marzo de 1988 y 10 de noviembre de 1999, ha decla-
rado que sélo se permite el recurso de casacién por infraccién del articu-
lo 1214 cuando el 6rgano judicial modifique, altere o invierta la estructura de
la mencionada regla.

Exigencias en el cumplimiento de los contratos de arrendamiento de
obra en la modalidad conocida como «llave en mano».-La inobservancia
de sus prestaciones por quien tenfa la obligacién de entregar «llave en mano»
una instalacién con unas caracteristicas especificas, se estima porque el con-
trato objeto del litigio consistia en un arrendamiento de obra, que supone la
obligacion de un resultado previsto por los contratantes, y la promotora de
la accién reconvencional no sélo no termind la obra en los plazos estipulados,
sino que tampoco consiguié poner en marcha la instalacién, ni obtener los
niveles de produccién pactados o los de pureza exigibles, por lo que nos
encontramos ante un grado de incumplimiento total, que ha frustrado las
expectativas econémicas derivadas del contrato mismo, habida cuenta de que
dicha litigante no actud con una especialisima diligencia en la facilitacién de
su prestacion, tanto por tratarse de una obligacién de resultado, como por su
cardcter intuitu personae, de manera que procede traer a colacion la doctrina
sentada en la STS de 14 de julio de 1980, que es aplicable al supuesto de este
litigio, segiin la cual el arrendamiento de obras descrito en el articulo 1544 CC
es un contrato bilateral de obligaciones reciprocas, en el que el crédito del
contratista no se dirige escuetamente a la prestacién del pago del precio por
parte del comitente, sino a una contraprestacion, esto es, a la prestacién del
cobro del precio a cambio de su prestacién de entrega de la obra ejecutada,
por lo cual dicho comitente puede rehusar al pago del precio que se le
reclame, tanto si el contratista no le ha hecho entrega o no pone la obra a su
disposicién (exceptio non adimpleti contractus), como si solamente ha cum-
plido en parte o ha tratado de cumplir de un modo defectuoso su obligacién
de entrega (exceptio non rite adimpleti contractus), porque la caracteristica
de este contrato es que la obligacién del empresario no se agota con la mera
ejecucién de la obra, sino en una realizacién que retina las cualidades prome-
tidas y que ademds no adolezca de vicios o defectos que adolezcan o dismi-
nuyan el valor o utilidad previstos en el contrato. (STS 20 de noviembre
de 2001; ha lugar en parte.)

HECHOS.—La cuestion litigiosa que resolvié la presente sen-
tencia giraba principalmente en torno a si habia habido o no
incumplimiento por la entidad mercantil demandada en el desa-
rrollo de un contrato de obra de la modalidad conocida como
«llave en mano» consistente en la fabricacién de una planta recris-
talizadora de dcido oxélico. La entidad mercantil actora solicité
dafios y perjuicios por incumplimiento de contrato, asi como
indemnizacién por pérdida de mercado, deterioro de imagen, rea-
lizaci6n de activos financieros, posibles perjuicios a terceros, inte-
reses legales y costas. Por su parte, la entidad mercantil de-
mandada se opuso y reconvino para reclamar la parte del precio
que restaba por abonar la demandante. El Juzgado de Primera Ins-
tancia estimo parcialmente la demanda, y conden6 a la demandada
a una cantidad menor de la solicitada sin condenar en costas y
desestimé integramente la demanda reconvencional. Apelada la
sentencia por la parte demandada, la Audiencia Provincial de
Teruel estimé en parte el recurso en el sentido de acoger que la
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condena a la demandada, en concreto la cantidad a pagar por los
dfas de paralizacion de la planta se efectuara en ejecucién de sen-
tencia, asi como estimar parcialmente la reconvencién y condenar
a la entidad mercantil actora a satisfacer una cantidad de dinero a
la demandada. Ambas partes litigantes interpusieron sendos recur-
sos de casacion contra la sentencia de la Audiencia. El TS declaré6
no haber lugar al recurso casacién interpuesto por la entidad
demandada, con imposicién a la recurrente de las costas causadas
en dicho recurso y haber lugar al recurso de casacién promovido
por la entidad actora y ratificé en su integridad la sentencia dic-
tada por el Juzgado de Primera Instancia, sin hacer especial pro-
nunciamiento sobre las costas causadas en apelacién y con
respecto al recurso de casacién promovido por la entidad actora,
que cada parte satisfaga las suyas. (E. S. M.)

13. Legitimacioén activa para interponer terceria de dominio.-
Consta, en efecto, acreditado, segtin los términos en que ambas sentencias de
instancia se pronuncian acerca de la cesién de bienes a favor de los acree-
dores, intermediada por la Comisién liquidadora, que la parte actora en
cuanto acreedora de la sociedad cedente de los bienes est4 legitimada en vir-
tud de un interés legitimo indudable que conviene a propio beneficio y, tam-
bién, al beneficio de los demds acreedores, regidos, en principio, por la pars
conditio creditorum, para interponer la terceria de que este recurso trae causa,
cuestién que resuelve, de suyo, por su caricter previo, la capacidad de la parte
actora conforme a las reglas no discutida que establecen su capacidad tanto
para ser parte, como procesal.

Efectos juridicos de la cesién de bienes para el pago de deudas.—A
propésito de la cuestién concreta que debe resolverse (terceria de dominio),
se especula con la transmisién o no de la propiedad que se opera respecto de
la Comisién liquidadora. No cabe duda que, desde el punto de vista del «con-
venio», operada la cesién con efectos liberatorios en la medida y en las condi-
ciones acordadas, la entidad cedente queda «desapoderada» para enajenar los
bienes cedidos sobre los que ha de disponer, tal como estaba previsto, la
Comisién liquidadora para aplicar el precio al pago de los créditos.

Teorias sobre la configuracién juridica de la cesion de bienes para
pago de deudas.-La doctrina ha acudido, en ocasiones, a la figura de la trans-
mision fiduciaria de la propiedad para explicar el fenémeno, y al concepto de
irrevocabilidad de los poderes de administracién y disposicién que se entre-
gan a la entidad cesionaria. Otros configuran la cesién como negocio juridico
que otorga a los acreedores una especial legitimacién para realizar en su pro-
pio interés actos dispositivos sobre los bienes del deudor.

Problemas que suscita la propiedad nominal de los bienes en la cesién
de bienes para pago de deudas.—En cualquier caso, se trate de una transmi-
sién fiduciaria o de una especial legitimacion para disponer, lo cierto es que
los problemas de la propiedad nominal (a nombre de quien figuran externa-
mente los bienes) pueden tener importancia en relacién con terceros de buena
fe, pero nunca entre los acreedores mismos que estdn sujetos por el pacto o
convenio que los obliga: no pueden éstos, en su propio y exclusivo beneficio,
fuera del convenio, aprovecharse de la subsistente propiedad nominal en per-
juicio de lo acordado en el convenio en beneficio de todos, circunstancia que
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especialmente concurre en el recurrente como abogado que fue de la entidad
suspensa y activo participante, en su calidad de secretario, de la Comisién de
seguimiento del convenio. Carece de fundamento que se atribuya unas facul-
tades exclusivas de disposici6n sobre bienes que sabe sometidos al convenio
y a las resultas de la pars condictio creditorum segin los términos de lo acor-
dado. (STS de 12 de noviembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS —-La entidad Monte de Piedad y Caja de Ahorros de
Cérdoba, como integrante de la Comisién Liquidadora creada
como consecuencia del Convenio suscrito entre la entidad mer-
cantil codemandada y sus acreedores, promovié juicio sobre ter-
cerfa de dominio y solicité que se declarara que los bienes
embargados no eran propiedad de la entidad mercantil code-
mandada, declarada en rebeldia, y que se levantara el embargo tra-
bado a instancia del codemandado, a la saz6n abogado de la
entidad codemandada durante la tramitacién del Convenio donde
se acordd la cesi6n de bienes a los acreedores para pago de sus
créditos. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda en
todos sus extremos y condend en costas a la parte demandada.
Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Madrid deses-
timé el recurso y confirmoé la sentencia del Juzgado e impuso las
costas causadas en el recurso de apelacién al apelante. Interpuesto
recurso de casacién, el TS declaré no haber lugar al mismo con
imposicién al recurrente de las costas causadas en dicho recurso.
(E.S.M.)

14. Cuestion de hecho en la apreciacion de la resolucién.—El cum-
plimiento o incumplimiento de las obligaciones contractuales, como causa de
resolucidn, es una cuestion de hecho que compete exclusivamente al Juzga-
dor de primera instancia.

Concepto de voluntad deliberadamente rebelde.—No es posible una
interpretacion rigorista del concepto identificdndola con el impago doloso, y
asf lo establece la actual doctrina jurisprudencial. Se debe conceptuar aten-
diendo al impago prolongado, duradero e injustificado que frustre el fin del
contrato (STS de 10 de octubre de 1994). (STS de 26 de julio de 2001; no ha
lugar.)

HECHOS.-Se presenta demanda en el Juzgado de Primera
Instancia por Construcciones P. contra Salvadora P. P. y don Justo
I. S. suplicando que se declarase resuelto el contrato de compra-
venta de marzo de 1991 relativo al departamento o vivienda, con-
denando a los demandados a desalojar dicho departamento,
dejandolo libre, condenando a los demandados a satisfacer solida-
riamente a su representada, en concepto de dafios y perjuicios la
cantidad equivalente a la renta mensual de una vivienda. Se estimé
la demanda. Ante la Audiencia Provincial se present6 recurso de
apelacion, confirmandose la sentencia de primera instancia. E1 TS
declaré no haber lugar.

NOTA .-La interpretacién de la «voluntad deliberadamente
rebelde» que realiza el TS se bifurca en tres lineas: la que defiende
la méaxima de la voluntad deliberadamente rebelde; la que intro-
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duce una suavizacién del rigor de la misma en el anélisis de la
voluntad del incumplimiento; y la que se acerca a la objetivacién
del incumplimiento, con independencia de la voluntad, «encon-
trando las condiciones objetivas que justifican la resolucién en el
mero hecho del incumplimiento o en la frustracién del fin del con-
trato» (Diez-Picazo, en Voz «Resolucién», Enciclopedia Juridica
Bdsica). La sentencia anotada se enmarcaria en esta dltima linea
de interpretacién jurisprudencial. (P. S. S.)

15. Clausula de contrato: «incumplimiento de cualquiera de las
condiciones o plazos estipulados en esta autorizacién». Clausula resolu-
toria expresa.—Para que esta cldusula exista y produzca el efecto resolutorio
pretendido es preciso que se concrete expresamente, qué o cudles obligacio-
nes han de incumplirse. La indeterminacién y generalidad de la clausula que
habla del «incumplimiento de cualquiera de las condiciones o plazos estipu-
lados en esta autorizaci6n», priva a la misma del caricter automdtico de la
resolucién del negocio juridico, una vez notificada la voluntad resolutoria a la
otra parte, al no determinar las obligaciones concretas cuyo incumplimiento
produce el efecto resolutorio. La citada estipulacién no produce el efecto del
pacto comisorio, por lo que se ha de estar a las normas generales sobre reso-
lucién de los contratos.

Derecho de superficie. Regulacion legal.~El derecho de superficie no
tiene una regulacién especifica en nuestro ordenamiento juridico. El Cédigo
civil hace referencia expresa a €l en el articulo 1655 CC, e implicita en el ar-
ticulo 1611 CC. Segin el articulo 1655 CC, el derecho de superficie por tiempo
indefinido se rige por las normas del censo enfitéutico. También se refiere
al derecho de superficie el articulo 16 RH y los articulos 171 a 174 del
RD 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley sobre el régimen del suelo y ordenacién urbana, vigente en la fecha de
concesion de los derechos a terceros. El articulo 173 del citado RD sefiala las
causas de la extincién del derecho de superficie. Por su parte, el mencionado
articulo 16 RH declara no inscribibles las cldusulas que sujetan el derecho de
superficie a comiso y por consiguiente, las que afectan el pago del canon si se
acuerda el pacto comisorio. (STS de 10 de noviembre de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-En 1976, el «Coto Sobrado» fue declarado por la
Junta Provincial de Montes en Mano Comiin como perteneciente
en régimen de comunidad germdnica a los vecinos de cuatro
parroquias de un municipio de Orense. Un afio antes, el Instituto
Nacional de la Conservacién de la Naturaleza (/CONA), habia
cedido una parte del monte (221 hectdreas) con destino a instala-
ciones deportivas y hoteleras y servicios complementarios de una
estacion de invierno por periodo de noventa y nueve afios, a la
entidad Manzaneda Estacién de Invierno, S. A. (MEISA),
debiendo satisfacer esta tltima, ademas de la construccién de las
instalaciones citadas, un canon anual en los primeros quince dias
de cada afio. Junto al cumplimiento del plazo, se sefialaban distin-
tas causas de caducidad de la concesi6én, como «el incumplimiento
de cualquiera de las condiciones o plazos estipulados en esta auto-
rizacién». De acuerdo con la concesién y con autorizacién de la
propiedad del monte y de JCONA, la sociedad adjudicataria ena-
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jeno6 a terceros la titularidad de distintos apartamentos construidos
en uso de su derecho de superficie, aunque se establecié que una
vez caducada la concesién por el transcurso de noventa y nueve
afos, todas las construcciones e instalaciones llevadas a cabo por
la entidad concesionaria revertirdn a favor de la propiedad del
monte, sin que aquélla pueda obtener compensacién alguna por su
pérdida.

Antes de que transcurrieran veinticinco afios de la autoriza-
cién, la comunidad vecinal propietaria del monte interpuso
demanda sobre resolucion del contrato concesional funddndose en
la cldusula relativa al «incumplimiento de cualquiera de las condi-
ciones o plazos estipulados en esta autorizacién». La comunidad
demandante solicitaba la entrega de las doscientas veintiuna hecté-
reas del citado Coto y para ello, dirigi6 accién exclusivamente con-
tra MEISA. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda,
sin entrar a conocer el fondo del asunto, y estimé la excepcién de
falta de litisconsorcio pasivo necesario al no haber demandado
también a aquellas personas que, con autorizacién de la propiedad
y con arreglo a la concesién, habfan adquirido apartamentos u otras
construcciones llevadas a cabo por MEISA dentro de las doscientas
veintiuna hectdreas. La Audiencia Provincial desestimé el recurso
de apelacién formulado por la comunidad vecinal propietaria del
monte. El TS declar6 haber lugar al recurso de casacién interpuesto
y anul6 ambas resoluciones de instancia. (M. C.C. M.)

16. Presuncion de fraude de acreedores.—Se ha de presumir cele-
brado en fraude de acreedores los negocios a titulo oneroso cuando se haya
pronunciado sentencia condenatoria o expedido mandamiento de embargo de
bienes. La certificacién de descubierto tendra la misma fuerza ejecutiva que
la sentencia judicial.

Apreciacion del fraude de acreedores como cuestiéon de hecho.-La
presencia del fraude, o la determinacién de la insolvencia y la imposibilidad
de satisfaccién del crédito son cuestiones apreciables por el Tribunal de ins-
tancia (SSTS de 17 de julio de 1990, 7 de febrero de 1991, 26 de diciembre
de 1992, 14 de diciembre de 1993, 16 de diciembre de 1997).

Requisitos exigibles para el ejercicio de la accion rescisoria. Criterio
de subsidiariedad.—Se constituye como remedio in extremis (SSTS de 15 de
febrero de 1986, 14 de octubre de 1987, 25 de enero de 1989, 14 de diciembre
de 1993, 16 de mayo y 28 de junio de 1994, 10 de abril de 1995.) Es impres-
cindible la existencia de un crédito perjudicado por el acto fraudulento, ante-
tior a dicho acto, aunque es posible su posterior nacimiento si se prueba que
se ejecut en perjuicio del crédito futuro (SSTS de 17 de febrero de 1986 y 28
de junio de 1994).

Rescision contractual. Concepto juridico de fraude.-La doctrina se
aproxima a posiciones de objetividad atenuada, pero ello no da lugar a recha-
zar el consilium fraudis, circunscribiéndose a los datos que conducen al
mismo. El fraude incluye el engafio y la insolvencia de los deudores, que con-
lleva la imposibilidad de pago de los créditos de los acreedores (STS de 28 de
octubre de 1993), exigiendo la existencia real y efectiva. La insolvencia no ha
de ser total, tinicamente es necesario la minoracién econémica que no cubra
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la integridad de la deuda, dando lugar al dafio a los acreedores (SS de 6 de
abril de 1992, 2 de junio y 15 de noviembre de 1995, 24 de diciembre de 1996).
(STS de 19 de junio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La existencia de una deuda de la demandada
FEPERSA a favor de la Hacienda Piblica da lugar a que con fecha
19 de abril de 1994 se otorga escritura ptiblica mediante la que se
reconoce deuda de la entidad a favor de INHERCU e HIESCOSA,
cediéndose en pago de sus deudas por aquella a éstas un 45 por
ciento y un 55 por ciento de una finca de su propiedad. Ademis se
constituye una hipoteca mobiliaria a favor de HIESCOSA sobre la
maquinaria de FEPERSA. La Agencia Estatal de Administracién
Tributaria promueve juicio de menor cuantia contra las entidades
mencionadas sobre accidén de rescisién por fraude de acreedores.
Se estima integramente la demanda declarando la rescision por
fraude de acreedores de los negocios juridicos de cesién de pago y
constitucién de hipoteca mobiliaria. Se desestima el recurso inter-
puesto ante la Audiencia Provincial. El TS declara no haber lugar.

NOTA .-El fraude supone la intencién del deudor de perjudi-
car al acreedor. Existen distintas lineas que interpretan esta inten-
cionalidad: un sector doctrinal entiende que no es necesario probar
un especial propésito del deudor, siendo suficiente demostrar el
resultado producido, conocido por el deudor. Otro sector se sifiia
en una posicién objetivada, ejercitando la accién independiente-
mente de la intencién y del resultado producido. Para Diez-Picazo
(Fundamentos de Derecho Civil, tomo II) la regla general es el
resultado perjudicial que produce el fraude, asi como el conoci-
miento del deudor. (P. S. S.)

17. Presuncién de fraude en las enajenaciones a titulo gratuito.—El
articulo 1292 CC establece una presuncién de fraude de las enajenaciones
realizadas a titulo gratuito, en particular y conforme al articulo 643.11 CC, de
las donaciones. :

Criterio de subsidiariedad.—Se refiere a la posibilidad de pago como
existencia de bienes en el deudor que cubran la satisfaccién de lo reclamado.
No es necesaria la situacién de insolvencia total; inicamente que los bienes
no sean suficientes para satisfacer a los acreedores. (STS de 10 de septiem-
bre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. F. A. I. suscribi6é de conformidad actas
levantadas por la inspeccién de los Tributos de la Diputacién Foral
de Guipiizcoa. Ante el impago de las mismas en los plazos esta-
blecidos, la actora procedié a su recaudacion en via ejecutiva en
junio de 1990. En septiembre del mismo afio el demandado
mediante escritura piblica doné a don J. y dofia A. A. L. una finca
de su propiedad, el usufructo vitalicio y la mitad indivisa de la
nuda propiedad de un local comercial y de un departamento des-
vén y mediante otra escritura publica de septiembre de 1990 dona-
ron a sus hijos una cuarta parte del 67,40 por ciento de la nuda
propiedad de otra finca. Intentando el cobro de la deuda, la actora
tinicamente pudo obtener la satisfaccién de parte de la deuda. Se
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presenta demanda ante el Juzgado de Primera Instancia por la
Diputacién Foral de Guipizcoa, que la estima parcialmente,
declarando rescindida la donacién del 67,40 por ciento de la finca,
y rescindida parcialmente la donacién efectuada en la primera
escritura. Se recurre en apelacién y es desestimado. El TS declara
no haber lugar.

NOTA .-El articulo 643 CC establece una presuncién que sua-
viza la exigencia de la prueba de la insolvencia. Para un sector
de la doctrina (Diez-Picazo en Fundamentos de Derecho Civil,
tomo II) de este precepto se deduce que la insolvencia como requi-
sito de la accién debe ser posterior al momento de constitucién del
crédito. (P.S. S.)

18. Accién revocatoria o pauliana. Para que pueda apreciarse el
consilium fraudis con el deudor, requisito de viabilidad de la accién resci-
soria de los articulos 1111 y 1291.3.° CC, no es preciso el Animo de causar
un perjuicio al acreedor anterior, sino que basta con que el posterior sea
consciente de que origina tal perjuicio.—La sentencia que se recurre es la de
la Audiencia, y ésta en sus pérrafos segundo y tercero de los FD 2.° y 3.° res-
pectivamente recogen la doctrina de las sentencias invocadas como infringi-
das en el recurso, las de 13 de febrero y 6 de abril de 1992, sosteniendo que
«no requiere la existencia de un animus nocendi y si linicamente la scientia
fraudis esto es una conciencia o conocimiento de que se origina un perjui-
cio».Y aun admitiendo esta doctrina, no se dio lugar a la demanda, porque la
parte actora no habia acreditado, que el banco demandado tuviera conoci-
miento, cuando le otorgé el préstamo y exigi6 la constitucién de la garantia
hipotecaria, que con ello perjudicase a otros acreedores, porque para el otor-
gamiento de un préstamo con garantia real, no es necesario la realizacién del
estudio relativo a la situacién econémica o patrimonial de los deudores, que
se puede estimar imprescindible para el otorgamiento de un crédito personal,
sino lo que se exige es un estudio de la situacién juridica de la finca sobre la
que se va a constituir la hipoteca y una valoracién econémica de la misma,
por lo que faltando la demostracién de la existencia de ese conocimiento, no
se puede entender que se dé el consilium fraudis y por tanto la desestimacién
de ese requisito.

No puede presumirse el consilium fraudis porque entre los hechos
demostrados y los que se pretenden deducir de ellos no hay el preciso
enlace que requiere el establecimiento de una presuncion.—Se alega, por
inaplicacién, infraccién del articulo 1253 CC, pues a tenor de lo expuesto en
el anterior motivo, en el sentido de que debe ser abandonada la exigencia de
una confabulacién 0 maquinacién, dolosa e intencionada, en la conducta
seguida por los demandados para estimar la existencia del consilium fraudis,
cabe sefialar que entre los hechos reconocidos y demostrados (incumpli-
miento de la obligacién de no enajenar ni gravar, y conocimiento patrimonial
de los deudores) y aquel que se trata de deducir (conciencia del perjuicio,
incluso por simple impremeditacién) existe el enlace preciso y directo, segtin
las normas o reglas del criterio humano, que exige la norma sustantiva que se
considera infringida. Alegaciones éstas y motivo que han de ser desestima-
dos, pues si bien la sentencia recurrida estima acreditado que los deudores
sefiores G. y U. al constituir la hipoteca sobre la vivienda de su propiedad,
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incumplieron los compromisos mantenidos con el banco actor, no se ha acre-
ditado en forma alguna que el banco recurrido conociera la situacién patrimo-
nial de los deudores en el momento de concederles el préstamo con garantia
hipotecaria, por lo que faltando la prueba del hecho base, no puede deducirse
la consecuencia, que por aplicacién del articulo 1253 CC pretende la parte
recurrente. Ello por la naturaleza del préstamo, que se concedié con garantia
real, a diferencia del otorgado en su dia por el banco recurrente (préstamo
personal) que exigia estudio de la situacién econdémica de los prestatarios y
de su honorabilidad personal que representaba la garantia de su cumplimiento
por los deudores. (STS de 19 de octubre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS .-El matrimonio propietario de una vivienda soli-
cita un préstamo personal de determinada entidad bancaria, com-
prometiéndose a no enajenar dicha vivienda hasta tanto no se
hubiera pagado integramente el préstamo concedido. Con pos-
terioridad a la celebracién de este contrato de préstamo y habiendo
incumplido con la obligacién de pago del primer vencimiento, el
matrimonio demandado solicita de otra entidad bancaria un nuevo
préstamo, en garantia del cual constituyeron hipoteca sobre la
citada vivienda. El banco que concedi6 el primer préstamo solicita
la revocacién del segundo contrato por estimarlo realizado en
fraude de sus derechos de acreedor anterior. Ambas sentencias de
instancia desestiman integramente la demanda por considerar que
el segundo banco desconocia la situacién patrimonial de los deu-
dores ya que la concesion de un crédito con garantia real hipoteca-
ria no requiere la indagacién de su situacién econdmica, como si
ocurre en caso de solicitarse un crédito personal. El TS declara no
haber lugar al recurso de casacién. (M. C. B.)

19. Juicio declarativo sobre preferencia de titulo y mejor derecho.
Segiin los articulos 1923.3.° y 1924.3.° CC, es preferente el crédito hipo-
tecario en que la garantia sujeta bienes determinados y concretos del
deudor, sobre el crédito derivado de un afianzamiento general que, aun
constando en documento piiblico, no goza de privilegio especial y se hace
efectivo sobre el resto de los bienes.—Es evidente, pues, que la preferencia
de crédito hipotecario €s inconcusa, ya que, por la afectacién real y concreta
de dichos bienes, es de aplicacion el articulo 1923.3° CC, al prescribir que,
con relacién a determinados bienes inmuebles, gozan de preferencia los cré-
ditos hipotecarios o que hubieran sido objeto de refaccién, por lo cual, no
puede frente a ello anteponerse la garantia genérica de la péliza de afianza-
miento de crédito, suscrita a favor del recurrente pues, (sin perjuicio del con-
traste entre las fechas indicadas, y que como hace constar la primera
sentencia, el saldo deudor que fija la garantia afianzada lo fue con fecha pos-
terior a la de la escritura de hipoteca) es inconcuso debe ceder ante el privile-
gio hipotecario del demandado ese afianzamiento a que alude el motivo, y
cuya pretensién se ampara en la cobertura del articulo 1924.3.° a), CC sancio-
nador de que, con relacién a los demdas bienes muebles e inmuebles del deu-
dor, gozan de preferencia los créditos que sin privilegio especial consten en
escritura publica y que estos créditos tendran preferencia entre s{ por orden
de la antigiiedad —art. 1924 in fine—, esto es, se refiere a una garantia sobre los
demas bienes muebles e inmuebles del deudor, mas no sobre los que, afecta-



1938 Anuario de Derecho Civil

dos de ese privilegio especial, especificamente estén sujetos a satisfacer la
garantia hipotecaria prevenida en el citado articulo 1923.3.°, por lo cual, el
motivo se rechaza.

El crédito garantizado con hipoteca es especialmente privilegiado y
goza de preferencia sobre la garantia genérica del articulo 1911 CC.~La
concrecién de la garantia hipotecaria sobre los bienes a que se sujeta la
misma, es, por completo, preferencial como tal crédito de privilegio especial,
sobre la garantfa genérica que al amparo del articulo 1911 CC, se pretende
por el actor al ubicarla en el susodicho articulo 1924.3.° (aparte de que como
sefiala la Sala a quo —FJ 2.° in fine-, cuando se dicté sentencia de remate en
el juicio con base en aquella péliza en 2 de marzo de 1993, ya constaba ins-
crita la citada hipoteca desde el 10 de agosto de 1992), por todo ello, procede
rechazar el motivo y con ello desestimar el recurso con los demds efectos
derivados. (STS de 20 de septiembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—Unos sefiores afianzan en péliza mercantil inter-
venida por un corredor de comercio las deudas que pudiera con-
traer un supermercado con una empresa, a consecuencia de
determinadas operaciones comerciales. A su vez, estos mismos
sefiores habian constituido a favor de un tercero una hipoteca
sobre ciertas fincas en garantia del levantamiento de otra hipoteca
anterior y diferente que gravaba otros inmuebles vendidos al ter-
cero a cuyo favor se constituye la segunda hipoteca. Ante el
incumplimiento de las diferentes obligaciones, se sustancian sen-
dos juicios ejecutivos a consecuencia de lo que se plantea la cues-
tién de cudl es el orden de preferencia entre los créditos que
ostentan, por un lado, la empresa acreedora del supermercado
fiado ~demandante, apelante y recurrente en casacién— y, por otro
lado, el tercero acreedor hipotecario de las fincas de los fiadores
—demandado junto a éstos, apelado y recurrido en casacién-—.
Tanto ambas sentencias de instancia como el Alto Tribunal en la
de casacion, absuelven al acreedor hipotecario demandado por
considerar que su crédito goza de preferencia con respecto al deri-
vado del afianzamiento general a favor de la empresa demandante.

(M.C.B.)

20. Preferencia de los créditos garantizados en prenda.—En virtud
de los articulos 1922.2.° y 1926.1.* CC, los créditos garantizados con prenda
gozan de preferencia sobre la cosa empefiada que se halle en poder del deu-
dor, hasta donde alcance el valor de la misma, excluyendo a todos los demaés.
(STS de 13 de noviembre de 2001; ha lugar.)

HECHOS.—EI 26 de junio de 1989 el Banco Guipuzcoano y
don I. L. C. constituyen prenda en garantia de obligaciones futu-
ras hasta un importe de quince millones de pesetas sobre determi-
nadas acciones de las que era titular el pignorante.

El 30 de agosto de 1991 las partes citadas formalizan la p6liza
de crédito en cuenta corriente con el mismo limite de quince
millones de pesetas.

El 31 de agosto de 1991 don I. L. C. otorga escritura ptiblica
de reconocimiento de deuda a favor de donJ. L. B. L.
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El 26 de junio de 1992 la péliza de crédito en cuenta corriente
se cierra y es intervenida por corredor de comercio.

Posteriormente el Banco Guipuzcoano promueve juicio eje-
cutivo contra don I. L. C. para obtener el abono de la cantidad que
éste le adeudaba como consecuencia del crédito concedido; el
titulo esgrimido por el Banco era, pues, la péliza de crédito
liquidada el 26 de junio de 1992. Don J. L. B. I. presenta demanda
de terceria de mejor derecho esgrimiendo la escritura piiblica de
reconocimiento de deuda antes mencionada; el Banco Guipuzcoa-
no se allana puesto que el titulo del tercerista era preferente al
utilizado por el Banco para promover el juicio (la péliza de cré-
dito). En el mismo escrito de allanamiento el Banco deja constan-
cia y advierte que las acciones anteriormente mencionadas estan
pignoradas y en su poder en virtud de contrato otorgado ante feda-
tario publico con fecha anterior a la del titulo del tercerista. La ter-
ceria de mejor derecho es estimada por el Juez de Primera
Instancia quien no hace referencia alguna a la matizacién referida
a las acciones pignoradas.

Posteriormente el Banco Guipuzcoano inicia un procedimiento
extrajudicial sobre las acciones recibidas en prenda. J. L. B. T. soli-
cita ante el Juez de Primera Instancia que habia conocido del juicio
ejecutivo y de la terceria de mejor derecho, la paralizacién de la
subasta de los titulos mencionados; el Juzgado acoge dicha peti-
cién, pero, tras el recurso del Banco, deja sin efecto la suspensién
de la subasta inicialmente acordada y ordena que el producto de la
misma sea consignada a disposicién judicial. Como consecuencia
de un escrito del Banco, se dicta otro auto en el que se afirma que
el derecho de prenda de dicha entidad se hallaba incluido en la sen-
tencia que resolvid la terceria de mejor derecho, por lo que se
ordena la entrega del producto de la subastaa J. L. B. T.

El Banco recurre en reposicion el auto que, sin embargo, es
confirmado, negdndosele la posibilidad de promover incidente
separado basado en el argumento de que su derecho de prenda no
habfa sido discutido en la terceria.

La Audiencia confirma la decisién del Juzgado por medio de
auto contra el cual el Banco Guipuzcoano interpone recurso
de casacién alegando que la resolucién impugnada resuelve pun-
tos sustanciales no controvertidos en el pleito y no decididos en la
sentencia: se alega en concreto que los titulos que se habian con-
frontado al resolver la terceria de mejor derecho eran la péliza de
crédito y la escritura publica de reconocimiento de deuda, que-
dando ajena al proceso la péliza prendaria. (B. F. G.)

21. Asuncién de deuda. Liberacién del deudor originario.—La asun-
cién de deuda implica la sustitucién del deudor originario por el posterior,
quien voluntariamente acepta y asume la obligacién de satisfacer la deuda.
No se da, por tanto, la coexistencia de dos créditos frente a dos deudores.

Asuncién de deuda. Consentimiento expreso del acreedor.-La plena
eficacia de la asuncién de deuda exige el consentimiento del acreedor, que
debe formularse de manera expresa y decidida. (STS de 29 de noviembre de
2001; no ha lugar.)
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HECHOS .-Por escritura piiblica de 5 de febrero de 1991
Tabacalera, S. A. vende a Riisticas, S. A. las acciones que posefa
de Frioalimentos D’arago, S. A. En dicha escritura se establece
que una vez realizada la ampliaci6n de capital en la sociedad Frio-
alimentos D’arago, S. A., Tabacalera, S. A. cancelaria el crédito
que a largo plazo la entidad Endiasa habia concedido a Frioali-
mentos D’arago, S. A., con una quita por cancelacién anticipada.
Para ello esta dltima sociedad facultaba a Tabacalera, S. A. a can-
celar la deuda en su nombre.

El mismo dia, 5 de febrero de 1991, Frioalimentos D’ ara-
g0, S. A. entrega un cheque a Tabacalera, S. A. por una cantidad
igual a la resultante de deducir del importe total de la deuda con-
traida con Endiasa la quita que habia sido acordada.

Tabacalera, S. A. paga a Endiasa una cantidad menor de la
necesaria para cancelar por completo la deuda.

Frioalimentos D’arago, S. A. interpone demanda contra Taba-
calera, S. A. sobre reclamacion de cantidad. La demanda es deses-
timada en primera instancia y estimada en apelaci6n. Frente a la
tesis de la Audiencia que califica la relacién entre Frioalimentos
D’arago, S. A. y Tabacalera, S. A. de contrato de mandato, la recu-
rrente en casacién entiende que se trata de un contrato atipico de
asuncién de deuda. (B. F. G.)

22. Novacién extintiva en el contrato de arrendamiento ristico.—Al
alterar los dos elementos mds esenciales del arrendamiento como son el
objeto y la renta existe voluntad novatoria en el contrato de arrendamiento
ristico y sustitucién del mismo, sin necesidad de que conste expresamente su
novacién. La novacidn extintiva nunca se presupone siendo necesario para
que exista, su declaracién expresa o que se deduzca con toda claridad y de
forma inequivoca de los términos del acto que se considera novatorio o de los
hechos realizados por las partes. (STS de 17 de septiembre de 2001; ha
lugar.)

HECHOS.—Don Rafael M. A. celebré un contrato verbal de
arrendamiento rustico con los hermanos don Justino, don Juan y
don Basilio el 29 de septiembre de 1970 para que cultivasen y
explotasen la totalidad de una finca, pagando una renta anual de
800.000 pesetas. En 1976, don Justino empezd a explotar un ter-
cio de la finca de forma individualizada y los otros dos hermanos
continuaron cultivando conjuntamente hasta 1982, afio en el que
se separaron. Cada hermano abonaba la parte de renta correspon-
diente a un tercio de la finca. En 1988, Justino deja por jubilacién
la parcela que cultivaba pasando a ser arrendatarios de la misma
su tres hijos: Antonio, Luciano y Justino. En 1991, don Juan deja,
igualmente, la finca por jubilacién a su hijo Carlos. Todos los
cambios que se produjeron respecto a la finca primitiva, rentas
acordadas y personas de los arrendatarios fueron consentidos por
el arrendador.

La parte actora formulé demanda para que quedase resuelta la
relacién arrendaticia por extincién de plazo con todos los arrenda-
tarios a partir del 29 de septiembre de 1996. El Juzgado de Pri-
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mera Instancia desestimé la demanda. Sin embargo, la Audiencia
Provincial estimé el recurso de apelacion, ante lo cual los arrenda-
tarios interpusieron recurso de casacion.

NOTA.—La sentencia anotada no se aparta de la linea jurispru-
dencial del TS que considera que no es necesario que conste
expresamente la novacién extintiva para que se repute la voluntad
novatoria de las partes en el contrato de arrendamiento nistico, ya
que cuando se alteran en forma sustancial los dos elementos més
esenciales del arrendamiento, como lo son el objeto y la renta, e
incluso, la notoria modificacién de una sola de estas circunstan-
cias, cuando se ofrece con caracteres muy acusados, puede ser
reveladora de un dnimo novatorio extintivo.

Por lo tanto, la consolidada jurisprudencia del TS reputa
existente voluntad novatoria en el contrato de arrendamiento ris-
tico, y, por consiguiente, la sustitucién del mismo, sin necesidad
de que conste expresamente su novacion cuando se den las altera-
ciones antes mencionadas (vid. SSTS de 7 de marzo de 1978, 26 de
enero de 1980, 10 de marzo de 1982 y 15 de diciembre de 1997).

La sentencia de instancia consider6 que el contrato de arren-
damiento no sufri6é una modificacién esencial ni de objeto, ni de
renta y afiadia que los tres hermanos constituian una comunidad
de bienes, ya que el derecho de arrendamiento pertenecia pro indi-
viso a varias personas y la explotacién de la finca respondia a un
planteamiento de organizacién interna. Sin embargo, el TS enten-
di6 que se alter6 sustancialmente la esencia del contrato con la
modificacién sensible de la renta o la alteracién de la superficie
arrendada aceptada por la arrendadora. (M. C. L. J.)

23. Compraventa. Precio justo.-De acuerdo con el Cédigo civil
(arts. 1445, 1447, 1448 y 1449) y la jurisprudencia del TS (por todas, STS de
27 de junio de 1996), el precio es un elemento esencial para la validez de la
compraventa, motivo por el cual es necesaria la prueba de su existencia. Sin
embargo, no es un elemento esencial del precio su proporcién, justicia o ade-
cuacién, conforme al valor de la cosa vendida. Por ello, la desproporcién o
inadecuacién del precio (pretio vilari facti) no genera por si sola la invalidez
radical del contrato de compraventa, ya que no destruye la presuncién de
existencia y licitud de la causa del negocio.

Terceria de dominio. Requisitos.—Para la viabilidad y acogimiento de la
terceria de dominio, sefiala el TS (SSTS de 14 de febrero, 21 de junio y 31 de
octubre de 1989) que debe acreditar el tercerista su condicién de tercero, su
dominio pleno y excluyente sobre el bien objeto de la terceria y su adquisi-
cién anterior a la traba. Por lo que respecta al segundo requisito, puntualiza la
jurisprudencia (SSTS de 25 de octubre de 1988 y 1 de febrero de 1995) que
no es suficiente con que se demuestre el negocio transmisivo, sino que debe
constar también la tradici6n posterior.

Simulacién contractual. Apreciacién en casacién.—Conforme a reite-
rada jurisprudencia (entre otras, SSTS de 6 de marzo de 1999 y 6 de junio
de 2000), la existencia o no de una simulacién contractual es una cuestién de
hecho de exclusiva incumbencia del juzgador de instancia. Consiguiente-
mente, debe mantenerse la apreciacién probatoria, salvo que se desvirtiie por
un medio probatorio adecuado.
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Interpretacion del contrato como motivo del recurso de casacién.—Dado
que la interpretacién del contrato es una facultad privativa del juzgador de ins-
tancia, s6lo puede ser combatida en casacién cuando tal interpretacion resultase
absurda, irracional o il6gica. (STS de 30 de octubre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Promociones Costa Ali-
cante S. A. sucribe contrato privado con don A. J. M. por el cual
vende a éste un determinado local y un solar por un precio muy
inferior al de mercado; precio cuyo aplazamiento es pactado en el
contrato y del cual sélo se acredita haber sido satisfecha una parte.
Con posterioridad a la venta, ademads, la vendedora continia reali-
zando diversos actos sobre los bienes objeto de la misma.

