Sentencias

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ

Colaboran: Margarita CASTILLA BAREA, Maria del
Carmen CRESPO MORA, Rosario DIAZ ROMERO,
Rocio DIEGUEZ OLIVA, Susana ESPADA MALLOR-
QUIN, Beatriz FERNANDEZ GREGORACI, Miriam DE
LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, Gabriel GARCIA
CANTERO, Carmen JEREZ DELGADO, Maria del Car-
men LUQUE JIMENEZ, Maximo Juan PEREZ GARCIA,
Luis Felipe RAGEL SANCHEZ, Paloma SABORIDO
SANCHEZ, Lis SAN MIGUEL PRADERA

SUMARIO: 1. Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Obliga-
ciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipotecario.
5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—II. Derecho Mercantil-Ill. De-
recho Procesal.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. La retroactividad de la ley no afecta a las consecuencias ya con-
sumadas.—~Aunque la DT 2.* segunda de la Ley 3/1992 dispone que la misma
es de aplicacién retroactiva a los poderes testatorios otorgados con anteriori-
dad a la entrada en vigor de esta Ley, con evidencia la retroactividad ha de
referirse a aquellos que hayan de ser utilizados a partir de la entrada en vigor
de la misma, pero no a los extinguidos con anterioridad, como ocurre con el
caso del debate, porque la retroactividad legal se proyecta plenamente sobre
las relaciones juridicas nacidas con anterioridad, pero no a las consecuencias
ya consumadas (STS de 20 de abril de 1991).

La validez de la préorroga del poder testatorio o alkar poderoso era
una costumbre praeter legem antes de la vigencia de la Ley del Derecho
civil foral del Pais Vasco.-La costumbre de que se trata fue generada posi-
blemente por efecto de las reminiscencias de la anterior regulacién permisiva,
y asf llegé a los tiempos actuales; al respecto es clarificador lo antes apuntado
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de 1a Exposicién de Motivos de la Ley 3/1992 sobre la ordenaci6n actual de
alkar poderoso en esta materia.

Con indicacién a la prérroga, esta Sala entiende que nos encontramos
ante una costumbre praeter legem y, por consiguiente, admitida legalmente
(art. 1.3 CC). (STS de 12 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS: La demandante solicitaba, entre otros pronuncia-
mientos, que se declarase la nulidad del poder testatorio conferido
por su padre fallecido a su madre, al haber sido utilizado por ésta
después de que caducase, al haber transcurrido un afio y un dia
desde que el menor de los hijos del testador alcanzase la mayoria de
edad. Aunque los demandados presentaron su contestacién a la
demanda fuera de plazo y les fue devuelta, el Juez de Primera Ins-
tancia desestimé la demanda, al considerar que era valida la prérro-
ga indefinida del poder contemplada en el testamento, por tratarse
de una costumbre que tenfa un gran arraigo en el lugar, decisién que
confirmaron la Audiencia Provincial y el TS. (L. F R. S.)

2. Aplicacién del Derecho extranjero.—El Derecho extranjero es una
cuestién de hecho que corresponde alegar y probar a la parte que lo invoca
(SSTS de 11 de mayo de 1989 y 3 de marzo de 1997). Si el contenido de las
normas sustantivas aplicables de dicha ley extranjera no es acreditado por
ninguna de las partes, procederd resolver la cuestién debatida conforme a las
normas de nuestro propio ordenamiento juridico (entre otras muchas,
SSTS de 11 de mayo de 1989, 7 de septiembre de 1990 y 13 de diciembre
de 2000). Por otra parte, los érganos judiciales tienen la facultad, pero no la
obligacién, de colaborar a la determinacién del contenido del Derecho extran-
jero invocado, con los medios de averiguacién que consideren necesarios
(SSTS de 9 de noviembre de 1984 y 10 de marzo de 1993). Finalmente, el TS
ha establecido la necesaria distincién entre las normas de conflicto —que se
limitan a indicar cudl es el derecho material aplicable a una relacién juridica
controvertida— que segin el parrafo primero del articulo 12 CC deben ser
observadas de oficio, y el propio derecho material —al que no se refiere el
citado precepto— que en ningiin caso puede ser determinado por el Tribunal
(STS de 31 de diciembre de 1994).

Funciones del administrader de un caudal relicto.—Nuestra Ley proce-
sal de 1881 establecia una importante diferencia respecto a las funciones del
administrador de un caudal relicto, segiin el causante hubiera otorgado testa-
mento o falleciera intestado. En este Gltimo caso, a las facultades de gestién
que requiere la ordinaria administracién de un patrimonio (arts. 1016 LEC
y ss.) se afiade la representacién procesal abintestato en todos los pleitos ya
iniciados o que se promuevan —salvo en lo relativo a la declaracion de herede-
ros—. Dicha administracién conlleva también el ejercicio de todas las acciones
que pudieran corresponder al difunto, o los actos en que sea necesaria la inter-
vencién del abintestato, hasta que se haga la declaracién de herederos
(art. 1008 LEC). Sin embargo, cuando ¢l causante ha otorgado testamento, el
administrador estd excluido de las facultades de representacién procesal y
ejercicio de acciones (art. 1008 LEC). La diferencia de régimen obedece a
que en el abintestato no existe sujeto alguno que pueda representar a la heren-
cia hasta que se obtenga la declaracién de herederos, y por ello se faculta a tal
efecto al administrador. Como en la testamentaria se conoce perfectamente al
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heredero o herederos, no es necesario conceder a persona distinta de los mis-
mos la representacion de referencia. (STS de 5 de marzo de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Los representantes de la herencia yacente de don
J. D. S. —que ostentaba la nacionalidad brit4nica en el momento de
su muerte— formularon demanda contra don K. T. V, y contra sus
hijos —don C. K. T. V y doiia S. K. T. V.- al objeto que se declarase
que los bienes inmuebles que se relacionaban en la demanda perte-
necian a la herencia yacente mencionada, y debian ser reintegrados
a la misma.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé dicha pretension,
con imposicidn de costas a los demandantes. En fase de apelacion,
la Audiencia Provincial, con revocacion de la sentencia recurrida,
estimé la demanda. E1 TS acoge el recurso de casacién interpuesto
al considerar que los administradores judicialmente designados para
un caudal hereditario cuyo causante ha otorgado testamento, care-
cen de legitimacién ad causam en nuestro Derecho para el ejercicio
de las acciones que pudieran corresponder al difunto, que necesaria-
mente han de ser deducidas por los herederos testamentarios.

NOTA.-Ha de tenerse en cuenta que la DD tnica de la Ley
172000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil, ha derogado el parra-
fo segundo del articulo 12.6 CC, relativo a la acreditacién y prueba
del derecho extranjero. (M. C. C. M.)

3. Lainterrupcion de la prescripcion.~En virtud del articulo 1973 CC,
la prescripcion de las acciones se puede interrumpir por reclamacién judicial,
extrajudicial o por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el deu-
dor. El plazo prescriptivo es improrrogable, por lo tanto, una vez transcurrido
el plazo anual a contar desde la fecha en que consta producida la dltima inte-
rrupcidn extingue la accién (art. 1932 CC).

Los casos de interrupcién no pueden interpretarse en sentido extensivo
por la incertidumbre que llevarfa consigo la exigencia y virtualidad del dere-
cho mismo. Ademds, atentaria a la seguridad juridica distinguir entre peque-
fias y grandes demoras, algo que no tiene el minimo apoyo legal ni jurispru-
dencial (FD 3.°).

La valoraci6n del tiempo interruptor de la prescripcién es facultad del
Juzgador de instancia sin que sea rebatible en casacién si no se demuestra la
existencia de error.