Como consecuencia de un proceso seguido por Estructuras
Alibén S. A. L. contra Promociones Costa Alicante S. A., es decre-
tado el embargo de los bienes mencionados. Frente a ello, inter-
pone don A. J. M. terceria de dominio, que es estimada en primera
instancia, ordendndose el alzamiento del embargo. Estructuras
Alibén S. A. L. plantea recurso de apelacién contra dicha senten-
cia; recurso que es estimado por la Audiencia Provincial. Inter-
pone entonces don A. J. M. recurso de casacién ante el TS, que es
desestimado. (A. M. M.)

24. Apreciacion de oficio de la falta de legitimacién ad causam.—La
posibilidad de la apreciacién de oficio se halla admitida por el TS (STS de 22 de
febrero de 2001) debido a su afeccién al fondo del asunto, «constituyendo un
requisito determinante de la posibilidad de obtener una sentencia estimatoriax».

Requerimiento resolutorio del articulo 1504 CC.-Se establece como
doctrina jurisprudencial la categorizacién del requerimiento resolutorio como
declaracién de caricter recepticia («acto juridico complejo integrado por una
declaracién unilateral y recepticia de voluntad», STS de 27 de abril de 1988).
El cumplimiento del requisito de conocimiento del requerido se entiende satis-
fecho cuando es el propio comprador requerido quien voluntariamente no torma
conocimiento de su contenido, tras recibir el requerimiento. El que la devolu-
cién del requerimiento sea debido a que el funcionario del servicio de correos

se limité a examinar los buzones no puede servir de base para afirmar el cum-
plimiento del requerimiento. (STS de 28 de septiembre de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-Las entidades mercantiles Area de Servicios Agri-
colas y QUASH formulan demanda sobre resolucién de contratos
de compraventa por impago de la parte aplazada del precio de
fecha 3 de abril y 15 de octubre de 1981, contra don R. G. G. El
requerimiento fue realizado mediante personacion del Notario en
el domicilio del demandado, sin obtener respuesta alguna, asi
como por correo certificado. El demandado a su vez interpone
accién reconvencional en reclamacién de dafios y perjuicios eco-
némicos. El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la
demanda, resolviendo los contratos privados de compraventa, con-
denando a entregar a la parte actora las fincas objeto de las com-
praventas. En apelacién se confirma la sentencia de primera
instancia. Se recurre en casacién, entre otros motivos, por viola-
ci6n del articulo 1504 CC.
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NOTA.-Se continiia con la linea jurisprudencial que caracte-
riza la notificacién por su naturaleza unilateral, realizada de forma
notarial o judicial. La sentencia no analiza la notificacién del
requerimiento mediante correo certificado. La jurisprudencia
mantuvo una postura contraria al envio notarial por correo certifi-
cado, aunque se ha aceptado casi undnimemente dicha forma
(Martinez Sanchiz, articulo 1504, Comentarios al CC, Ministerio
de Justicia).

La notificacién se presenta para parte de la doctrina como una
de las formas de la declaracidn recepticia, siendo el conocimiento
del destinatario el momento en el que se completa dicha declara-
cién. Para otro sector, nos encontramos ante un acto juridico cuyos
efectos son variados, operando como un deber, una carga o como
un acto voluntario dependiendo del supuesto que se analice
(G6émez-Salvago Sénchez, en Voz «Notificacién», Enciclopedia
Juridica Bdsica). (P.S. S.)

25. Limitacion legal de las viviendas de proteccion oficial. Fijacion
del precio.—La doctrina jurisprudencial entiende que los contratos de venta
de viviendas de proteccién oficial disponen una serie de limitaciones legales a
la autonomia de la voluntad, ya que no existe plena libertad en la fijacién del
precio. No obstante, la determinacién de un precio superior al legal en estas
viviendas no da lugar a la nulidad del articulo 6 CC, ya que la misma no se
prevé en las normas reguladoras de las viviendas de proteccién oficial. Las
infracciones conducen a sanciones administrativas y pérdidas de beneficios.
La posibilidad de nulidad parcial de la cldusula no es sostenible segiin extensa
doctrina jurisprudencial (SSTS de 3 de septiembre y 14 de octubre de 1992, 4
de junio y 16 de diciembre de 1993, 21 de febrero y 4 de mayo de 1994, 11 de
julio de 1995, 15 de marzo y 21 de noviembre de 1996, 4 de febrero de 1998,
27 de marzo, 14 de junio y 6 de noviembre de 2000). Debe sostenerse la vali-
dez y eficacia del contrato. (STS de 16 de julio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A. N. compré una vivienda de proteccion ofi-
cial a URBAISA, mediante documento en 1989, en el que se acom-
pafiaba un anexo en el que se convenia la resolucién del mismo,
por lo que el que se utilizé para acompaiiar a la peticién de califi-
cacién de la vivienda fue el posterior realizado. Asi en 1990 las
partes realizaron un segundo documento de venta de la vivienda
en el que se trataba de hacer figurar un precio de venta que permi-
tiese obtener la calificacién referida. El comprador presenté
demanda contra la entidad vendedora reclamando la devolucién
tanto de la parte del precio en lo que excedia del establecido para
dicha clase de viviendas, como de lo pagado en demasia por con-
cepto de IVA, asi como la elevacidn a escritura publica del con-
trato. La demanda fue desestimada. La Audiencia Provincial
confirmé la sentencia, declarando que tenia validez el contrato
presentado por la entidad de 15 de noviembre de 1989. Se pre-
senta recurso de casacion ante el TS.

NOTA —Esta sentencia continda la linea marcada por el TS en
cuanto a la validez del contrato de compraventa de vivienda de
protecci6n oficial. Se abandona la idea de nulidad parcial del con-
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trato, no afecta a la validez de las compraventas con precios supe-
riores a los oficiales, ocasionando tnicamente infracciones admi-
nistrativas con la pérdida de beneficios que conlleva la
mencionada calificacion oficial. (P. S. S.)

26. Arrendamiento de cosas.-El TS ha sefialado que el mero temor
del arrendatario a que el arrendador no pueda garantizar el goce pacifico de la
cosa arrendada no le legitima para resolver el contrato. La perturbacién que, pro-
viene de tercera persona, puede considerarse integrante de un incumplimiento
por el arrendador de su obligacién de mantener al arrendatario en el goce paci-
fico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato (art. 1554.3.° CC), siem-
pre que la perturbacién consista en un ataque a la posesién arrendaticia
mediante el ejercicio de la pertinente accién ante los 6rganos judiciales; «tal
ataque ha de ser real y existente, sin que sea suficiente el temor del arrendata-
rio a que se produzca esa alteracion de su situacién posesoria» (vid. STS
de 15 de diciembre de 1993).

La sentencia dispone en el FD 3.° que no cabe imputar a la parte
demandada el incumplimiento de la obligacién del articulo 1554.3.° CC, ya
que la arrendataria guardé silencio respecto a la modificacién del vallado y
no puso en conocimiento de la arrendadora esta circunstancia, limitdndose a
levantar un acta notarial. (STS de 18 de junio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Expo-Navar §. A. interpuso demanda
ante el Juzgado de Primera Instancia en la que solicit6 la resolucion
de un contrato de arrendamiento como consecuencia del incumpli-
miento de la parte arrendadora de la obligacién de mantener a la
actora en el goce pacifico de los terrenos arrendados, debido a que
ésta descubrié que la arrendadora no era la dueiia de los terrenos y
hubo una privacién por la via de hecho por tercero de parte de la
superficie arrendada. En el contrato de arrendamiento constaba que
los terrenos no eran propiedad de la arrendadora (el Club de Tenis
de Pamplona), sino que ésta trafa causa de la Subsecretaria de avia-
ci6n civil y que lo que se arrendaba eran las instalaciones ubicadas
en aquellos terrenos que eran propiedad del Club de Tenis. Ademads
de la resolucién del contrato, la entidad solicité que se condenase a
pagar una indemnizacién en concepto de dafio emergente y lucro
cesante, asf como las costas causadas en el procedimiento.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Recu-
rrida en apelacidn, también se desestima. Posteriormente, la enti-
dad interpuso recurso de casacién. (M. C. L. J.)

27. Contrato de leasing. Definicién y caracteristicas.—Este contrato
atipico, complejo y regido por los pactos, procede de Estados Unidos, siendo
admitido en nuestro ordenamiento en virtud del articulo 1255 CC. Si bien
existe una definicién auténtica del mismo, contenida en la DA 7.2 1 de la
Ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e intervencién de las entidades de
crédito, la jurisprudencia (STS de 28 de noviembre de 1997) también lo
define: es el contrato que tiene por objeto la cesién del uso de bienes adquiri-
dos segin deseos del usuario, que paga por el uso cuotas, y que incluye una
opcién de compra.
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Partes del contrato de leasing.—En el contrato de leasing se ven involu-
crados tres sujetos (STS de 5 de octubre de 2000): el usuario (que celebra el
contrato de leasing, recibe y utiliza la cosa); el proveedor (que entrega la cosa
al usuario); y la empresa de leasing (que financia la operacién conjunta, cele-
bra con el proveedor un contrato de compraventa y con el usuario un arrenda-
miento con opcién de compra).

Opcién de compra final en el contrato de leasing. Valor simbdlico.—
Declara el TS (entre otras, SSTS de 28 de noviembre de 1998 y 15 de junio y
26 de noviembre de 1999) que no existe un parimetro que indique la propor-
cién que ha de guardar la opcién de compra final respecto del valor del bien.
La cuota residual del leasing tiene un valor meramente simbélico.

Titularidad de los bienes objeto de leasing.—Afirma el TS (STS de 19
de julio de 1999) que la titular dominical de los bienes objeto de leasing es la
empresa de leasing.

Contrato de leasing. Aplicacion de la Ley 50/1965, de 17 de julio, de
venta de bienes muebles a plazos.—Conforme reiterada jurisprudencia
(SSTS de 30 de julio y 2 de diciembre de 1998), no es aplicable al contrato de
leasing la Ley 50/1965, de 17 de julio, de venta de bienes muebles a plazos,
salvo que se pruebe la existencia de un acuerdo simulatorio por el cual se
encubra bajo dicha forma una verdadera compraventa.

Interpretacién del contrato.—La calificaci6n juridica del contrato res-
ponde a una labor de interpretacién que es privativa de los tribunales de ins-
tancia (SSTS de 10 de octubre de 1989, 20 de febrero de 1990, 19 de julio de
1999 y 10 de noviembre de 2001). Por ello, debe prevalecer en casacién, salvo
que resultara notoriamente ilégica o ilegal. (STS de 28 de noviembre
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Dos entidades mercantiles suscriben con una ter-
cera contrato de leasing en relacién a cierta maquinaria. Se pacta
un fraccionamiento del precio en sesenta mensualidades y una
opcién de compra final cuyo valor es inferior al de una mensuali-
dad. Como consecuencia de determinadas deudas contraidas por
la entidad usuaria de la maquinaria frente a la Tesoreria General
de la Seguridad Social, se traba embargo sobre la mencionada
maquinaria.

Las dos empresas de leasing interponen frente al embargo ter-
ceria de dominio, solicitando el levantamiento de la traba y la
declaracién de que son propietarias de los bienes embargados. La
demanda es estimada en primera instancia, siendo tal sentencia
recurrida en apelacién por la Tesoreria General de la Seguridad
Social. La Audiencia Provincial desestima el recurso y confirma
la sentencia de primera instancia, pues considera que no se ha pro-
bado acuerdo simulatorio alguno, a pesar de que la opcién de
compra final (cuota residual) tiene un valor inferior a las mensua-
lidades, pues tal cuota cumple una funcién simbdlica. Interpone
frente a esto la Tesoreria General de la Seguridad Social recurso
de casacion, que es desestimado por el TS.

NOTA.-La DD iinica de la Ley 28/1998, de 13 de julio,
de venta a plazos de bienes muebles, ha derogado la anterior
Ley 50/1965, de 17 de julio, cuya aplicacién era negada en esta
sentencia por el TS, al considerar que no se trataba de una com-
praventa a plazos, sino de un contrato de leasing. (A. M. M.)
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28. Opcion de compra y contratos de arrendamientos. Concepto,
ejercicio y efectos.—Con la inclusién en un contrato de arrendamiento de una
cldusula de opcién de compra, el arrendador-promitente, concede al arrenda-
tario-optante la facultad de prestar su consentimiento en el plazo contractual-
mente sefialado, a 1a oferta de venta contenida en la citada cl4dusula, de modo
que, una vez debidamente ejercitada oportunamente dentro del plazo contrac-
tualmente pactado, se extingue, dando lugar a la perfeccién automética del
contrato de compraventa. La opcién de compra, como figura sui generis, con
sustantividad propia y con fundamento en la amplitud normativa del articu-
lo 1255 CC, ha sido tratada muy frecuentemente por la jurisprudencia del TS,
el cual ha sefialado al respecto el caracter unilateral del acto de ejercicio de la
opcién, sin que tenga que concurrir con la misma la aceptacién de quien
la concedié. En cualquier caso, las partes estdn obligadas al cumplimiento de
los correspondientes requisitos legales y contractuales, de modo que la actua-
cién de ambos, promitente y optante, han de ajustarse a los dictados de la
buena fe. En este sentido el promitente ni puede retirar la oferta ni realizar
ninguna actividad que pueda frustrar u obstaculizar el ejercicio de la opcién.
Por su parte, el optante tiene igualmente Ia carga de actuar diligentemente, de
modo tal que en el ejercicio de la opcién debe emplear los medios adecuados.

Doctrina del TS sobre si el ofrecimiento o la consignacién del precio
ha de acompanar necesariamente el ejercicio de la opcién de compra.—
Por lo que a Ia fijacién del precio de la venta se refiere, cuando la opcién se
incluye en un contrato de arrendamiento, puede establecerse que, del mismo,
se procederd al descuento de las cantidades que, hasta el momento del ejer-
cicio de la opcién, haya abonado el optante al concedente en concepto de
renta. Puesto que el efecto propio y esencial del ejercicio de la opcién en
tiempo y forma, no es otro que la perfeccion del contrato de compraventa, y
el sometimiento del mismo a su propia regulacidn, esto es, a los articu-
los 1445 y ss. CC, por lo que al pago del precio se refiere, salvo pacto de las
partes en otro sentido, en virtud del articulo 1450 CC, la compraventa se per-
fecciona con el simple ejercicio de la opcidn, sin que sean necesarias ni la
entrega de la cosa ni la consignacién o entrega del precio. (STS de 6 de julio
de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-Don V. G. S., demandé a la empresa Consulting
2000, adon A. L. M, y a dofia I. D. V., solicitando que se declare
ejercitada conforme a derecho la opcién de compra contenida en
el contrato de arrendamiento celebrado entre las partes sobre una
nave y los terrenos colindantes a la misma, asi como el levanta-
miento de las cargas que pesaban sobre la finca. La cldusula
décima de dicho contrato establecia al respecto: «en este contrato
de arrendamiento se concede la opcién de compra cuyo precio es
de nueve millones de pesetas, del cual se descontardn las cantida-
des en concepto de renta que haya venido abonando hasta el
momento en que se ejercita dicha opcidn ... El precio de nueve
millones de pesetas se establece a la fecha de la firma del contrato
de arrendamientos, por lo que en el momento en que se ejercite la
opcién, se verd aumentado o disminuido en el mismo porcentaje
en que lo haga el IPC ... El plazo para ejercitar esta opcién es de
dos afios contados a partir de la firma del contrato de arrenda-
miento siempre y cuando se hubieran levantado las cargas de la
finca ...». Desestimada la demanda en primera instancia por falta
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de competencia territorial, dicha sentencia fue recurrida en apela-
cién, siendo igualmente desestimado el recurso.

NOTA.—EI TS, con cita de su abundante jurisprudencia al res-
pecto (entre otras, SSTS de 3 de febrero, 13 de noviembre y 1y 22
de diciembre de 1992, 26 de octubre de 1995, y 15 de diciembre
de 1997), viene a reiterar en la sentencia que anotamos su ya con-
solidada jurisprudencia acerca del caricter y ejercicio de la opcién
de compra incorporada en un contrato de arrendamiento. La per-
feccion del correspondiente contrato de compraventa se produce
con el ejercicio de la misma, sin que sea requisito imprescindible,
salvo pacto en contrario, la entrega o consignacion del precio esta-
blecido (SSTS de 2 de febrero de 1992, 17 de mayo y 24 de junio
de 1993, y 14 de febrero de 1997). Entiende el TS que la sentencia
de instancia ha infringido el articulo 1281 CC, puesto que la cldu-
sula relativa al precio, en concreto la nim. 10, era clara y no
dejaba duda acerca de la voluntad de las partes, por lo que, al res-
pecto, «se estard al sentido literal de sus cldusulas». Con respecto
al levantamiento de las cargas que existian sobre la nave, aun
cuando la Audiencia Provincial desestimé el recurso uinico y
exclusivamente por no haberse ofrecido o consignado el precio, el
TS entiende al respecto, «para despejar cualquier duda» (FJ 4.°),
que debe estimarse la demanda en cuanto se pide la cancelacién
de las cargas que pesaban sobre la finca, condenando a los deman-
dados a que realicen la citada cancelacidn bajo apercibimiento de
que, en otro caso, se hard a su costa. Sobre la opcién de compra
vid. al respecto, Caiiizares Laso, A., en voz «Opcién de compra»,
Enciclopedia Juridica Bdsica, pp. 4587-4588; Torres Lana, J. A.,
Contrato y derecho de opcién, Madrid, 1987. (R. D. O.)

29. Arrendamientos urbanos. Excepciones a la prorroga por causa
de necesidad y beneficio de exencion de la justificacién de necesidad de
las Corporaciones de Derecho piiblico.—La necesidad de ocupacién de la
vivienda o local de negocio que constituye una excepcién a la prérroga del
arrendamiento no tiene que justificarse por las Administraciones Piblicas, a
diferencia de lo que sucede en el régimen general. El beneficio a favor de las
Administraciones Piblicas se fundamenta en la existencia de un interés gene-
ral, relativo al normal funcionamiento de dichas Administraciones: el de dis-
poner del inmueble arrendado a un particular para establecer sus oficinas o
servicios.

El FD 3.°, siguiendo a la STC de 16 de noviembre de 1993, dispone que
la norma contenida en el articulo 76.1 LAU entrafia una limitacién justificada
por el interés general al que sirven las Administraciones Piblicas, que opera
en ¢l contrato de arrendamiento, cuya prérroga puede denegarse por aquéllas
al amparo de una causa legal (la situacién de necesidad que por efecto de la
exenci6n legal no precisa ser justificada en el proceso civil). Por lo tanto, en
dicho proceso no cabe que el inquilino discuta la necesidad de la ocupaci6én
cuando la misma se invoque por el arrendador demandante, una Administra-
ci6én Publica, para establecer sus oficinas o servicios; ello se debe no al debi-
litamiento ex lege de la posicion procesal del inquilino, sino a la exclusién de
esta cuestion del objeto propio del proceso arrendaticio, por imperativo legal.
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En esta sentencia, el TS sefiala que en el momento de hacerse el reque-
rimiento notarial de desalojo, asi como al iniciarse los respectivos procedi-
mientos civiles, la resolucidén administrativa no era firme y por tanto, no se
cumplia el requisito de la existencia de la declaracién de necesidad por el
Ministerio exigido en el articulo 76.2 LAU.

Posibilidad del arrendatario de impugnar ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa el acto de declaracién de la necesidad de ocupa-
cion.—El articulo 76.1 LAU no excluye la posibilidad del arrendatario de
impugnar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa el acto declarando
la necesidad de ocupacién de la vivienda por parte de la Administracion, sin
que ello en modo alguno implique el desplazamiento de la carga de la prueba
en perjuicio del arrendador, sino la simple carga para el particular de recu-
rrir dicho acto en sede judicial, ya que goza de presuncion de legalidad. (Vid.
FD 3.°y STC de 16 de noviembre de 1993). (STS de 25 de junio de 2001; ha
lugar.)

HECHOS.-La Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS) present6 demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
solicitando la resolucién de distintos contratos de arrendamientos
de viviendas por causa de necesidad (excepcién a la prérroga de
los contratos). El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda,
ante lo cual la sentencia es apelada y la Audiencia Provincial la
desestima. Posteriormente, algunos de los arrendatarios demanda-
dos recurren la sentencia en casacién. (M. C. L. J.)

30. Contrato de renta vitalicia y contrato de vitalicio. Distincion.—
En relacién a la distincién entre el contrato de renta vitalicia y el denominado
contrato vitalicio, la doctrina cientifica y la mayor parte de las resoluciones
jurisprudenciales del TS separan ambas figuras y estiman que no son aplica-
bles al contrato vitalicio las reglas que establece el Cédigo civil para la renta
vitalicia (arts. 1802 a 1808 CC). No obstante, ya existe jurisprudencia (SSTS
de 1 de julio de 1982 y de 1 de julio de 1998) que considera al vitalicio como
una modalidad de la renta vitalicia.

Retracto arrendaticio urbano: venta de porcion de finca mayor que
Ia arrendada.-E] articulo 25.7 LAU 1994 es contundente al sefialar que no
habr4 lugar a los derechos de tanteo y retracto cuando la vivienda arrendada
se venda conjuntamente con las restantes viviendas o locales propiedad del
arrendador que formen parte de un mismo inmueble, precepto que el articu-
lo 31 (que se refiere a los arrendamientos para uso distinto de vivienda) hace
aplicable en virtud de lo establecido en la DT 1.%. 2 de la citada ley. El retra-
yente ha de serlo de toda la finca transmitida, de modo que cuando el arrenda-
dor enajena una porcién de finca mayor que la que el arrendatario tenia
arrendada, no resulta posible el derecho de retracto (STS de 24 de mayo
de 1982). En igual sentido se ha sefialado que, vendida la totalidad de la finca
como unidad, no puede pretenderse el retracto por el inquilino de uno de los
pisos (STS de 30 de abril de 1985). (STS de 27 de noviembre de 2001; no ha
lugar.)

HECHOS.—En mayo de 1987 dofia P. M. B. (en su condicién
de propietaria) y los hermanos don M. M. G. ydon I. P. M. G.
(como locatarios) concertaron un contrato de arrendamiento sobre
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una parte de un inmueble —un local comercial- sito en Ubeda.
Mediante escritura otorgada el 10 de agosto de 1992, dofia R. G. Q.
(demandada en estos autos) adquirié la nuda propiedad de dicho
inmueble, por cesién realizada por dofia P. M. B. de la totalidad de
la finca, reservandose esta tltima el usufructo vitalicio. Tal trans-
misién de la nuda propiedad obligaba a la demandada a vivir en
compaiiia de su pariente, cuiddndola y asistiéndola en todas sus
necesidades hasta su fallecimiento y prestindole alimentos. Produ-
cido el fallecimiento de doiia P. M. B., dofia R. G. Q. requirié nota-
rialmente al vencimiento del contrato a los arrendatarios para que
le entregasen el local de su propiedad. No consta que dofia R. G. Q.
les notificase las condiciones en que se efectud la transmisién en
el plazo legalmente establecido, ni de forma fehaciente.

Por ello, los citados arrendatarios formulan demanda de juicio
de retracto arrendaticio urbano frente a dofia R. G. Q. El Juzgado
de Primera Instancia estima la demanda formulada y condena a la
demandada a otorgar escritura de venta de dicho local comercial a
favor de los actores con arreglo al precio que se determine en eje-
cucién de sentencia. La Audiencia Provincial estima el recurso de
apelacién interpuesto y declara no haber lugar al retracto arrenda-
ticio urbano solicitado. EI TS declara no haber lugar al recurso de
casacién. (M. C.C. M.)

31. Contrato de obra. La disminucién de la obra efectivamente eje-
cutada con respecto a lo previsto en el proyecto es susceptible de produ-
cirse por circunstancias sobrevenidas de diversa indole no imputables al
arquitecto. Este no esta obligado a indemnizar por una modificacién
conocida y aceptada por el comitente, que no puede ir contra sus propios
actos.~En el caso que nos ocupa hubo una efectiva variacién material del pro-
yecto ideado, que es susceptible de producirse en los procesos constructivos,
tanto por circunstancias impuestas, como pueden ser de orden urbanistico
(S de 1 de junio de 1998), como sobrevenidas en atencién a situaciones que
aparecen en cada caso concreto y es lo que aqui ha concurrido, ya que la
variacién del proyecto, con la consecuente reduccion superficial de los s6ta-
nos, tuvo unas causas determinadas, conforme a lo declarado probado, y fue
que al proceder a la excavacién del solar se pudo comprobar que parte de las
zapatas de sustentacién del edificio colindante se encontraban en el perime-
tro superficial de la finca de la recurrente, la que invadian de este modo, y
hubo por ello de recalzarse la cimentacién vecina mediante la apertura de
catas alternas y, asi mismo, se encontré roca dura que impuso que el dimen-
sionado de las zapatas fuera mayor, por lo que los muros delimitadores de los
s6tanos no se pudieron llevar hasta las lineas limites del solar en los lindes
afectados.

Las obras de referencia fueron realizadas a la vista de la recurrente,
mediante el control de sus empleados, habiendo prestado su consenti-
miento, y figuran reflejadas en el preceptivo Libro de 6rdenes, es decir que
acept6, sin resolver el contrato ni haber llevado a cabo protesta alguna, la
disminucién superficial de los s6tanos por causa de los impedimentos que
se dejan dichos y provocaron las soluciones constructivas adoptadas ante
los imprevistos que se presentaron y ello con sus consecuencias futuras en
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cuanto a la disponibilidad de las plazas de garaje que efectivamente resulta-
ron realizadas.

Determina, a su vez, el rechazo del motivo que, aunque ¢l caso que nos
ocupa no se trata de supuesto de aumento de obra, sino precisamente de dis-
minuci6én de la misma, con efectiva variacién del proyecto y teniendo en
cuenta que la sentencia declara que existi6 el consentimiento de la recurrente,
asistida de conocimiento suficiente de los hechos, lo que hace aplicable la
doctrina jurisprudencial consolidada y conocida que proclama que los
supuestos de modificaciones sobrevenidas y aceptadas conformen acto propio
que vincula al autorizante y le veda ir contra los mismos para postular las
indemnizaciones que reclama en el pleito (SS de 23 de marzo y 19 de junio
de 1992, 10 de junio y 11 de octubre de 1994, 3 de octubre de 1995 y 28 de
marzo y 14 de octubre de 1996, entre otras).

No se trata en el caso presente, pues no se planted, de ruina constructiva
que haria aplicable el articulo 1591 CC y doctrina que lo interpreta, en cuanto
vicios del suelo imputables al arquitecto. Se presenta como cuestién nueva y
su alegacion en casacién rechaza rotundamente la jurisprudencia civil reite-
rada (SS de 13 y 14 de junio de 1992, 7 de junio de 1996, 9 y 23 de octubre
de 2000 y muchas ma4s).

La valoracion judicial de la prueba pericial es impugnable en casa-
cion si contradice las reglas de la sana critica y de la légica huma-
nas.—Cabe denunciar en casacién la valoracién judicial de la prueba pericial
ante la existencia de fallo o error deductivo claro y manifiesto y que se pre-
sente contradictor a las reglas de la sana critica, entendida como las elemen-
tales directrices de la 16gica humana (SS de 25 de junio de 1999, que cita las
de 9 de abril de 1990, 24 de enero de 1991, 10 de marzo y 11 de octubre
de 1994 y 3 de abril de 1995); equivocacién que en este caso no se aprecia.
(STS de 31 de octubre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—La arquitecto demandada realizé un proyecto de
obra de un edificio en el que se inclufa un nimero de plazas
de garaje superior al que finalmente resulté de la ejecucién de la
obra. Esta modificacion fue debida a que, una vez iniciados los
trabajos de construccién, se descubrié que los cimientos del
inmueble adyacente invadian parcialmente el subsuelo de la finca
donde el edificio litigioso habfa de construirse, lo que, junto a la
necesidad de reforzar dichos cimientos para evitar el desplome del
edificio colindante, produjo una disminucién de la superficie de la
planta en la que habian de ubicarse los garajes. Notificada la situa-
cién al comitente, éste no paralizé la obra, ni puso reparo alguno a
su prosecucion, pero tras su finalizacion, interpuso demanda en
reclamacion de dafios y perjuicios por la menor cantidad de plazas
de aparcamiento resultantes. Ambas sentencias de instancia deses-
timaron la pretensién del actor y apelante, que recurre en casacién
ante el TS.

NOTA.-Pese a que en la sentencia se parte de la base de que
la disminucién de la obra efectuada con respecto a lo inicialmente
proyectado se debid a circunstancias sobrevenidas y no imputa-
bles al arquitecto, en nuestra opinién tal advenimiento no se pro-
dujo. La circunstancia de que los cimientos de la finca adyacente
al edificio proyectado y posteriormente construido invadieran
parte del subsuelo de la finca donde éste debia alzarse, estaba pre-
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sente desde el momento en que se encargé el proyecto y ejecucién
del inmueble en cuestién, por lo que no puede decirse que un
acontecimiento inesperado haya venido a interferirse en el normal
cumplimiento de lo pactado. Vistas asi las cosas, la situacién
parece mas cercana al supuesto de vicios del suelo que al de una
alteracion sobrevenida de las circunstancias. Cosa distinta es que
el arquitecto debiera o no haber descubierto con anterioridad a la
excavacién el auténtico estado del suelo, puesto que, evidente-
mente, al proyectar el edificio habia contado con una situacién
diferente. En cualquier caso, y en ello acierta plenamente el Alto
Tribunal, una vez puesta en conocimiento del comitente la verda-
dera superficie util y la necesidad de modificar el proyecto para
adecuar la obra a ella, su aquiescencia a la continuacién de la
misma impide su posterior reclamacién de una indemnizacién por
dafios y perjuicios, pero quiza no tanto en atencién a la doctrina
de los propios actos, sino en consideracién a que dicho consenti-
miento —por mds que pueda considerérselo ticito— puede cali-
ficarse como una auténtica novacién del contrato, que impide que
la adecuaci6n de la prestacién a su nuevo contenido constituya un
incumplimiento. (M. C. B.)

32. Responsabilidad decenal ex articulo 1591 CC. Imputacién de
responsabilidad a los intervinientes en el proceso constructive. Solidari-
dad.-El articulo 1591 CC impone una responsabilidad objetiva: establece
una imputacién de responsabilidad a cargo de las personas que han interve-
nido en el proceso constructivo siempre que la ruina se haya producido en el
plazo de garantia de diez afios. Ademds, el articulo 1591 CC imputa la res-
ponsabilidad, solidariamente, a los intervinientes en el proceso constructivo,
a no ser que prueben su falta de causalidad. En este sentido, la doctrina juris-
prudencial ha declarado que, cuando no se puedan determinar las responsabi-
lidades exclusivas de cada uno de los intervinientes en el hacer constructivo,
la responsabilidad es solidaria de todos ellos (SSTS de 27 de septiembre de
1995, 2 de febrero de 1996, 22 de noviembre de 1997, 4 de marzo de 1998,
13 de octubre de 1999, 21 de febrero y 9 de marzo de 2000, ... etc.). Por ello,
cuando no es factible practicar segregacion de responsabilidades de cada uno
de los intervinientes en el proceso constructivo, la responsabilidad puede
serle reclamada a cualquiera de ellos.

Responsabilidad decenal ex articulo 1591 CC. Carga de la prueba.—
Las personas que han intervenido en el proceso constructivo son quienes
deben probar que los vicios ruinégenos acreditados no tienen que ver con su
actuacion profesional. De no hacerlo, sufren las consecuencias de la efectiva
falta de prueba: la aplicacién indiscutible del articulo 1591 CC. En conse-
cuencia, la falta de acreditacién de culpa especifica e individualizada de los
intervinientes en el proceso constructivo, les hace a todos ellos responsables
solidarios. (STS de 5 de noviembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS .—La mercantil A. D. M. Internacional, S. A. ejercita
varias acciones contra cinco codemandados, por razén de la com-
pra de un terreno y construccién de una vivienda unifamiliar.
Entre estas acciones, destaca la reclamacién de responsabilidad
decenal del articulo 1591 CC respecto al arquitecto don E. B. O. P.
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El Juzgado de Primera Instancia absuelve a don E. B. O. P. de
toda demanda en su contra. La Audiencia Provincial, revocando la
sentencia de primera instancia en este particular, le condena, junto
a la sociedad constructora, a reparar los desperfectos y deficien-
cias apreciados en la vivienda propiedad de la actora. EI TS
declara no haber lugar al recurso de casacién.

NOTA.—Actualmente ha de tenerse en cuenta la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de ordenacién de la edificacién. La precitada
ley no deroga la regulacién del arrendamiento de obra del Cédigo
civil, sino que sélo deroga lo que contradiga a la misma. Tras la
nueva Ley, cuando la causa de los dafios materiales no pueda indi-
vidualizarse o no pueda quedar debidamente probada la concu-
rrencia de culpas, sin que pudiera precisarse el grado de
intervenci6n de cada agente en el dafio, «la responsabilidad se exi-
gird solidariamente» (art. 17). (M. C.C. M.)

33. Reclamacion por la comunidad de propietarios de la repara-
cion de defectos constructivos. No aportacion del acuerdo de la junta
para demandar.-La jurisprudencia distingue entre documentos basicos de la
pretensién que fundamentan la causa de pedir, documentos complementarios
que tienen la finalidad de integrar el proceso probatorio y documentos que
subsanan, completan y aclaran un documento aportado con la demanda y que
tiene existencia real. S6lo respecto a los primeros es de aplicacion el
rigorismo de los articulos 503, 504 y 506 LEC. Para los segundos, segtin doc-
trina jurisprudencial reiterada, rige el principio de que procede su aportacién
posterior, durante la tramitacién del pleito (SSTS de 16 de julio de 1991, 24
de julio de 1996, 14 de diciembre de 1998 y 5 de febrero de 2001).

Reclamacién por la comunidad de propietarios de la reparacion de
defectos constructivos. No aportacion del acuerdo de la junta para
demandar. Legitimacion activa del presidente.—El TS ha declarado reitera-
damente (entre otras, SSTS de 22 de febrero de 1993 y 5 de julio de 1995)
que el presidente no necesita de autorizacién de la junta para intervenir ante
los tribunales cuando ejercite una pretensién en beneficio de la comunidad,
salvo en los supuestos expresamente excluidos en la ley, o salvo que exista
una oposicién expresa y formal. Segiin el articulo 12 LPH, al contar con la
representacion orgdnica de la comunidad, el presidente estd facultado para
ejercitar acciones judiciales, respondiendo de su gestién ante la Junta. Tiene
pues, apoderamiento suficiente para defender en juicio y fuera de €l los inte-
reses comunitarios. Por el contrario, el articulo 20 LPH exige el requisito de
autorizacion previa de la junta cuando se trata del administrador.

Defectos constructivos ruinégenos. Concepto.—La méds moderna juris-
prudencia de esta sala afirma que no debe quedar reducido diche término al
derrumbamiento total o parcial, sino que se extiende a todos los defectos que
dificultan el uso normal de las viviendas, lo hagan molesto o irritante y, a su
vez, cuando se genera un estado de imperfecciones derivadas del uso normal
de las cosas (SSTS de 25 de enero de 1993, 29 de marzo de 1994, 13 de octu-
bre de 1995 y 21 de marzo de 1996).

Responsabilidad decenal ex articulo 1591 CC. Imputacién de respon-
sabilidad a los intervinientes en el proceso constructivo. Solidaridad.-La
accién fundada en el articulo 1591 CC instaura la solidaridad cuando no
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resulte posible individualizar las responsabilidades concretas; es decir,
cuando no sea posible la individualizacién o cuantificacién de las respectivas
actuaciones. La solidaridad excluye el litisconsorcio pasivo necesario. (STS
de 16 de noviembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—La comunidad de propietarios de un inmueble sito
en Madrid promueve demanda contra Construcciones Salaman-
ca, S. A. y otros cuatro codemandados, para que efectdien en un
plazo prudencial las obras de mejora, reparacién y sustitucién
necesarias para solucionar los defectos constructivos existentes en
el edificio. Queda probado que no se presenta con la demanda el
acuerdo, que habia sido adoptado validamente por los copropieta-
rios, autorizando al presidente para comparecer en el pleito, a fin
de ejercitar la acciones judiciales promovidas. Posteriormente, en
el acto de comparecencia se aport6 el acta completa que recoge la
especifica autorizacién para promover demanda judicial «contra
quienes corresponda» con el fin de subsanar los defectos de cons-
truccién hallados en la finca.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la
demanda interpuesta y condena a los demandados a ejecutar deter-
minadas obras en el inmueble en ¢l plazo de ciento veinte dias
hébiles a contar desde la firmeza de la sentencia. La Audiencia
Provincial estima parcialmente los recursos de apelacion inter-
puestos y revoca la sentencia del Juzgado respecto a la condena a
efectuar determinadas obras en el aparcamiento del inmueble. El
TS declara no haber lugar al recurso de casacién formulado por
Construcciones Salamanca, S. A.

NOTA.-La Ley 49/1960, de 21 de julio, de propiedad hori-
zontal ha sido reformada recientemente por la Ley 8/1999, de 6 de
abril. Tras la reforma de la citada Ley, la facultad del presidente
para ejetcitar acciones en juicio y fuera de €l sobre asuntos que
afecten a la comunidad aparece prevista en el articulo 13.

Por otra parte, también ha de tenerse en cuenta la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de ordenacién de la edificacién. Hasta la pro-
mulgacién de la mencionada ley, la construccién de edificios se
regulaba por las normas sobre arrendamiento de obra del Cédigo
civil. Sin embargo, ante el auge y complejidad técnica que ha
alcanzado en la actualidad el proceso constructivo, tal regulacién
resultaba escasa e inapropiada. La LOE trata de abarcar el proceso
constructivo y solventar los problemas juridicos derivados del
mismo. (M.C.C. M.)

34. Responsabilidad del promotor-vendedor por los defectos cons-
tructivos de los pisos vendidos. El articulo 1692.1 LEC se refiere a los limi-
tes de la jurisdiccion civil frente a otras jurisdicciones 0 en caso de
sumision del asunto litigioso a arbitraje.—El motivo estd erréneamente funda-
mentado desde la 6rbita de la casacidn, pues olvida la constante jurisprudencia
de esta Sala segiin la cual el ordinal primero del articulo 1692 LEC se refiere
a los limites especiales de la jurisdiccién civil frente a la extranjera, o frente a
6rganos jurisdiccionales de otro orden o cuando existe un sometimiento de la
cuestion litigiosa a arbitraje (S de 22 de marzo de 2000 y las que cita).
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El recurrente en casacion no esta legitimado para pretender la con-
dena de un codemandado absuelto en la instancia, sino que ha de demos-
trar la imputabilidad a éste de la conducta como prueba de la ausencia
de su propia responsabilidad.—Por otra parte, lo que en realidad pretende es
la condena del arquitecto codemandado, y esta Sala tiene un cuerpo de doc-
trina que niega la legitimacion del recurrente a estos efectos, pues lo ha de
demostrar, ya que constituye su interés propio poner de relieve su ausencia de
responsabilidad (SS de 7 de julio y 24 de febrero de 2000 y las que en ellas se
citan). Por otra parte, es obvio que yerra la recurrente al calificar de fraudu-
lenta la conducta procesal de la actora; ha actuado dentro de los limites legiti-
mos de su interés procesal, que no le obliga a velar por el de los co-
demandados. Los mismos pueden, ejercitando las acciones oportunas,
defenderlo.

La figura del contratista es equiparable a la del promotor a los efec-
tos de imputarle la responsabilidad derivada del articulo 1591 CC, inde-
pendientemente de que otro sujeto haya sido el constructor, bajo
direccién técnica de arquitecto.—La doctrina de esta Sala equipara con
caricter general la figura del contratista con la del promotor a los efectos de
incluirlo en la responsabilidad del articulo 1591 CC (SS de 8 de octubre
de 1990, 8 de junio de 1992, 20 de junio de 1995 y 3 de mayo de 1996), y esta
doctrina aparece aplicada en la sentencia que se recurre. No puede la recu-
rrente pretender lo contrario cuando ella es la que ha encargado la obra al
constructor, para realizar el proyecto confeccionado por el arquitecto-director
de obra, también demandados. Son los que, elegidos por la promotora recu-
rrente, realizan para ella el edificio que destinaba a la venta por pisos co-
mo desarrollo de su actividad mercantil. Empleando los términos de la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la edificacién, no vigente
en la fecha de los hechos, es la recurrente quien, como promotora, «decide,
impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edi-
ficacién para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros
bajo cualquier titulo» (art. 9.1). El que la recurrente como promotora no haya
sido constructora no le priva de la legitimacidn pasiva en el ejercicio de la
accién de responsabilidad decenal del articuto 1591 CC (SS de 21 de febrero
de 2000 y las que cita).

La accién personal para reclamar responsabilidad por los vicios
constructivos esti sujeta a un periodo de prescripcion de quince anos
contados desde 1a manifestacién de los defectos, siempre y cuando ésta se
haya producido en un periodo de diez anos desde la terminacién de la
obra, sin que el ejercicio de la accién requiera denuncia previa de la exis-
tencia de los vicios.—El motivo se desestima pues la apreciacién de las prue-
bas documental y pericial lleva a la Audiencia a declarar que los vicios
ocurrieron dentro del plazo de garantia de diez afios que sefiala el articu-
lo 1591 CC desde la terminacién de la obra. La recurrente, para apoyar sus
afirmaciones contrarias, realiza una valoracién subjetiva y parcial de aquel
material probatorio, pero no sefiala ningin precepto legal que en esa tarea
haya sido infringido por la sentencia recurrida, incurriendo en error de dere-
cho, que es lo tinico controlable en casacién, que no es una tercera instancia
en la que cupiese una nueva valoracion de la prueba practicada. Segiin la doc-
trina de esta Sala, en ese plazo de diez afios han de aparecer los vicios, con-
tdandose a partir de tal evento la accién personal de responsabilidad de quince
afios (SS de 6 de abril de 1994, 29 de diciembre de 1998 y 29 de diciembre
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de 1989, entre otras muchas), sin que se exija por el tan citado articulo 1591 CC
la obligaci6n de poner en conocimiento la aparicién de los vicios a los legiti-
mados pasivos como requisito o presupuesto necesario para ejercitar contra
ellos la accién de responsabilidad.

No es incongruente la sentencia que condena a reparar unos defectos
no detallados pero si comprendidos en el suplico de la demanda, pero si
en los hechos de la misma.—El motivo se desestima, pues basta con leer el
hecho tercero de la demanda para apercibirse de que la comunidad actora
reclama por defectos de carpinteria, y que ellos estdn comprendidos ineludi-
blemente en la siplica de la demanda, como los demas defectos constructi-
vos, aunque €stos ni aquéllos se vuelven a pormenorizar en tal suplico, amplio
y omnicomprensivo para todos los mencionados en los hechos de la demanda.
Otra cosa es la legalidad de la condena de la recurrente con arreglo al articu-
lo 1591 CC, que no se trata en el motivo en examen.

El presidente de la comunidad de propietarios tiene legitimacién
activa para reclamar por los defectos que afectan al edificio como un
todo, legitimacion a la que no se refiere el articulo 359 LEC.-El motivo
quinto, al amparo del articulo 1692.3.° LEC, acusa infraccién del articulo 359
de dicha Ley. En su defensa se dice que la mayor parte de los vicios se
refieren a elementos privativos, para cuya defensa no tiene facultades el presi-
dente de la comunidad actora.

El motivo se desestima. Ninguna relacién guarda el problema de la legiti-
macién activa con el articulo invocado como infringido ni con el ordinal 3.°
del articulo 1692 LEC. Por otra parte, la sentencia recurrida no se refiere a
defectos en especificos pisos independientes, sino a los del edificio como un
todo, que pueden tener influencia en aquéllos, pero en modo alguno cabe sos-
tener que entonces el interés general de la comunidad dependa o se subordine
a que el propietario quiera ejercitar las acciones oportunas.

Los adquirentes de los pisos estin activamente legitimados para
reclamar responsabilidad a promotores, constructores y técnicos con
base en el articulo 1591 CC, sin que el articulo 1907 CC tenga nada que
ver con la cuestién.—El motivo se desestima porque de nuevo ha de insistirse
en que el recurso de casacién no es una tercera instancia del pleito, en la que
puedan volverse a valorar aquellas pruebas, y porque el articulo 1907 CC
nada tiene que ver con el problema planteado. Su presupuesto es el desarrollo
o concrecién del articulo 1902 CC, que obliga al propietario a reparar el dafio
causado a tercero, y aqui estamos en el 4mbito del articulo 1591 CC, que es el
de la responsabilidad de promotores, constructores y técnicos de una obra
frente a los adquirentes, que son legitimados activos segiin doctrina de esta
Sala establecida en la interpretacion del articulo 1591 (SS de 25y 17 de
marzo de 1998, 9 de junio de 1989 y 6 de febrero de 1997).

El articulo 1214 CC, regulador de la carga de la prueba, sélo se
infringe cuando la sentencia recurrida ha alterado el onus probandi,
imponiendo a una parte la carga probatoria de un hecho que incumbe a
la contraparte.-El motivo se desestima porque de nuevo hay que repetir que
el recurso de casacién no es una tercera instancia, y porque en la sentencia
recurrida no se imputa ninguna responsabilidad a la promotora recurrente por
no haber probado lo que no era su carga procesal con infraccién del articu-
lo 1214, sino que, dado los hechos probados que aparecen en autos, realiza la
correspondiente imputacién de responsabilidades. Si al fijar tales hechos se
incurri6 en error de derecho. deberia haberse sefialado las normas atinentes a
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esa actividad infringidas por la Audiencia, y no se ha hecho, en’su lugar se
combate subjetiva e interesadamente su labor. El articulo 1214 CC sélo se
infringe cuando la sentencia que se recurre ha alterado el onus probandi, es
decir, cuando impone a la parte procesal la carga de probar lo que, segin el
precepto citado incumbe a la contraparte.

Para impugnar la valoracion de la prueba pericial por la Audiencia,
el recurrente en casacion ha de demostrar que aquélla es ilogica o arbi-
traria.~El motivo se desestima en cuanto a los defectos distintos de la carpin-
terfa exterior del edificio. La sociedad recurrente no nos ofrece mas que su
version interesada de la prueba pericial, no de que sea ilégico o arbitrario el
proceder de la Audiencia al valorar el informe del perito. Su lectura permite
colegir ficilmente cémo los dafios estdn causados por mala construccién o
ejecucién o defecto de los materiales.

Respecto de los vicios de la carpinteria exterior, la recurrente estima que
fueron debidos a la falta de mantenimiento adecuado. No es eso lo que puede
extraer y extrae la Audiencia del dictamen pericial, en el que se alude expre-
samente como concausa a defectos de calidad de la susodicha carpinteria.
Otra cosa es que sea acertado el criterio de la Audiencia de responsabilizar en
su totalidad a la recurrente como promotora, pero etlo no es tema de este
motivo (sélo la infraccién del art. 632 LEC), que debié formularse ademas
del que se ha examinado, y en esa labor no puede la Sala constituirse en direc-
tora técnica de una parte del litigio contra la otra.

La casacién no es una tercera instancia en la que, en aplicacion de la
doctrina jurisprudencial de la integracion del factum, pueda valorarse
nuevamente la prueba y corregirse la aplicacion de las normas legales.—El
motivo se desestima porque la recurrente lo que pretende es que la casacién
se convierta en una tercera instancia, ya que no se trata de integrar hechos
que, probados, debieron ser tenidos en cuenta por el juzgador explicitindolos
ademds, sino de valoraciones probatorias y aplicaciones de normas legales las
que habrian de ser corregidas para dar satisfaccidn a la recurrente, lo que
obviamente es imposible que tenga amparo en la doctrina jurisprudencial de
la integracién del factum.

Es facultad de la Audiencia, no impugnable en casacién, la apreciacion
de circunstancias que eximan del pago de las costas de la instancia.—El
motivo se desestima porque la concurrencia o no de circunstancias excepciona-
les que permitan la no imposicién de las costas de la apelacién es una facultad
discrecional de la Audiencia, cuya falta de ejercicio no puede dar lugar a la
casacion de su sentencia. (STS de 8 de octubre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—Los propietarios de un bloque de pisos, representa-
dos por el presidente de la comunidad, interponen accién de recla-
macion de responsabilidad con base en el articulo 1591 CC por los
vicios constructivos descubiertos en el edificio, contra el promotor-
vendedor, la constructora y el arquitecto intervinientes en el proceso
de edificacién del inmueble. El Juzgado acogi6 parcialmente la
demanda, condenando solidariamente al promotor y a la construc-
tora y absolviendo al arquitecto. Apelada la sentencia por los con-
denados en primera instancia y adherida al recurso la comunidad de
propietarios, la Audiencia revocé parcialmente la sentencia de ins-
tancia ampliando la condena a reparar los defectos percibidos en la
carpinteria exterior del inmueble. El promotor interpone el recurso
de casacién, que es desestimado porel TS. (M. C. B.)
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35. Vicios de la construccién: articulo 1591 CC. Responsabilidad
del arquitecto superior y del arquitecto técnico.—En esta sentencia el TS
analiza las responsabilidades de distintos intervinientes en la construccién.
Respecto al arquitecto superior sefialé6 que quedaba exonerado de responsabi-
lidad al adecuarse el proyecto a la normativa vigente, sin embargo, la cons-
tructora no aparece exonerada de responsabilidad al no actuar segtin las reglas
y normas de la buena construccion.

El arquitecto técnico tampoco queda exonerado de responsabilidad, en el
FD 3.° de esta sentencia, el TS realiza un anéilisis detallado de los deberes
correspondientes al arquitecto técnico que son los siguientes: 1.°) la ejecu-
cién y vigilancia de las érdenes dadas por la direccién de la obra, procurando
la perfecta realizacién de los trabajos; 2.°) el empleo de los materiales ade-
cuados; 3.°) deber de conocer las normas tecnolégicas de la edificacién y
advertir al arquitecto superior del incumplimiento; 4.°) vigilar que la realidad
constructiva se ajuste a su /ex artis; 5.°) inspeccién de los materiales emplea-
dos, proporciones y mezclas con la debida asiduidad; y 6.°) la correcta ejecu-
cién de las actividades constructivas respondiendo de los resultados dafiosos
que se ocasionan debido a errores, defectos o vicios de las edificaciones en
que intervienen. (STS de 18 de septiembre de 2001; no ha lugar al recurso
del arquitecto técnico y si ha lugar al presentado por la comunidad de propie-
tarios en lo relativo a las costas.)

HECHOS.—La comunidad de propietarios de la Urbanizacién
Arco Iris, interpuso en el ejercicio de la accién decenal del ar-
ticulo 1591 CC, demanda para la reparacién de los vicios ruinége-
nos de tal urbanizacién, frente a la promotora (que fue declarada
en rebeldia), el arquitecto técnico superior y conira el arquitecto
técnico. El Juzgado de Primera Instancia dict sentencia estimato-
ria en su integridad y condené solidariamente a los demandados a
reparar los vicios ruinégenos.

La parte actora interpuso recurso de apelacién con el objeto
de hacer extensiva la condena a las deficiencias de grietas en
machones de fachadas y antepechos de terrazas. También el arqui-
tecto superior interpuso recurso de apelacién. La Audiencia Pro-
vincial limité la condena a la promotora y al arquitecto técnico.
Contra el fallo, el arquitecto técnico recurre en casacion.

NOTA .—La condena solidaria que se proclama para las respon-
sabilidades, derivadas del articulo 1591 CC no tiene origen con-
vencional, sino que es creacién jurisprudencial, de tal forma que al
obviar dicha solidaridad, el principio de la regla de individualiza-
cién de la responsabilidad sélo se justifica cuando no se pueda dis-
cemnir el grado de responsabilidad de cada uno de los demandados.
El TS ha reiterado que en los casos en que se pueda deslindar la
responsabilidad por dafios ruinégenos de los distintos intervi-
nientes en la obra se atribuird la misma tan sélo a quien la haya ori-
ginado (vid. SSTS de 22 de marzo y 29 de mayo de 1997, 13 de
mayo de 1999 y 21 de febrero de 2000, entre otras). (M. C. L. J.)

36. Vicios de la construccion: articulo 1591 CC. Delimitaciéon de las
funciones del aparejador y del arquitecto.—El aparejador tiene una funcién



1958 Anuario de Derecho Civil

propia y separada de la del arquitecto del que es colaborador técnico. La res-
ponsabilidad del aparejador se deriva de sus funciones que son: 1) inspeccio-
nar con la debida asiduidad los materiales, proporciones y mezclas; 2)
ordenar la ejecucion material de la obra; 3) vigilar que la obra se efectiie con
sujecion al proyecto y a las buenas practicas de la construccién; y 4) observar
las 6rdenes e instrucciones del arquitecto.

El arquitecto como encargado en la direccién de la obra debe conocer
todos los aspectos de la misma y es el responsable tiltimo como realizador y
director del proyecto. En lo que respecta a la responsabilidad de los arquitec-
tos, el arquitecto es responsable: 1) de que la ejecucién de la construccién se
realice en cuanto a su forma con arreglo a las pautas constructivas determina-
das en el proyecto; 2) de que la obra se realice con arreglo a las reglas legales
y técnicas que rijan la construccién del proyecto; 3) de que se verifique el
proyecto aceptado y contratado con mantenimiento de sus formas, dimensio-
nes, calidades y utilidad. (STS de 10 de julio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad INMOBILIARIA M.B.M, §. A. acordé
que los arquitectos don J. O. M., don J. T. V. y don Javier de la C.
D. elaboraran un proyecto para la construccién de sesenta y siete
viviendas de proteccién oficial, locales comerciales y garajes.
Posteriormente, la citada entidad suscribié un contrato de ejecu-
cién de obra con la compariia WELLING, S. A. que, al ser incum-
plido por ésta, fue resuelto. Al tomar posesién de la obra, la
entidad INMOBILIARIAM.B. M, S. A. observo que su estado no
se correspondia con lo certificado, por lo que los arquitectos don
J. 0. M. y don J. T. V realizaron un informe en el que se exponian
los defectos de las labores ejecutadas. El informe del aparejador
don A. G. C. acreditd una serie de errores aritméticos en las certi-
ficaciones de obra firmadas por los dos arquitectos anteriores y
don J. M. M. L. (aparejador.)

La entidad INMOBILIARIAM. B. M, S. A. demand6 a los tres
arquitectos, al aparejador don J. M.* M. L., a la ASOCIACION DE
SEGUROS MUTUOS DE ARQUITECTOS SUPERIORES (ASES-
MAS), a la entidad AMAYA COMPANIA DE SEGUROS Y REASE-
GUROS , S. A. y alacompaiiia WELLING, S. A. El Juzgado de
Primera Instancia rechazé la demanda por litispendencia y poste-
riormente, su sentencia fue revocada por la Audiencia Provincial.
La entidad AMAYA COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGU-
ROS,S.A.ydonJ. M:*M.L.deunaparteydonJ. O. M.ydonJ. T. V.
de otra, interpusieron recurso de casacién.

NOTA .—Esta sentencia sigue la consolidada linea jurispruden-
cial del TS que sefiala que «cuando no sea posible discriminar la
especifica responsabilidad de los participes en el resultado dafioso
final, sea el constructor, arquitecto o aparejador, la responsabili-
dad ser4 solidaria» (FD 5.°) (vid. SSTS de 20 de junio de 1989, 13
de mayo de 1999 y 21 de febrero de 2000, entre otras).

EI TS afirma en la sentencia que al firmar las certificaciones y
equivocarse aritméticamente en las partidas se impidi6 que la
demandante pudiera conocer el estado exacto de la obra, lo que
incidi6 en el pago que ésta realiz6 a la compaiiia WELLING, S. A..
(M.C.L.J)
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37. Distincion entre el arrendamiento de servicios y de obra.-La
decisién cuestionada ha seguido la linea jurisprudencial relativa a la obli-
gacion del arrendador para establecer la distincién entre el arrendamiento
de servicios y el de obra, segiin la cual si éste se obliga a la prestacién de
servicios o de trabajo o de una actividad en si misma, no al resultado que
aquella prestacién produce, el arrendamiento es de servicios, y, en cambio,
si se obliga a la prestacién de un resultado, sin consideracion al trabajo que
lo crea, el arrendamiento es de obra (por todas, STS de 3 de noviembre
de 1993).

La responsabilidad establecida en el articulo 26 LGDCU es subjetiva
y no surge si se observa que fue diligente el prestador del servicio.—La res-
ponsabilidad aducida no surge si se producen los presupuestos del articulo 26
de la Ley expresada, y la sentencia de la Audiencia constata su presencia al
declarar que «el guarda de la referida entidad codemandada cumpli6 adecua-
damente sus funciones, ya que permanecia en el interior del hotel y estaba
pendiente de los movimientos que pudiera haber en la puerta principal, con-
trolando a las personas que, en la via publica, estaban aparentemente dis-
cutiendo», y, asimismo, recuerda que, al tratarse de un contrato de
arrendamiento de servicios, la prestacién a que se obligaba la empresa
demandada no consistia en garantizar el resultado en los términos conveni-
dos, esto es: por una sola persona y durante las veinticuatro horas del dia,
aparte de que incumbia a la actora la demostracion de que el vigilante no
habia obrado con la diligencia propia de su cometido y no ha podido acreditar
que éste no estuviera cumpliendo adecuadamente su funcién, cuyas posicio-
nes son aceptadas por esta Sala.

La presencia de una infraccion administrativa no es bastante para
imponer el resarcimiento por via de actuacién culposa.—No media cau-
salidad entre el resultado dafioso alegado y la irregularidad en el cumpli-
miento de la normativa de ordenacién de las empresas de seguridad
privada, y, sobre este particular, procede traer a colacién la doctrina juris-
prudencial relativa a que la presencia de una infraccién administrativa no
es bastante per se para imponer el resarcimiento por via de actuacién cul-
posa, toda vez que se precisa la inexcusable concurrencia del elemento
subjetivo de culpabilidad (entre otras, STS de 15 de abril de 1985), y a que
toda indemnizacién de dafios y perjuicios requiere como elemento indis-
pensable la imputabilidad al agente de las causas que pudieren producirlos
(aparte de otras, STS de 20 de febrero de 1953). (STS de 8 de octubre
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—La sociedad demandante contraté un servicio de
vigilancia en un hotel, en el que estaba realizando determinadas
obras de remodelacién. En ese contrato se estipul$ que la vigilan-
cia seria ejercitada por un unico vigilante. Habiéndose producido
posteriormente un robo, la demandante reclamé una indemniza-
ci6én de dafios y perjuicios al empresario de seguridad y a la ase-
guradora de ésta, alegando que la obligacién del primero era de
resultado y se incluia dentro del 4mbito del articulo 26 LGDCU, y
que el vigilante no cumplia los requisitos exigidos por la norma-
tiva administrativa reguladora de las empresas de seguridad. El
Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, declarando
que el contrato era un arrendamiento de servicios y la obligacién
de la empresa de vigilancia era de medios o de actividad. Apelada
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la sentencia, la Audiencia Provincial estimé parcialmente el
recurso en lo referente a la imposicién de las costas, manteniendo
los restantes pronunciamientos. El TS desestimé el recurso de
casacion, basandose fundamentalmente en que el demandante no
habia acreditado la existencia de negligencia en la prestacion del
servicio.

NOTA —Acaso lo mas interesante de esta sentencia sea que el
TS no rechace la afirmacién esgrimida por el recurrente, empresa-
rio encargado de intervenir en la remodelacién de un hotel, con-
sistente en tener la condicién de usuario, a efectos de reclamar
por los dafios padecidos por la prestacion de servicios prevista en
el articulo 26 LGDCU. (L. F.R. S.)

38. Existencia de préstamo usurario. Requisitos.—Para que se incurra
en la prohibicién prescrita en el articulo 1 de la Ley de 23 de julio de 1908, de
represion de la usura, ha de estarse en presencia de un contrato de préstamo,
ha de haberse pactado el pago de un interés manifiestamente desproporcio-
nado o «leonino» y ha de haber sido firmado el contrato forzado por una situa-
cién de angustia econémica o inexperiencia.

Incongruencia de la sentencia.—El principio juridico procesal de la con-
gruencia no impone sino una racional adecuacién del fallo a las pretensiones
de las partes y a los hechos que las fundamentan, pero no una literal concor-
dancia. Por ello, guardando el debido acatamiento al componente juridico de
la accién y a la base féctica aportada, le estd permitido al 6rgano jurisdiccio-
nal establecer su juicio critico de la manera que entienda mds ajustada. La
armonia entre los pedimentos de las partes con la sentencia no implica nece-
sariamente un acomodo rigido a la literalidad de lo suplicado, sino que ha de
hacerse extensiva a aquellos extremos que lo complementen y precisen, o que
contribuyan a la fijacién de sus légicas consecuencias, bien surjan de los ale-
gatos de las partes, bien sean precisiones o aportaciones en su probanza. Lo
que se persigue es que el tribunal se atenga a la sustancia de lo pedido y no a
su literalidad.

Calificacion de los contratos.—La calificacion juridica de todo contrato
responde a una labor de interpretacion. Esta es una facultad propia de los tri-
bunales de instancia y su criterio ha de prevalecer en casaci6n, aun en caso de
duda, a no ser que el resultado fuese notoriamente ilégico. (STS de 10 de
noviembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sociedad para el Desarrollo Industrial de
Andalucia, S. A. (SODIAN) y la mercantil Alimentaria del Ge-
nil, S. A. (ALIGESA) formalizaron en 1984 contrato de promesa
de comprar y vender, mediante el cual SODIAN vendia a ALI-
GESA dos mil acciones representativas del capital social de Mari
Trini, S. A., de las que era titular SODIAN, venta que se efectuaria
en cuatro plazos. En la cldusula cuarta del citado pacto se esta-
blece que el precio de la compraventa sera el resultado de sumar
al efectivo desembolsado por SODIAN para la adquisicién de las
acciones, el interés del catorce por ciento anual de dicha cantidad,
que se devengar4 dia a dia a partir de la fecha de los desembolsos
y hasta el momento del pago efectivo del precio.
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Ante el incumplimiento de ALIGESA, SODIAN formula
demanda en la que solicita que se obligue a la demandada al cum-
plimiento forzoso de la obligacién de compra de las acciones esta-
blecida en el contrato por el precio pactado. El Juzgado de Primera
Instancia estima la demanda interpuesta, declara perfecta la com-
praventa de las acciones de Mari Trini, S. A., e impone a la
demandada el cumplimiento de la obligacién de comprar en la
forma estipulada en el contrato, conforme al precio pactado mas
la tasa de actualizacién prevista. La Audiencia Provincial deses-
tima el recurso de apelacién interpuesto por la mercantil
demandada. El TS declara no haber lugar al recurso de casacidn.
M.C.C.M)

39. Intereses retributivos y moratorios. El caracter usurario de los
intereses pactados para un préstamo dinerario se establece comparando-
los con los habituales en el triafico y no con los intereses legales y teniendo
en cuenta las circunstancias del caso y la libertad contractual.-La compa-
racién no debe tener lugar con el denominado interés legal, sino con el interés
normal o habitual, en concurrencia con las circunstancias del caso y la liber-
tad contractual existente en esta materia para supuestos como el presente,
habida cuenta de que, segin el articulo 2 de aquella Ley, los Tribunales resol-
veran en cada caso, formando libremente su conviccién en vista de las alega-
ciones de las partes, sin perjuicio de la vigencia del régimen general sobre
prueba y de la distribucién de la carga de la misma, cuya linea ha sido seguida
por la sentencia de instancia, con una argumentacion que es aceptada por esta
Sala; en verdad, el interés remuneratorio del 17 por ciento pactado no era
notablemente superior al normal del dinero en la época del contrato, sino que
se encuadraba entre los que entonces se pactaban habitualmente en los présta-
mos bancarios, y los propios demandantes concertaron otras pélizas con
diversas entidades bancarias con unos tipos remuneratorios similares a los
que son objeto del litigio.

La Ley de represion de la usura no se aplica a los intereses morato-
rios, sino a los retributivos o compensatorios que tienen una naturaleza
diferente. La cldusula penal es una obligacién accesoria y condicionada
al incumplimiento de la principal, cuya funcién es tanto reparadora
como punitiva.~Tampoco la tesis expuesta en el parrafo precedente es acep-
tada en esa sede por efecto de que los intereses de demora pactados en este
caso son semejantes a los establecidos en Bancos y Cajas de Ahorro por aquel
tiempo, y, ademds, segiin reiterada doctrina jurisprudencial, la pena pactada,
para que sea viable, requiere que se derive del incumplimiento de una obliga-
cién principal (STS de 18 de mayo de 1963), amén de que la cldusula penal es
una promesa accesoria y condicionada, que se incorpora a la obligacion prin-
cipal con doble funcién reparadora y punitiva (STS de 7 de julio de 1963),
cuya finalidad es la de evitar la existencia y cuantia de unos perjuicios para
los casos previstos de deficiente o total incumplimiento (STS de 20 de mayo
de 1986); y corresponde seiialar que un importante sector de la doctrina cien-
tifica sostiene que, debido a la distinta naturaleza de los intereses retributivos
y los moratorios, a estos tlltimos no se les debe aplicar la Ley de represion de
la usura, pues cuando se habla de intereses se hace referencia a los retributi-
vos, ya que hay que contar con el cardcter bilateral de la obligacion y la equi-
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tativa equivalencia de las prestaciones de los sujetos de una relaci6n juridica
que es bilateral, onerosa y conmutativa, y cuando los intereses son moratorios
no debe olvidarse que su devengo se produce por una previa conducta del
deudor juridicamente censurable, y que su aplicacién tanto sirve para reparar,
sin la complicacién de una prueba exhaustiva y completa, el dafio que el acree-
dor ha recibido, como para constituir un estimulo que impulse al obligado
cumplimiento voluntario, ante la gravedad del perjuicio que le produciria el
impago o la mora.

En definitiva, los intereses de demora no tienen la naturaleza juridica de
intereses reales, sino que se califican como de sancidn o pena con el objetivo
de indemnizar los perjuicios causados por el retraso del deudor en el cumpli-
miento de sus obligaciones, lo que hace que no se considere si exceden o no
del interés normal del dinero, ni cabe configurarlos como leoninos, ni encua-
drarlos en la Ley de 23 de julio de 1908.

Dada la importancia de su patrimonio, no puede estimarse que la
voluntad de los prestatarios estuviera condicionada por su angustiosa
situacion econémica.~De una parte, ya quedo descartado que los intereses
fueran manifiestamente desproporcionados y, de otra, obra probado en autos
que, entre otros hechos, los integrantes de la parte recurrente desarrollaban
una importante actividad econdémica, tenian un patrimonio de, aproximada-
mente, trescientos millones de pesetas (300.000.000 de pesetas), habifan
invertido importantes cantidades en Marruecos para una nueva explotacién
agricola mediante el arrendamiento al Estado marroqui de una finca de 600
hectareas, iban a utilizar el dinero del préstamo en actividades econémico-
empresariales con fines de obtener importantes beneficios y, tal reconocen en
la absolucién de posiciones, a su vencimiento eran duefios de fincas rdsticas
suficientes para hacer frente al pago del capital facilitado, de lo que se deriva
que contrataron libremente con la Caja Rural de Sevilla y sin que su voluntad
estuviera condicionada por una situacién econémica angustiosa.

La casacion no es una tercera instancia, de modo que, salvo en cir-
cunstancias excepcionales no concurrentes en el caso, no puede volverse
en ella sobre el factum de la sentencia de apelaciéon.—La recurrente pre-
tende sustituir la apreciacién probatoria realizada por el tribunal de apelacién
por la suya propia, pero, segun reiterada doctrina jurisprudencial, de ociosa
cita, tal pretensién es inadecuada dada la naturaleza extraordinaria de la casa-
cién, pues volver sobre el factum de una sentencia para lograr su modifi-
cacién, salvo circunstancias singulares no concurrentes en este caso,
transformaria este recurso en una tercera instancia. (STS de 2 de octubre
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—Los beneficiarios de un préstamo concedido por
una entidad de crédito pretenden la declaracién de nulidad del
contrato por el cardcter usurario de los intereses establecidos,
tanto los retributivos, como los moratorios. El Juzgado rechaza la
demanda y su sentencia es confirmada en grado de apelacién por
la de la Audiencia. Interpuesto el recurso de casacién, el TS
declara no haber lugar al mismo. (M. C. B.)

40. Transaccion. Concepto.~Mediante la firma de un acuerdo de tran-
saccidn se trata de dirimir una controversia existente entre las partes sin nece-
si ‘ad de que las juzgue un dérgano jurisdiccional. No es necesario que haya
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equivalencia ni igualdad entre las concesiones que reciprocamente se hacen
las partes en los contratos de transaccién, y ni siquiera se exige, que estas
concesiones tengan que ser de orden econémico. El contrato de transaccién
supone «concesiones mutuas, teniendo como mévil la solucidén de un con-
flicto, lo que puede determinar la desigualdad en las concesiones y la evita-
cién de perjuicios que le acarrearia la promocién del pleito para la sa-
tisfaccién de su legitima pretensién» (FD 2.°).

Puede suceder que la situacién de tensidn, colisién o discrepancia pueda
confundirse con intimidaciones, no existiendo tales, debido a que las mismas
han de obedecer a causas externas al contrato, no constituyen intimidaciones
las que nacen de las mismas relaciones contractuales y dan lugar, a que las
partes, para poner fin a ellas, acudan a la via transaccional. (STS de 30 de
junio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—Betén Cataldn, S. A. celebr6 un contrato transac-
cional con Cementos Ceminter, S. A., en el momento de la firma, la
primera sociedad le entregé a la segunda dos cheques por importe
de 175.827.265 pesetas y 2.359.884 pesetas para el pago de deu-
das vencidas y exigibles a cambio de la cantidad de 50.723.847
pesetas que se compensaba y representaba un crédito ain no ven-
cido. Cementos Ceminter, S. A. demanda a Betén Cataldn, S. A.
solicitando la nulidad parcial del contrato celebrado, argumen-
tando que el contrato suponia un manifiesto desequilibrio econé-
mico que habia sido aceptado bajo la influencia de intimidacién y
de dolo que anulaba su voluntad negocial. El Juzgado de Primera
Instancia estimé la demanda, sin embargo, la Audiencia Provincial
revocé la sentencia; ante lo cual se presenté recurso de casacién.

NOTA .—La sentencia anotada sigue la reiterada linea jurispru-
dencial del TS que sefiala que «no constituye requisito esencial de
la transacci6n la entrega reciproca de prestaciones» y que incluso
«las prestaciones pueden ser sacrificios de orden moral y no han
de tener necesariamente contenido econdémico» (vid. SSTS de 30
de octubre de 1989, 6 de noviembre de 1993, 8 de julio de 1999 y
20 de diciembre de 2000).

La jurisprudencia ha declarado que «toda transaccién provoca
el nacimiento de nuevos vinculos u obligaciones, en sustitucién de
los extinguidos, o la modificacién de éstos, de suerte que, sea judi-
cial o extrajudicial, tiene cardcter novatorio y produce el efecto de
la sustitucidn de una relacién juridica puesta en litigio por otra
cierta e incontrovertida» (vid. SSTS de 20 de abril de 1989, 6 de
noviembre de 1993 y 29 de julio de 1998).

En esta sentencia, el TS resalta la idea de que «el estado
financiero de Cementos Ceminter, S. A. es incompatible con una
crisis o estado de necesidad, que hubiera justificado la acepta-
cién de los pactos leoninos conforme a la tesis de la demandax».
(FD3°).(M.C.L.J.)

41. Arbitraje. Contrato de compromiso.—La Ley de arbitraje, de 22
de diciembre de 1953, distinguia entre compromiso arbitral y cldusula com-
promisoria o estipulacién por la que se obligan las partes a instituir el arbi-
traje en el caso de que existan conflictos en una determinada relacién juridica.
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Sin embargo, la Ley de arbitraje, de 7 de diciembre de 1988, suprime la dis-
tincién y regula una tinica figura que es el convenio arbitral.

El contrato de compromiso de arbitraje puede ser tanto un contrato inde-
pendiente, como una cldusula inserta en otro contrato. Para que el contrato
preliminar de arbitraje tenga efectividad es necesario que la iniciativa de cual-
quiera de los contendientes no se anticipe a la accién judicial poniendo en
marcha el mecanismo de arbitraje.

En cuanto a la forma, el contrato de compromiso tiene que formalizarse
necesariamente en escritura piiblica, sin que el extendido en documento pri-
vado tenga otra eficacia que permitir a las partes compelerse para la formali-
zacién judicial. En el caso de que las partes no hayan hecho uso de esa
facultad o no hubieran formalizado espontdneamente lo convenido otorgando
escritura publica, queda sin efecto lo pactado. (STS de 19 de junio de 2001,
no ha lugar.)

HECHOS.—Las partes realizaron un contrato de compromiso
en documento privado por el que acordaban que para el caso de que
existieran futuras controversias en los tres contratos privados que
habfan celebrado (con fecha de 6 de junio de 1983, 29 de noviem-
bre de 1985 y 14 de enero de 1986) se someterian a arbitraje y se
obligaban a elevar el contrato de compromiso a escritura piblica.
Sin embargo, el compromiso no es formalizado y posteriormente,
la entidad Sociedad Cooperativa Hacienda El Carmen promovié
demanda ante el Juzgado de Primera Instancia en la que solicitaba
que se declarase la obligacién solidaria del arquitecto, aparejador y
empresas Ocisa y Guvasa fundada en el articulo 1591 CC. El Juz-
gado de Primera Instancia estimé la demanda y la Audiencia Pro-
vincial desestimo el recurso de apelacién.

NOTA.-La jurisprudencia del TS ha manifestado que «la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion (recogida en el art. 19
de la Ley de 22 de diciembre de 1953, ley aplicable en este
supuesto) solamente es invocable cuando las partes hubieran for-
malizado el compromiso o se hallara el mismo pendiente de for-
malizacién ya pedida e iniciada, pero no con base en un mero
contrato preliminar de arbitraje». Por este motivo, el TS entiende
que en este supuesto no hay un abuso en el ejercicio de la jurisdic-
cién por venir atribuido el conocimiento de la cuestién a la juris-
diccién arbitral. (M. C. L. J.)

42, Extincion de la fianza pactada por concesion de prorrogas sin
consentimiento del fiador ex articulo 1851 CC.-Al concederle prérrogas el
acreedor al deudor para la entrega del material convenido, teniendo como fina-
lidad otorgarle un tiempo posterior al pactado para la observancia de la obliga-
cién garantizada, el fiador tenfa que haber consentido expresamente, exigencia
que no se tuvo en cuenta, lo que impide la tutela del articulo 1851 CC (FD 3.°).

Resolucidn del contrato de ejecucion de obra por incumplimiento del
arrendador.—La voluntad de incumplir se revela por la prolongada inactivi-
dad o pasividad del deudor, «bastando con que se frustren las legitimas aspi-
raciones de los contratantes, sin precisarse una tenaz persistencia obstativa al
incumplimiento» como ha reiterado la jurisprudencia. (STS de 20 de sep-
tiembre de 2001; no ha lugar.)
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HECHOS .-Television Espariola, S. A. y una productora fir-
man un contrato el 31 de diciembre de 1987 por el que ésta se
obliga a la entrega de una serie televisiva. El 21 de enero de 1988
se suscribe un contrato de fianza con el Banco Urquijo Unién, S. A.
para el caso de que la productora tuviera que devolver por incum-
plimiento contractual la suma que como adelanto del precio
le habia dado Television Espariola, S. A. a la productora. Tras con-
cederle tres prérrogas a la productora, Televisién Espariola, §. A.
requiere la resolucién del contrato por incumplimiento contractual
y demanda a la productora y al Banco Urquijo. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estima la demanda reclamando el pago de la suma
anticipada. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de ape-
laci6n interpuesto por la productora y estima el interpuesto por el
Banco Urquijo Unién, S. A. dejando sin efecto la condena a éste.
La productora de una parte y Television Espafola, S. A. de otra,
interponen recurso de casacion.

NOTA.—La sentencia anotada no se aparta de la consolidada
linea jurisprudencial del TS que considera que la simple prérroga
del rermino solutionis es bastante para desencadenar el efecto pre-
visto en el articulo 1851 CC y ha aclarado que «la mera pasividad
del acreedor en la exigencia del pago, una vez devenida exigible la
obligacién no comporta concesién de prérroga al deudor», ya que,
para que haya prérroga, es necesario la existencia de «actos ine-
quivocos distintos de la mera tolerancia en percibir con retraso el
pago de lo debido» (vid. SSTS de 11 de noviembre de 1981 y 30
de diciembre de 1997, entre otras).

En la sentencia anotada, podemos observar que ha habido
incumplimiento resolutorio por parte de la productora tanto
durante el plazo originariamente pactado, como durante las pré-
rrogas concedidas al incumplir la obligacién primaria de entregar
la serie televisiva.

En algunas sentencias, el TS ha justificado el articulo 1851 CC
argumentando que la extincién de la fianza viene determinada
«por la mayor onerosidad surgida de la prolongacién, que afecta-
ria a la obligacién del fiador, y por el juego de los principios gene-
rales en orden a los limites subjetivos de la eficacia de lo pactado
(res inter alios acta), sin trascendencia a quien no ha sido parte
del contrato, asi como la improcedencia de quedar los efectos de
la fianza al arbitrio del acreedor, en menoscabo del fiador, contra-
viniendo lo dispuesto en el articulo 1256 CC» (vid. STS de 8 de
octubre de 1986). (M. C.L.J.)

43. Culpa extracontractual: responsabilidad civil de Comunidad
Auténoma por hechos ocurridos en centro escolar de su titularidad: com-
petencia de la jurisdiccién civil: derecho transitorio.—En relacién con el
derecho transitorio hay que poner de relieve la dificultad de sefialar la linea
divisoria entre los supuestos de los articulos 40 y 41 LRJAE 1957, lo que
explica la consolidaci6n de las doctrinas invocadas sobre vis atractiva de la
jurisdiccién civil y evitacién del peregrinaje jurisdiccional. Asi de acuerdo
con la doctrina contenida en SSTS de 2 de febrero de 1996. 22 de diciembre
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de 1999 y 7 de marzo de 2001, se diferencian dos supuestos: a) cuando la
Administracién actda en funciones tipicas de la soberania del Estado, reves-
tida de imperium, su responsabilidad patrimonial se exigird ante la jurisdic-
¢ién contencioso-administrativa; b) cuando la Administracién, actiie o no con
imperium, es demandada conjuntamente con una persona privada, existiendo
un vinculo real, no ficticio de solidaridad entre ambos, se impone la vis atrac-
tiva de la juridiccién civil. En el supuesto ahora contemplado, la Administra-
cién demandada no actuaba revestida de imperio, y lo fue conjuntamente con
una persona privada, como era ¢l director del colegio en que ocurrieron los
hechos, al que se imputaba una conducta negligente en el ejercicio de sus fun-
ciones y en relacién de solidaridad con la Administracién, pese a lo cual aquél
fue absuelto por la Audiencia Provincial. Por todo ello procede desestimar el
motivo y declarar la competencia de la jurisdiccién civil. (STS de 19 de
noviembre de 2001; no ha lugar.)