La determinacion del dies a quo para el cémputo del plazo anual
prescriptivo.—La fecha inicial en el cémputo del plazo anual de prescripcién
en los casos de responsabilidad extracontractual es el momento del conoci-
miento por el demandante de los efectos de las lesiones en su salud y capaci-
dad laboral; de esta forma, lo determinante es que el lesionado conozca de
modo definitivo los efectos del quebranto padecido segiin el alta médica,
salvo que consten secuelas susceptibles de curacién, mejora o empeoramien-
to. (STS de 26 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Tras haber sufrido un accidente laboral, don S. G. S.
interpuso demanda de juicio de menor cuantia sobre reclamacién de
cantidad en concepto de indemnizacién de dafios y perjuicios en
ejercicio de accion aquiliana por culpa extracontractual. La parte
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demandada alegd excepcion de prescripcidn, puesto que, aunque el
cémputo del plazo anual de prescripcién (la fecha inicial era el mes
de diciembre de 1988) fue interrumpido por sucesivas comunicacio-
nes telegréficas que se cursaron, respectivamente, el 18 de noviem-
bre de 1989 y 16 de noviembre de 1990, la tercera reclamacién no
se formul6 hasta el 20 de noviembre de 1991, cuando ya habfa trans-
currido el plazo anual a contar de la fecha en que consta producida
la dltima interrupcién. El Juzgado de Primera Instancia estimé la
excepcién de prescripcién y, por consiguiente, no entré en el fondo
del asunto.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona esti-
mo en parte el recurso de apelacidn; tan sélo modificé el pronuncia-
miento de las costas, confirmando los demds pronunciamientos.
Interpuesto recurso de casacidn, el TS declar6 no haber lugar al
mismo.

NOTA .-Se reitera nuevamente por el TS que lo determinante es
que el lesionado conozca de modo definitivo los efectos del que-
branto padecido segin el alta médica para iniciar el cémputo del
plazo anual de prescripcion (vid. SSTS de 22 de marzo y 13 de sep-
tiembre de 1985; 21 de abril de 1986; 25 de febrero y 8 de junio de
1987; 8 y 10 de octubre de 1988; 17 de junio de 1989; 3 de abril,
15 de julio y 14 de noviembre de 1991, 14 de febrero, 26 de mayo y
28 de julio de 1994; 19 de febrero y 30 de diciembre de 1998 y 21
de diciembre de 1999, entre otras)

La sentencia anotada no se aparta de la linea jurisprudencial
del TS que niega la posibilidad de interpretacién extensiva de los
supuestos de interrupcidn de la prescripcién por basarse en criterios
de seguridad juridica y presuncién de abandono del derecho y no en
principios de justicia intrinseca (vid. SSTS de 17 de diciembre
de 1979; 16 de marzo de 1981; 18 de septiembre y 6 de noviembre de
1987; 14 de marzo y 17 de abril de 1989; 25 de junio y 9 de octubre
de 1990; 12 de julio de 1991; 15 de marzo de 1993; 14 de febrero de
1994; 26 de septiembre de 1997, y 19 de febrero de 1998, entre otras).

Por otra parte, cabe destacar que el TS puntualiza en esta sen-
tencia que las actuaciones administrativas no interrumpen el plazo
legal de prescripcién (vid. STS de 2 de febrero de 1995) ni conse-
cuentemente tampoco el proceso seguido para revisar lo dispuesto
enellas. (M. C. L. J.)

4. Determinacion del dies a quo para el computo del plazo anual
prescriptivo.—~La regla general para el computo de los plazos de prescripcién
se halla en el articulo 1969 CC segiin el cual el tiempo para la prescripcién de
toda clase de acciones se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse; sin
embargo, el articulo 1968.2 CC constituye una excepcién a esta regla general,
puesto que prescriben por el transcurso de un aiio la accién para exigir la res-
ponsabilidad civil por injuria o calumnia, asi como las obligaciones derivadas
de 1a culpa o negligencia (art. 1902 CC) desde que lo supo el agraviado.

El comienzo del c6mputo del plazo prescriptivo cuando se trata de lesio-
nes causadas por culpa extracontractual (art. 1968.2 CC), ha de referirse siem-
pre al dia en que, producida la sanacién, se conozcan de modo definitivo los
efectos del quebranto padecido, determinado en el correspondiente dictamen
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pericial; sin perjuicio de las secuelas que subsistan de un modo permanente,
ya que tal cémputo no se inicia hasta la produccién del resultado definitivo
cuando no es posible fraccionar en hechos diferenciados la serie proseguida.
Por lo tanto, el coémputo comienza desde el momento en que se fija con toda
exactitud y en toda su extensi6n el resultado dafioso.