NOTA.-Se trataba del dafio moral causado a un menor por
una agresién sexual dentro del Centro docente, demand4ndose
conjuntamento al director del centro y a la Comunidad Auténoma
de la que dependia el Centro; el Juzgado de Primera Instancia se
declar6 incompetente, pero la Audiencia Provincial absuelve al
primero, condenando a la Comunidad Auténoma; el TS estima el
recurso y condena a aquélla. Cabe poner de relieve, la gran tenaci-
dad con que, para situaciones de derecho transitorio, la Sala 1.° del
TS est4d manteniendo su competencia en reclamaciones de respon-
sabilidad civil extracontractual contra las Administraciones Publi-
cas, con argumentos basados en la vis atractiva de aquélla, y por
economia procesal para evitar el peregrinaje de jurisdicciones. Un
supuesto similar es el resuelto por STS de 10 de abril de 2000
(extractada en ADC, 2000, p. 1306 y s., con nota de G.G.C.) (res-
ponsabilidad del Ministerio de Educacién y Cultura por lesiones
graves cansadas a un escolar durante el recreo, declardndose ade-
mds la negligencia de los profesores que lo vigilaban). Con el
transcurso del tiempo, tales casos de competencia transitoria de la
Sala 1.* se ratificaran. (G. G. C.)

44. Culpa extracontractual: indemnizacion civil por accidente
laboral: evolucion de la jurisprudencia de la Sala 1.* del TS: fundamento
de la competencia civil.—Hay que reconocer el alto grado de desacuerdo
entre las decisiones judiciales, incluso del mismo nivel, sobre cudl debe ser el
orden jurisdiccional competente para conocer de la responsabilidad civil del
empresario por los dafios que sufra el trabajador con ocasidn o por conse-
cuencia del trabajo que ejecute por cuenta de aquél. Asi al dictarse el 5 de
mayo de 1996 la sentencia de la Audiencia Provincial, esta Sala 1.* declaraba
por regla general la competencia del orden jurisdiccional civil, pero la Sala
Especial prevista en el articulo 42 LOPJ para resolver los conflictos de com-
petencia entre 6rganos de dicho orden civil y del orden juridiccional social,
en cambio, ya habia dictado los dos Autos que resolvian el conflicto a favor
del orden jurisdiccional social. La problemadtica de la cuestién siguié mani-
festandose cuando varias sentencias de esta Sala, situadas aproximadamente
en el tiempo entre la fecha de la sentencia recurrida y la que ahora se dicta,
optaron decididamente por declarar la competencia del orden jurisdiccional
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social (asf SSTS de 24 de diciembre de 1997, 10 de febrero y 24 de octubre
de 1998). Finalmente, desde argumentos de distinto orden se ha retornado a la
linea de afirmar la competencia civil (SSTS de 30 de noviembre y 10 de abril
de 1999, 7 de julio de 2000, 22 de junio y 2 de julio de 2001), pero no sin el
matiz de que para ello la accién ha de fundarse en los articulos 1902 y 1903
CC, ya que si se funda tinicamente en el incumplimiento de las medidas de
seguridad, que en la relacién laboral constituyen una obligacién tipica del
empresario, la competencia corresponderd al orden jurisdiccional social (asi
SSTS de 11 de febrero, 26 de mayo y 12 de junio de 2000). Queda de mani-
fiesto que la trayectoria de esta Sala no ha sido rectilinea y, con ello, que la
solucién adoptada por la Audiencia Provincial no sélo entra de lleno en lo
razonable, sino que incluso quedaria refrendada por las citadas sentencias de
esta Sala dictadas desde finales de 1997 hasta mediado de 1998. No obstante,
los recursos ahora examinados deben ser resueltos en coherencia con el crite-
rio adoptado después y mantenido hasta la actualidad, por lo que fundadas las
demandas en los articulos 1902 y 1903 CC debe concluirse que la competen-
cia corresponde al orden civil. Adviértase que en esta materia no puede consi-
derarse del todo satisfactoria una solucién estrictamente formalista, que no es
sino manifestacién de un problema de mayor calado, consistente en que la
normativa laboral no conduce por si sola a la reparacién integra del dafio, ni
siquiera cuando se aplica el recargo de prestaciones por infraccién de normas
de seguridad por culpa del empresario, recargo también tasado y cuya natura-
leza juridica (sancionadora o reparadora) es objeto asimismo de viva polé-
mica; de ahi que, siendo hoy patente en nuestro ordenamiento juridico la
superacién del principio de inmunidad del empresario y de los limites de
la reparacidn, esenciales en su dia, resulte aconsejable mantener, en garantia
del principio de reparacion integra del dafio, la competencia del orden juris-
diccional civil para conocer de la posible culpa del empresario fundada en los
articulos 1902 y 1903 CC.

Complementariedad de indemnizaciones: requisitos para ejercitar la
accion civil—La jurisprudencia que est4 siguiendo la ultima orientacién en la
materia (as{ SSTS de 18 de noviembre de 1998 y 21 de julio de 2000), precisa
que el tratamiento civil debera analizar cuidadosamente la concurrencia de
los requisitos del articulo 1902 CC, sefialadamente el autor de la falta, la
culpa y la relacién de causa a efecto, y que, siendo una accién complementa-
ria, no siempre serd aplicable, ni la teorfa de la creacién de riesgos, o de la
inversién de la carga de la prueba, como tampoco tendrd plena acogida
la negligencia profesional, y siempre cabra pensar en la concurrencia de causas
del evento dafioso; para fijar la cuantia de la indemnizacién civil se considera
correcto computar lo ya percibido por el perjudicado en concepto de prestacio-
nes de la Seguridad Social con origen en los mismos hechos enjuiciados.

Estimacién del recurso y devolucion a la Audiencia Provincial.—Aun-
que esta Sala tiene declarado al respecto, que si el motivo estimado se funda
en el defecto de jurisdiccidn, el propio érgano de casacién debe asumir la ins-
tancia y resolver el fondo (asi SSTS de 19 de enero de 1999 y 23 de octubre
de 2000), sin embargo el caso examinado presenta importantes peculiaridades
que aconsejan devolver las actuaciones al tribunal de segunda instancia para
que éste se pronuncie con libertad de criterio en el fondo sobre los recursos
de apelaci6n interpuestos en su dia por todas las partes, ya que al estimar la
incompetencia de jurisdiccién, alegada por vez primera por el demandado en
el acto de la vista, se produjo un vacio pricticamente total en cuanto a la ape-
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lacién de las restantes partes, con posibilidad, incluso, de celebrar nueva-
mente aquélla. (STS de 8 de octubre de 2001; ha lugar.)

NOTA .—Notable sentencia. (Pte.: Marin Castdn) que expone
con claridad meridiana el criterio que actualmente mantiene la Sala
1. respecto de su propia competencia en materia de responsabilidad
civil por accidentes laborales, sin ocultar palmarias contradicciones
anteriores, y afiadiendo una razonable explicacién de los motivos
que avalan el cambio jurisprudencial producido en el transcurso de
pocos afios (probablemente, para prevenir y salir al paso de un even-
tual recurso de amparo). La contradictoria jurisprudencia de la Sa-
la 1.* en la materia se puso ya de manifiesto en esta seccién del ADC
(v. amplia anotacién de G. G. C., 2000, pp. 775-778, centrada en las
consecuencias operadas en la jurisprudencia como consecuencia de
los AA de 1993 y 1994 de la Sala de Conflictos). El cuadro descrito
en la sentencia extractada podria todavia completarse: asi, a favor
de la jurisdiccién social la STS de 23 de julio de 1998 (en ADC,
2000, p. 347 s., y notade G. G. C,, y la STS de 11 de febrero
de 2000 (en ADC, 2001, p. 1297); a favor, en cambio de la jurisdic-
cién civil —siempre mas numerosas— la STS de 13 de julio de 1998
(extractada en ADC, 2000, p. 347 s. y nota de G. G. C.); la STS de
18 de noviembre de 1998 (en ADC, 2000, p. 772); 1a STS de 30
de noviembre de 1998 (en ADC, 2000, p. 1270 s., ynotade G. G. C.).
En tanto no se produzca un cambio legislativo considero bastante
probable que la Sala 1. mantenga esta #ltima direccién jurispruden-
cial, sin perjuicio de que las jurisdicciones inferiores, con alguna fre-
cuencia, puedan mantener eventualmente la contraria. (G. G. C.)

45. Culpa extracontractual: muerte en accidente laboral: compe-
tencia civil.-El nicleo de la presente cuestién tiene por base concreta un
accidente laboral con resultado de muerte, y la viuda, con apoyo en los articu-
los 1902 y 1903 CC, exige la procedente indemnizacién en razén a una culpa
extracontractual; el auto que se declaraba incompetente por no atafier a la
jurisdiccién civil el conocimiento de la demanda y si a la del orden social, no
puede ni debe ser mantenido, ya que tal posicién pugna con la reiterada juris-
prudencia de esta Sala relativa a procesos coetdneos que sostiene la compati-
bilidad de las indemnizaciones laboral y civil, puesto que la reglamentacién
especial no sélo no restringe el ambito de aplicacién de los aludidos precep-
tos del Cédigo civil reguladores de ia culpa extracontractual, sino que admite
su vigencia al admitir expresamente que puedan derivarse del hecho cuestio-
nado otras acciones que las regidas por la legislacién laboral, exigibles las
mismas ante la jurisdiccién civil; las prestaciones de cardcter laboral nacen de
la relacion de la Seguridad Social y, mediatamente al menos, de la misma
relacién laboral que preexiste a las responsabilidades de indole extracontrac-
tual y que se originan de diferente fuente de obligaciones. La STS de § de
octubre de 1984 establece que la jurisdiccidn civil no viene vinculada a la
laboral, siendo independiente para enjuiciar conductas cuando se acciona al
amparo de los articulos 1902 y 1903 CC, ya que la responsabilidad aquiliana
es compatible con la derivada en base a la relacién de trabajo.

Estimacion del recurso: devolucion de los autos al tribunal de apela-
cion.—-A tenor del articulo 1715, 1.1.° LEC no serd esta Sala la que, asu-
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miendo la instancia, resuelva el fondo del asunto, ya que ello significaria un
ataque a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, al privar a los conten-
dientes de la segunda instancia, correspondiendo al Tribunal a quo definir y
resolver la cuestion de fondo, en la fase correspondiente de apelacién, tramite
del que se priv6 a las partes al apreciar una falta de competencia no correcta.
(STS de 28 de noviembre de 2001; ha lugar.)

NOTA.-Doctrina coherente con la nueva orientacién jurispru-
dencial de la Sala 1.* en relacion con el tema, tal como se explica
en la STS de 8 de octubre de 2001, extractada y anotada en este
ADC.(G.G.C.)

46. Culpa extracontractual: practica de deportes de riesgo (raf-
ting): calificacion contractual o extracontractual: irrelevancia en este
caso de una u otra.~Las circunstancias concurrentes demandan, segtin la téc-
nica doctrinal dominante, tratar el tema controvertido con arreglo a la norma-
tiva de la responsabilidad contractual, y mas concretamente dentro de los
deberes secundarios de proteccion (Schutzpflichten) que en nuestro Cédigo
tienen un sélido fundamento en el articulo 1258 —principio de la buena fe
como contenido integrador del contrato—, aunque algun sector doctrinal vea
también su soporte, si bien ya s6lo en la perspectiva del deudor, en la exigen-
cia de la diligencia debida (art. 1104 CC). Ahora bien, el hecho de que la
resolucién recurrida haya resuelto el pleito en sede de culpa extracontractual,
y en la misma linea venga configurado el recurso de casacién, no plantea tras-
torno alguno desde el punto de vista procesal, porque en la demanda se ejerci-
taron, en forma subsidiaria, las dos acciones, y por otro lado, dadas las
circunstancias del caso, no resulta relevante la aplicacién de uno u otro régi-
men juridico. Por ello, y porque la materia de los deberes de proteccién y
seguridad y su deslinde del desarrollo anormal del contrato todavia es tema
novedoso y no totalmente pacifico, y asimismo, porque tampoco hay una
jurisprudencia anterior unitaria, y en el propésito —exigencia— de dar res-
puesta a la pretensién ejercitada, en sintonia con la efectividad de la tutela
judicial, la argumentacién que se expondrd contempla especialmente el litigio
desde la 6ptica extracontractual.

Muerte de participante en practica de rafting.—El fallecimiento se pro-
duce con ocasion del desarrollo de una prueba o practica deportiva de rafting,
consistente en el descenso de una embarcacién por las aguas bravas de un rio;
la victima es un joven de veintitin afios de edad, muy aficionado a las activi-
dades acudticas y conocimientos de submarinismo, concerté con la entidad
LUR, su intervencion en una prueba de esta clase, encargandose la sociedad
del desplazamiento desde Bermeo (Vizcaya) a la provincia de Zaragoza asi
como la organizacién de la actividad, tanto en lo que se refiere a los elemen-
tos materiales, como personales. El accidente se produjo en un punto del rio
Gallego, término municipal de Murillo del Gallego, conocido como «Paso del
Embudo», desfiladero de especial dificultad, y en el que la balsa neumética
que portaba a los ocho participantes y al monitor, qued6 encallada en una
roca; éste dio orden a todos los tripulantes de que pasaran a popa con el fin de
que, al producirse una mayor presién en la parte trasera, pudieron actuar a
modo de palanca o contrapeso respecto 4 la parte delantera, y seguidamente,
mediante un impulso brusco con un pie sobre una roca, consiguié liberar a la
embarcacién, la cual debido a la fuerte corriente se balanced, cayéndose tres
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pasajeros al agua, y si bien dos fueron recogidos en piraguas de apoyo, no fue
posible hacerlo con la victima, pese a que el monitor traté de elevarlo a la
balsa agarrandolo por una mano. La muerte no se produjo por ahogamiento,
sino por una contusién que hace suponer que sufrié un fuerte golpe con una
roca.

Responsabilidad de la empresa organizadora y del monitor: ausencia
de culpa en ambos.-No se advierte qué es lo que se dejé de hacer que, efec-
tuado, pudiera haber evitado el resultado lesivo, salvo la no realizacién de la
actividad; se da un supuesto claro de ausencia de culpa, pues no puede cul-
parse al monitor que al caer fortuitamente el accidentado se golpease la
cabeza con una piedra en una roca, produciéndose la muerte por traumatismo
crineo-encefdlico. No se observa ninguna deficiencia en la organizacién de la
actividad; la victima conocia todo lo relativo a medidas de seguridad pues no
era la primera vez que hacia rafting y, en particular, conocfa el punto concreto
del accidente, y la hipotética inexperiencia de los demds no consta que inci-
diera en el desarrollo causal; en el material empleado no se aprecia el minimo
descuido; la balsa o lancha era totalmente adecuada para la actividad, y
gozaba de todos los elementos de seguridad; el material de proteccién indivi-
dual era de primera calidad; el equipo de apoyo es el que rescaté a los otros
dos tripulantes caidos de la embarcacién; ciertamente el punto en que se pro-
dujo el evento es peligroso, pero entendido ese peligro como mayor dificultad
técnica y que no excede de la que suele haber en descensos de este tipo y que
han de sortear los participantes, tratdndose de un lugar conocido y de habitual
paso para los que realizan descensos. No cabe hacer ningiin reproche a la
maniobra de desencallamiento de la balsa ordenada por el monitor. La ausen-
cia de culpa, incluso en su minimo grado de levisima, excluye la imputacién
subjetiva.

Asuncié6n de riesgo por la victima.—Se trata de una actividad voluntaria,
cuyo peligro era conocido por el solicitante, y el accidente se produjo dentro
del 4mbito del riesgo asumido y aceptado, no concurriendo en los demanda-
dos ningtin incremento o agravacién del riesgo asumido. (STS de 17 de octu-
bre de 2001; no ha lugar.)

NOTA . .-Se trata de un nuevo sector de produccién de daiios,
constituido por las actividades deportivas de alto riesgo, respecto
del cual la doctrina apenas ha profundizado (no se ocupa especifi-
camente de ello M.® del Rosario Diaz Romero, «La responsabilidad
civil extracontractual de los deportistas», ADC, 2000, p. 1483 ss.) y
la jurisprudencia del TS resulta mds bien escasa. En el FD 4.° se
invoca la STS de 22 de octubre de 1992, referente a las lestones
sufridas con ocasién del juego de pelota a pala, con pérdida de la
visién de un ojo (extractada en ADC, 1994, p. 500, nota G. G. C.;
y comentario de Cavanillas Miigica, en CCJC, nim. 30, p. 439
ss.); pero se trata de un deporte que no constituye una novedad
pues ha sido practicado de antiguo en el Pais Vasco y Navarra
principalmente. En cuanto a la STS de 20 de marzo de 1996 (acci-
dente durante la préctica de esqui en Sierra Nevada), en atencién a
las circunstancias (pista con cierta dificultad, con nieve dura como
la de primavera, en una estacion carente de toda vegetacién), el
TS considera que «comporta la creacién de un riesgo por parte del’
esquiador de elevadisimo grado», desestimando el recurso contra
la sentencia de la Audiencia Provincial que denegé toda indemni-
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zacién al lesionado. Alguna mayor novedad aparece en el caso
resuelto por la STS de 20 de mayo de 1996 (colisién de lancha a
motor con escollo sumergido a escasa profundidad en pantano,
con resultado de muerte de uno de los pasajeros, y se declara la
responsabilidad por conducir a velocidad excesiva segtin las cir-
cunstancias); y también la STS de 14 de abril de 1999 (accidente
en caso de aprendizaje de parapente). Todavia cabria afiadir la
STS de 18 de marzo de 1999 (extractada en ADC, 2000, p. 1719 s,
nota G. G. C.) en un caso curioso en que el accidente se produce
por utilizar pista no dedicada a esquiar; y la S de 10 de junio
de 1997, del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en que se
reclama y otorga indemnizacién por lesiones causadas al monta-
fiero que particip6 voluntariamente en tareas de rescate. Me parece
que la sentencia ahora extractada (Pte.: Corbal Ferndndez), asu-
miendo algunos elementos de la jurisprudencia expuesta, realiza
un ejemplar tratamiento del tema, basado en un anélisis minucioso
de los hechos y de la posible responsabilidad de la entidad organi-
zadora de la actividad deportiva de riesgo, y del monitor, propor-
cionado por aquélla. Cabrfa, por tanto, concluir que quien participa
voluntariamente en tales actividades deportivas de gran peligro-
sidad (rafting, puenting, surfing, escalada, submarinismo a gran-
des profundidades etc.) asume los riesgos inherentes a las mismas,
sin que pueda invocar la doctrina jurisprudencial de la responsabi-
lidad por riesgo cuando se trata del habitual y normal en tal tipo
de actividad; pero subsiste un deber accesorio de la entidad orga-
nizadora de informar debidamente a los participantes sobre tales
riesgos. Tal informacién parece, sin embargo, faltar en el caso de
los frecuentes accidentes de motos nduticas, incluso con resuftado
de muerte, que se estan dando en nuestras playas mediterrdneas.
En el caso resuelto, el TS realiza una integracién del factum, de la
que resulta que la victima era aficionada y conocedora del riesgo
insito en la actividad voluntariamente asumida; por otro lado, se
prueba la actuaci6n diligente, tanto de la organizacién, como del
monitor. La conclusién exoneratoria de responsabilidad parecia
bastante clara.

También resulta correcta la consideracién inicial de la senten-
cia en torno a la irrelevancia del enfoque contractual o extra-
contractual del hecho, partiendo de la acumulacién alternativa de
ambas acciones en la demanda inicial. La jurisprudencia es muy
abundante a este respecto (véase la STS de 24 de julio de 1998,
ADC, 2000, p. 348 s., con nota de G. G. C.). En cambio se estima
una mutatio libelli, en el caso resuelto por la STS de 3 de mayo
de 1999, (en ADC, 2001, p. 473). No se plantean, en el caso de la
sentencia extractada, problemas de prescripcién de la accién, ni
tampoco de la carga de la prueba. (G. G. C.)

47. Culpa extracontractual: lesiones al descargar uva en locales de
cooperativa: doctrina del riesgo: concurrencia de culpas.—Segtin STS de
25 de junio de 2001, existe ya una doctrina jurisprudencial que puede consi-
derarse consolidada, que establece la tesis del riesgo acreditado, preexistente
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y concurrente, que en linea cuasi-objetiva, minoradora del culpabilismo sub-
jetivo, presupone una actuacién voluntaria que obliga a extremar todas las
precauciones y con mayor intensidad cuando puede estar en peligro la integri-
dad fisica de las personas, entre las que cabe incluir las que suponen efectiva
actividad material, como las de vigilancia, control y mantenimiento, a fin de
evitar que se transforme en dafio efectivo lo que consta como peligro poten-
cial cierto, por resultar entonces de adecuada aplicacién el articulo 1902 CC,
con la consecuente inversién de la carga de la prueba. En casos como el pre-
sente se recoge la savia tuteladora de aquella teorfa a favor de quienes resul-
tan damnificados cuando por razones de presencia accidental o pactada
—Ccomo ocurre en este caso, a propdsito de una entrega de uva-, se hallan den-
tro del propio circulo de actividad empresarial de la imputada, quien, en su
objetivo licito de obtencidn de lucro, despliega un complejo mecanismo de
circunstancias en su explotacion, a cuyas resultas se produce el ilicito dafioso
que, por supuesto, ha de imputarse a aquella actividad —salvo en casos extre-
mos de probanza de no riesgo, o de exclusiva negligencia del as{ dafiado-,
cuya reparacion viene a funcionar, acaso, como un elemento compensador de
ese lucro en pos de Ia defensa de los intereses de las victimas asf dafiadas,
acorde con apotegmas clasicos tales como ibi emolumentum, ubi onus.

Concurrencia de culpas en la produccién del dafio.—En el suceso con-
curren dos causas conjuntas: la caida de la trampilla por acto voluntario del
perjudicado, y, fundamentalmente, el mal estado de la plataforma receptora
por el descuido en su conservacién por parte de la cooperativa demandada. Es
doctrina de esta Sala que, en estos casos, debe acompasarse la cuantia de la
responsabilidad al grado y naturaleza de la culpabilidad, salvo que se produzca
culpa exclusiva de la victima; en otro caso hay que distribuir proporcional-
mente el quantum indemnizatorio, siendo competencia discrecional del Juzga-
dor la facultad de moderar la responsabilidad, segiin el articulo 1103 CC. (STS
de 17 de octubre de 2001; ha lugar.)

NOTA.-Por un lado, sorprende que ambas sentencias de ins-
tancia desestimaran la demanda de indemnizacién con base en
falta de prueba de la ultima causa productora de las lesiones sufri-
das al descargar la uva, aplicando una interpretacién estricta de
los requisitos establecidos en el articulo 1902 CC. Por otro, resulta
ejemplar la acertada descripcién de la responsabilidad por riesgo
(Pte. Martinez-Pereda Rodriguez), doctrina, cuya aplicacion,
parece, sin embargo, ser objeto de interpretaci6n restrictiva en la
tltima jurisprudencia (asi STS de igual fecha sobre un caso de
muerte ocurrida en practica de rafting) En el caso de la sentencia
extractada, no se aclara, en particular, si el lesionado es miembro
de la cooperativa, en cuyo caso el dafio habria que enjuiciarlo en
el seno de las relaciones internas de aquélla, o, por el contrario, si
se trataba de un mero vendedor de uva a ésta. Con acierto el FD 5.°
establece que la entrega de la uva requiere una serie de actos pre-
vios en el tracto prestacional, pues el espacio o terreno donde se
recibe el género debe encontrarse en buen estado de manteni-
miento a cargo de la cooperativa; lo que no ocurri6 en este caso.
Se cifra en el 85 por ciento la responsabilidad de la cooperativa, y
el 15 por ciento restante se atribuye al propio lesionado. Con todo,
no queda claro cémo hubiera debido proceder el lesionado para
exonerarse de responsabilidad: ;jabstenerse de quitar la trampilla



Sentencias 1973

de su vehiculo hasta que actuaran los empleados de la coopera-
tiva?, jcomprobar previamente en persona el estado de las instala-
ciones? Probablemente hay una actuacién habitual de buena fe
entre las partes, reiterada cada afio en el momento de entregar la
uva al final de cada cosecha. Quizd por ello el TS ha buscado una
solucién de equidad, que es de aprobar, sobre todo en la califica-
cién de los hechos como responsabilidad por riesgo. (G. G. C.)

48. Culpa extracontractual: lesiones causadas al obrero que des-
carga planchas de acero: falta de prueba.—Segiin la sentencia de apelacién
no se sabe con exactitud cudles fueron las causas del accidente, ni el propio
actor conoce cudles pudieron ser sus causas; no se sabe si fue debido al uso
de cables redondos al sujetar las planchas a la griia, que aunque no los mas
6ptimos, son los que normalmente se usan para el trabajo que estaban reali-
zando, o por la clase de ganchos que usaron para la descarga; si se debi6 al
hecho de permanecer indebidamente en la caja del camién el lesionado, o si
fue por estar la plancha mal enganchada, habiendo realizado €l enganche el
actor, o porque €ste tratara de corregir el enganche dindole a la plancha con
un palo; todo lo cual hace ignorar la causa del accidente. La Inspeccién de
Trabajo no apreci6 infraccién de las normas de seguridad ¢ higiene; la prueba
pericial estima que sin ser Optima la utilizacién de cables redondos, es el que
suele utilizarse en tales trabajos; en cualquier caso, ninguno de los operarios
debia permanecer en la zona sita debajo de las planchas durante la maniobra
del izado y bajada de las mismas por la gria; también es de significar que el
lesionado poseia amplia experiencia en los trabajos metalirgicos, tenia la
cualidad de oficial de segunda y era el encargado y tnico responsable de la
empresa de transporte, en la actividad desplegada, por lo que era de su res-
ponsabilidad prevenir en su caso el hipotético descuido que denuncia.

Responsabilidad de la empresa titular del camién-gria y del conduc-
tor de éste: inexistencia.—Ni la instalacién, ni el funcionamiento de la gria
incidieron en el desencadenamiento del evento; no se han probado las irregu-
laridades denunciadas por el lesionado, las cuales, en su caso, tendran la con-
sideracién de meras infracciones administrativas. Tampoco cabe atribuir al
conductor del camién ninguna accién ni omisién que haya incidido en la
generacion o contribuido a la produccién del resultado lesivo.

Inaplicacién de la teoria del riesgo.—En todo caso es preciso que se
pruebe la existencia del nexo causal, correspondiendo la carga de la prueba al
perjudicado que ejercita la accién; no basta que las lesiones se hayan produ-
cido por la caida de la plancha izada por una gria, dada la participacién que
en la maniobra tenfa el lesionado. En otros casos de dafios causados por una
gria (SSTS de 8 de junio de 1989, 28 de febrero de 1992, 13 de noviembre
de 1993, 15 de febrero y 17 de julio de 1995) hay una accién u omisién trascen-
dente causalmente atribuible a personas fisicas o juridicas, lo que no ocurre
en el caso de autos. (STS de 6 de noviembre de 2001; no ha lugar.)

NOTA.—Conviene advertir que aunque se trata de reclamar
una indemnizacién por accidente laboral, en ninguna instancia se
ha planteado la excepcién de incompetencia de jurisdiccion. De
aplicarse la doctrina que tiltimamente viene prevaleciendo en la
Sala 1.5 en el caso no se da, ni se invoca, infraccién de las medi-
das de seguridad en el trabajo, sino que la demanda se fundamenta
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exclusivamente en la normativa civil. Se estarfa, por tanto, de un
caso claro de competencia civil. El argumento que parece ha sido
el decisivo en la sentencia (Pte.: Corbal Ferndndez) para desesti-
mar la pretensién de una elevada indemnizacién (que supera los
veintinueve millones y medio de pesetas) radica en la falta de
prueba de la relacién causal productora del dafio. No deja de sor-
prender la invocacién de este motivo desestimatorio porque parece,
més bien, que se estd en presencia de una responsabilidad in re
ipsa, siendo evidente que el dafio se produce con motivo y ocasién
de la prestacion del trabajo, sin que deje de haber cierta contradic-
ci6én en la argumentacién de la sentencia extractada pues, de una
parte, se afirma que se ignora la génesis del accidente, y, por otro,
se vienen a destacar hechos que implican un actuar culposo del
lesionado (permanecié en la caja del cami6n mientras se desarrollé
la operaci6n, intervino para rectificar la colocacién de la pieza) o
bien, se le convierte en obrero muy experimentado en tales traba-
jos, o, simplemente, en obrero-gestor de la empresa transportadora.
(Ha comenzado el declive —jurisprudencial—, de la responsabilidad
por riesgo? (Una reciente formulacién en la STS de 17 de octubre
de 2001, extractada en este ADC; anteriormente, por la STS de 29
de abril de 1999, ADC, 2001, p. 477; aplicacién de la responsabili-
dad por riesgo a un accidente de trabajo en la STS de 15 de abril
de 1999 en ADC, 2000, p. 477 s., con referencia a jurisprudencia
anterior). En la sentencia extractada se minimizan las infracciones
administrativas en que, al parecer, incurrié la empresa del camién-
gria; sin embargo, la STS de 11 de junio de 1998 destaca que tales
empresas quedan sujetas a severas reglamentaciones administrati-
vas (extractada en ADC, 2000, p. 366 ss. con nota de G. G. C.).
Cabria concluir que si en todos los casos de reclamacién civil por
accidente laboral, echamos el onus probandi sobre los hombros del
lesionado, podemos llegar a vaciar de contenido la responsabilidad
civil del empresario por estos desgraciados hechos. (G. G. C.)

49. Culpa extracontractual; responsabilidad civil por hecho ajeno:
danos causados en finca ajena por obras de urbanizacion: relacion de
dependencia del articulo 1903 CC: responsabilidad del Ayuntamiento:
culpa in vigilando.-La relacién de dependencia, presupuesto del articu-
lo 1903 CC, no ha de ser necesariamente laboral, pudiendo derivarse de otros
vinculos juridicos cuales los de arrendamiento de obras y servicios y de bie-
nes, y concurre siempre que se haya reservado, o le corresponda a la entidad a
quien se atribuye la culpa in vigilando la vigilancia, intervencién, control o
cierta direccién en los trabajos, efectuados o a efectuar, por el agente cau-
sante del dafio, 0 empresa a que éste pertenece o para quien actia, y que el
acto lesivo haya sido realizado en la esfera de actividad del responsable. (STS
de 2 de noviembre de 2001; no ha lugar.) (G. G. C.)

50. Culpa extracontractual: lesiones causadas por toro bravo esca-
pado del encierro: prueba: culpa exclusiva de la victima.—Hay que excluir
la pretendida estampa familiar que es interrumpida por un toro bravo, esca-
pado de un festejo, y contemplar la realidad del demandante que conduce su
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furgoneta y se traslada al lugar en donde se encuentra la res, y donde reco-
noce que vio a la misma y en un descuido le corned; el tema no es de presun-
ci6n sino de interpretacién documental; si el actor y recurrente admite y
reconoce que fue al lugar donde se encontraba el toro escapado, conduciendo
su furgoneta y que pard, y en un descuido le corneé, no ofrece duda que
estaba lo suficientemente préximo a la res para que ello aconteciese; tal con-
clusién no es ilégica sino racional.

Inaplicacién del articulo 1905 CC.-Si la sentencia a quo recoge que
el dafio y lesiones se debieron a la culpa exclusiva del que sufrié el dafio, y el
articulo 1905 CC no habla siquiera de culpa exclusiva, sino que hace bastante
la culpa del paciente del dafio, no puede decirse que tal precepto haya sido
conculcado, ni siquiera por interpretacién errénea. Incluso prescindiendo del
tema culpabilistico, y atendiendo a la sola causalidad, no ofrece duda que las
lesiones padecidas por el recurrente encuentran su causa directa y eficiente en
su actitud de acudir con su vehiculo al lugar en que se encontraba un animal
peligroso para verle, y se baja del coche y se sitia en su proximidad, y le cor-
nea en un descuido. No se puede buscar la causa en sucesos remotos, y hacer
responsables a ganaderos por criar tales animales, hay que atender a la causa
proxima, a la conducta del demandante que, sin razén, ni necesidad alguna,
acude al lugar, muy lejano, donde se encuentra el toro escapado, hasta el
punto de tener que utilizar su vehiculo, ¢, incluso, acceder a una zona de drbo-
les o alameda en que su furgoneta no tiene acceso, y se acerca para verlo y se
descuida.

Diligencia del empresario taurino: riesgo creado por la victima.-El
empresario taurino codemandado empled la diligencia debida para controlar
el animal, una vez que la res se detuvo en la alameda, al punto que alli fue
sacrificada m4s tarde; lo que ya escapa a todo el control de la diligencia del
empresario es que la gente acuda en vehiculos a la zona, y allf persiga al toro;
entre ellos el actor se bajé de su vehiculo, se acercé y resulté lesionado. Por
ello hay que concluir que tal conducta del recurrente supuso la causa eficiente
y determinante del resultado dafioso sufrido al crear una situacién de riesgo y
asumirlo, en claro enlace causal de su imprudente conducta y del lesivo resul-
tado, que con su actuacién rompié el nexo causal derivado del hecho de esca-
parse el toro.

Incongruencia: inexistencia.—La sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia estim6 la prescripcion de la accidén, que fue alegada en la contestacién
a la demanda, la Audiencia Provincial desestima dicha excepcién, pero
entrando en el examen de la pretensién, la desestima, por apreciar culpa
exclusiva de la victima. La incongruencia no existe. (STS de 15 de octubre
de 2001; no ha lugar.)

NOTA.-No seria correcto decir que, en la sentencia extrac-
tada, la persona lesionada gravemente por un toro bravo escapado,
ve desestimada fntegramente su pretension en ambas instancias, y
rechazado asimismo el recurso de casacidn, dado que existe una
discrepancia fundamental en los hechos y en la interpretacién del
derecho aplicable, hasta ¢l punto de que el FD 1.° llega a decir que
el recurso se ha colocado, por lo general, a extramuros de la
minima ortodoxia casacional. Se escapa un toro en el encierro de
las fiestas de un pueblo vallisoletano, y después de recorrer cinco
kilémetros, se refugia en una alameda, a la que acude mucho
publico; al cabo de varias horas se consigue darle muerte, no sin
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que anteriormente corneara gravemente al actor. ;Es aplicable el
articulo 1905 CC? La sentencia extractada (Pte.: Martinez-Pereda
Martinez), confirmando integramente la de apelacién, lo niega
basado en que, conforme a los hechos probados, el lesionado acu-
di6 por curiosidad, y sin causa razonable, al lugar en donde se
habia escondido el toro, y en un descuido, le corneé. E! lesionado
cre6 por actos propios una situacién de riesgo, y los dafios le son
directamente imputables, al haberse roto el nexo causal de los
hechos originados por la huida del toro. Sin embargo, no parece
arbitrario presumir que en el caso ocurrié lo que habitualmente
sucede: los ganaderos persiguen a la res escapada, quizd con
ayuda de voluntarios y, acaso, del personal del Ayuntamiento; no
se demuestra que éste dictara disposiciénes especiales, ni que
prohibiera el acceso de la poblacidn al lugar en que estaba refu-
giado el animal («acudié mucha gente», se dice). No convence
plenamente esa hipotética «creacién de riesgo» que asumid exclu-
sivamente el propio lesionado. En la doctrina especializada se sos-
tiene que la culpa a que alude el articulo 1905 CC tiene que ser
necesariamente exclusiva (de Angel Yagiiez, Comentarios Minis-
terio de Justicia, 11, p. 2042). Se trataria, mas bien, de una culpa
compartida, aunque el porcentaje mayor correspondiera a la vic-
tima. (G.G. C.)

51. Culpa extracontractual: responsabilidad de cirujano: deber de
informacioén.—-Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Pro-
vincial llegan a la conclusion factica de que el recurrente conocia claramente
la gravedad de su estado y los altos riesgos de la intervencién quirtirgica nece-
saria para procurar detenerlos.

Lex artis ad hoc.—En el recurso se denuncia el incumplimiento de la
denominada lex artis ad hoc, que es como actualmente se denomina a lo que
tradicionalmente se ha conocido como técnicas, procedimientos y saberes de
la profesién médica; pero las argumentaciones del recurrente son interpreta-
ciones subjetivas e interesadas de la prueba pericial, constituida por el
informe de tres médicos forenses, sin que se demuestre que haya sido valo-
rado ilégicamente o fuera de las normas de la sana critica.

Responsabilidad de clinica privada en cuyas instalaciones actia ciru-
jano independiente: cuestion nueva.—El cirujano demandado ha actuado en
las instalaciones de una policlinica, en virtud de acuerdos privados a que ha
llegado con ella, pero sin formar parte del personal de aquélla, ni estar unido
a ella por relaciones de dependencia o subordinacién. En primera instancia se
declaré no existia culpa o negligencia imputable a la policlinica con base en
el tratamiento y atencién que recibi6 el actor en el post-operatorio. En casa-
cién se introduce una cuestién nueva, consistente en imputar al centro hospi-
talario una responsabiliodad directa por razén de los beneficios que percibe
por la cesién del uso de sus instalaciones al cirujano demandado. Hay que
concluir que no estd en absoluto probado que el cirujano estuviese unido a la
empresa titular de la policlinica por una relacién juridica de la que procediese
su dependencia e integracién en el personal de la misma, no equivaliendo
obviamente a tal relacién la existencia de acuerdos particulares que mantu-
viera con ella para utilizar sus instalaciones en el ejercicio privado de su pro-
fesién. (STS de 18 de octubre de 2001; no ha lugar.)
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NOTA —Es ya abundante la doctrina jurisprudencial sobre el
deber de informacién del personal médico. La STS de 28 de diciem-
bre de 1998 declaré que tampoco existia tal deber respecto de los
riesgos atipicos (en el caso se trataba de una intervencion prostética
y las secuelas consistian en incontinencia urinaria e impotencia
coeundi; extractada en ADC, 2000, p. 1281 s.). Sobre este deber en
general, jurisprudencia reciente: STS de 13 de abril de 1999 (en
ADC, 2001, p. 483); STS de 7 de marzo de 2000 (en ADC, 2001,
p. 1309, sentencia en un caso de trasplante de médula). (G. G. C.)

52. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: contagio del
SIDA por transfusién sanguinea posterior a cesarea: responsabilidad
del centro hospitalario: deber de informacion.-Se tenia que haber infor-
mado a la paciente de los riesgos de la transfusi6én sanguinea, y, entre ellos, la
posibilidad de contangio del SIDA, asi como de las alternativas posibles a tal
medida. La transfusién se efectué el 10 de agosto de 1985 por indicacién del
médico de guardia, y se detect$ la enfermedad el 23 de septiembre de 1987,
se incumplié tan primordial deber de informar a la paciente, mediante lo cual
el enfermo puede escoger con libertad dentro de las opciones posibles,
incluso la de no someterse a ningiin tratamiento o intervencion. El riesgo de
contagio existia, en Espafia y en el extranjero, al tiempo de realizarse la trans-
fusién, y de ahi las medidas normativas que hubieron de dictarse después. La
actuacion negligente del hospital, por si mismo y por sus médicos, radica en
que, tratdndose de una cesdrea, cuya prictica se conocia cuatro meses antes
del alumbramiento, pues la actora era paciente en el Centro donde siguié su
embarazo, y, conociéndose los peligros de la transfusién sanguinea, no se
adoptaron medidas alternativas, ni se informé de ellas a la paciente.

Prueba del dano.-La actora padece infeccién del virus HIV, estadio IV-A,
y con motivo de ello se le concedid la invalidez permanente en grado de
absoluta, a los treinta y cinco afios de edad, por el Tribunal Médico de incapa-
cidades el 3 de junio de 1988, y consta asimismo el largo calvario de padeci-
mientos, desde astenia, anorexia, diarrea y mal estado hasta las polia-
denopatias en todas las cadenas accesibles, cuadros depresivos que obligan a
tratamientos ansioliticos, desorientacién y bradipsiquia con nistagmus, etcé-
tera: una duracién de mas de quince afios con tal gravisima dolencia hace
razonable la cuantia préxima a veinticinco millones de pesetas, fijada en la
instancia. (STS de 17 de octubre de 2001; no ha lugar.)

NOTA .—Se reitera una jurisprudencia ya consolidada. Ultima-
mente v. SSTS de 16 de diciembre de 1998 (extractada en ADC, 2000,
p. 1272 5., nota G. G. C.); 28 de diciembre de 1998 (en ADC, 2000,
p. 1273 s., nota G. G. C.); y 10 de noviembre de 1999 (en ADC,
2001, p. 971, sentencia anotada por Diaz de Lezcano). (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

53. La prescripcion adquisitiva del dominio debe ser alegada por
aquél a quien beneficia.—El motivo primero del recurso se desestima por-
que la sentencia de instancia, si bien ha entrado obiter dicta en el tema de
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la prescripcién extraordinaria con la respuesta de la falta de acreditacién
de que los sucesivos detentadores de la finca la hubieran poseido en con-
cepto de duefio durante todo el tiempo necesario para la usucapién, ha
seguido la linea jurisprudencial relativa a la exigencia del planteamiento
de la prescripcién adquisitiva por la parte sin que el juzgador pueda aco-
gerla de oficio.

Capacidad del donante.-Para adquirir la propiedad por donaci6n es pre-
ciso que el transmitente sea propietario y, en este supuesto, se ha utilizado el
contrato de 6 de marzo de 1987 para crear una falsa apariencia de dominio, al
privar a la donacién de su causa genuina —la liberalidad- e, incluso, de su
esencial caricter de modo de adquirir, para convertirla en un negocio simu-
lado cuyo fin no ha sido otro que apoderarse de la propiedad ajena.

Interversion del concepto posesorio.—Esta Sala tiene declarado que, en
cualquier caso, es preciso para la interversiéon que el cambio del concepto
posesorio se revele socialmente de manera precisa e indudable, mediante un
comportamiento como propietario, lo que aqui no ha ocurrido.

El ejercicio de una accién contradictoria del dominio inscrito a nom-
bre de otro lleva implicita la peticion de la cancelacién del asiento regis-
tral.—Al respecto procede traer a colacién la STS de 16 de marzo de 1996,
que resume la postura actual sobre este particular y dice lo siguiente: la S de
30 de septiembre de 1991, citada por la de 20 de diciembre de 1993, establece
que la més reciente y consolidada doctrina de esta Sala matizando las conse-
cuencias en el proceso del principio de legitimacién registral, tiene declarado
que, superando una interpretacion rigorista del precepto contenido en el
pérrafo 2.° del articulo 38 LH, que exigia el ejercicio previo, o al menos, coe-
tdneo con la accién contradictoria del dominio inscrito, de la accién para
obtener la cancelacién o nulidad del asiento registral, se pasa a la més actual,
mas acertada desde el plano hermenéutico juridico-social y flexibilizadora
del trafico juridico, estableciendo que el hecho de haber ejercitado una accién
contradictoria del dominio que figura inscrito a nombre de otro en el Registro
de la Propiedad, sin solicitar nominal o especificamente la nulidad o cancela-
cién del asiento contradictorio, lleva claramente implicita esta peticién y no
puede ser causa de que se deniegue la peticion respecto a la titularidad regis-
tral. (STS de 9 de julio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M. interpone demanda declarativa de domi-
nio frente a los hermanos L. C. La cuestién que les enfrenta se
concreta en si una determinada finca, cedida en precario en 1937,
ha sido o no adquirida por los causahabientes de los hermanos L.
C., quienes alegan que la finca les pertenece en virtud de Ia dona-
cién —inscrita en el Registro de la Propiedad— hecha por su madre
en 1987. El Juzgado rechaza la demanda siendo revocada su sen-
tencia por la Audiencia Provincial. No ha lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por los hermanos demandados en la instancia.

(R.G.S)

54. Despojo de propiedad privada por Autoridad Municipal en pro-
cedimiento expropiatorio: vias de hecho: competencia de la jurisdiccion
civil.-La situacidn litigiosa no tiene origen en una situacién legal de expro-
piacién forzosa, sino en el despojo por parte de la Aministracién de una pro-
piedad privada, al actuar por vias de hecho. La Corporacidn recurrente ha
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extendido la expropiaci6n forzosa a bienes que no le correspondian, mediante
el ataque real a la propiedad privada, lo que supone que el Ayuntamiento de
G. ha incurrido en lo que doctrinal y jurisprudencialmente se conocen como
vias de hecho, y cuya situacion aparece definida en STS de 8 de junio de 1993
como «aquella actuacién administrativa no respaldada de forma legal por el
procedimiento legitimador de la concreta actuacién, que se produce no sélo
cuando no existe acto administrativo de cobertura o éste es radicalmente nulo,
sino también cuando el acto no alcanza a cubrir la actuacién desproporcio-
nada de la Administracion, excedida de los limites que el acto permite», lo
que supone, segin esta sentencia, que «las vias de hecho aparejan como prin-
cipal efecto la pérdida de las prerrogativas administrativas, especialmente las
procesales, colocando a la Administracién en paridad de posicién frente al
particular, como administrado agraviado; en definitiva remite las cuestiones
litigiosas a la jurisdiccién civil u ordinaria por medio de los procesos comu-
nes». La doctrina de la sentencia referida, seguida por muchas otras, de ociosa
cita, es aplicable al supuesto de debate, toda vez que, mediante las instruccio-
nes de la recurrente, se hizo efectivo el derribo de las dos viviendas sitas en
las plantas 2.° y 3.° del edificio de la calle C. V., mim. 25, de Gijén, que no
habian sido objeto de expropiacién, con lo que incurrié en vias de hecho, y
perdié su aforamiento jurisdiccional, de manera que es la jurisdiccion civil la
que tiene que resolver la cuestién planteada; por lo demis la presente contro-
versia fue planteada y terminada antes de la entrada en vigor de la Ley de la
jurisdiccién contencioso-administrativa de 13 de julio de 1998.

Demanda contra la empresa que realizé el derribo: ausencia de res-
ponsabilidad por seguir las instrucciones del Ayuntamiento.—La empresa
demandada fue traida a juicio por ser quien materialmente derrib6 las depen-
dencias litigiosas, si bien en la tramitacion del juicio, y por los datos demos-
trativos logrados en el periodo probatorio, quedé demostrada su falta de
responsabilidad en atenci6n a que su actuacién se acomodé al proyecto elabo-
rado por la Administracién; lo cual no obsta a la legitimidad de su inicial
incorporacién como litigante pasivo del proceso, si bien la accién principal
ejercitada es la reivindicatoria. (STS de 14 de noviembre de 2001; no ha
lugar.)

NOTA.—Se acuerda la expropiacion forzosa del sétano y bajo
de una casa, pero el Ayuntamiento ordena ademds el derribo parcial
de las plantas segunda y tercera del edificio, en una extensién de
treinta y siete metros cuadrados. No hay en los autos, elementos de
juicio suficientes para apreciar y valorar esta situacién de hecho,
pero el sentido comiin dicta que hay problemas técnicos o errores
de por medio. ;Es posible expropiar sélo el s6tano y bajo de un edi-
ficio? ;Qué pasa con el piso primero, al ser derribados el segundo y
tercero? En todo caso, la soluci6n legal es impecable; parece
correcta la calificacién de tal conducta municipal como «vias de
hecho», con las consecuencias inherentes que se derivan. (G. G. C.)

§5. Competencia de la jurisdiccién civil en cuanto a los terrenos
comprendidos en un deslinde administrativo.-La competencia de los érga-
nos jurisdiccionales del orden civil viene limitada a las cuestiones referentes
a la titularidad dominical, piblica o privada, de los terrenos comprendidos en
el deslinde administrativo, en tanto que la concesién para la ocupacién de bie-
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nes de dominio piiblico maritimo-terrestre estatal es competencia de la Admi-
nistracién del Estado (art. 64 de la vigente Ley de costas y art. 129 de su
Reglamento) y entre estas concesiones se comprenden las que tienen su apoyo
legal en la DT 1.°, apartado 1, de la Ley de costas, a que se refiere la sentencia
recurrida al confirmar la sentencia de primera instancia; asi se desprende,
igualmente, a sensu contrario de la S de esta Sala de 10 de junio de 1996, en
la que si no se acogié el motivo de casacién que, en el mismo sentido que el
aqui examinado, formul6 el Abogado del Estado fue porque en la demanda no
se habia peticionado el establecimiento de la concesién aunque la Sala a quo,
aparte de estimar la demanda, afadi6 la declaracidn «sin perjuicio de la trans-
formacidén en concesién y demds efectos prevenidos en la Ley de costas
22/1988, de 23 de julio». En consecuencia, las cuestiones judiciales que se
susciten con esa conversién del dominio privado reconocido en concesién
administrativa habran de dilucidarse ante los 6rganos del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para fijar
la indemnizacion correspondiente a la expropiacién de la propiedad pri-
vada.-Lo expuesto sirve también como fundamento para la estimacién del
motivo tercero en que se insiste en la competencia de los érganos jurisdiccio-
nales del orden contencioso-administrativo para conocer de las cuestiones
que se susciten en torno a la concesién administrativa como forma o fondo
indemnizatorio de la expropiacién de la propiedad privada.

Justificacién de la privacién del dominio por la Ley de costas.—Dis-
pone el articulo 5.°1.° LOPJ que «la Constitucién es la norma suprema del
ordenamiento juridico, y vincula a todos los jueces y tribunales, quienes inter-
pretardn y aplicaran las leyes y los reglamentos segtn los preceptos y princi-
pios constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por el TC en todo tipo de procesos»; en cumpli-
miento de este mandato, esta Sala ha de tener en cuenta para la resolucién del
recurso, la S 149/1991, de 4 de julio, del TC resolviendo los diversos recursos
de inconstitucionalidad interpuestos por distintos Jueces y Tribunales contra
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas.

Refiriéndose a la cuestién relativa a si la eliminacién de los derechos de
propiedad existentes sobre los terrenos que la Constitucién incorpora al domi-
nio puede ser considerada como privacién de tales bienes y haya de dar lugar,
por consiguiente, a una indemnizacién, cuestién que atafie al respeto de la
garantia expropiatoria, que la propia Constitucién reconoce, dice el TC que
«esta eliminacién de las titularidades privadas sobre terrenos incluidos en el
dominio publico sobre la ribera del mar no puede ser considerada desde el
punto de vista constitucional, como una decisién arbitraria o carente de justi-
ficacion, pues cuando menos, la forma més simple y directa de poner en préc-
tica una decisién ya adoptada por la Constitucién misma, de manera que si de
expropiacién ha de hablarse es aquélla la que establece la causa expro-
piandi»; y en cuanto a la existencia de indemnizacién, afirma el TC en refe-
rida sentencia «que no cabe hablar de inexistencia de indemnizacién es cosa
evidente. Si la expropiacién se opera precisamente por la transformacién de
la propiedad en concesion, el valor econémico de ésta no puede ser entendido
sino como compensacion determinada ope legis, por la privacién del titulo
dominical. La relacién entre expropiacién y conversién del titulo, de una
parte, y la naturaleza compensatoria de la concesién que se otorga, de la otra,
no apareceria tal vez con absoluta nitidez en la propia Ley, que daba a los
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propietarios el plazo de un afio para solicitar dicha conversién y no ofrecia
solucién alguna para el supuesto de que se dejara transcurrir ese plazo sin
cursar la solicitud. El desarrollo reglamentario de esa norma (DT 1.* 2 del
Reglamento general) al ordenar a la Administracién que, de oficio otorgue la
concesién cuando se hubiera agotado el plazo para solicitarla, vino a llenar
esa laguna e hizo patente que se trata, en efecto, de una libre opcién, sino de
una decision expropiatoria en la que es la misma Ley la que fija el quantum
de la indemnizacién», y agrega que «la conversién del titulo que faculta para
la ocupacién y aprovechamiento del dominio publico es simultdneamente un
acto de privacién de derechos y una compensacion por tal privacién, la vulne-
racion del primero de los articulos mencionados (se refiere al art. 33.3 CE,
aclaramos) s6lo puede entenderse producida por la insuficiencia de la indem-
nizacién».

Es indemnizacién suficiente por la privacion de la titularidad domi-
nical la conversion del titulo que faculta para la ocupacion y aprovecha-
miento del dominio piblico.—En cuanto a la insuficiencia de la in-
demnizacién dice el Tribunal que ha de atenderse a la existencia de un «pro-
porcional equilibrio» (STC 166/1986, FJ 13.B) entre ¢l valor del bien o dere-
cho expropiado y la cuantia de la indemnizacién ofrecida, de modo tal que la
norma que la dispone sélo podrd ser entendida como constitucionalmente ile-
gitima cuando la correspondencia entre aquél y ésta se revele manifiesta-
mente desprovista de base razonable.

Niega el Tribunal que la norma sea inconstitucional, diciendo que «la sin-
gularidad de las propiedades a las que la norma se aplica, ya antes comen-
tada, de una parte, el mantenimiento aunque sea a titulo distinto pero por un
prolongado plazo, de los derechos de uso y disfrute que los mismos propieta-
rios tenian de la otra, y la consideracién, en fin, de que en todo caso esos bie-
nes habrén de quedar sujetos, aun de haberse mantenido en manos privadas, a
las limitaciones dimanantes de su enclave en el dominio piblico, hacen impo-
sible entender que la indemnizacién ofrecida, dado el valor econémico y sus-
tancial de ese derecho de ocupacién y aprovechamiento del dominio durante
sesenta afios y sin pago de canon alguno, no represente, desde el punto de
vista del juicio abstracto que corresponde a este Tribunal un equivalente del
derecho de que se priva a sus anteriores titulares».

Impugnacion de la titularidad dominical a favor del Estado a través
de acciones civiles: articulos 13 y 14 de la Ley de costas.—No obstante la
declaracién del articulo 13 de la Ley de que el deslinde aprobado declara la
posesion y titularidad dominical a favor del Estado, se entiende que de las fin-
cas incluidas dentro del deslinde, no se impide que quienes se crean afectados
por el deslinde ejerciten, al amparo del articulo 14, las acciones civiles de que
se crean asistidos, acciones dirigidas a obtener una declaracién de que las fin-
cas afectadas por el deslinde eran de propiedad privada de los actores antes
del deslinde y que constituira el presupuesto para la aplicacién de la indemni-
zacion que se establece en la DT 1.* de la Ley; entender la finalidad de esas
acciones civiles en el sentido que parece darle ¢l motivo que se examina, de
que declarada la titularidad privada de la finca ésta quedaria excluida del
dominio, choca con el criterio legal y haria perder todo sentido a la citada DT
que en ninglin caso encontraria aplicacién.

Los terrenos calificados como suelo urbano pueden tener caricter
demanial.—La definicién del demanio maritimo-terrestre es competencia del
Estado estableciendo el legislador las caracteristicas fisicas que han de con-
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currir en los terrenos para que los mismos queden integrados en el dominio
piblico mediante la aprobacién del deslinde, conforme establece el articu-
lo 13 de la Ley de costas. En ninguna de las normas contenidas en las Dispo-
siciones Transitorias que invocan los recurrentes se manifiesta esa imposibili-
dad de que terrenos clasificados como suelo urbano no puedan tener caricter
demanial, siempre que en ellos concurran las caracteristicas fisicas que se
mencionan en los articulos 3, 4 y 5 de la Ley. (STS de 9 de julio de 2001; ha
lugar.)

HECHOS.-Los demandantes pretenden ante el Juzgado de
Primera Instancia que se declare su titularidad sobre una finca
urbana convertida en demanial por deslinde administrativo con
arreglo a la Ley de costas. Subsidiariamente y para el caso de que
el pedimento anterior no prospere solicitan se reconozca su dere-
cho a obtener los beneficios que prevé la DT 1.® de la norma
citada (ocupacién y aprovechamiento del dominio piblico). La
sentencia del Juzgado atiende en lo sustancial a lo pedido subsi-
diariamente. No prospera la apelacién de los demandantes y el
Abogado del Estado. Recurren ambas partes y ha lugar a la casa-
cién pretendida por la Abogacia del Estado. El TS revoca parcial-
mente la sentencia del Juzgado y estima —también en parte— la
demanda. (R.G. S.)

56. Interpretacion de los contratos: facultad que corresponde a los
tribunales de instancia.~En cuanto a los preceptos que se reputan infringi-
dos (arts. 1281, 1282 y 1253 CC), es doctrina consolidada de esta Sala, que la
interpretacién de los contratos es facultad privativa de los tribunales de ins-
tancia, cuyo criterio tiene que prevalecer a menos que se demuestre que sea
ilégica o absurda —SS de 17 de marzo y 23 de mayo de 1983, 17 de abril y 7
de octubre 1993, 29 de marzo de 1994 y 9 de abril de 1996, entre otras
muchas— pero sin que pueda pretenderse sustituir con el criterio del recu-
rrente la interpretacion realizada —SS de 30 de octubre, 10 y 22 de noviembre
de 1982, 4 de mayo de 1984, 26 de septiembre de 1985 y 28 de febrero de
1986, entre otras.

Zona maritimo-terrestre.~Ha constituido una doctrina jurisprudencial
con anterioridad a la Ley 22/1988 que los terrenos comprendidos en la zona
maritimo-terrestre se califican como bienes de dominio piiblico y corres-
ponde precisamente al particular que se oponga la carga probatoria de acredi-
tar los hechos obstativos a los mismos o, en su caso, los derechos que sobre
los mismos aduzca. O sea que ha de demostrar la desafectacion de los bienes
o que su alienalidad ha sido autorizada o que el mismo terreno ha pasado a
propiedad de los particulares antes de la Ley de puertos de 1880 —SS de 23 de
junio y 13 de octubre de 1981, 11 de junio y 4 de julio de 1985, 22 de julio
de 1986, etc.— lo que provocaba en tales bienes una natural afeccién de estos
bienes al dominio piiblico por su interés y uso piiblico, con las tradicionales
notas de inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad, principios
que ha recogido el articulo 132.1 CE. Si bien, la doctrina jurisprudencial
admiti6 la existencia de enclaves de propiedad privada en la zona maritimo-
terrestre cuando aquéllos han sido adquiridos antes de la Ley de puertos de
1880, pero ello no empece para que rija en todos los casos una fuerte y califi-
cada presuncién a favor del dominio nacional —S de 25 de junio de 1987-.
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Mas toda esta regulacién ha sufrido un cambio profundo con la tantas veces
citada Ley 22/1988, no sélo en cuanto amplia la citada zona maritimo-terres-
tre en su articulo 3.1. a) que pone el limite «donde alcanzan las olas en los
mayores temporales conocidos o cuando las supere, el de la linea de pleamar
mdéxima viva equinoccial ...», sino que establece que «no podran existir terre-
nos de propiedad distinta de la demanial del Estado en ninguna de las per-
tenenecias del dominio publico maritimo-terrestre, ni aun en el supuesto de
terrenos ganados al mar o desecados en su ribera» (art. 9.1). (STS de 18 de
julio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. demanda al Ministerio de Obras Piblicas
y Transportes para que se declare que determinados terrenos son
de su propiedad. El Juzgado estima parcialmente la demanda y
declara que el actor y los copropietarios tienen los derechos que
les reconoce la DT 1.% en relacidn con la 4.* de la Ley 22/1988, de
costas sobre terrenos de dominio piblico deslindados. La Audien-
cia desestima los recursos del particular y de la Abogacia del
Estado. No ha lugar a los recursos de casacién que las partes inter-

ponen. (R. G. S.)

§7. Propiedad horizontal. Excepcionalidad de la norma estatuta-
ria: obras que afectan a elementos comunes.—El TS declara el caracter
excepcional de las normas previstas en los Estatutos de la comunidad de pro-
pietarios que permiten limitar el contenido de los preceptos generales de la
Ley de propiedad horizontal. Por este motivo, la norma estatutaria puede
admitir la realizacién de obras que afecten a elementos comunes, como son el
suelo y la superficie de un patio interior, sin la necesidad de una autorizacién
por parte de todos los propietarios. La comunidad esta obligada a admitir la
realizacion de estas obras cuando se cumplan los requisitos que estatutaria-
mente se prevean (necesidad de las obras, autorizaciones municipales, que se
cause el menor agravio posible al resto de los propietarios, ... etc.). EI TS
afirma que dichas normas estatutarias suelen ser menos estrictas en ¢l caso de
los locales de negocios, respondiendo por un lado a criterios de oportunidad
que favorecen su adquisicién y por otro, flexibilizando los requisitos de con-
sentimiento unanime de los propietarios para la realizacién de obras de este
género, ya que de exigirse la unanimidad se limitaria la posibilidad de explo-
tacién de dichos locales de manera considerable. (STS de 29 de octubre
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS .-La entidad mercantil Inter-Liber, S. A. demanda
a la comunidad de propietarios donde radica su local de negocio
en juicio ordinario declarativo de menor cuantia sobre impugna-
cién de acuerdos comunitarios, al negarsele por esta via la reali-
zacién de las obras de instalacién de chimeneas de salida de
humos.

Admitida a tramite la demanda, el Juzgado de Primera Instan-
cia la desestima integramente. Interpuesto recurso de apelacion, la
Audiencia Provincial dicta sentencia estimando parcialmente el
recurso y declarando la procedencia de las obras. Recurrida en
casacién por la comunidad de propietarios esta sentencia, el TS
desestima el recurso e impone las costas a la parte recurrente.
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NOTA.—Hay que destacar en este tema la reforma sustancial
de la LPH de 1960 por la Ley 8/1999, de 6 de abril, que introduce
disposiciones flexibilizadoras del régimen de mayorias para el
establecimiento de determinados servicios. Dicha reforma ha
venido a dar una nueva redaccion al articulo 396 CC relativo a la
calificacién como comunes o privativos de los elementos del edi-
ficio dividido horizontalmente. (S. E. M)

58. Propiedad intelectual. Derecho de autor: paternidad de la obra
y derecho transitorio.—El TS afirma que cabe presumir iuris tantum la pater-
nidad de la obra inscrita en el Registro de la Propiedad Intelectual correspon-
diente. Es necesario demostrar por este motivo, la existencia de disonancias
efectivas entre una obra y la inscrita para poder refutar la acusacién de plagio.
Carecen de consistencia las alegaciones sobre la diferencia de titulos como
justificacidn de tal disonancia cuando el contenido de las obras es idéntico. A
su vez, el debate sobre la autoria conlleva siempre una decisién implicita
sobre el plagio, ya que para que éste exista ha de ser copia de una obra ajena
(en este sentido, las SSTS de 28 de enero de 1995 y 23 de marzo de 1999). El
derecho aplicable conforme a la DT 4.* de 1a Ley 22/1987, de 7 de diciembre,
serd dicha ley incluso para aquellas obras cuya creacidn sea anterior a la fecha
de su entrada en vigor, salvo que existan derechos adquiridos y consolidados
con anterioridad a la mencionada fecha.

Danos materiales y morales.—No existe una predeterminacién legal de
los factores valorativos para fijar las correspondientes indemnizaciones por
estos conceptos. Es necesario hacer un examen ponderado de las circunstan-
cias de cada caso para determinar los dafios materiales (nimero de ejempla-
res que podrian haberse vendido, beneficio que habria supuesto tal venta, ...
etc.) y los morales (grado de difusién de la obra ilicita, incomodidades de
orden familiar, ... etc.). Se debe evitar en estos supuestos la atribucién de
cuantias arbitrarias o irracionales. (STS de 23 de octubre de 2001; no ha
lugar.)

HECHOS.-Don E. L. G. demanda a la Asociacion de Indus-
tria de Navarra solicitando la declaracion de autoria de la obra
propiedad del actor y de todos los manuales en que se divide la
misma, y cuyo contenido la demandada utilizé en la realizacion
de unos cursos sin su conocimiento y consentimiento. Igualmente
solicita la indemnizacién por dafios y perjuicios tanto materiales
como morales.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la
demanda. Dicha resolucién es confirmada en apelacién por
la Audiencia Provincial. El TS en casaci6n, desestima el recurso
interpuesto.

NOTA.-EI texto de la LPI de 1987 ha sido sustituido por
el RDL 1/1996, de 12 de abril, modificado posteriormente por la
Ley 5/1998, de 6 de marzo. Actualmente la materia relativa a los
dafios materiales y morales se regula en su articulo 140 LP1 y la
presuncién de paternidad del derecho inscrito en el articulo 145.3
LPI, siendo idéntico su contenido al previsto por la ley anterior en
ambos casos. (S. E.M.)
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59. Propiedad intelectual e industrial. El derecho del autor de unos
dibujos, como obra pictérica, es susceptible de obtener protecciéon tanto
con base en la normativa reguladora de la propiedad industrial, como
con arreglo a las normas de la propiedad intelectual. La inscripcién del
dibujo en el Registro de la Propiedad Industrial (ahora OEPM) no
excluye la proteccién que otorga la Ley de propiedad intelectual, sin que
a estos efectos, en el caso de dibujos, se requiera inscripcién en el Regis-
tro correspondiente. El derecho a la indemnizaciéon proviene del uso no
autorizado e indebido de la creacion por una entidad empresarial con
finalidad lucrativa.— Ambos motivos han de aceptarse y, por ello, el recurso
con base a las siguientes consideraciones:

a) Que, como es sabido, el derecho de autor sobre su obra, goza de la
proteccién general de la propiedad privada, que, por tanto, no puede sufrir
limitaciones o, emisiones de uso por un tercero sin su autorizacién (S de 15
de diciembre de 1998).

b) Que si bien es cierto la argumentacién de la recurrida sobre la dualidad
reguladora en nuestro Derecho (habida cuenta la cronologia de la legalidad apli-
catoria) de la proteccién de los dibujos artisticos, o de la tutela de sus creaciones
formales, ya que, por un lado, se les contempla como creacién artistica en sede
de propiedad intelectual y, por otro, en cuanto a su uso en el trafico empresarial,
[asi, dentro del Estatuto de la propiedad industrial y en el marco del derecho de
propiedad industrial en su art. 2 ap. ¢) ya se hablaba de dibujo industrial como
de dibujo artistico, y asi se define el dibujo industrial en su art. 182 —S de 26 de
octubre de 1994— mientras que el dibujo artistico, lo est4 en el art. 190, ambos
merecedores de tutela tras su inscripcion en el Registro: art. 183; sin perjuicio
de que el segundo goza también de tutela si estd inscrito en el Registro de la
Propiedad Industrial, dualidad también contemplada en la S de 5 de mayo de
1998] dentro ya de la propiedad industrial, y que el autor puede optar por un sis-
tema u otro de subsuncién legal en su propiedad, no es posible sancionar sin
cobertura alguna al derecho ejercitado en autos porque el mismo sélo estaba
inscrito en el Registro de la Propiedad Industrial, segtin lo constatado.

¢) Cabe al efecto aplicar el dibujo cuestionado en su dindmica operativa
dentro del Estatuto de 26 de julio de 1929 —sin posibilidad de retrotraer los efec-
tos de la vigente Ley de 11 de noviembre de 1987, S de 4 de enero de 2000,
cuanto dispone el citado por la Sala a quo articulo 182 en relacién con el 190,
al prescribir que se entender4n comprendidos en el concepto de dibujo indus-
trial los «dibujos que, constituyendo una reproduccién de una obra de arte, se
exploten con un fin industrial ... independientemente de los derechos que
pudieran corresponderles en el concepto de propiedad intelectual». Mientras
que en la esfera, en cierto modo estdtica de su proyeccién, exclusivamente,
intelectual de los citados dibujos artisticos, era condicién indispensable
—segiin el art. 36 que cita la Sala de la primitiva Ley de 10 de enero de 1819-,
el haber inscrito el derecho correspondiente en el Registro de la Propiedad
Intelectual, lo que, claro es, no acaecié en la litis.

d) Dentro de la panordmica de los derechos sobre bienes inmateriales
—tanto lo sean de propiedad industrial como intelectual— y aplicdndole al pro-
blema desde sus inicios ordenadores hasta la normativa vigente, existe un
cuerpo decantado de doctrina jurisprudencial que examina su contenido y lo
desdobla, bien resaltando su proyeccion directa emanada de la propia perso-
nalidad —inmanencia ad intra— que comportan los llamados derechos morales



1986 Anuario de Derecho Civil

y su vertiente ad extra de los llamados derechos materiales o patrimoniales
que como tal, corresponde a su autor y que le protegen de cualquier injerencia
extrafia y le permiten su uso o explotacién exclusiva segtin su indole; los pri-
meros, regulados en el Capitulo 111, Seccién 1.7, articulo 14 y ss., y, los segun-
dos en la Seccién 2., articulos 17 y ss., de la Ley 22/1987, de 11 noviembre
(hoy, derogados por DD iinica del RD Ejecutivo 1/1996, de 12 de abril), de tal
forma que su autor es el uinico titular de ese uso y puede, por tanto, no sélo
ejercitarlo a su modo, sino impedir aquel uso indebido por persona no autori-
zada, —entre otras la S citada en el motivo de 30 de octubre de 1995.

e) Derivar de esos antecedentes, como hace la Sala, de que por estar
reconocida esa titularidad sélo en la dindmica industrial, esto es, la relativa al
uso o explotacién del objeto artistico asf registrado, no puede deparar a los
interesados accién de defensa alguna tendente a la evitacion de esa injerencia
0, en su ¢aso, —como en autos— su derecho al resarcimiento, no debe soste-
nerse, porque, ni de la normativa expuesta se obtiene esa consecuencia, ni
menos, atn, es compartible la argumentacién de la instancia en su transcrito
FJ 3.° de que literalmente, «el programa en que se divulgaron los dibujos era
o tenia un “cardcter cultural o divulgativo/recreativo”, pero no comercial o
empresarial, al consistir éste en una “actividad dirigida al mercado para colo-
car en él con fines lucrativos, un producto o un servicio”, porque, ello, sin
mds desconoce la obviedad de que la demandada es un auténtico ente empre-
sarial y, que pese a intercalar, en su caso, programas formativos, no por ello
tal contingencia impide para el conjunto de su actividad difusora, se cumpla
el objetivo econémico o de agiotaje que conlleva todo ente televisivo, en su
misma finalidad estatutaria».

f} Asimismo, frente a esa diccién del articulo 36 de la Ley antigua,
sobre la necesidad de la inscripcién, no puede omitirse, como dice el impug-
nante, la presencia del articulo 37 que reiega de tales previsiones formales
instrumentos afines a los de los dibujos cuestionados.

g) Por dltimo, tampoco se acoge que la improcedencia indemnizatoria
provenga al no haberse demostrado la realidad de los perjuicios por los acto-
res —FJ 5.°— pues, aparte de subsumir ese particular en el vigente articulo 14
de la Ley 22/1987, es claro, que aquella tutela general razonada ha de acoger
el derecho indemnizatorio que, per se, proviene de la violacién por un uso
indebido por la demandada del derecho de autor del titular debidamente
constatado en el Registro de la Propiedad Industrial, en términos andlogos a
los del vigente articulo 64 de la Ley de Patentes de 20 de marzo de 1986.
(STS de 24 de octubre de 2001; ha lugar.)

HECHOS.—Los herederos de un conocido artista grafico inter-
ponen demanda en reclamacién de cantidad por violacién del
derecho de autor contra una cadena de televisién, que habia difun-
dido sin permiso en uno de sus programas unos dibujos animados
del causante durante cierto periodo de tiempo. Los dibujos se
hallaban debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad
Industrial, pero no en el de la Propiedad Intelectual, centrandose
el objeto del debate en segunda instancia y casacién en qué tipo de
proteccién debe dispensérseles ante su difusién no autorizada en
un medio de comunicacién, en este caso, televisivo. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda apreciando la prescrip-
cién de la accién. La Audiencia Provincial revoca dicha sentencia,
dejando sin efecto la prescripcién declarada, pero desestima igual-
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mente la demanda en cuanto al fondoe del asunto. El TS estima el
recurso de casaci6n, declarando la procedencia de la indemniza-
cién. (M. C.B.)

60. Libertad de gestién de los autores.~Los autores pueden hacer
valer directamente sus derechos como regla general; la actuacién necesaria a
través de una entidad de gestion sélo es exigida en los supuestos de los articu-
los 3.2 y 25.7. de la Ley 43/1994, de 30 de diciembre, sobre derechos de
alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el
admbito de la propiedad intelectual.

Articulo 135 LPI de 1987. Ejercicio de los derechos de autor por las
entidades de gestién.—El articulo 135 LPI de 1987, que legitima a las entida-
des de gestion para ejercer los derechos confiados a su gestién en los térmi-
nos que resulten de sus estatutos, se refiere a aquellos derechos cuya gestién
in genere constituye, de acuerdo con los estatutos, el objeto de actuacién de la
entidad de gestion, no a los concretos derechos individuales que, mediante
contratos con los titulares de los mismos o acuerdos con otras organizaciones
de idéntica finalidad, les hayan sido encomendados para su gestién.

Aplicacién del articulo 503.2.° LEC de 1881 a las entidades de ges-
tién.-Las entidades de gestién deben presentar dnicamente certificacion acre-
ditativa de la autorizacién administrativa y copia de sus estatutos al comienzo
del proceso. (STS de 18 de octubre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La S. G. A. E. interpone demanda contra Tarra-
gona Cinemes, S. A. reclamando el porcentaje de recaudacién
correspondiente a los autores de obras cinematogréficas, por la
exhibicion piiblica de peliculas desde el 1 de enero de 1990 hasta
la fecha de firmeza de la sentencia que se dictase como conse-
cuencia de dicha reclamacién. La demanda es estimada en pri-
mera instancia y en apelacion. La demandada recurre en casacién
alegando, entre otros motivos, la falta de legitimacidn activa de la
S. G. A. E. bajo el régimen de la Ley de propiedad intelectual de
1987, aplicable al caso concreto.

NOTA —Actualmente la legitimacién activa de las entidades de
gestién se encuentra regulada en el articulo 150 del RDL 1/1996,
de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de propiedad intelectual. En el péarrafo II del precepto
citado, redactado por la DF 2.°.4 de la LEC 1/2000, de 7 de
enero, se establecen los requisitos para acreditar dicha legitima-
ciéon. (B. F. G.)

61. Usufructo sobre oficina de farmacia: constitucién y subsana-
cién.—El TS partiendo de su doctrina sobre farmacias (STS de 27 de marzo
de 2000 y las que en ésta se citan), delimita al &mbito del Derecho privado todas
las cuestiones relativas a la constitucién del negocio (derechos reales sobre el
local, clientela, muebles ...) y al Derecho publico la prestacién del servicio
farmacéutico en sentido estricto. En virtud del articulo 103.4 de la Ley de 25
de abril de 1986, tan sélo los farmacéuticos titulados pueden ser propietarios
y titulares de las oficinas de farmacia abiertas al piblico. Por este motivo, no
es viable el establecimiento de un derecho real limitado de goce, como es el
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usufructo, que permita a cualquier usufructuario poseer, dirigir y administrar
dicho negocio sin poseer la titulacién correspondiente. La conmutacién pos-
terior del usufructo del no titulado a favor de una persona que posea la citada
titulacién, tampoco subsana la irregularidad de su concesién original. (STS
de 26 de noviembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—Dofia R. A. R. y sus tres hijos demandan respecti-
vamente a su hijo y hermano don C. M. A. solicitando se le con-
dene a elevar a piiblico el cuaderno particional. El demandado se
opone a la demanda y formula reconvencién solicitando se declare
la nulidad de la particién y subsidiariamente la rescisién por
lesién.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y deses-
tima la reconvencién. La Audiencia Provincial, en grado de apela-
cidn, desestima la demanda y estima la reconvencién declarando
nulo y sin efecto el cuaderno particional y su documento comple-
mentario. El TS, en casacién, desestima el recurso y confirma la
sentencia de la Audiencia. (S. E. M.)

62. Derecho real de uso: relevancia del titulo constitutivo en orden
a su configuracién.—Sobre este derecho real de uso controvertido, cabe afir-
mar en linea de principio que, en la conocida S de 4 de febrero de 1983, se
decia: «que el derecho real de uso sobre cosa ajena, participante en la inesta-
bilidad histérica del usufructo, se distinguia del derecho de uso como inhe-
rente al dominio por su duracién limitada, y particip6 de los avatares del
usufructo siendo utilizado para resolver ciertas situaciones, especialmente
dentro del Derecho de familia, hasta que en la etapa codificadora se configura
como un derecho real auténomo, apareciendo asi en el Cédigo civil (arts. 523
a 529), rigiéndose supletoriamente por la normativa del usufructo ... De toda
cuya normativa relativa al derecho de uso, aun dentro de su caricter espora-
dico y asistemdtico, puede deducirse sin duda que se trata de un derecho real
de uso y disfrute recayente sobre un inmueble, limitado a las necesidades de
los titulares del mismo, de cardcter personal, pero con dos particularidades
esenciales que le dan individualidad juridica, cudles son la temporalidad del
uso y su régimen juridico, que atiende en primer lugar a lo dispuesto en el
titulo constitutivo del mismo, respecto del cual tienen cardcter dispositivo las
demds normas legales que disciplinen efectos de este derecho real; el caricter
temporal deviene esencial e incluso inspirado en norma de orden piblico, ya
que es decisivo para distinguir el uso de la cosa por el propietario, del uso por
personas no propietarios y si titulares del derecho real limitado sobre cosa
ajena; y el titulo constitutivo de este derecho, en el caso ahora contemplado,
delimita su contenido tanto en el aspecto personal, limitado a las personas
que formen la sociedad, como en el aspecto a la totalidad de aquél, previo
pago de un precio que se fija en la escritura de 1874; pero que no es en modo
alguno derecho perpetuo e inextinguible ...».