El momento en que se conoce exactamente el alcance de las secuelas resi-
duales de las lesiones estd subordinado al de terminacién del expediente que
definitivamente determine la situacién de incapacidad del afectado
(FD 2.°). (STS de 6 de febrero de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Don F. S. E. interpuso demanda de juicio de menor
cuantia contra la empresa Promociones Gutiérrez, S. L., donJ. G. A.
y su esposa a los solos efectos del articulo 144 del Reglamento
hipotecario, en reclamacién de la cantidad, suplicando se dictase
sentencia por la que se condenase solidariamente a los codemanda-
dos a indemnizarlo con la cantidad de doce millones de pesetas
(12.000.000 ptas.), como consecuencia de los dafios y perjuicios
sufridos en el siniestro acaecido mientras trabajaba, mas los intere-
ses legales y los gastos y costas del procedimiento. Segiin se des-
prende del documento de fecha de 3 de mayo de 1994 de la Direc-
cién Provincial del INSS de Murcia que le fue notificado al
interesado el 14 de junio de 1994, don F. S. E. conocié las secuelas
del accidente el dia 27 de mayo de 1993.

El Juzgado de Primera Instancia, en sentencia de 6 de septiem-
bre de 1995, rechaz6 la excepcidn de prescripcion, asumiendo como
fecha de inicio del c6mputo de la misma el 11 de noviembre
de 1994, por lo que estim6 en parte la demanda y condend a la code-
mandada Promociones Gutiérrez, S. L. a indemnizar al actor en la
cantidad de nueve millones quinientas mil pesetas (9.500.000 ptas.)
por los daiios y perjuicios sufridos como consecuencia del siniestro
acaecido.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Murcia admi-
ti6 la excepcidn de prescripcién, puesto que tomé como fecha de
inicio del cémputo de la misma el 27 de mayo de 1994. La Audien-
cia estim6 el recurso interpuesto por Promociones Gutiérrez, S. L. y
revocé la sentencia dictada en primera instancia. Interpuesto recur-
so de casacidn, el TS declar6 haber lugar al mismo.

NOTA.~La jurisprudencia de la Sala 1.* del TS es clara en el senti-
do de que mientras continia el dafio no comienza el cémputo del tiem-
po de la prescripcién, sino que el plazo se debe contar desde que cesa-
ron los dafios. (Vid. SSTS de 19 de septiembre de 1986; 19 de
diciembre de 1996; 22 de noviembre de 1999 y 12 de febrero de 2000.)

La idea que se reitera constantemente en la jurisprudencia es
que para el cdmputo hay que atenerse al momento en que se¢ COnoz-
can de modo definitivo los efectos del quebranto padecido segiin el
alta médica: (vid. SSTS de 22 de marzo y 13 de septiembre de 1985;
21 de abril de 1986; 25 de febrero y 8 de junio de 1987; 8 y 10 de
octubre de 1988; 17 de junio de 1989; 3 de abril, 15 de julio y 14 de
noviembre de 1991; 14 de febrero, 26 de mayo y 28 de julio
de 1994; 19 de febrero y 30 de diciembre de 1998, y 21 de diciem-
bre de 1999, entre otras).
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Sin embargo, la fecha inicial del cémputo, no es el alta de enfer-
medad cuando quedan secuelas, sino cuando se sabe exactamente
su alcance, es decir, a partir del conocimiento del quebranto padeci-
do. (Vid. SSTS de 26 de mayo de 1994; 28 de julio y 28 de octubre
de 1994; 31 de marzo y 22 de abril de 1995.)

La indeterminacién del dia inicial no debe resolverse en contra
de la parte a cuyo favor juega el derecho reclamado, extremos que
se encuentran reforzados por el principio pro actione. (Vid. SSTS de
10 marzo de 1989 y 19 de febrero de 1998.)

Por iltimo, destacamos que la jurisprudencia del TS es pacifica
cuando determina que el debatido momento inicial es una cuestién
de hecho que debe determinarlo el Juzgador con arreglo a las nor-
mas de la sana critica, en cuanto el articulo 1969 CC no es a estos
efectos un precepto imperativo y sf de ius dispositivum. (Vid. SSTS
de 16 de diciembre de 1987; 8 de octubre de 1988 y 14 de febrero
de 1994, entre otras). (M. C. L. J.)

5. Inicio del computo de la prescripcién extintiva del articulo
1968 CC cuando los dafios son consecuencia de conductas lesivas conti-
nuadas.—Cuando no haya disposicién especial que otra cosa determine,
la regla general del c6mputo de los plazos de prescripcién se halla en el
articulo 1969 CC segiin el cual e] tiempo para la prescripcién de toda clase de
acciones se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse; sin embargo, el
articulo 1968.2 CC constituye una excepcion a esta regla general, ya que
prescriben por el transcurso de un afio 1a accién para exigir la responsabilidad
civil por injuria o calumnia, asi como las obligaciones derivadas de la culpa o
negligencia de que trata el articulo 1902 CC desde que lo supo el agraviado.

Cuando se trata de dafios continuados o de produccién sucesiva € ininte-
rrumpida, el cémputo del plazo de prescripcién de la accién por responsabili-
dad civil extracontractual no se inicia hasta la produccién del definitivo resulta-
do, cuando no es posible fraccionar en etapas diferentes o hechos diferenciados
la serie proseguida. (Vid. STS de 7 de abril de 1997.)

«La demandada no ha logrado acreditar o fijar un dfa inicial a partir del
cual dejara ya de generarse el resultado lesivo, siendo asf que todavia, actual-
mente, se siguen produciendo a la vista de las pruebas practicadas, sin que
pueda inducir a confusién alguna, al respecto, el dictamen pericial emitido.»
(FD 1.°). (STS de 11 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia se interpone
demanda solicitando que se declare la existencia de los daiios pro-
venientes de la explotacién minera Pozo Tres Amigos que se vienen
produciendo en el edificio donde se hallan las viviendas de los
demandantes, inmueble sito en Vegadotos, Concejo de Mieres, se
solicita que se condene a Hulleras del Norte, S. A. (Hunosa) a pagar
el total importe de los mismos cuya liquidacién debe quedar diferi-
da para la fase de ejecucion de sentencia, condendndola al pago de
la totalidad de las costas y gastos causados. La parte demandada
contestd a la misma, alegando las excepciones de falta de legitima-
ci6n de los demandantes y prescripcion. Desestimada la demanda
por el Juzgado de Primera Instancia, se interpone recurso de apela-
ci6én que fue estimado.
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NOTA -La sentencia anotada no se aparta de la consolidada doc-
trina jurisprudencial que refiere, a la fecha de producci6n del resulta-
do definitivo, el momento inicial del cémputo del plazo de prescrip-
cién de la accién cuando se trata de dafios continuados o de
produccién sucesiva o ininterrumpida (vid. SSTS de 25 de junio
de 1990; 15 de marzo y 24 de mayo de 1993; 4 de julio de 1998; 7 de
abril de 1997 y 2 de julio de 2001, entre otras muchas).

La prescripcion ha sido definida recientemente por la profesora
Cailizares Laso como «el modo de extincién de las pretensiones por
la falta de reconocimiento por parte del sujeto pasivo en el tiempo
fijado por la ley». (A. Caiiizares Laso, La caducidad de los dere-
chos y acciones, Madrid, 2000, p. 25.)

Respecto de los casos en que los dafios son consecuencia de con-
ductas lesivas continuadas, permanentes o reiteradas, Pantale6n Prie-
to ha distinguido dos lineas jurisprudenciales: segtin la primera, la
prescripcién comenzaria cada dia, de forma que podrian reclamarse
los dafios producidos en el afio inmediatamente anterior a la interpo-
sicién de la demanda o al acto interruptivo de la prescripcion. Para la
otra, actualmente dominante, la prescripcién no comenzard hasta
que la actividad dafiosa finalice. La segunda tesis parece preferible
para Pantale6n, «salvo que existan soluciones de continuidad tempo-
ral en la causacion de los dafios: en este caso, la prescripcién comen-
zar4 al final de cada periodo de tiempo para los dafios causados
durante el mismo». (F. Pantale6n Prieto, Voz: «prescripcién», Enci-

clopedia Juridica Civitas, Madrid, 1991, p. 5012.) (M. C. L. J.)

6. Prescripcion de la accién de responsabilidad civil extracontrac-
tual. Fijacién del dies a quo cuando previamente se ha incoado una causa
penal. Archivo de las actuaciones penales.~Conforme al articulo 1968.2.° CC
las acciones civiles derivadas de un hecho causante de dafios por culpa o
negligencia de las que trata el articulo 1902 CC, prescriben con el transcurso
del plazo de un afio. Sin embargo, en los supuestos en los que tales hechos
han dado lugar a actuaciones penales, éstas paralizan la posibilidad de actuar
en la via civil o el proceso ya comenzado (art. 114 LECr) no sélo hasta que
recaiga sentencia firme, sino también, tal y como ha sefialado la jurispruden-
cia, hasta que tenga lugar bien el sobreseimiento libre, el sobreseimiento pro-
visional, o el archivo de diligencias.