Empero lo anterior, conviene especular si en la dogmdtica moderna en su
aplicacién a la vida comunitaria y negocial, es posible mantener ese clasi-
cismo en la figura secular del derecho real de uso, o cabe ensanchar su
alcance o contenido con previsiones fijadas de antemano en su titulo consti-
tutivo, que, como en el caso de autos, opera (en especie inter vivos frente a la
general mortis causa) como régimen regulador de los derechos y obligacio-
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nes del usuario, y si por ello es posible que, por ese contenido pactado, desa-
parezcan o se flexibilicen sus elementos més esenciales, que, no se duda, se
encuentran tanto en los citados caracteres de derecho personal —art. 525—-y
temporal, articulos 529 en relacién con el 513.1, aparte, por supuesto, de dis-
cernir sobre la persistencia o no de la idea de «necesidad» para cuya satisfac-
cién se reconoce este derecho sobre cosa ajena —art. 524— y la de la «familia»
como destinatario del fin consuntivo de esa satisfaccién o aprovechamiento.
Y se subraya al respecto:

a) Que si se quiere admitir un derecho conforme a los moldes de legali-
dad indicados, no es posible desconocer las referidas notas de «personal» y
«temporal», incluso para distinguirlo del derecho o ius utendi que corres-
ponde a todo propietario sobre su propia cosa. Y asimismo en cuanto a los
conceptos de «necesidad» y de «familia», parece que la normativa legal
reconduce ambos a contenidos de satisfaccién de necesidades primarias o de
subsistencia con alcance consuntivo de estos frutos que claramente se recoge
en el articulo 527 CC, el Hamado ad usum quotidianum y nocién de «familia»
como componente parental o dependiente del usuario, por indiscutible vincu-
lo de parentesco, convivencia o dependencia. El titulo en estos casos, proven-
dré de que, respetando esa estructura legal, habilite una u otra forma para
ejercitar el derecho o el aprovechamiento en cantidad o calidad de los frutos
de la cosa ajena.

b) Abhora bien, cabe meditar si por ese titulo constitutivo (fuente preva-
lente de su contenido, ex art. 523, no se olvide), se innoven tales exigencias, y
v. g., se acuerde por el propietario de la cosa a favor de otra, un derecho a usar
de su cosa, sin esas limitaciones, de tal forma que ni sea personal —se faculte
para su cesion o transmisién—, se anule la temporalidad con una previsién
indefinida y hasta se incorpore una nocién de «necesidad» desprovista de ese
designio de subsistencia, y se atiendan otro tipo de necesidades que, dentro
de esta libertad constitutiva, propendan a consecuencias especulativas o de
expansion u ocio a favor del usuario, y, por supuesto, que la comunidad desti-
nataria no tenga que encerrarse en ese niicleo familiar. Entonces, cabria afir-
mar que acaso por el juego negocial —no muy pacifico en la doctrina~ se
habria conformado un tipo dentro de los iura in re aliena innominado, aunque
descolgado de la tipicidad expuesta (la doctrina siguiendo a Garcia Goyena,
se plantea la dualidad entre el numerus apertus o clausus en la creacién de los
derechos reales), lo que conduce a que en esa hipétesis de libertad de confi-
guracion se estaria, no ante el derecho tipificado, sino ante una relacién juri-
dica de gravamen sobre una cosa de otro con visos de encuadramiento, acaso,
en una servidumbre personal y positiva ex articulos 531 y 533.11.° CC. (STS
de 26 de julio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La Macrocomunidad de propietarios de la Urba-
nizacién Villa Azul de Rocamar acude al Juzgado pretendiendo
que se declare el derecho de uso gratuito que los propietarios tie-
nen respecto de la piscina y su entorno, la obligacion que a todos
incumbe de respetar este derecho y que, como consecuencia del
incumplimiento de esta obligacién, los demandados han produ-
cido dafios y perjuicios por los que exige la indemnizacién corres-
pondiente. La demanda se desestima pero prospera el recurso de
apelacién. No ha lugar al recurso de casacién que interpone uno
de los demandados. (R.G. S.)
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63. Servidumbre de acueducto: requisitos de su constitucién for-
zosa.~La creacién de dicha servidumbre (ius acquae ducendae per fundum
alienum) tiene su marco normativo adecuado (arts. 557 y 558 CC, 46
LA 29/1985, de 2 de agosto, y Reglamento de dominio piblico hidraulico,
RD 849/1986, de 1 de abril) con arreglo al que la constitucién forzosa exige
la tramitacién del oportuno procedimiento administrativo donde se habra de
justificar la concurrencia de los requisitos precisos y dar cumplimiento a las
garantias establecidas siendo precisa la indemnizacion previa al titular del
predio sirviente.

Expropiacion: interés pablico y social justificante.—No es suficiente
argumento para fundamentar la decision la (hipotética) existencia de un inte-
rés publico y social que debe primar sobre el interés individual, porque el
reconocimiento, apreciacion y declaracion de tal situacién como causa justifi-
cada para privar de bienes o derechos exige se proceda de conformidad con lo
dispuesto en las leyes, tal y como disponen los articulos 33 CE y 349 CC, y
en tal caso no hubo expediente expropiatorio (s6lo se intenté un arreglo pri-
vado), actuando la demandada por las vias de hecho (como reconoce expresa-
mente la propia sentencia recurrida), forma de accién directa que solo
excepcionalmente estd reconocida en nuestro ordenamiento juridico, y en la
que en absoluto es incardinable el supuesto de autos.

Funcién social de la propiedad.—La funcién social de la propiedad no
puede invocarse como un concepto abstracto o indefinido, pues dicha funcién
se corresponde con una delimitacién legal del contenido normal de dicho
derecho, como resulta del propio articulo 32.2 CE, doctrina del TC (SS 227/88,
29 de diciembre; 149/91, 4 de julio; 319/93, 27 de octubre, entre otras) y juris-
prudencia de esta Sala (singularmente SS de 23 de diciembre de 1989, 13 de
diciembre de 1991, 3 de marzo de 1995, 2 de julio de 1998) por lo que el sacri-
ficio patrimonial individualizado exigia seguir el procedimiento expropiatorio,
no existiendo ninguna norma en nuestro ordenamiento que ni por asomo auto-
rice a los jueces para tomar una medida de restriccién dominical, con diferi-
miento de la fijacién de la indemnizacién a otro proceso, como la adoptada.

Doctrina de los actos propios.—El hecho de que el sefior M. V. no haya
ejercitado una accién interdictal no implica que haya consentido la ocupacién
o instalacién, como tampoco cabe deducir la autorizacién implicita de un
documento del que sélo resulta que no hay posibles dafios que valorar a efec-
tos de fijar en su dia la indemnizacién ..., de ahi que resulte absolutamente
carente de soporte fictico la invocacién del principio general de derecho que
veda ir contra los propios actos, pues los indicados ni tienen significacion
inequivoca ni eficacia juridica al efecto, y la jurisprudencia de esta Sala viene
declarando que los actos propios contra los cuales no es licito accionar son
aquellos que, por su caracter trascendental o por constituir convencién, cau-
san estado, definiendo inalterablemente la situacién juridica de su autor o
aquellos que vayan encaminados a crear, modificar o extinguir algin derecho,
por lo que el citado principio sélo tiene aplicacién cuando lo realizado se
oponga a los actos que hubieren creado una situacién de derecho que no podia
ser alterada unilateralmente por quien se hallaba obligado a respetarla. (STS
de 15 de junio de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-La cuestién que origina el pleito se concreta en la
instalacién de una tuberia subterrdnea de unos sesenta metros de
longitud en la finca del demandante en la instancia como conse-
cuencia de unas obras de urbanizacién. La empresa instaladora no
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obtuvo la autorizacién del actor y tampoco utilizé la via expropia-
toria. El Juzgado de Primera Instancia declara la obligacién de la
empresa demandada de levantar y demoler la conduccién de agua.
La Audiencia revoca la decision del Juzgado. Ha lugar al recurso
de casacién que interpone el propietario de la finca, sefialando el
TS que la sentencia de la Audiencia «en la valoracién m4s bené-
vola, carece de la mas minima razén juridica». (R. G. §.)

64. Prenda del derecho de crédito a la restituciéon de una imposi-
cion bancaria a plazo fijo. Prelacién para su pago.—Esta Sala en SS de 19
de abril y de 7 de octubre de 1997 ha tenido ocasién de reconsiderar el tema,
estableciendo una doctrina que puede resumirse asi:

a)

b)

d)

Ciertamente no es posible proceder a la pignoracién del dinero cuya
propiedad se entrega a los Bancos a través de operaciones de depé-
sito irregular, pues las cantidades objeto de las mismas se confunden
en el patrimonio de dichas entidades, las cuales quedan inicamente
obligadas a restituir el tantundem.

Sin embargo las imposiciones bancarias a plazo originan un crédito
a favor del imponente que posee un valor patrimonial apto para ser
objeto de un derecho de prenda, pues éste no puede circunscribirse a
las cosas materiales, a través de una interpretacién rigurosamente
literal del articulo 1864 CC, que estarfa en contradiccién con el arti-
culo 1868 CC que admite la prenda que produce intereses.

Cabe, pues, que el depositante pignore su derecho de crédito a la res-
titucién, en garantia de una obligacién que mantiene o que contrae
con la entidad bancaria.

El que exista como contenido de dicha pignoracién un pacto de
compensabilidad es algo afiadido que viene a evitar el sistema
de ejecucién de la prenda previsto en el articulo 1872 CC. Esta com-
pensacion entre el derecho de crédito del deudor pignorante y lo que
éste adeuda al Banco, no infringe la prohibicién que respecto al
pacto comisorio contiene el articulo 1859 CC, ya que no puede pro-
ducirse perjuicio alguno ni para el deudor ni para terceros, pues la
entidad financiera no va a obtener ni nada més ni nada menos que
la cantidad objeto de la imposicién.

La admisi6n, en virtud de tal doctrina, de esta clase de prenda —que
actualmente ha adquirido gran desarrollo — determina que en el caso que nos
ocupa, el crédito del acreedor pignoraticio, es decir, de la Caja Rural terce-
rista, excluya los de todos los demds acreedores hasta donde alcance el valor
del crédito pignorado, segiin establece el articulo 1926.1.° CC. (STS de 25 de
junio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS .—El matrimontio C. O. constituye prenda a favor de
Caja Rural de Sevilla sobre el saldo de una cuenta a plazo fijo con
el fin de garantizar toda operacién, deuda o riesgo mantenidos con
la entidad. Bética de Prefabricados embarga el saldo de la cuenta
en un juicio ejecutivo que se apoya en el impago de tres letras de
cambio. La Caja Rural de Sevilla interpone demanda de terceria
de mejor derecho. El Juzgado estima la terceria y declara la pre-
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ferencia del crédito de la entidad financiera. La Audiencia con-
firma la sentencia de instancia. Interpone recurso de casacién
Bética de Prefabricados y el TS declara no haber lugar. (R. G. S.)

65. Doble venta: requisitos para la aplicaciéon del articulo 1473 CC.-
Seglin la parte recurrente habria existido una doble venta y la propiedad
corresponderia a quien antes hubiera inscrito su adquisicién en el Registro de
la Propiedad al margen de que el otro comprador hubiera entrado en posesién
de la finca antes de la primera inscripcién, citando la parte recurrente en su
apoyo la S de esta Sala de 13 de abril de 1994. El motivo asi planteado ha de
ser desestimado por las siguientes razones:

1 Lasentencia que se invoca, que no es del afio 1994 sino del afio 1993,
no resuelve un caso idéntico al aqui examinado sino el de una venta en docu-
mento privado no inscrito y otra posterior en subasta judicial, razonindose en
dicha sentencia que en tal caso el 6rgano judicial actuaba como st fuera la
misma persona que anteriormente habia vendido en documento privado.

2. Enel caso examinado quien vendi6 a la persona fisica y a la sociedad
limitada hoy recurrentes mediante sendas escrituras piblicas no lo hizo en
cumplimiento de ninguna obligacién previamente contraida con éstas por su
madre, sino ya como propietaria por si misma de las fincas a titulo de herencia.

3.* Enconsecuencia acerté plenamente el tribunal de apelacién al descar-
tar la aplicabilidad del articulo 1473 CC y su posible combinacion con €l arti-
culo 32 LH, rectificando asf la desacertada solucién de la sentencia de la
primera instancia. Y ello porque hay dos razones que impiden encuadrar €l
caso examinado en la hipétesis contemplada por el articulo 1473 CC: la pri-
mera, fundamento de la sentencia recurrida, que cuando en 1980 y 1982 se
otorgaron las escrituras publicas a favor de las hoy recurrentes, la primera venta
o transmisién (en el caso por permuta) de la finca litigiosa en documento pri-
vado se habia consumado nada menos que en el afio 1966, puesto que a la firma
de dicho documento habfa seguido de inmediato la entrada del adquirente en
posesién de la finca, siendo por tanto aplicable la reiterada doctrina de esta
Sala que descarta la aplicabilidad del articulo 1473 CC cuando la primera venta
se hubiera consumado antes de la perfeccién de la otra (SSTS de 25 de marzo
de 1994 en recurso 1674/91, 25 de julio de 1996 en recurso 3582/92 y 10 de
diciembre de 1999 en recurso 1044/95); y la segunda, que el vendedor no fue
el mismo, como exige la jurisprudencia de esta Sala para que se dé la hipétesis
del articulo 1473 CC (SSTS de 21 de junio de 2000 en recurso 2481/95 y 22 de
diciembre de 2000 en recurso 3619/95) porque dofia B. no vendi6 a las hoy
recurrentes en cumplimiento de ninguna obligacién previamente contraida con
ellas por su madre, ni por tanto como sucesora en una obligacién de su cau-
sante transmitida por muerte a la heredera, sino como propietaria que habia
adquirido para si las fincas a titulo de herencia y manifestaba una voluntad
traslativa propia y personal, ajena ya del todo a la voluntad de su madre, la cual
habia fallecido en el afio 1979 sin haber inquietado en la posesién a don G. ni
haber cuestionado la transmisién que le habia hecho en el afio 1966.

En relacién con esta segunda razén viene al caso recordar cémo la S de
esta Sala de 8 de mayo de 1982, examinando el requisito del vendedor tinico
como inherente al articulo 1473 CC, consideré insuficiente la circunstancia
de traer causa de la primera vendedora «para forzar la normativa de la doble
venta».



Sentencias 1993

No hubo por tanto doble venta en las escrituras pitblicas otorgadas por
dofia B. a favor de las hoy recurrentes, sino sendas ventas de cosa ajena por-
que, adquirida la propiedad de la finca litigiosa por don G. en el afio 1966,
esta finca no formaba parte de la herencia manifestada y aceptada por dofia B.
en el afio 1980 después de haber fallecido su madre en el afio 1979.

En otras palabras, las hoy recurrentes habrian podido invocar la protec-
cién combinada de los articulos 32 LH y 1473 y 606 CC si en su dia hubieran
adquirido de dofia J. (madre de doiia B.), es decir de quien si habia sido pro-
pietaria de las fincas, pero no al haber adquirido de dofia B., porque ésta
nunca llegé a ser propietaria de aquello que su madre habia transmitido a
don G. en el afio 1966.

Articulo 34 LH: no convalidacién del acto adquisitivo nulo del ter-
cero.—Comienza este motivo por tener un fondo de razén cuando reprocha a
la sentencia recurrida no haber protegido la adquisicidn de las recurrentes
debido a la nulidad del propio titulo de éstas, nulidad fundada a su vez, segin
la sentencia impugnada, en la carencia de poder de disposicién de quien trans-
mitié o, si se quiere, en que la vendedora dofia B. estaba vendiendo unas fin-
cas que no le pertenecian.

La sentencia recurrida se apoya en el articulo 33 LH y en una sentencia
de esta Sala del afio 1933 a cuyo tenor el articulo 34 LH no sana la nulidad
del propio acto adquisitivo del tercero.

Aunque tal doctrina, por su generalidad, no sea desde luego suficiente
por si sola para justificar la decision de la sentencia impugnada, hay que reco-
nocer que otras sentencias de esta Sala, de fecha préxima a la recurrida en
casacion, si ofrecfan base bastante para considerar nulo el acto adquisitivo del
tercero por no pertenecer la finca al transmitente inscrito. Asi, la S de 8 de
marzo de 1993 (recurso 2657/90), relativa a una adquisicién del tercero por
subasta judicial de un bien embargado a quien no era ya propietario, o la
de 25 de marzo de 1994 (recurso 1647/91), relativa a un caso de adjudicacién
judicial y en la que parece mantenerse que el articulo 34 LH no ampara las
adquisiciones a non domino.

Es posible que el origen de esta tesis haya que situarlo enla S de 7 de
diciembre de 1987, que ciertamente enunciaba la doctrina de la no convalida-
cién del acto adquisitivo nulo del tercero, pero no porque en tal supuesto la
causa de nulidad fuera la falta de poder de disposicion del transmitente, es
decir la ajeneidad de la cosa, sino unas graves irregularidades en las actuacio-
nes judiciales culminadas con una venta igualmente judicial, de suerte que la
nulidad se fundaba en la del propio titulo de adquisicién del tercero y no en
la falta de poder de disposicién de su transmitente. Y en este mismo sentido
puede ser entendida la S de 24 de octubre de 1994 (recurso 2599/91) cuando,
tras dejar sentado que el articulo 34 LH sélo protege frente a la nulidad del
acto ddquisitivo anterior, no del propio, concluye que los demandantes en el
proceso, y aqui recurrentes, no tienen la condicion de terceros hipotecarios,
al haber la tantas veces repetida sentencia de la Sala 3. de este TS declarado
nula la subasta por la que aquéllos adquirieron la finca litigiosa.

De ahi que ya en una posterior S de 19 de octubre de 1998 (recurso
1525/94) quedara mejor y mds definitivamente perfilada la cuestién con la
doctrina de ser precisamente la doctrina de la adquisicién a non domino la
manifestacion caracteristica de la proteccion de la fe publica registral a favor
del tercero hipotecario, aunque en la realidad extrarregistral el vendedor o
transmitente (que era el titular segiin el Registro) no fuera el duefio del piso,
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a virtud de la declaraciéon de nulidad (que no constaba en el Registro, como
es obvio) de la subasta por la que habia adquirido el referido piso, cuya
declaracion de nulidad la desconocian en absoluto los esposos terceros
adquirentes. Y que en sentencias todavia més recientes se reconozca la pro-
teccion del articulo 34 LH a quien adquiere mediante subasta judicial por ser
la adquisicién a non domino una manifestacién caracteristica de la protec-
cién de la fe publica registral a favor del tercero hipotecario cualquiera que
fueran los vicios de que pudiera adolecer el titulo de su transmitente (STS de
22 de diciembre de 2000 en recurso 3619/95); o, en fin, se afirme contun-
dentemente que en un caso de venta de cosa ajena el adquirente, si reiine los
presupuestos del articulo 34 LH, serd mantenido en su adquisicién en todo
caso (STS de 21 de junio de 2000 en recurso 2481/95).

En definitiva, la fe piblica registral si salva el defecto de titularidad del
transmitente, aunque no los del propio titulo adquisitivo del tercero.

No puede, por tanto, compartirse el razonamiento del tribunal de apela-
cién al interpretar el articulo 34 LH, ya que éste ampara a quien adquiere
del titular registral a titulo oneroso y de buena fe aunque su transmitente no
sea en realidad propietario, salvindose en punto a este articulo los proble-
mas que podria plantear el requisito de la tradicién (art. 609 CC) por la
aplicacién del parrafo segundo del articulo 1462 CC, a cuyo tenor el propio
otorgamiento de la escritura ptiblica a favor del tercero equivale a la entrega
de la cosa si de la misma escritura no resulta o se deduce claramente lo
contrario, como declar6 esta Sala en su S de 8 de mayo de 1982 y ha reite-
rado en la mucho mds reciente de 22 de diciembre de 2000 (recur-
so0 3619/95).

Requisitos para la aplicacion del articulo 34 LH: inscripcién a nom-
bre del transmitente.—Segtin la jurisprudencia y un autorizado sector de la
doctrina cientifica, la finca debe estar inscrita a nombre del transmitente en el
momento de su adquisicién por el tercero, en definitiva, a la fecha del con-
trato traslativo, sin que pueda subsanarse la omisién de este requisito por una
inscripcién a favor del trasmitente posterior al contrato traslativo pero previa
a la inscripcidn a favor del adquirente (SSTS de 11 de mayo de 1909, 24 de
abril de 1962 y 12 de noviembre de 1970); requisito cuya exigencia se justi-
fica tanto por el tenor literal del articulo 34 LH como por la proteccién que
éste dispensa, basicamente fundada en el Registro, y, en fin, por el privilegio
que para el tercer adquirente representa la tradicién instrumental al margen de
su efectiva posesién material de la finca. (STS de 22 de junio de 2001; no ha
lugar.)

HECHOS.-El recurso de casacién dimana de un juicio en el
que se siguieron tres autos acumulados: 1) un juicio declarativo pro-
movido por don G., quien decia haber adquirido la finca litigiosa en
1966 mediante documento privado, contra dofia B., tinica hija y
heredera de su transmitente; 2) un segundo declarativo promovido
por don G. contra dofia B., y contra dofia M. y ALJOMAR, S. L.,
quienes habian comprado e inscrito las parcelas integrantes de la
finca litigiosa después de que dofia B. hubiese aceptado la heren-
cia de su madre; y 3) un juicio de menor cuantia promovido por
dofia B. contra ALJOMAR, S. L. para exigirle el pago de parte del
precio de la finca. En los dos primeros pleitos se formul6 recon-
vencién por las partes demandadas: en el primero para que se
declarase resuelto el contrato celebrado en 1966 por la madre de la
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reconviniente contra el actor-reconvenido; en el segundo, para que
se mantuviesen en sus adquisiciones a quienes habian comprado e
inscrito en el Registro de la Propiedad. El debate procesal se cen-
tr6 en la resolucién del contrato de 1966 y en la propiedad de Ia
finca objeto del contrato. Quedé claro que no habia lugar a la reso-
lucién mientras que la solucién de la segunda cuestién litigiosa es
discrepante: en la sentencia de instancia se aprecié una doble venta
reconociéndose la propiedad a quienes habian inscrito en el Regis-
tro de la Propiedad; en la sentencia de apelacién, por aplicacién
del articulo 34 LH, se considera que la finca pertenece a don G.
Recurren dofia M. y ALJOMAR, S. L. y el TS declara no haber
lugar. (R. G. S.)

66. Principio de legitimacion registral: alcance y efectos.—El articu-
lo 38 LH dispone en el inciso primero del parrafo primero que «los derechos
reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma
determinada por el asiento respectivo». Este principio, manifestacién del de fe
publica registral y denominado de legitimaci6n registral para diferenciarlo del
de fe puiblica registral en su versién estricta (art. 34 LH), contiene segtin juris-
prudencia pacifica una presuncién legal iuris tantum, que, por consiguiente,
dispensa de prueba al favorecido por ella (art. 1250), si bien la parte contraria
puede desvirtuar la presuncién de exactitud del contenido registral demos-
trando que no se ajusta a la realidad mediante la prueba en contrario (SS, entre
otras, de 22 de febrero de 1963, 4 de enero de 1982, 16 de septiembre de 1985,
23 de mayo de 1989 [dos sentencias], 11 de junio de 1991, 8 de mayo y 23
de diciembre de 1992, 8 de marzo y 21 de abril de 1993, 21 de junio y 4 de
noviembre de 1994, 17 de febrero y 20 de marzo de 1998 y 31 de diciembre
de 1999), sin que nada obste a que pueda destruirse la apariencia extrarregis-
tral mediante la conviccién obtenida de presunciones hominis (la presuncién
esta sometida a materia de juicio y simple elemento de prueba a conjugar con
las restantes: SS de 2 de septiembre de 1982 y 21 de junio de 1994).

[...] La doctrina de esta Sala, dictada en aplicacién del articulo 38 LH,
tiene declarado que la presuncién de existencia del derecho opera con inde-
pendencia de los presupuestos que pudieron darle origen, considerdndose
exacto lo que el Registro expresa de la razén de adquirir con arreglo a la dic-
cién legal en la forma determinada en el asiento respectivo (S de 23 de mayo
de 1989), si bien la fe piiblica registral no cubre los datos o circunstancias de
hecho que consten en la inscripcidn o que sirvan de soporte material a los dere-
chos inscritos (SS, entre otras, de 10 de diciembre de 1986, 7 de febrero de
1988, 31 de diciembre de 1999, 5 de abril de 2000) y entre ellos los que repo-
sen sobre las simples declaraciones de los otorgantes (S de 3 de junio de 1989).

Fiducia cum amico: prueba y efectos.—La prueba de presunciones (con
tal cardcter figura en la enumeracién de los medios de prueba del art. 1215 CC
aplicable al caso por razones de derecho intertemporal), calificada de indi-
recta, y por lo tanto de aplicacién subsidiaria, por una nutrida corriente juris-
prudencial, aunque modernamente se le da una mayor relevancia
singularmente cuando las pruebas existentes son tan contradictorias entre si
que no permiten alcanzar una clara y contundente conclusién probatoria
(S de 11 de octubre de 1999), tiene una especial importancia en aquellos casos
en que se trata de acreditar la realidad de unos hechos que, por unas u otras
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razones (en ocasiones por su evidente ilegalidad como ocurre con los traspa-
sos o subarriendos sin autorizacién, y en otras por intereses no necesaria-
mente fraudulentos o ilicitos, como sucede con las simulaciones,
fideicomisos, etc.) a los intervinientes en los mismos no les interesa su divul-
gacién o conocimiento por otras personas. Entre estos casos se encuentra la
fiducia cum amico (ya reconocida en un texto de las Instituciones de Gayo, II,
60 —sed fiducia contrahitur aut cum creditore pignoris iuris, AUT CUM
AMICO que tutius nostrae res apud eum sint—; pero como la transmisién en
garantia puede convenirse, bien con un acreedor en virtud del derecho de
prenda o bien con un amigo para que nuestras cosas quedan en su poder, y
que ha sido objeto de contemplacién en numerosas sentencias de esta Sala,
entre las que cabe citar las de 28 de diciembre de 1973, 4 de diciembre de
1976, 30 de abril de 1992, 14 de julio de 1994, 22 de junio de 1995, 5 de julio
y 2 de diciembre de 1996, 24 de marzo y 19 de junio de 1997, 4 de julio de
1998 y 15 de marzo de 2000), modalidad del negocio en el que el fiduciario
se compromete a tener la cosa en beneficio del fiduciante o de un tercero
(beneficiario), de tal modo que no ostenta una titularidad real, pues no es
auténtico duefio, sino que s6lo tiene una titularidad formal (en el sentido de
aparente), caracterizdndose precisamente la figura de que se trata por predo-
minar el interés del fiduciante, lo que acentda la nota de la confianza (de ahi
que algunos autores consideran la fiducia cum amico la forma pura o genuina
del negocio fiduciario). Resultan incuestionables los beneficios que pueden
derivarse del juego de la apariencia juridica, pero corren paralelos los riesgos
derivados de la dificultad de su prueba cuando se trata de revocar la fiducia
depositada. Y en el caso sucede que la parte actora pretende que se da una
situacién de fiducia cum amico pero no aporta la prueba precisa para poder
acoger tal afirmacion. Y ello es igualmente aplicable a las alegaciones relati-
vas a que la Inmobiliaria Ureta, S. A. es una entidad ficticia o que se trata de
un testaferro, lo que guarda similitud o sintonia con la situacién fiduciaria
(SS de 21 de noviembre de 1987, 5 de julio de 1989, 19 de junio de 1997,
entre otras). (STS de 16 de julio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-El Partido Nacionalista Vasco demanda a la
Inmobiliaria Ureta, S. A. solicitando se declare que, al tiempo de
su incautacién en 1937, una determinada finca —hoy propiedad de
la inmobiliaria— pertenecia al Partido Nacionalista Vasco. Como
se detalla en la demanda, el sentido tltimo de esta pretensién se
dirige a obtener la condicién de «incautado» y con ella la posibi-
lidad de solicitar la reversién de la finca en los términos de la
Ley 3/1984 de la Presidencia del Gobierno Vasco. El Juzgado
estimé la demanda al apreciar la existencia de una fiducia cum
amico: siendo la inmobiliaria el titular fiduciario, el propietario
real o fiduciante al tiempo de la incautacién habria sido —como se
pretendia— el PNV. La sentencia de la Audiencia Provincial revoca
la del Juzgado. No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por
el Partido Nacionalista Vasco. (R. G. S.)

67. Relevancia de la fecha del embargo a efectos de la terceria de
dominio.—~A efectos de terceria de dominio a lo que ha de atenderse es a la
fecha en la que los embargos tuvieron lugar, conforme a la doctrina reiterada
de esta Sala de casacién civil, al actuar el embargo como medida cautelar
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para asegurar la efectividad del crédito en su dia, es decir, el buen fin de la
ejecucién promovida, pero no altera la naturaleza de éste (SS de 23 de abril
de 1992 y 22 de diciembre de 1998), y lo que viene a determinar la preferen-
cia de los derechos concurrentes (S de 27 de enero de 1991), por lo que
corresponde al tercerista la carga de demostrar su titularidad a la fecha de la
traba, resultando irrelevante la adquisicion llevada a cabo en momento poste-
rior o en fecha que sélo gana eficacia después del embargo. Se impone el exa-
men de los titulos aportados por la parte recurrente en su proyeccién y
eficacia respecto a los ejecutantes embargantes, a efectos de decidir la proce-
dencia o rechazo de la pretensién deducida (S de 22 de junio de 1982).

Anotacién preventiva de embargo: eficacia e incidencia en la terceria
de dominio.—La anotacién preventiva del embargo no modifica la naturaleza
juridica del crédito anotado y menos lo convierte en real o hipotecario, la
accién no tiene tal condicién, ni tampoco atribuye al anotante la condicién
de tercero protegido por el articulo 34 LH (SS de 16 de febrero 1990, 19 de
noviembre de 1992 y 27 de enero de 1997). Tampoco tiene la anotacidn regis-
tral de embargo valor ni eficacia constitutiva, a diferencia de lo que ocurre
con la hipoteca, por lo que su incidencia en la terceria de dominio se remite al
tiempo del embargo, que existe juridicamente desde que la autoridad judicial
lo decreta; con independencia de su anotacién en el Registro que no puede
condicionar su existencia (SS de 7 de enero de 1992, 24 de febrero de 1995,
14 de mayo de 1996 y 9 de abril de 1997).

Principio de exactitud registral.-El articulo 38 LH lo que trata es de
mantener el paralelismo entre el Registro y la realidad juridica que existe
fuera del mismo (S de 15 de enero de 1985) y si bien la presuncién de exacti-
tud registral que establece el precepto es iuris tantum al admitir prueba en
contrario, en este caso juega a favor de los ejecutantes y no se impone la rea-
lidad extrarregistral representada por las ventas posteriores notariales de los
bienes trabados y como dicen las SS de 30 de diciembre de 1993 y 1 de
febrero de 1995, la anotacién preventiva de embargo traslada la carga de la
prueba al nuevo adquirente cuando el deudor embargado le ha transmitido los
bienes. (STS de 22 de septiembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el embargo que el Ayuntamiento de Ceuta, los
Bancos Central Hispano, Bilbao Vizcaya, Popular y la Correduria
de Seguros Duarte y Garcia, S. L. intentan contra el matrimonio D.,
interpone la mercantil Joyti, S. A. terceria de dominio alegando que
la vivienda y plaza de garaje trabadas son de su propiedad. Se deses-
tima la terceria y posteriormente la apelacién. El recurso de casa-
cién que interpone Joyti, S. A. no prospera. (R. G. S.)

68. Extensiéon de la hipoteca respecto a la obligacién garantizada
frente al adquirente de la finca: articulo 114 LH.-El problema, pues, que
se plantea es el alcance que debe darse al articulo 114 LH respecto a la hipo-
teca constituida en el caso presente, es decir, la extensién de la hipoteca res-
pecto a la obligacién garantizada, intereses y costas, frente a adquirente de la
finca. Débese distinguir:

— Obligacién principal: respecto a ésta nada se discute; pagé la sociedad
(demandante y recurrente) al Banco Hipotecario, lo que se estima correcto
por ambas partes.
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— Intereses: el mencionado articulo 114 LH establece la limitacién de la
responsabilidad respecto a tercero, adquirente de la finca hipotecada; los inte-
reses que garantiza la hipoteca frente a tercero son los de la anualidad
corriente y dos tiltimos afios, pudiéndose pactar una ampliacién que no supere
los cinco afios; en el caso presente se ha pactado que garantiza tres anualida-
des, de intereses, sin pactar nada sobre los de demora, tal como consta en la
escritura de constitucién de la hipoteca y en la inscripcidn registral.

Lo cual se aplica en todo caso, incluso en préstamo hipotecario contraido
con el Banco Hipotecario, ya que la STC 128/1994, de 5 de mayo, resolviendo
un climulo de cuestiones de inconstitucionalidad y estimandolas, declar6 nulos
los articulos 33, 34, 35 y 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872 de creacién
del Banco Hipotecario de Espafia, cuyas declaraciones de nulidad, prevé no
alcanzardn a los procesos ya fenecidos y éste, el presente, fenece ahora, con
esta sentencia en la que no pueda aplicarse la subrogacién legal del adquirente
en la deuda total garantizada en el supuesto de transmisién de la finca hipote-
cada; cabria no ya subrogacién convencional, sino asuncién de deuda por
pacto entre el antiguo y el nuevo deudor, con consentimiento del acreedor. Asi
lo aplic6 y expres6 la S de esta Sala de 11 de noviembre de 1994,

— Costas: frente a tercero, la hipoteca alcanza a las costas cuando se ha
pactado expresamente y con el limite maximo que se haya previsto.

Concepto de tercero en el articulo 114 LH.-No es el tercero del ar-
ticulo 34 LH que contempla el principio de la fe publica registral, sino que es
simplemente el tercero que no ha intervenido en el contrato de préstamo ni
en la constitucion de la hipoteca que adquiere la finca e inscribe su adquisi-
cién en el Registro de la Propiedad. Este es el criterio que ha seguido esta
Salaenla S de 11 de noviembre de 1994, que ahora se reitera y que dice asi:
quien sin haber intervenido en la hipoteca, adquiere e inscribe el dominio u
otro derecho real sobre la finca (S de 12 de julio de 1941), concepto que, aun-
que relativo segiin la jurisprudencia, pues debe cohonestarse con otros ins-
cribientes, no excluye, desde luego a la entidad recurrida que no fue parte
contractual en el préstamo, ni sujeto activo o pasivo en la constitucién de la
hipoteca ya que adquirida la finca gravada en pitblica subasta ... En el
mismo sentido, S de 24 de julio de 2000.

Inconstitucionalidad del articulo 36 de la Ley de creacién del Banco
Hipotecario en cuanto niega la limitacién de responsabilidad del tercero
adquirente de finca hipotecada.—La aplicacién del articulo 36 de la Ley de
2 de diciembre de 1872 de creacién del Banco Hipotecario de Espaiia a que
se remite el pacto que se halla como estipulacién décima del contrato de prés-
tamo hipotecario, para declarar al adquirente subrogado en todas las obliga-
ciones pendientes, no es posible tras su declaracién de nulidad por
inconstitucionalidad que hizo la sentencia citada del TC 128/1994, de 5 de
mayo; por tanto se aplica el articulo 114 LH y no aquel articulo ni este pacto.
Asi lo entendieron también las citadas SS de 11 de noviembre de 1994 y 24
de julio de 2000. (STS de 5 de julio de 2001; ha lugar.)

HECHOS.—Promociones Gastrondémicas, S. A. adquiere una
finca gravada con hipoteca en la subasta derivada de un juicio eje-
cutivo. Obligada a transmitirla libre de cargas por sentencia judi-
cial, requiere al acreedor hipotecario (Banco Hipotecario) para
que le notifique el débito pendiente a efectos de su satisfaccién.
Entiende posteriormente Promociones Gastronémicas que ha
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pagado con exceso —pues los intereses estdn prescritos, los intere-
ses y comisiones de demora no gozan de garantia hipotecaria y las
costas satisfechas superan con mucho las realmente debidas—y
demanda al Banco Hipotecario la restitucién de las cantidades
indebidamente cobradas. El Juzgado desestima la demanda y la
Audiencia el recurso de apelacién interpuesto por la actora. Ha
lugar al recurso de casacién. (R. G. S.)

69. Interpretacién de la regla 7.” del articulo 131 LH. Notificacién
del dia, hora y lugar del remate efectuada en finca distinta a la subastada.
Anomalia procesal.-El dltimo parrafo de la regla 7.° del articulo 131 LH,
introducido por Ley de 14 de mayo de 1986, establece que el sefialamiento
del lugar, dia y hora para el remate se notificard al deudor en la finca o fincas
subastadas, notificacién que constituye una novedad sin precedentes en nues-
tro régimen procesal civil. Aunque un sector de la doctrina afirma que tal
norma supone una reiteracion respecto al requerimiento de pago inicial efec-
tuado en el domicilio convencional o real, y que éste basta para que se lleve
adelante el procedimiento, otros juristas consideran que entra en juego sélo
cuando el deudor no se haya personado en forma en el proceso y que, en tal
caso, tiene la finalidad de aumentar las garantias de su defensa en juicio. En
este sentido, tiene declarado el TS (SS de 1 de junio de 1995 y 24 de septiem-
bre de 1999) que la finalidad o funcién del precepto indicado es la de poner
en conocimiento del deudor hipotecario la fecha de la subasta, y que su previ-
sién atiende a la hip6tesis de que el mismo no esté personado en forma en el
procedimiento. La redaccién imperativa de la citada regla no autoriza al juez
a sustituirla por ningin otro medio de comunicacién admitido en Derecho, ni
a prescindir de ella en el caso de no haber sido posible llevar a efecto la noti-
ficacién personal en el domicilio del apremiado. Por ello, la circunstancia de
que no se haya notificado a los deudores en la finca subastada el lugar, dia y
hora para remate, se debe considerar como una grave anomalia procesal que
provoca indefensi6én de los mismos, al prescindir de una norma esencial de
procedimiento establecida por la ley.

Omision de la practica del requerimiento de pago a uno de los conyu-
ges deudores. Inexistencia de indefensién formal.—El TS declara que el
hecho de que el requerimiento judicial de pago se realice en la persona de uno
de los cényuges que conviven juntos, no provoca indefensién contraria al ar-
ticulo 24 CE, ni puede justificar el desconocimiento real y efectivo de esta situa-
cién procesal por el otro cényuge. (STS de 17 de octubre de 2001; ha lugar.)

HECHOS.—Los esposos don L. R. G. y dofia M.* P. B. A. son
propietarios de una finca inscrita en el Registro de la Propiedad,
en la siguiente proporcioén: el ochenta por ciento con caricter de
bien privativo de la mujer, y el veinte por ciento restante como
bien ganancial. En 1988, el matrimonio suscribe un préstamo con
la Caja Rural Provincial de Ciudad Real por tres millones de
pesetas, en garantia del cual se constituye hipoteca sobre la finca
mencionada. Al incumplirse por los prestatarios las condiciones
de devolucién pactadas, la entidad crediticia interpone el corres-
pondiente procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH.

En noviembre de 1989 es practicado el requerimiento de pago
al marido en el domicilio designado en la escritura de constitucién
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del crédito por los demandados, quienes, una vez requeridos de
pago, no se personan en el procedimiento judicial sumario. La noti-
ficacién del lugar, dia y hora de celebracion de la subasta no es efec-
tuada en la finca subastada, sino que se intenta su realizacién por
correo certificado en el domicilio pactado. Al resultar devuelta y sin
recibir la comunicacién, el Juzgado acuerda la notificacién por
cédula, que es practicada por un agente judicial en la persona de un
vecino —al no encontrarse pariente cercano, familiar o criado— a
quien se le comunica el objeto de la misma y se le solicita informa-
ci6n sobre el paradero de los demandados, que-manifiesta ignorar.
Ante el desconocimiento del domicilio, se efectiia la publicacién de
los edictos de las subastas con expresién de la fecha, hora y lugar de
celebracion en el Boletin Oficial de la Provincia y del Estado, asi
como en los tablones de anuncios correspondientes.

En julio de 1990, la mercantil Hijos de Dionisio Grande, S. A.
comunica a los esposos que la finca hipotecada habia salido a
subasta y les habia sido adjudicada. Estos se personan en el men-
cionado procedimiento judicial sumario e instan la nulidad de
actuaciones a partir de la providencia de 20 de octubre de 1989,
por la que se admite la demanda y se ordena la practica del reque-
rimiento de pago a los demandados, cuya solicitud es desestimada
por el Juzgado mediante auto. ‘

El matrimonio interpone recurso de amparo contra el referido
auto, aunque el TC declara que ninguna de las irregularidades adu-
cidas genera en los recurrentes una indefensién material contraria
al articulo 24 CE.

Posteriormente, don L. R. G. y dofia M.* P. B. A. demandan
por los tramites del juicio declarativo de menor cuantia, entre
otros, a Hijos de Dionisio Grande, S. A. y a la Caja Rural Provin-
cial de Ciudad Real. Los demandantes solicitan la nulidad de
actuaciones en los autos de procedimiento judicial sumario del
articulo 131 LH asi como la cancelacién, nulidad o rectificacién
de las inscripciones registrales practicadas en virtud del auto de
adjudicacién recaido en el procedimiento de referencia. El Juz-
gado de Primera Instancia dicta sentencia desestimando la
demanda. Esta sentencia es confirmada en grado de apelacién por
la Audiencia Provincial. El TS declara haber lugar al recurso de
casacién interpuesto.

NOTA.-La Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil,
ha suprimido los procedimientos judiciales hipotecarios y, en parti-
cular, el procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH. Sin
embargo, el Capitulo V de la nueva LEC recoge pricticamente
todas sus especialidades. Como consecuencia de ello, la DF 9.°
LEC ha dado una nueva redaccién a los articulos 129 a 135 LH.
M.C.CM)

DERECHO DE FAMILIA

70. Confesion en escritura piblica: articulo 1324 CC.-La confesion
regulada en el articulo 1324 CC tiene eficacia probatoria inter partes, en el
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dmbito de las relaciones de los cényuges, quedando a salvo los intereses de
los herederos forzosos del confesante y los acreedores. La jurisprudencia ha
reconocido la eficacia inter partes del articulo 1324 CC y la prevalencia
de las manifestaciones de las partes interesadas, en cuanto a la atribucién del
carcter privativo de los bienes por confesién de una de las partes. (Vid.
STS de 18 de mayo de 1992.)

La confesién del cényuge en la escritura de capitulaciones matrimonia-
les admite prueba en contrario, siempre que éstas sean eficaces y contunden-
tes. (STS de 25 de septiembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. M.* S. H. interpuso demanda contra dofia
M.* D. B. M. en la que solicité que se declarase que una finca per-
tenecid desde la compra a la sociedad legal de gananciales y que,
como consecuencia de la venta de la misma, dofia M.* D. B. M.
debia a don J. M.* S. H. la cantidad de ocho millones de pesetas.
La demandada alegé que el actor habia realizado una confesién en
escritura de capitulaciones matrimoniales en la que reconocia que
la finca la habia comprado dofia M.* D. con caudal privativo. Sin
embargo, no se realizé esta prueba ya que don J. M.” aport6 un
documento privado suscrito con la esposa, en la misma fecha que
la escritura que actuaba como convenio regulador de la separacién
matrimonial, y en el cual el recurrente s6lo manifest6 su voluntad
de no renunciar en el caso de venta de la finca a la parte que le
corresponda en el precio.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, asi
como la Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién.
Posteriormente, don J. M.* interpuso recurso de casacién.

NOTA.—En la sentencia anotada el TS entendi6 que el recono-
cimiento explicito en la confesi6n de la privaticidad de la finca no
quedé anulado por el documento privado, que no admitia la condi-
cién de 'ganancial del bien y de este modo, «no ha concurrido
prueba en contrario que desvirtiie la eficacia de la escritura
publica». (FD 1.°). (M. C.L.J.)

71. 'Terceria de dominio.—La terceria de dominio tiene por fin liberar
del embargo bienes indebidamente trabados teniendo presente la situacién de
dominio existente en la fecha de la traba, sin poder tomar en consideracién
situaciones surgidas con posterioridad. Ademas, la justificacién documental
del tercerista ha de estar referida a la fecha de realizacién del embargo. (Vid.
STS de 14 de marzo de 1994.)

La terceria de dominio es el medio idéneo, no para reivindicar la mitad
de los bienes gananciales, sino para oponerse a la traba de los mismos, previa
discusi6n acerca de la naturaleza ganancial del débito y el alzamiento del
embargo ante deudas privativas como ha puesto de manifiesto la jurispruden-
cia. Mediante la terceria, el cényuge no deudor puede intentar el levanta-
miento de la traba sobre los bienes comunes.

Aval: caracter privativo de la deuda del cényuge.—En el supuesto de
que en el aval aportado por un cényuge, sin el consentimiento del otro,
hubiese predominado la nota de liberalidad, no hubiese constado que fuese en
beneficio de la familia y no se hubiese notificado el proceso de ejecucién en
marcha al otro c6nyuge, el aval revestiria el cardcter de deuda privativa. Sin
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embargo, la situacién en el supuesto analizado es distinta debido a que la
sociedad avalada era una compaiifa familiar, que desenvolvia su negocio en
la 6rbita de la sociedad ganancial que resultaba beneficiaria de las actividades
negociales y al cényuge le fue notificado el proceso por lo que ejercit6 la
facultad que le otorga el articulo 1373 CC. (STS de 28 de septiembre
de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A. M. M. como socio mayoritario y adminis-
trador tinico de transportes, Hermanos M., S. A., constituy6 un
aval a favor de dicha sociedad para garantizar la operaci6n finan-
ciera que concerté con BBV Leasing, S. A.. Como consecuencia de
impagos, BBV planteé juicio ejecutivo y se procedi6 a la traba
de los bienes gananciales sobre los que se proyecta la terceria de
dominio promovida por la recurrente, dofia M.* D. M. §S., esposa
de don A. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda.
Igualmente, la Audiencia Provincial desestimo el recurso de ape-
lacién. Posteriormente, la sentencia es recurrida en casacién.

NOTA .-El TS ha reconocido la responsabilidad de los bienes
gananciales en forma directa por las deudas de un c6nyuge comer-
ciante. El articulo 6 CCO establece que si se trata de personas
casadas, para que los bienes comunes del matrimonio puedan que-
dar obligados es preciso el consentimiento de ambos cényuges,
que se presume otorgado (a tenor del art. 7 CCO) cuando se ejerce
actividad comercial con conocimiento y sin oposicién expresa del
cényuge que deba prestarlo. La jurisprudencia ha declarado que
los bienes gananciales, conforme a la normativa mercantil, quedan
sujetos a la actividad de comercio consentida y conocida que lieva
a cabo uno de los esposos.

En tanto no se disuelva y liquide la sociedad ganancial, no
se le atribuye al cényuge la condici6n de tercerista, ya que s6lo
se le atribuye un derecho expectante, y dicho derecho no le legi-
tima para entablar terceria de dominio (vid. SSTS de 19 de julio
de 1989, 12 de junio de 1990, 4 de marzo de 1994, 26 de junio
de 1997 y 30 de diciembre de 1999). Sin embargo, el TS reco-
noce la condicion de tercero al cényuge, a espaldas del cual se
constituy6 la obligacién acreditadamente no ganancial, constitu-
ci6én de un aval en un contrato de préstamo mercantil, determi-
nante del proceso ejecutivo en el que se embargaron bienes
gananciales, sin que, en salvaguarda de sus derechos sobre el
inmueble comin trabado, le fuese notificada ni siquiera la pen-
dencia del proceso contra su consorte, como la doctrina viene
exigiendo para la viabilidad del embargo de gananciales (vid.
SSTS de 26 de septiembre de 1986, 20 de marzo de 1989 y 16 de
noviembre de 1990).

El TS sefial6 que se trataba de una deuda derivada de la acti-
vidad comercial del marido, administrador tinico y socio mayori-
tario de la sociedad familiar, vigente el régimen de gananciales,
lo que 1a hace deuda comiin, ya que la recurrente conocia perfec-
tamente las actividades comerciales que realizaba su esposo
constituyendo medio econémico para el sustento de la familia.
(M.C.L.J)
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72. Filiacién no matrimonial: negativa a pruebas biolégicas, acor-
dadas para mejor proveer: tendencia a incrementar su valor probato-
rio.~La tendencia a aumentar cada vez mds el valor probatorio de la conducta
negativa del demandado se da en las Wltimas sentencias de la Sala 1.* (SS de
17 de noviembre 1997, 3 de octubre de 1998 y 28 de marzo de 2000), y en el
mismo sentido la STC de 7/1994. Cuando un érgano judicial, valorando la
negativa del interesado a someterse a las pruebas biolégicas, en conjuncién
con el resto de los elementos facticos acreditados a lo largo del procedi-
miento, llega a la conclusién de que existe la relacién de paternidad negada
por quien no posibilitd la practica de la prueba bioldgica, nos hallamos ante
un supuesto de determinacién de la filiacién, permitido por el articulo 135 in
fine CC que no resulta contrario al derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 CE. (STS de 27 de noviembre de 2001; no ha lugar.)

NOTA .—Hay una doctrina jurisprudencial muy consolidada ya
de la Sala 1.%, de la que pueden ser ejemplos recientes las SSTS de
22 y 29 de mayo de 2000 (extractadas, respectivamente en ADC,
2001, p. 1823 ss., nota G. G. C., y p. 1827 ss. y nota Monge Bal-
maseda). Cabe, no obstante, encontrar alguna sentencia redactada
con algun criterio restrictivo, basado en el temor a la atribucién de
una filiacién equivocada (asi STS de 30 de mayo de 2000, en ADC,
2001, p. 1825 ss., nota G. G. C.). Acaso influyeron, por otra parte,
razones humanitarias para rechazar la demanda interpuesta contra
un anciano de noventa y un afios, en precarias condiciones de salud
(en ADC, 2001, p. 1831, nota Monge Balmaseda). (G. G. C.)

73. Acciones de impugnacién de filiacion matrimonial y de recla-
macion de la no matrimonial ejercitadas por la madre: negativa del
demandado a someterse a pruebas bioldgicas: doctrina general.— La Sa-
la 1.°, especialmente desde la STC de 17 de enero de 1994, reiterada por la de
16 de febrero de 2001, ha mantenido que la negativa a someterse a la prueba
biol6gica no es una ficta confessio que implique per se la declaracién de
paternidad, sino que unida a otras pruebas, a otros indicios o, en definitiva y
en todo caso, a un juicio de verosimilitud de los hechos alegados, da lugar a la
declaracién de paternidad. Precisamente donde el reconocimiento médico de
los caracteres biolégicos despliega con plenitud sus efectos probatorios es en
los supuestos dudosos, en donde los medios de prueba de otro tipo son sufi-
cientes para mostrar que la demanda de paternidad no es frivola, ni abusiva,
pero insuficientes para acreditar por si solos la paternidad. En estos supuestos
intermedios, en donde la pretension de reconocimiento de la filiacién ni
resulta probada por otros medios, ni aparece huérfana de toda verosimilitud,
es donde la préctica de la prueba biolégica resulta esencial. En tal caso, 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 ciibicos de sangre deje
sin la prueba m4s fiable a la decisi6n judicial que debe declarar la filiacién de
un hijo no matrimonial y prive de una prueba decisiva a quien insta de buena
fe el reconocimiento de la filiacién.

Juicio de verosimilitud.—La actora ha explicado con todo detalle, con la
clandestinidad que conlleva una relacién doblemente adulterina, sus relacio-
nes con el supuesto padre; el reconocimiento por éste de haber estado en la
casa donde ella residia; la relacién laboral en la que el demandado era el
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esposo de la duefia del establecimiento que frecuentaba; el despido de la
demandante al poco de nacer su hija, luego declarado nulo por el Juzgado de
lo Social. Todo lo cual no es un conjunto de pruebas, sino que dan lugar a un
juicio de verosimilitud que conduce necesariamente a estimar la demanda, al
sumarse a la negativa a practicar la prueba biolégica.

Violacién del articulo 127 CC: evitar situaciones absurdas en cuanto
a la filiacién paterna.-Se ha infringido el articulo 127 CC en el sentido de
no haber valorado la sentencia de instancia, adecuadamente, la negativa del
demandado a someterse a la prueba biolégica, y asi determinar incuestiona-
blemente la paternidad; siendo necesario casar la sentencia de la Audiencia
Provincial que ha llegado a la situacién ab absurdum de apreciar la accién
accesoria de impugnacién de la paternidad marital y desestimar la de recla-
macion de paternidad, quedando asf el hijo menor sin paternidad matrimonial
ni extramatrimonial. (STS de 3 de noviembre de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado de Primera Instancia desestima las dos
acciones que ejercita la madre, mientras que la Audiencia Provin-
cial estima la accién de impugnacién de la filiacién de paternidad
matrimonial, y desestima la de paternidad no matrimonial, porque
la negativa del demandado a prestarse a las pruebas bioldgicas, no
estd, a su juicio, acompafiada de forma incontrovertible de otras
pruebas. Hay dos citaciones para la prueba biol6gica, en 1992 y
en 1995, y entremedias consta que el demandado ha sufrido un
accidente el 9 de marzo de 1993, encontrandose en coma estructu-
ral el 15 de marzo siguiente, sin que se haya alegado imposibili-
dad de realizar la prueba en ningtin momento.

No parece adecuada calificar de situacién absurda a la que
conduce la sentencia de la Audiencia Provincial, acaso podria
denominarse paraddjica, sino que se trata de la consecuencia del
hecho propio de la madre de la menor, nacida ésta de una relacién
doblemente adulterina. Es una exigencia legal la acumulacién de
la accién de impugnacién con la de reclamacién. La primera
podria calificarse de accesoria o instrumental respecto de la
segunda; pero, en si misma, y para el menor tiene tanta trascen-
dencia juridica y humana como la segunda. No es lo mismo ser
hija matrimonial que carecer de padre legal. La actora debi6 haber
contado con una suerte procesal diversa seguida por las dos accio-
nes que, no sin audacia, ejercité, como ocurri6 en este caso en
segunda instancia. La cualidad de hijo de padre legalmente desco-
nocido es una situacién posible en nuestro ordenamiento, y no por
ello propiamente absurda. Entiendo que, de producirse, nunca
debe influir en el juzgador a la hora de resolver la segunda accidn.
Por otra parte, esa situacién intermedia de coma estructural del
demandado, que recoge la sentencia, pudo afectar a la no compa-
recencia en segunda citacion. Sibi imputet? Ciertamente, pero no
se olvide que los juicios de filiacién son especiales con cierta
intervencién publica. (G. G. C.)

74. Accion de reclamacion de filiaciéon no matrimonial. Valor de la
negativa a someterse a las pruebas biolégicas.—Es doctrina consolidada
aquella que entiende que, en orden a la interpretacién del articulo 135 CC son
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admisibles dos clases de pruebas: las directas, entre las que figuran las
heredo-biol6gicas antropomérficas o hematolégicas; y las indirectas, o pre-
suntivas, de las que el citado precepto hace una enumeracién abierta o ad
exemplum. La proteccién integral de los hijos ex articulo 39.2 CE posibilita la
préctica de todas aquellas pruebas que sean necesarias para la investigacion
de la paternidad, pruebas entre las que se encuentra la prueba hematolégica.
La practica de la misma despliega todos sus efectos probatorios en los supues-
tos dudosos en los que los dem4s medios de prueba no son suficientes para
demostrar que la demanda no es frivola ni torticera, pero por otra parte no son
por si solo suficientes para revelar con seguridad las paternidades. La nega-
tiva del demandado a someterse a la prueba hematolégica si bien no tiene el
cardcter de prueba tasada, y, por tanto, no se entiende como ficta confessio
(STC de 17 de enero de 1994; SSTS de 18 de mayo y 20 de octubre de 1994,
23 de diciembre de 1996, 23 de junio, 21 de julio y 19 de noviembre de 1997,
28 de febrero, 13 de marzo, 22 de junio y 19 de septiembre de 1998).

Circular 1/2001, de 5 de abril, de la Fiscalia General del Estado.-La
préctica de la prueba hematol6gica en el curso de un proceso de filiacion es
plenamente conforme con el mandato constitucional recogido en el articu-
lo 39.2 CE. Siempre que el juez entienda pertinente la practica de la misma,
no puede entenderse que conlleve un grave riesgo ni un quebranto para la
salud. En tales procesos, el hecho de que la fuente de la prueba se encuentre
de manera exclusiva en poder de una de las partes, puede conducir a la inde-
fensién de la parte demandante, contraria, por supuesto al articulo 24.1 CE,
como sucede en los supuestos en los que se produce una negativa injustifi-
cada de someterse a la prueba biol6gica. Ademds, conforme al mandato cons-
titucional del articulo 118, existe un deber genérico de « ...prestar la
colaboracion debida ...», a fin de que el 6rgano judicial pueda descubrir la
verdad, y més aiin en supuestos como los de filiacién en los que la fuente de
la prueba de mayor fiabilidad se encuentra en poder de una de las partes.
(STS de 20 de julio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Doia P. M. H., en representacién de su hija menor
de edad R. M. H,, interpuso demanda en la que solicitaba que se
dictara sentencia en la que se declarara la filiacién no matrimonial
de su hija con respecto al demandado don F. M. L. Quedé probado
en el juicio que entre diciembre de 1981 y abril de 1982, existie-
ron relaciones sentimentales entre la demandante y el demandado,
con una més que razonable posibilidad de relaciones sexuales
entre ambos, por habérselo reconocido el demandado a uno de los
testigos. También quedé acreditado seglin manifestaciones de uno
de los testigos que la demandante tuvo relaciones sexuales con el
mismo y con otra persona en la misma época. Por el contrario, no
qued6 probado que el demandado estuviera impedido fisicamente
en aquel momento para mantener relaciones sexuales. Todo ello
unido a la negativa del demandado a someterse a las pruebas bio-
l6gicas, llevaron a la estimacién de la demanda, declarando la
filiacién del demandado con respecto a la menor R. M. H. La
Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién inter-
puesto y frente a dicha resolucién se formulé recurso de casacién
por la representacion de la parte demandante, fundado, entre otros
motivos, en la infraccién de los articulos 1249 y 1253 CC, asi
como de la jurisprudencia aplicable al caso.
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NOTA.-La sentencia que anotamos, ademds de volver a reite-
rar la doctrina del TS acerca del valor que hay que atribuirle a la
negativa del demandado a someterse a las pruebas biol6gicas,
apunta la necesidad de lege ferenda de regular la situacién que se
produce como consecuencia de la negativa del demandado, de
manera similar a otros ordenamientos en los cuales la negativa a la
prictica de la misma se sanciona con multa disciplinaria, autori-
zéndose incluso apremios directos. La negativa del demandado se
valora no como prueba concluyente sino como indicio, siendo
necesaria la concurrencia de otros indicios o pruebas que, en su
conjunto, permitan mantener la razonable posibilidad del acceso
carnal al tiempo de la concepcién, y por ende, lleve a la determi-
nacién de la filiacién solicitada. (R. D. O.)

75. Reclamacioén de filiacién no matrimonial. Valor de la negativa
del demandado a someterse a la prueba biolégica. Exclusion del caracter
de ficta confessio.—El TS ha reiterado en numerosas ocasiones (SSTS de 2 de
febrero de 1992, 8 de mayo de 1995, 22 de marzo y 24 de junio de 1996, 8
y 11 de mayo de 1999 y 25 de julio de 2000, entre otras), que la negativa del
demandado a someterse a la correspondiente prueba hematolégica no implica
ficta confessio, aunque si revela un indicio, de cardcter intenso, « ... que se
integra en una prueba preeminente cuando acontezcan otros hechos demos-
trados que permitan alcanzar una decision estimatoria de la filiacion recia-
mada» (FJ 3.°). La negativa a someterse a la prueba se integra en todo el
conjunto probatorio que, en el caso, resulta favorable a las pretensiones del
demandante. (STS de 26 de julio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La representacion de don J. M. G. formulé6 ante el
Juzgado de Primera Instancia demanda contra don J. M. B., solici-
tando que se declarara su filiacién extramatrimonial con respecto
al demandado, con todos los derechos legales inherentes. Tal y
como consta en la diligencia del Instituto Nacional de Toxicolo-
gia, requerido el demandado para la practica de la prueba hemato-
l6gica, no se personé en dicho centro el dia fijado para proceder al
andlisis correspondiente si haciéndolo el demandante y su madre.
El Juez de Primera Instancia en su sentencia estimatoria de la
demanda entendié como probado, en primer lugar, que en las
fechas préximas a la concepcién, afio 1933, la madre del deman-
dante no tuvo relaciones con sujetos distintos del demandado y
que se dieron las circunstancias propicias al acceso carnal; igual-
mente que, durante toda la vida, el demandante ha sido tenido en
concepto piiblico como hijo del demandado y conocido en el pue-
blo como «Rabosin», diminutivo del apodo del demandado; vy,
finalmente, que en el bautismo recibié el demandante el mismo
nombre que el demandado, J. M. Conjugadas dichas pruebas con
la negativa del demandado a someterse a la prueba biolégica, se
dicté sentencia declarando que don J. M. G. era hijo extramatri-
monial del demandado. Desestimado el recurso de apelacion inter-
puesto frente a la misma, se formulé recurso de casacién basado
en la infraccién del articulo 24.1 CE. EI TS, en S de 28 de febrero
de 1998, (RJ 1998/993), casé el recurso y revocé la sentencia de
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la Audiencia Provincial, al entender que en el caso no se habia
producido la negativa del demandado a someterse a la prueba bio-
I6gica sino que, dada su avanzada edad, asi como su delicado
estado de salud, fue imposible la préctica de la prueba de confe-
sién judicial, y sin que hubiera sido requerido personalmente para
la prictica de la prueba biol6gica. La parte demandante interpuso
recurso ante el TC, fundamentando juridicamente la demanda de
amparo en la vulneracién del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), en relacién con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, afirmando la parte que la parte demandada si fue
citada personalmente para la prictica de la correspondiente prueba
hematolégica, a la que no se persond, tal y como consta en los
autos. El TC por S de 26 de febrero de 2001 (RTC 2001/55)
declaré vulnerado el derecho del recurrente en amparo, a la tute-
la judicial efectiva, y anulé la STS de 28 de febrero de 1998
(RJ 1998/993), retrotrayendo las actuaciones al momento inme-
diatamente anterior a la misma.

NOTA —La sentencia que anotamos trae causa de la STS de
28 de febrero de 1998 (RJ 1998/993), en la cual el TS se basé en
la edad y en el delicado estado de salud del demandado para
entender que no se habia producido su oposicién a la préctica de
la prueba. Interpuesto recurso de amparo por la parte demandante,
el TC entiende que se ha producido por parte de 1a Sala de lo Civil
del TS un «error patente» con relevancia constitucional, lesivo del
derecho a la tutela judicial efectiva del demandante (FJ 3.° y 4.°,
STC de 26 de febrero de 2001, RTC 2001/55). Con cita de la juris-
prudencia del Alto Tribunal al respecto (SSTC de 30 de marzo
de 1998, RTC 1998/68; 10 de abril de 2000, RTC 2000/99;
12 de junio de 2000, RTC 2000/150; y 18 de septiembre de 2000,
RTC 2000/217), el TC viene a declarar que para que la indebida
apreciaci6n de los datos facticos, llegue a producir vulneracién de
la tutela judicial efectiva, es necesario, en primer lugar, que el error
haya sido determinante de la decisién adoptada (ratio decidenci);
que la equivocacidn sea atribuible al 6rgano judicial; en tercer
lugar, que el error sea patente, esto es, inmediatamente verificable;
y, finalmente, que la equivocacién haya producido efectos negati-
vos en la esfera del ciudadano (FJ 4.°). El error patente se produjo
al afirmar el TS que la préctica de la prueba biolégica no se llevé a
cabo, no por negativa del demandado, sino por no haber sido reque-
rido personalmente para la practica de la misma, cuando de los
autos del proceso se desprendia lo contrario. (R. D. O.)

76. Reclamacion de filiacién no matrimonial. Caracter de la prueba
hematoldgica. Requisitos.—Para el ejercicio de la accién de reclamacién de
filiaci6n tanto la reiterada jurisprudencia del TS como la doctrina del TC
sefialan al respecto que para evitar demandas frivolas o torticeras, carentes de
fundamento, la ley establece en dos momentos distintos sendas barreras o
limites para evitar que se interpongan demandas sin fundamento. Asi, en pri-
mer lugar, es necesaria la presentacién de un principio de prueba de los
hechos en los que la demanda se funde (art. 127.2 CC). En segundo lugar, y
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con respecto a la prueba biol6gica, la practica de 1a misma sélo procederd en
aquellos supuestos en los que no sean «impertinentes o iniitiles» (art. 566
LEC de 1881) (FJ 4.° B, STC de 17 de enero de 1994, RTC 1994/7). Admi-
tida, la préctica de la misma no vulnera, los derechos a la intimidad e integri-
dad fisica del demandado, siempre y cuando: la intromisién no pueda
considerarse ni degradante ni contraria a la dignidad de la persona; en
segundo lugar, exista una causa prevista en la Ley que justifique dicha
medida. En este caso es indudable que el mandato constitucional del articu-
lo 39.2 CE, que declara que «la ley posibilitard la investigacién de la paterni-
dad», asi como el articulo 14 del texto constitucional en cuanto a la exclusién
de cualquier tipo de discriminacién por raz6n de nacimiento, son base legal
mds que suficiente para justificarla. En tercer lugar, cuando sean indispensa-
bles, ya que si la evidencia sobre la paternidad puede alcanzarse mediante
otras pruebas, no se puede proceder a disponer la prictica de lIa misma. De la
misma manera no procederd la préctica de la misma cuando para quien tenga
que soportarla suponga un riesgo para su salud. Y, finalmente, es necesario
que exista una proporcién entre la medida adoptada y la finalidad, de modo
que la resolucién ha de estar necesariamente motivada. (FJ 3.°, STC de 17 de
enero de 1994, RTC 1994/7).

Citaciéon a través de procurador para la prictica de la prueba.
Caracter no personal de dicha citacién.~-No puede entenderse que la
citacién a través del procurador no tiene caricter personal, puesto que, con-
forme a los articulos 2 y 271, pérrafo segundo, LEC de 1881, representan a
las partes en el juicio, para que, precisamente, sean realizadas a través de los
mismos las citaciones y los emplazamientos de sus poderdantes. La no com-
parecencia del demando para la practica de la prueba ha de entenderse que
responde tinicamente a su voluntad contraria a la practica de la misma. Como
ha reiterado en numerosas ocasiones el TS, la negativa del demandado a
someterse a la correspondiente prueba biolégica, no puede entenderse como
ficta confessio, no tiene caricter de prueba tasada, sino, por el contrario, de
indicio que ha de ser necesariamente integrado en el conjunto probatorio.
(STS de 18 de junio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Don R. C. P, interpuso demanda por los tramites
del juicio declarativo de menor cuantia, solicitando que se
declarara su filiacién no matrimonial con respecto a don M. S. A,
con todos los efectos legales y registrales que dicha situacién con-
lleva. Citado el demandado en dos ocasiones a través de su procu-
rador para la préctica de la correspondiente prueba biolégica, no
comparecid. Reconocido por el demandado que conocié a la
madre del demandante en su juventud, y afirmada mediante
prueba de testigos la relacién de noviazgo que entre ambos exis-
ti6, asi como la declaracién testifical de la propia madre del
demandante con relacién a las caracteristicas de su noviazgo con
el demandado, el Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia
declarando la filiacién del demandante con respecto a don M. S.
A. Recurrida la misma ante la Audiencia Provincial por la parte
demandada, el recurso fue desestimado. La representacion de la
parte demandada interpuso recurso de casacion.

NOTA.-EI1 TS viene a reiterar su doctrina acerca de la nega-
tiva del demandado a someterse a las pruebas biolGgicas. En el
caso que anotamos el TS entiende que la negativa del demandado
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a someterse a las pruebas biol6gicas no puede justificarse en el
carécter no personal de la citacién, pues la misma se realizé debi-
damente a través de su procurador, representante legal del deman-
dado en el juicio. (R. D. 0.)

77. Presupuestos de la exclusion de la patria potestad ex articu-
lo 111 CC. Filiaciéon determinada «contra su oposicién».~La exclusién del
ejercicio de la patria potestad en los supuestos recogidos en el articulo 111 CC,
responde a circunstancias verdaderamente graves, cuales son que la genera-
cién del hijo obedezca a relaciones que hayan determinado la condena penal
del progenitor, o cuando la filiacién haya sido impuesta judicialmente pese a
la oposicién del progenitor. En dichos supuestos, la exclusidn de la patria
potestad lleva igualmente inherente la no ostentacién por el hijo de los apelli-
dos del progenitor, salvo lo establecido en el articulo 111.1.2.° CC. Tal y como
afirma el TS (FD 2.°), la identificaci6én del sujeto a través del nombre y de los
apellidos (art. 109 CC), con independencia del orden con que se establezcan
segin las ultimas modificaciones legales al respecto, constituye «un patrimo-
nio moral del hijo y un patrimonio de la familia en la que éste queda inte-
grado».

Sin embargo, no puede entenderse que la filiacién ha sido «determinada
contra su oposicién», articulo 111.1.2°1, cuando en el proceso el demandado
«no interesé mds que una sentencia acorde con el resultado de la prueba bio-
légica a cuya prdctica se sometié». El derecho a la defensa no puede equi-
parse, por tanto, con oposicion del progenitor, la cual para que dé¢ lugar a la
exclusién ha de ser verdadera y formal oposicién. De la misma manera, tam-
poco puede equipararse con la actitud pasiva del declarado rebelde o del
sujeto que se allana. (STS de 10 de julio de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M. J. E., interpuso demanda de juicio decla-
rativo de menor cuantia solicitando que se declarara que su hijo
D. E. era hijo no matrimonial de don M. D., asi como la corres-
pondiente rectificacién del asiento registral, y una pensidn alimen-
ticia de 90.000 pesetas mensuales, actualizable anualmente de
acuerdo con la correspondiente variacién del IPC Estimada par-
cialmente la demanda, se declaré que D. era hijo no matrimonial
de don M., y que, en consecuencia, a partir de ese momento osten-
taria los apellidos D. E., condenando igualmente al demandado a
pago de 65.000 pesetas mensuales en concepto de alimentos a
favor de D. Recurrida la sentencia en apelacién por la parte deman-
dante, fue desestimado el recurso. Interpuesto recurso de casacién
frente a la misma por la parte actora, se formul6 el mismo sobre la
infraccién del articulo 111.11 CC.

NOTA.-El TS viene a pronunciarse acerca de la aplicacién
del articulo 111, en cuanto a la solicitud de «exclusién» de patria
potestad. Ya en la S de 2 de febrero de 1999 (RJ 1999/746) el TS
vino a delimitar los supuestos de «privacién», «exclusién» y
«extincién» de la patria potestad, que responden cada uno de ellos
a distintos presupuestos. Asi mientras la «extincion», responde a
circunstancias tales como la emancipacién del hijo, su adopcién o
la muerte o declaracion de fallecimiento bien de los padres o bien
de los hijos (art. 169 CC), la «privacién», por el contrario, tiene su
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causa en un incumplimiento grave de los deberes inherentes a la
patria potestad (art. 170 CC). Por lo que a la «exclusién» se refiere
(art. 111 CC), no puede entenderse que equivale, en ningtin caso,
a la privacién, ya que como el propio articulo 111 prevé, «queda-
rén siempre a salvo las obligaciones de velar por los hijos y pres-
tarles alimentos». E1 TS entiende que no procede la exclusién de
la patria potestad en el caso enjuiciado porque no pueden confun-
dirse oposicién con defensa. Tampoco cabe la aplicacién anal6-
gica del articulo 111 CC, en concreto el nim. 2, a un supuesto en
el que ejercitada la accién de impugnacién de filiacién matrimo-
nial, se produce el desistimiento del demandante, por ser el citado
nim. 2 del articulo 111 CC una norma de caracter sancionador
(FD 2.°, STS de 11 de mayo de 1995 [RJ 1995/4230]). Vid. al res-
pecto, Muiiiz Espada, «La sancién del articulo 111 nim. 2, del
Cédigo civil: 1a filiacién determinada judicialmente contra la opo-
sicién del progenitor. Su critica», RJN, 1994, pp. 119 y ss.; y
Rivero Hernandez, F., Comentarios al articulo 111 del Cédigo
civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp. 434-437.(R.D. O.)

DERECHO DE SUCESIONES

78. Accién de peticién de herencia. No es incongruente la senten-
cia totalmente estimatoria de la demanda y desestimatoria de la recon-
vencion, ni adolece de falta de motivacion cuando se expresa la razén
fundamental del fallo. Sélo exigen respuesta pormenorizada en la sen-
tencia las peticiones y no las alegaciones de parte, pudiendo deducirse la
respuesta a aquéllas incluso implicitamente del conjunto de la resolu-
cién.—El motivo asi planteado ha de ser desestimado por las siguientes razo-
nes: primera, porque la sentencia recurrida, al estimar totalmente la demanda
por la causa de pedir alegada en la misma y desestimar totalmente la recon-
vencién, no dej6 de resolver ninguno de los pedimentos de las partes ni
fundé su respuesta en hechos distintos de los alegados por los litigantes;
segunda, porque segiin doctrina del TC se cumple el deber de motivar las
sentencias cuando éstas expresan la razén causal del fallo y permiten asi
conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores
de la decisi6n, sin que por tanto resulte exigible un razonamiento judicial
exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las par-
tes puedan tener de la cuestién que se decide (SSTC 14/91, 28/94, 153/95 y
33/96, entre otras), exigencia que es la que preside este motivo cuando en
realidad viene a reprochar a la sentencia recurrida no haber acogido la tesis
del negocio fiduciario que interesaba al recurrente; tercera, porque en conso-
nancia con la doctrina anteriormente expuesta, también tiene declarado el
TC que en materia de congruencia debe distinguirse entre peticiones y alega-
ciones, ya que solamente las primersas requieren una respuesta pormenori-
zada (SSTC 56/96, 58/96, 16/98, 1/99, 94/99 y 132/99), puntualizando
ademads la STC 1/99 que cabe la respuesta judicial implicita cuando se
deduzca de los razonamientos de la sentencia en su conjunto; y cuarta, por-
que la sentencia ahora recurrida, al considerar que los demandados-reconvi-
nientes habian contribuido con sus aportaciones econémicas a que su hijo
ac quiriera tanto el vehiculo como la licencia, pero también que de esa con-
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tribucién no derivaba «un subyacente derecho de propiedad» del padre que
tendria como punto de partida el cardcter meramente administrativo del titulo
(FJ 3.°), estd rechazado muy claramente, aunque con un razonamiento breve,
la tesis del negocio fiduciario, por mas que tal rechazo y el razonamiento
correspondiente no satisfagan al recurrente.

La contribucién econémica de una persona para que un familiar
adquiera un bien no atribuye indefectiblemente a aquélla la propiedad
del mismo una vez muerto el beneficiario.-La realidad es que la decisiva
contribucién econémica del recurrente para la adquisicién del vehiculo y ia
licencia a favor de su hijo no puede tener el efecto de atribuirle a aquél la pro-
piedad con arreglo a los articulos que cita, sino la de una donaci6n de dinero
o una atribucién patrimonial voluntaria a uno de sus hijos muy usual en la
vida normal de una familia y que tiene su propio régimen para cuando se abra
la sucesién de quien hizo tal atribucién.

No puede fundamentarse el recurso de casacion en un argumento
vertido en la sentencia de instancia obiter dictum.—En definitiva, el argu-
mento de la sentencia combatido por el recurrente no constituye razén esen-
cial del fallo impugnado, y por tanto el motivo ha de ser desestimado en
consonancia con la jurisprudencia de esta Sala al respecto (SSTS de 15 de
abril de 1999 en recurso 2945/94, 29 de diciembre de 2000 en recurso
3633/95 y todas las que en las mismas se citan).

Los riesgos derivados de la dificultad de probar la existencia de un
negocio fiduciario corren paralelos a las ventajas que reporta la aparien-
cia juridica.-Se est4, pues, ante un caso al que es aplicable lo razonado
por esta Sala en su reciente S de 16 de julio del corriente afio (recurso
nim. 1505/96), a cuyo tenor «resulta incuestionable los beneficios que pue-
den derivarse del juego de la apariencia juridica, pero corren paralelos los
riesgos derivados de la dificultad de su prueba cuando se trata de revocar la
fiducia depositada. Y en el caso sucede que la parte actora pretende que se da
una situacién de fiducia cum amico pero no aporta la prueba precisa para
poder acoger tal afirmacién». Y es que no puede desconocerse que mientras
la versién de los hechos ofrecida en el escrito de contestacién-reconvencién
adolecia de algunas incoherencias dificilmente salvables, como la persisten-
cia del estado de cosas tras situarse profesionalmente el otro hijo de los
demandados-reconvinientes y contraer matrimonio el hijo titular del vehiculo
y la licencia, y ademés poco compatibles con el propio régimen juridico de la
licencia para autotaxis, especialmente riguroso en orden a su transmisibili-
dad. (STS de 24 de octubre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-La viuda de un taxista fallecido, en su propio
nombre y derecho y en representacién de su hijo menor de edad,
demanda a sus suegros para que le hagan entrega del vehiculo
destinado a taxi que explotaba su marido. Estos reconvienen ale-
gando la existencia de un negocio fiduciario entre ellos y sus dos
hijos —entre los cuales estaba el fallecido—, en cuya virtud los
padres entregaron el dinero necesario para la adquisicién del ve-
hiculo y el pago de la licencia —que se obtuvo a nombre del falle-
cido-y a tenor del cual la propiedad del vehiculo les corresponde.
El Juzgado desestim6 la demanda por falta de suficiencia del
poder del procurador, sin entrar a conocer del fondo del asunto.
La Audiencia revocd esta sentencia, estimando totalmente la
demanda y desestimando por completo la reconvencién. Recu-
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rrida esta sentencia en casacidn, el TS declara no haber lugar al
recurso, por no haberse acreditado la existencia de dicho negocio
fiduciario. (M. C. B.)

79. Herencia en favor de una fundacion no constituida, que tiene
una personalidad juridica condicionada a la preceptiva formaliza-
cion.—El problema que presentan estas personas juridicas, en situacién de
herencia deferida y no constituidas formalmente, encuentra solucién en dotar-
las de personalidad juridica expectante desde el mismo momento de la muerte
de la testadora, teniendo existencia legal, lo que conlleva ser reputados here-
deros, aunque mds bien se trata de una personalidad condicionada a la pre-
ceptiva formalizacién, pero que no excluye que los bienes asignados
carecieran de titular efectivo en el caso de autos, ya que corresponden a la
fundacion demandada al resultar ser 1a heredera definitiva, pues el articu-
lo 746 CC les reconoce capacidad para adquirir por testamento.

Toma de posesién del bien por constitucién del edificio en régimen de
propiedad horizontal y venta de pisos y locales. Diferencia con la accién
de peticion de herencia.~En el caso de autos no hubo ejercicio de accién de
peticién de herencia, la que primordialmente tiende al reconocimiento de la
calidad de heredero (S de 21 de junio de 1993), ya que la fundacién en tal
condicién, accedié a la posesién y titularidad dominical del inmueble cedido
por la testadora dofia A. C. C. (cldusula 6.* de su testamento, otorgado el 27
de junio de 1914), pues se otorgé escritura de constitucién de propiedad hori-
zontal (18 de mayo de 1990) y se procedié a la venta de pisos y locales.

Posesion de hecho y en nombre de otra persona.—No resulta de recibo
casacional la declaracién atacada en el motivo que contiene la sentencia res-
pecto a que la hija y nietas de dicha dofia F. C. L., poseyeron el bien por tole-
rancia del duefio, sino que lo hicieron en concepto de usufructuarias, de forma
publica, pacifica y no interrumpida, ya que esta condicion, ni por actos inter
vivos ni de iltima voluntad, le fue otorgada. Se trata de una posesién de
hecho, para otro (art. 431 CC), que era la Fundacién Piadosa, no constituida,
titular dominical de la casa, en cuanto la testadora dispuso su venta y aplicar
el precio obtenido a la celebracién de tres misas rezadas diariamente por su
alma y para limosnas. (STS de 18 de octubre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS —La testadora dispuso que un edificio de su propie-
dad fuera vendido y se aplicase su precio a la celebracidn de tres
misas diarias por su alma y para limosnas, creando una fundacién
para cumplir ese fin. También otorgé en favor de su tia un usu-
fructo vitalicio sobre la mencionada finca. Al fallecimiento de la
testadora y de la usufructuaria, el edificio fue poseido por la hija y
las nietas de esta tltima, hasta que los ejecutores testamentarios
constituyeron la Fundaci6n, que posteriormente acepté la heren-
cia, constituy6 un régimen de propiedad horizontal sobre el edifi-
cio y vendi6 los pisos y locales que lo componian. El Estado
ejercité posteriormente demanda de juicio declarativo de menor
cuantia contra la fundacién y las anteriores poseedoras del edifi-
cio, solicitando se declarase que éste era de su propiedad, por con-
siderarlo vacante. Se opusieron todas las codemandadas, y
formularon reconvencion las anteriores poseedoras, solicitando
que se declarase que habian adquirido el inmueble por usucapién.
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El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y la recon-
vencion, al considerar que los bienes nunca habian estado vacan-
tes, que habian pertenecido a la Fundacién y que la posestén por
las codemandadas reconvinientes habia sido de hecho y en nombre
de la Fundacién, y por lo tanto, insuficiente para producir la usu-
capién. Recurrida la sentencia por el Estado, la Audiencia Provin-
cial y el TS desestimaron los recursos. (L. F. R. S.)

80. No es renuncia tacita el no ejercicio o ejercicio tardio de dere-
chos.-La renuncia, si no es expresa, debe ser clara y concluyente para ser
apreciada como t4cita; nunca ha sido considerada como renuncia ticita el no
ejercicio o ejercicio tardio de derechos: ambas son declaraciones jurispruden-
ciales reiteradas e indiscutidas.

No cabe confundir la falta de exigencia del cumplimiento de las
garantias de la reserva con la renuncia a la reserva misma.-De ello se
deriva, en primer lugar, que la realidad de que los reservatarios no exigieran
el cumplimiento de las garantias de la reserva que se constituyé a su favor por
el segundo matrimonio del padre, no implica en modo alguno, renuncia tdcita
de la reserva. En segundo lugar, que el escrito, en documento privado, del
padre, futuro reservista (atin no habia contraido matrimonio) y futuros reser-
vatarios, no es una renuncia ticita a la reserva futura, como ha interpretado la
sentencia de instancia, puesto que tal escrito se titula «informacién detallada
acerca de los bienes y titulos poseidos por la sociedad conyugal en el
momento del fallecimiento de la esposa, dofia P. B. M. y propuesta privada de
definitiva distribucién de la parte de caudal hereditario pendiente de reparto»
y se llega al acuerdo: «los abajo firmantes prestan su total conformidad a las
obligaciones y derechos que se deriven de la distribucién definitiva de la
herencia (de la madre) en la forma que antecede y que voluntariamente acep-
tan», del escrito nada se deduce acerca de la reserva aiin no nacida y, mucho
menos, una renuncia tacita.

La renuncia a la reserva sélo puede ser expresa.—La S de 22 de junio
de 1995 explicitamente reitera la doctrina que expuso la anterior de 3 de
marzo de 1959 en el sentido de que se exige la forma expresa, como dice el
propio articulo 970 CC y mantiene la doctrina cientifica, en la renuncia de la
reserva.

Inexistencia de reserva troncal, al no constar que el supuesto reser-
vista haya adquirido bienes del hijo fallecido.—Faltan los presupuestos de
la reserva: no consta que el padre, supuesto reservista, haya sido declarado
heredero de su hijo, causante de la reserva, ni procede declararlo en la pre-
sente resolucién, en cuyo proceso no se ha pedido; ni tampoco consta que
haya habido transmisi6én de bien alguno de hijo al padre; por tanto, no apa-
rece que el viudo don J. G. haya adquirido bienes del hijo de su primer matri-
monio, ni que exista titulo de adquisicion.

No es incongruente la sentencia que concreta un importe determi-
nado y evita la discusion en la fase de ejecucién.—Nunca se ha entendido
que incurre en el vicio de incongruencia el supuesto de la sentencia que con-
creta en un quantum un importe determinado. Asi, al considerar producida
una donacién indirecta, que da lugar a la colacién de la misma, fija el importe
evitando la litis que se produciria en la fase de ejecuci6n de la sentencia. Lo
cual es correcto y no atenta a la congruencia de la sentencia, ya que ésta
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estima y concreta el pedimento séptimo del suplico de la demanda, sin ir mas
all4 del mismo.

Prueba que perjudica a la parte recurrente y no puede ser combatida
en casacién.—El motivo decae por un doble razonamiento: no se ha infringido
la doctrina de la carga de la prueba que proclama el articulo 1214 CC mencio-
nado, puesto que no hay falta de prueba sino prueba de un hecho que perjudica
a la parte recurrente (en este sentido, entre otras muchas, SS de 25 de enero, 22
de septiembre, 27 de noviembre, 5 de diciembre de 2000 y 31 de enero de
2001); y no cabe combatir los hechos de los que la sentencia de instancia parte
como acreditados, por no admitirse en casacién hacer supuesto de la cuestién
(SS de 16 de marzo, 17 de mayo y 15 de diciembre de 2000, 31 de enero y 3 de
mayo de 2001). (STS de 18 de octubre de 2001; ha lugar en parte.)

HECHOS.—Del matrimonio de dofia P. y don J. nacieron cinco
hijos. Al fallecer dofia P. en 1966, el viudo y sus hijos liquidaron la
sociedad de gananciales y partieron la herencia en 1967, de la que
don J. recibid el legado del tercio de libre disposicién y la legitima
de cuota en usufructo. Posteriormente, don J. contrajo segundas
nupcias con dofia E. en junio de 1970; el hijo mayor del primer
matrimonio falleci6 intestado en agosto de 1970, soltero y sin des-
cendencia. En 1987, don J. y doiia E. otorgaron escritura publica
de capitulaciones matrimoniales por las que pactaron el régimen de
separacién de bienes y liquidaron el régimen de gananciales hasta
entonces existente. En 1988, don J. vendi6 a dofia E. la tercera
parte indivisa de la nuda propiedad de una casa que se habia adju-
dicado en la liquidaci6n de la sociedad de gananciales de su primer
matrimonio y particién de la herencia de su primera esposa. Des-
pués de fallecer don J. en 1992, tres de sus hijos demandaron a su
viuda, a otra hija del difunto y al albacea de éste. La demanda con-
tenia doce pedimentos, de los que destacaban la peticién de nuli-
dad de la liquidacién de la sociedad de gananciales y particién de
la herencia de 1967; la declaracién de que los bienes recibidos por
don J. de la herencia de su primera esposa han estado sujetos a
reserva legal vidual; la declaracién de que los bienes recibido por
don J. de la herencia de su hijo mayor han estado sujetos a reserva
legal troncal; la declaracién de que la liquidacién de la sociedad de
gananciales de 1987 contenia una donacién indirecta en favor
de dofia E., por la que estaba obligada a colacionar en la herencia de
don J.; la declaracion de que la compraventa de 1988 fue simulada
y, por lo tanto, radicalmente nula. El Juzgado de Primera Instancia
estimé parcialmente la demanda, acogiendo tinicamente la declara-
cién de nulidad de la venta efectuada en 1988, desestimando los
demas pedimentos. Formulado recurso de apelacion, la Audiencia
Provincial lo estim6 parcialmente y declar6 que estaban reservados
los bienes provenientes de las herencias de dofia P. y el hijo mayor
del primer matrimonio, y que la liquidacion de la sociedad de
gananciales de 1987 contenia una donacién indirecta en favor
de dofia E., por la que estaba obligada a colacionar en la herencia de
don J., confirmando en lo demds lo resuelto en primera instancia.
Formulado recurso de casacién por los demandados, el TS lo admi-
tié parcialmente, en el sentido de desestimar que existiera reserva
sobre los bienes de la herencia del hijo mayor del matrimonio de
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don J. y doiia P, por falta de constancia de que don J. hubiera here-
dado abintestato a este hijo. (L. F. R. §.)

81. Donacién de establecimiento mercantil de caracter ganancial.—
Se trata de una donacién de establecimiento mercantil, que no comprende el
inmueble y que es vélida pese a ser realizada sélo por el marido, tratdndose
de bienes gananciales: en aquel tiempo (1972) antes de la reforma del Cédigo
civil producida por la Ley 14/1975, de 2 de mayo, el marido era el represen-
tante de la mujer, segun el articulo 60 en su redaccién originaria; después de
la reforma operada por Ley de 24 de abril de 1958 el marido tenia poder
de disposicién con consentimiento de la mujer, de los bienes gananciales, a
titulo oneroso, salvo sobre inmuebles o establecimientos mercantiles, segin
el articulo 1453, sin que tuviera poder de disposicién a titulo gratuito. Y si el
marido los realizaba, no eran nulos, sino que tenfa la mujer accién para
impugnarlos (asi, SS de 14 de marzo de 1932 y 29 de septiembre de 1959).

Particion mediante la creacion de una copropiedad ordinaria res-
pecto al inico bien del haber hereditario.—No se ha solicitado en el suplico
de la demanda la division material o econémica de la cosa comin, la finca
como tnico bien del haber hereditario, con lo cual la particién y adjudicacién
se har4 creando una copropiedad ordinaria (romana, pro indiviso) regulada en
los articulos 392 y ss. CC: asf lo hizo la S de 20 de octubre de 1992 que dijo
que la particién puede llevarse a efecto mediante la transformacion de la
comunidad hereditaria en un condominio ordinario, atribuyendo a los cohe-
rederos la copropiedad de los concretos bienes de la herencia con expresién
de las cuotas pro indiviso que en las mismas correspondan a cada heredero;
lo que reiteran las SS de 25 de abril de 1994 y 8 de marzo de 1999 que des-
taca, esta ultima, que puede surgir una comunidad romana que puede extin-
guirse por la accién de divisién de la cosa comiin. Cuya adjudicacién daré
lugar a la adquisicién de la propiedad de los coherederos, en este caso la cuota
hereditaria, de lo que se le haya adjudicado: asi lo expresan las SS de 16 de
mayo de 1991, 5 de noviembre de 1992 y 31 de enero de 1994. (STS de 28 de
junio de 2001; ha lugar en parte.)

HECHOS —El pleito que enfrenta a varios hermanos tiene por
objeto la particién de la herencia de su padre. Es relevante a estos
efectos la calificacién del negocio juridico entrafiado en una carta
que el difunto progenitor habia dirigido a dos de los hijos tiempo
antes de su muerte pidiéndoles que «se hagan cargo» de la funera-
ria por €l regentada durante toda su vida. El Tribunal de instancia
lo califica como donacién de establecimiento mercantil y el pro-
blema de la particién y adjudicacién de la herencia se suscita asi
en relacién con el inmueble en que el negocio se asienta. El
recurso de casacién de uno de los hermanos —donatario— prospe-
rard sélo en lo relativo a la infraccién de los preceptos procesales
que regulan la condena en costas. (R. G. S.)

DERECHO MERCANTIL

82. Principio de libre competencia. Relacién con el precio fijo de
los libros.-Siguiendo la linea fijada por la S de 31 de marzo de 2000,
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indica el TS que el articulo 33 de la Ley 9/1975 del libro, de 12 de marzo,
que establece de forma imperativa el mantenimiento del precio fijo en la
venta de libros al por menor (salvo en ciertos supuestos muy precisos), no
encorseta el principio de libre competencia, siempre que éste se establezca
a través de la flexibilizacion de factores diferentes del precio. Esta con-
dicién concuerda con la no prohibicién, contenida en el articulo 8 LCD,
de las ventajas que se obtienen de forma desvinculada de ulteriores com-
promisos y con la permisién de tales ventajas, recogida por el articulo 9
LDCU.

Precio fijo de los libros. Descuentos.—E1 RD 484/1990, de 30 de
marzo, sobre precio de venta al publico de libros, fija los limites dentro
de los cuales puede competirse en relacién con el precio de los libros, esta-
bleciendo el porcentaje maximo y minimo de descuento que puede serle
aplicado al comprador. A este respecto, el TS ha considerado que por des-
cuento se ha de entender la rebaja en el importe del precio fijado, con el
consiguiente beneficio dinerario del porcentaje en que se fije el descuento
para el comprador, que, en tales supuestos, no ha de desembolsar la porcién
rebajada del precio. Asi pues, en aquellos casos en los que el precio del
libro vendido se debe desembolsar integramente y la ventaja que se obtiene
por tal adquisicién se materializa en un objeto concreto, no existe un des-
cuento sometido a los limites del citado RD 484/1990, de 30 de marzo, sino
otra medida de competencia.

Fraude de ley y fraude procesal. Requisitos esenciales.~Siguiendo la
doctrina del TC (STC de 23 de enero de 1999) sefiala el TS que son necesa-
rios tres requisitos para apreciar un fravde de ley o fraude procesal: que el
acto o actos cuestionados sea contrario al fin prictico que la norma
defraudada persigue (lo que supone su violacién efectiva); que la norma de
cobertura no vaya dirigida, expresa y directamente, a protegerlo —sea por no
constituir el supuesto normal, sea por constituirse como medio de vuinera-
cién de otras normas, o sea por ir dirigido a perjudicar a otros—; y que se
manifieste de forma notoria e inequivoca (lo que requiere clara prueba) la
produccién de un resultado contrario o prohibido por otra norma tenida como
fundamental en la regulacién de la materia. (STS de 4 de octubre de 2001;
no ha lugar.)

HECHOS.-En septiembre de 1994 Hipermercado Continen-
te, S. A. lanza en Santa Cruz de Tenerife la campaiia «Vuelta al
cole» consistente en una oferta por virtud de la cual el comprador
que adquiere libros de texto, atlas y diccionarios recibe el veinti-
cinco por ciento del valor de esta compra en puntos canjeables,
vélidos para comprar otros productos del hipermercado (a excep-
cién de libros), a razén de una peseta por punto.

La Asociacion de Empresarios del Comercio del Libro de
Santa Cruz de Tenerife interpone demanda de competencia desleal
frente a Centros Comerciales Continente, S. A., solicitando, entre
otros pedimentos, la declaracién de deslealtad del acto y la cesa-
cién del mismo. La demanda es estimada en primera instancia,
siendo recurrida esta sentencia por los demandados. La Audiencia
Provincial estima el recurso y revoca la sentencia de primera ins-
tancia, desestimando la demanda. Frente a estos pronunciamien-
tos, interponen los demandantes recurso de casacién, que es
desestimado por el TS. (A. M. M.)
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83. No se vulnera el principio de congruencia de la sentencia.—Es
doctrina reiterada de esta Sala la de que el articulo 359 LEC no exige més que
en la sentencia exista correlacién entre su parte dispositiva y las pretensiones
deducidas en el momento procesal oportuno, siendo asimismo doctrina igual-
mente reiterada de esta Sala la de que la sentencia absolutoria o totalmente
desestimatoria de la demanda no puede ser tachada de incongruente, a no ser
que dicha absolucidén o desestimacién se haya basado en una excepcién no
aducida por el demandado y no apreciable de oficio o que, para hacer el refe-
rido pronunciamiento absolutorio, se haya alterado el soporte factico (causa
petendi) de la cuestin debatida en litigio.

Valoracion de los documentos privados. Interpretacion del articu-
lo 1225 CC.-Dice la S de esta Sala de 3 de marzo de 1990 que el articulo 1225
CC que se cita como infringido se limita a declarar que el documento pri-
vado reconocido legalmente tendré el mismo valor que la escritura piiblica
entre los que lo hubieran suscrito y sus causahabientes, por tanto, su man-
dato no es otro que el de equiparar los efectos probatorios del documento
privado reconocido legalmente con los propios de la escritura piblica;
ahora bien, este articulo 1225 CC no se aplica a toda clase de documentos
privados sino a una categoria determinada de ellos; los suscritos por los
litigantes y que tienen por objeto un acto o negocio juridico; y en el mismo
sentido, afirma la S de 10 de octubre de 1994 que el articulo 1225 CC que
se cita como infringido resulta inaplicable al caso ya que, no obstante refe-
rirse el mismo al documento privado, no se comprende en €l toda clase de
documentos de esa clase o naturaleza que existe en el tréfico juridico, sino
que su dmbito de aplicacién se contrae a aquellos documentos privados
que han sido suscritos por las partes y que, normalmente, contienen el acto
o negocio juridico, lo que resulta de la equiparacién que establece entre el
documento privado legalmente reconocido y la escritura publica, doctrina
que se reitera en S de 3 de julio de 1995, con cita de las de 3 de marzo de
1990 y 24 de febrero de 1992.

Criterios generales para que una conducta pueda ser valorada como
competencia desleal.—La Ilamada cldusula general del articulo 5 de Ia
Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, trata de prohibir todas
aquellas actuaciones de competencia desleal que no encuentran acomodo en
las que expresamente tipifica como tales en la Ley en sus articulos 6 a 17,
debiendo al acto incardinable en el articulo 5 reunir los requisitos estableci-
dos en el articulo 2 de la Ley, que el acto se realice en el mercado, es decir,
que se trate de un acto de trascendencia externo, y que se lleve a cabo con
fines concurrenciales, presumiéndose esta finalidad concurrencial cuando,
por las circunstancias en que se realice, se revele objetivamente idéneo para
promover o asegurar la difusién en el mercado de las prestaciones propias o
de un tercero.

La contravencion de la buena fe como caracteristica necesaria de
los actos de competencia desleal.—La referencia a la buena fe que se con-
tiene en el articulo 5 de la Ley 3/1991 viene hecha a la buena fe objetiva,
prescindiendo de la intencionalidad (dolo o culpa) del sujeto y que se
encuentra acogida en el articulo 7.1 CC como limite en el ejercicio de los
derechos subjetivos; dice la S de 21 de septiembre de 1987 que el articu-
lo 7.1 CC, como ya expresé la S de 8 de julio de 1981, es una norma que en
su profundo sentido obliga a la exigencia, en el ejercicio de los derechos, de
una conducta ética significada por los valores de honradez, lealtad, justo
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reparto de la propia responsabilidad y atenimiento a las consecuencias que
todo acto consciente y libre puede provocar en el 4mbito de la confianza
ajena.

Existencia de actos de competencia desleal por ser contrarios a la
buena fe.—Surge una conducta del codemandado contraria a la buena fe que
debe presidir las relaciones contractuales nacidas de una comisién mercantil,
conducta que reudne las caracteristicas que el articulo 2 de la Ley de 10 de
enero de 1991 sefiala como propias del acto de competencia desleal; se trata
de actos realizados en el mercado y con finalidad concurrencial en cuanto
dirigidos a promocionar y asegurar la difusién de productos de terceros, impi-
diendo a la parte demandante acceder a los locales comerciales propiedad de
los codemandados en determinados dmbitos del territorio nacional, al que se
extendia el contrato de comisién mercantil concertado, primeramente, habién-
dose establecido en los contratos que el comisionista no podia representar a
otras firmas comerciales o empresas que desarrollasen la misma actividad a la
desarrollada para la actora.

No cabe fundar un recurso de casacién en preceptos generales.—Es
doctrina reiterada de esta Sala (entre otras, SS de 2 y 23 de febrero y 8 de
marzo de 2000) la de que el recurso de casacién no puede fundarse en un pre-
cepto genérico como es el articulo 1091 CC que se limita a establecer la
fuerza vinculante de las obligaciones nacidas de contrato.

Necesidad de probar los daioes y perjuicios sufridos para que éstos
puedan ser resarcidos.—Ejercitada en la demanda la accién de resarcimiento
de dafios y perjuicios del articulo 18.5.° de la Ley 3/1991, su viabilidad
requiere la prueba de los dafios y perjuicios cuya indemnizaci6n se pide y la
relacion de causalidad entre el acto constitutivo de competencia desdeal y
aquellos dafios y perjuicios. Respecto de los dafios morales, tal pretensién se
funda en el dafio causado al crédito comercial de la actora como consecuen-
cia del comportamiento desleal atribuido a los codemandados. En autos no se
ha aportado prueba alguna que se acredite que el crédito comercial de la
actora ha sufrido demérito por virtud de la actuacién desleal denunciada, por
lo que procede desestimar tal pretension.

Posibilidad de exigir lucro cesante y bases para su calculo con el fin
de reparar los danos ocasionados por los actos de competencia desleal
del comisionista mercantil.—La reparacién ha de limitarse al lucro cesante
nacido de no poder la parte actora realizar su actividad comercial en los
locales arrendados por el codemandado, desde que comenz6 la actividad
hasta la fecha en que aquél ces6 como comisionista de la actora, lucro
cesante que se calculard, en ejecucién de sentencia, teniendo en cuenta las
ventas realizadas en los citados locales durante el periodo de vigencia de
los arrendamientos. No cabe incluir las ventas realizadas en los locales
arrendados una vez producido el cese del codemandado como comisionista
de la actora ya que al no existir en los contratos de comisién aportados clau-
sula alguna de no concurrencia, aquél y las sociedades por él representadas
podian ejercer libremente su actividad. (STS de 15 de octubre de 2001; ha
lugar en parte.) '

HECHOS.-Planeta Crédito, S. A. entablé una demanda por
incumplimiento de contrato de comisién mercantil exigiendo a
su vez que se calificara la conducta tanto del comisionista como
de los codemandados como competencia desleal y solicitaba que
se les condenara al pago de las correspondientes indemnizacio-
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nes por los dafios sufridos, asi como al pago de las costas. El
Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda y absolvi6 a
los demandados condenando a la actora al pago de las costas.
Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona
desestimé el recurso y confirmé la sentencia recurrida e hizo
expresa imposicién de las costas causadas en la apelacién a la
parte recurrente. La actora interpuso recurso de casacién y fue
estimado en parte por el TS ya que declar6 la existencia de actos
de competencia desleal imputables a los demandados y por ello
los condené a que abonasen solidariamente en concepto de lucro
cesante la cantidad que se determinara en ejecucién de senten-
cia, sin hacer expresa condena en costas en ninguna de las ins-
tancias. (E. S. M.)

84. Articulo 1288 CC. Regla contra proferentem. Aplicacion a los
contratos de seguro.—En virtud de la regla contra proferentem la interpre-
tacién de las cldusulas oscuras o contradictorias de un contrato no debe
favorecer a la parte que las ha redactado originando tal oscuridad; la apli-
cacién de esta regla a los contratos de adhesién y, en concreto, a los con-
tratos de seguro, implica que la duda relativa a una cldusula contradictoria
se interpretard en favor del adherente, es decir, del asegurado. Asi se pro-
clama expresamente en la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la
defensa de los consumidores y usuarios y en la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contrataci6n. (STS de 8 de noviembre
de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-P. E. E. celebra dos contratos de seguro con UAP,
L. Unién Des Assurances de Paris-Vie pertenecientes a la modali-
dad titulada «seguro complementario de invalidez absoluta». En
ellos se establece que el riesgo asegurado es el de invalidez abso-
luta, permanente y definitiva. La expresién «invalidez absoluta»
es un concepto juridico que comprende la incapacidad para todo
trabajo. Una de las cldusulas del contrato, sin embargo, afiade a
esta definicién la exigencia de ser asistido en los actos de la vida
cotidiana por una tercera persona; dicho requisito adicional
implica incluir el riesgo cubierto en el concepto juridico conocido
con el nombre de «gran invalidez». Se produce asi una contradic-
cién en el propio contrato puesto que, mientras que a partir del
enunciado se deriva que el riesgo asegurado es el de invalidez
absoluta, segtin el texto del contrato el riesgo cubierto es el corres-
pondiente a gran invalidez.

P. E. E. sufre una lesién cardiaca por la que es declarado por
la Direccidén Provincial del Instituto Nacional de Seguridad Social
de Bilbao en situacién de invalidez permanente en el grado de
invalidez absoluta.

P. E. E. interpone demanda contra UAP en reclamaci6n del
pago del capital asegurado en los dos contratos en sus respectivos
seguros complementarios.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la
demanda; dicha sentencia es revocada en apelacién por entender



2020 Anuario de Derecho Civil

que la situacién de invalidez del asegurado demandante no se
corresponde con el riesgo asegurado. (B. F. G.)

85. Vinculacién de la empresa por la actuacién del apoderado
general o factor por las operaciones dentro del dmbito de la
empresa.—El apoderado general o factor, también designado como «ge-
rente» en el articulo 283 CCO y cuando viene referido a entes societarios,
recibe también la denominacion de «director general», sustituye al empre-
sario, ya que realiza cuantas operaciones afectan a tal giro o trafico de la
empresa. Pues bien, las referencias del motivo al factor notorio, que con
relacién al articulo 286 CCO, ha recogido reiterada doctrina jurisprudencial
(SS de 30 de septiembre de 1960, 19 de junio de 1981, 5 de abril de 1982 y
5 de julio de 1984) y que resulta aplicable también al campo societario y en
concreto al de la sociedad anénima (SS de 19 de abril de 1984 y 25 de abril
de 1986) conducen al motivo a estimar que no puede entenderse obligada la
empresa mercantil cuando el gerente ha contratado fuera del circulo de las
operaciones propias de la empresa. Mas debe tenerse en cuenta al respecto,
que el demandado no emprendid operacién ajena a las actividades de la
entidad de la que era consejero, sino que se limit6 a garantizar una deuda
precedentemente contraida por la sociedad que representaba y que consistia
en la construccién de 4.200 m? y en cuya nave se albergaba maquinaria,
mobiliario, y enseres para el desarrollo de la industria de fabricacién de
muebles que es precisamente el objeto social de la empresa, porque el ar-
ticulo 2 de sus estatutos sefiala que «tiene por objeto la fabricacién, montaje
y comercio de toda clase de muebles y elementos para mobiliario y decora-
cién».

No se vulneran las circunstancias de la inscripcién exigidas en el ar-
ticulo 9 LH cuando se atribuye en la inscripcion registral un cargo dife-
rente al que actila como representante de la empresa.—Pese a las muchas
lecturas que ha realizado la Sala de los preceptos que se dicen infringidos por
su inaplicacién no alcanza en qué ha podido producirse un error sustancial
determinante de la inscripcién. El articulo 9 LLH expresa las circunstancias
que ha de contener la inscripcién y todas ellas concurren en la combatida en
¢l motivo, naturaleza, situacién y linderos del inmueble, naturaleza del dere-
cho que se inscribe y su valor y el derecho sobre el cual se constituye la ins-
cripcidn, la persona material o juridica a cuyo favor se haga y aquella de que
procedan inmediatamente los bienes, el titulo que se inscribe, su fecha y
Notario que lo autorice, la fecha de presentacién en el Registro y de la ins-
cripcién y la firma del Registrador.

No cabe aplicar el articulo 1713 CC a los apoderados que actiian en
el ambito mercantil.-La parte recurrente olvida que el demandado era Con-
sejero y ademds Director-Gerente y su apoderamiento legal no debe anali-
zarse desde la perspectiva del articulo 1713 CC, sino desde la perspectiva
mercantil, en que se genera una especifica representacion de la empresa como
institucién estable, obligando los actos del apoderado a la misma y ello aun-
que no esté inscrito en el Registro Mercantil tal poder (S de 19 de junio de
1981) y mucho méas cuando consta inscrito, como en este caso. Asi se ha sefia-
lado en la instancia, con cita al respecto de sentencias de esta Sala, a la que
podria afiadirse, asimismo, la de 7 de mayo de 1993 y resoluciones de la
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Direccién General de los Registros. (STS de 29 de octubre de 2001; no ha
lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil actora promovié demanda
solicitando la nulidad de reconocimiento de deuda y de constitu-
cién de hipoteca a favor de la entidad mercantil demandada ale-
gando falta de poder en la persona que actu6é en nombre de la
actora, a la sazén Consejero de la entidad mercantil demandante.
El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda e impuso
las costas a la parte actora. Apelada la sentencia, la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, desestimé el recurso de apelaci6n, e impuso al
apelante las costas causadas por el recurso. La parte actora inter-
puso recurso de casacién y el TS declaré no haber lugar al recurso
condenando a la parte recurrente al pago de las costas ocasionadas
en este recurso. (E. S. M.)

86. Terceria de dominio. La inscripcién de la escritura fundacional
de una sociedad limitada en el Registro Mercantil es un requisito consti-
tutivo de la misma. En tanto la sociedad no adquiera personalidad juri-
dica por medio de la inscripcién, no puede adquirir el dominio de las
aportaciones de los socios y, por tanto, carece de legitimaci6n activa para
interponer una terceria de dominio con respecto a los bienes objeto de la
aportacion.—Ha de confirmarse la recta doctrina sentada por la Sala a quo al
decir, siguiendo reiterada jurisprudencia que, «la inscripcién de la escritura
fundacional en el Registro Mercantil tiene la condicién de requisito consti-
tutivo y en tanto no se cumpla la sociedad carece de personalidad a los fines
previstos en los articulos 35, 36 y 38 CC. La falta de inscripcién de una socie-
dad, sin perjuicio de que el contrato vincule a los socios implica su inexisten-
cia para terceros, por lo que, es manifiesto que s6lo a partir del acceso de la
escritura en el Registro Mercantil puede adquirir la sociedad el dominio de
las fincas aportadas por el ejecutado, de donde se sigue que al ser embargadas
en fecha anterior a la inscripcién determinante de la personalidad juridica,
ésta no era propietaria, y por consiguiente, la terceria de dominio que implica
el ejercicio de una accién reivindicatoria, no puede prosperar, pues, falta la
prueba de ser la actora titular de las fincas embargadas al practicarse el
embargo».

La interinidad de la sociedad en formacion surte determinados
efectos entre los contratantes, pero no alcanza a los terceros ajenos al
contrato societario. Ante la falta de inscripcién registral no cabe trans-
formar la sociedad limitada en formacién en una sociedad civil dotada
de personalidad, pues ello contradiria la voluntad de los socios y pug-
naria con su derecho a la restitucion de las aportaciones realizadas.—A
todo lo anterior se agrega la recta doctrina de la, entre otras, S de 13 de
febrero de 1985, aplicable a los autos (aunque en sede de la LSA de 17 de
julio de 1951, pues la problemaitica es comin en razén a que la LRSL de 17
de julio de 1953, impone en su art. 5, la exigencia de la inscripcién, asi-
mismo, establecida en el art. 11 de la vigente LSRL 23 de marzo de 1985,
reproduciendo igual prescripcién a la del art. 6 de la citada LSA) hoy en el
marco de la Ley de 22 de diciembre de 1989, segtin su articulo 7. Se decia
en la citada S: atendidos los términos categéricos del precepto, convienen la
doctrina jurisprudencial y la cientifica que la inscripcién de la escritura fun-
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dacional en el Registro Mercantil tiene la condicién de requisito consti-
tutivo y en tanto no se cumpla la sociedad carece de personalidad a los fines
previstos en los articulos 35, nim. 2.°, 36 y 38, parrafo primero, CC, aun-
que tal situacidn de interinidad del ente en formacién surte determinados
efectos entre los contratantes, si bien ese niicleo juridico obligacional inter
partes no puede ser calificado propiamente como sociedad anénima imper-
fecta, por lo que la eficacia del embargo s6lo podria desvanecerse en el caso
de mediar un acto dispositivo vélido, anterior a la anotacién tabular pri-
vando al deudor ejecutado de sus facultades més caracteristicas, en virtud
de la presuncién de exactitud del Registro proclamada en los articulos 38 y
39 LH, negocio traslativo para cuya creacién es indispensable la existencia
de un sujeto adquirente, primordial presupuesto que no concurre puesto que
la tercerista —sic— no habia nacido como persona juridica al tiempo en
que el embargo se produjo mal podia tener en su patrimonio los bienes
en cuestion. La posibilidad de convertir en el curso de su fundacién a la socie-
dad an6énima en sociedad civil dotada de personalidad, es descartada por las
voces mas numerosas entre los autores, a cuyo parecer ante la falta de ins-
cripcién registral no puede darse paso a una figura societaria regular o irre-
gular o de otra clase, porque ello pugnaria con la voluntad de los socios y
con su derecho a la restitucién de las aportaciones realizadas, sino que ha
de ser aplicada en todo su alcance la normativa de la Ley de 17 de julio de
1951, como apunt6 la S de 6 de febrero de 1964. Si la falta de inscripcién
de una sociedad andnima, sin perjuicio de que el contrato vincule a los
socios, «implica su inexistencia para terceros» como reitera la S de 9 de
marzo de 1981, es manifiesto que s6lo a partir del acceso de la escritura al
Registro Mercantil pudo adquirir la sociedad de que se trata el dominio de
las fincas aportadas por el ejecutado, «de donde se sigue que al ser embar-
gadas en fecha anterior a la inscripcién determinadora de la personalidad
juridica de la demandante, ésta no era propietaria, y consiguientemente la
terceria de dominio, que implica el ejercicio de una accién reivindicatoria,
no puede prosperar, pues falta la prueba de ser la actora titular del dominio
de las fincas embargadas al practicarse la traba», segiin ya tiene declarado
esta Sala en sus SS de 22 de febrero de 1980 y 6 de marzo de 1981, resol-
viendo controversia que guarda préctica identidad con el tema ahora deba-
tido. (STS de 19 de octubre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-Una sefiora solicita un préstamo a un banco
y con posterioridad inicia el proceso de constitucién de una
sociedad limitada a la que aporta una serie de fincas de su pro-
piedad. Mientras la sociedad estaba en formacién, puesto que
existia escritura fundacional pero ésta atin no habia sido inscrita
en el Registro Mercantil, y ante el impago del crédito conce-
dido a la sefiora, el banco prestamista embarga las fincas apor-
tadas por ésta a la sociedad, que interpone la terceria de
dominio al considerarse legitima propietaria de los bienes
embargados. Las dos sentencias de instancia desestiman inte-
gramente la demanda, por considerar que la sociedad en forma-
cién carecia de personalidad juridica tanto en el momento de
efectuarse las aportaciones como en el momento de decretarse
el embargo de los bienes, de modo que carece también de legiti-
macion activa para interponer la terceria de dominio. E1 TS con-
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firma integramente el fallo al declarar no haber lugar al recurso
de casacién. (M. C. B.)

87. Responsabilidad individual de los administradores frente a los
acreedores sociales: articulo 135 LSA.—Para que prospere la accién resarci-
toria prevista en el articulo 135 LSA es necesaria la existencia de un nexo
causal entre la actuacién realizada por los administradores sin la debida dili-
gencia del ordenado comerciante y el dafio producido. Podemos ver en este
sentido las SSTS de 19 de octubre de 1988, 3 de abril de 1990, 4 y 11 de
noviembre de 1991, 21 de mayo de 1992, 21 de septiembre de 1999, 30 de
enero y 30 de marzo de 2001. Declara el TS que el cierre de una empresa sin
que los administradores acudan al procedimiento concursal pertinente, no es
bastante para afirmar la existencia de un nexo de causalidad entre dicho com-
portamiento y el impago de deudas a los acreedores sociales, ya que no cabe
presumir que iniciado dicho procedimiento concursal los créditos se habrian
satisfecho evitdndose con ello el dafio. El pago por parte de los administrado-
res de deudas sociales con sus ingresos particulares respecto de las que se
constituyan personalmente en avalistas, no vulnera el principio par condictio
creditorum, ni acredita que dichos fondos se hayan sustraido del patrimonio
social.

Presuncion y carga de la prueba.—No cabe confundir el proceso deduc-
tivo de la presuncién (art. 1253 CC) con la valoracién probatoria para sentar
conclusiones ficticas. De igual forma es doctrina reiterada del TS que el ar-
ticulo 1214 CC por su caricter genérico no contiene una regia valorativa de
prueba, y por este motivo no es apto para amparar un recurso casacional
salvo que el Tribunal a quo invirtiese en su fallo el principio de distribucién
de la carga de la prueba. (STS de 19 de noviembre de 2001; ha lugar en
parte.)

HECHOS .-Las sociedades mercantiles Unidn Cervecera, S. A.,
y Garcia Carridn, S. A. interponen demanda contra la mercantil
Distribuciones Monduber, S. A. y sus administradores sociales
sobre reclamancién de cantidad.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la
demanda. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Pro-
vincial desestima el recurso confirmando integramente la sen-
tencia apelada. El TS estima parcialmente el recurso de
casacion, considerando que no se produce la necesaria acredita-
cién del nexo causal que justifica la responsabilidad individual
de los administradores frente a los acreedores sociales por el
impago de deudas sociales, revocando parcialmente las senten-
cias anteriores.

NOTA.-La nueva LEC de 2000 ha derogado los preceptos
del Cédigo civil relativos a las presunciones (entre otros, el
art. 1214 CC), trasladando su regulacién a los articulos 385 y
386 LEC. La regla de la carga de la prueba actualmente se con-
tiene en el articulo 217 LEC, siendo una regla mds precisa que la
establecida con caracter general en el derogado articulo 1214 CC.
(S.E.M)
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88. Declaraciéon de suspension de pagos. Funciéon.—La funcién deri-
vada de la declaracién de una suspensién de pagos es el mantenimiento del
patrimonio del suspenso a fravés de una actuacién vigilada por la intervencién.

Facultades del suspenso.—En una situacién de suspensién de pagos
el suspenso tiene la facultad de administrar sus bienes y persona, asi como
de gestionar sus negocios, salvo que exista una determinacién judicial en
contra.

Articulo 5.4 de la Ley de suspension de pagos. Actuacion de los inter-
ventores en una contienda judicial que afecta al suspenso.—Entre las fun-
ciones de los interventores se incluye la de informar al juez acerca de la
procedencia de las reclamaciones que el suspenso pretenda entablar en
defensa o reclamacién de sus derechos ante tercero. Dicha actuacién de los
interventores ha sido calificada por la STS de 11 de octubre de 1988 de auc-
toritas interpositio.

Legitimacion del suspenso para litigar.—Los requisitos que en virtud de
la Ley de suspensién de pagos deben cumplirse para que el suspenso pueda
litigar, son la autorizacion judicial y la concurrencia de los interventores. El
incumplimiento de dichos requisitos implica la falta de legitimacién activa
del suspenso. (STS de 3 de octubre de 2001; ha lugar.)

HECHOS.-SNIACE, S. A., entidad en suspensioén de pagos,
interpone demanda contra Promotora Editorial Europea, S. A. sin
la concurrencia de los interventores y sin contar con la autoriza-
cién judicial. La demanda es estimada por el Juez de Primera Ins-
tancia, cuya sentencia es confirmada en apelacién.

NOTA .-Téngase en cuenta que en el Proyecto de Ley concur-
sal se deroga la Ley de suspensién de pagos de 26 de julio
de 1992. En dicho Proyecto se distingue entre concurso voluntario o
intervencidn y concurso necesario o suspension en funcion de los
efectos de la declaracién de concurso sobre las facultades patri-
moniales del deudor (art. 39). Dicha distincién es tenida en cuenta
a la hora de regular en el articulo 53 la cuesti6n resuelta en la sen-
tencia analizada.

Asi, por una parte, en el articulo 53.1 se establece que, en
caso de suspension de las facultades de administracién y disposi-
cién del deudor, la legitimacidn activa para el ejercicio de las
acciones de indole exclusivamente patrimonial corresponde a la
administracién judicial, mientras que para el resto de acciones
la comparecencia en juicio corresponde al concursado; sin embargo,
en este liltimo supuesto, si la materia litigiosa puede afectar al
patrimonio del deudor, se exige la conformidad de los administra-
dores judiciales para la interposicién de demandas, el allana-
miento, la transaccién o el desistimiento precepto que distingue
dos supuestos.

El articulo 53.2, por otra parte, dispone que en caso de inter-
venci6n el deudor conservard la capacidad para actuar en juicio;
sin embargo, se exige la conformidad de la administracién judicial
para interponer demandas o recursos que puedan afectar a su patri-
monio. Ademds, si la administracién judicial estima conveniente
para los intereses del concurso la interposicién de una demanda, y
el concursado se niega a formularla, el Juez del concurso podra
autorizar a aquélla para interponerla.
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Adviértase que, tanto en el caso de intervencién como en el
de suspensién, el articulo 53.3 permite al deudor interponer
demandas o recursos cuando la administracién judicial no lo
hiciere o no le prestase su conformidad. Para ello el deudor debera
garantizar de forma suficiente ante el juez del concurso que los
gastos de su actuacién procesal y, en su caso, la efectividad de la
condena en costas no recaerdn sobre la masa del concurso.

Por ultimo, se permite al deudor, también en ambos casos,
personarse y defenderse de forma separada en los juicios que la
administracién judicial haya promovido, siempre que se cumplan
determinados requisitos. (B. F. G.)