La exigencia de notificacién tanto de la sentencia penal, como del auto de
archivo o de sobreseimiento es ineludible, ya que a través de la misma el per-
judicado puede conocer de forma debida el desenlace del proceso, sus efectos
y consecuencias, a fin de concretar debidamente el alcance y contenido de la
accién privada con la garantia de efectividad de su derecho ante la jurisdic-
cién civil (FD 1.°, STS de 28 de octubre de 1994). Tanto la diligencia de
«Visto» del Ministerio Fiscal, la providencia sobre el archivo, en su caso,
como la notificacién de la misma, no pueden, en ningin caso, considerarse
como actos meramente formalistas ya que todos ellos son ineludiblemente
necesarios para el desarrollo procesal y para la efectividad de la decisién del
Juzgado, de modo que es a partir del dia siguiente a la notificacién cuando
empieza a correr el citado plazo (FD 1.°, STS de 16 de mayo de 2001).

Por el contrario, la ausencia de dicha comunicacién procesal es suscepti-
ble de afectar con relevancia al derecho del perjudicado de acceder al proceso
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civil y hacer vales sus pretensiones para la reparacién del daiio sufrido,
pudiendo por tanto lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24 CE (FD 2.°, SSTS de 17 de julio de 2001, con cita de las
SSTS de 25 de marzo de 1996, 26 de septiembre de 1997, y jurisprudencia
constitucional al respecto, en concreto, las SSTC 30 de junio de 1993 y 26 de
mayo de 1999). (STS de 14 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. R. R. demandé por los tramites del juicio de
menor cuantfa al Banco de Murcia, S. A., solicitando que se conde-
nara a la parte demandada al pago de la suma de diez millones de
pesetas, en concepto de dafios y perjuicios materiales y morales, asi
como de las costas procesales. La parte demandada contest6 a la
demanda alegando Ia excepcién de prescripcion o, en su caso, de
litis consorcio pasivo necesario en aras a la desestimacién de la
demanda. Desestimada la misma, la Audiencia Provincial estim6 el
recurso de apelacion interpuesto, revocando la resoluci6n dictada en
primera instancia y estimando parcialmente la demanda, condenan-
do a la entidad Banco de Murcia, S. A., al pago de una indemniza-
cién de cinco millones de pesetas. Frente a dicha resoluci6n, la
representacién de la parte demandada interpuso recurso de casa-
cién, alegando la infracci6n de los articulos 1968.2.° y 1973, ambos
del Cédigo civil.

NOTA.-Nos encontramos ante un supuesto de ejercicio de la
accién de responsabilidad civil ex articulo 1902, previa existencia
de actuaciones penales. En el presente caso el TS, al igual que ha
hecho de manera reiterada en su jurisprudencia més reciente, parte
de la inclusién del ejercicio de la accién de responsabilidad civil
derivada de delito o falta en el 4mbito de aplicacién del articu-
lo 1968.2.° CC, aun cuando en el mismo no se encuentre expresa-
mente recogida, y no de la aplicacién del plazo general de quince
afios del articulo 1968 CC, al que atienden aquellos que consideran
aplicable el mismo por ser una accién que no tiene plazo especial

fijado (sobre la inclusién de la accién de responsabilidad civil deri-
vada de delito o falta en el art. 1968.2.°, v. PANTALEON PRIETO, F.,

«Comentario a la STS de 7 de julio de 1983», en CCJC, 1983,
pp- 825-836; DiEz-PicAzo, L., articulo 1968, en Comentarios al
Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 1991, pp. 2165-2166, REGLERO
CaMmpos, F, articulo 1968.2, en Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, dirigidos por ALBALADEJO y DIAZ ALABART,
1994, pp. 478-480). Partiendo pues de la aplicacién del plazo
de prescripcién de un afio, en la sentencia que nos ocupa se vuelve a
plantear el problema de la fijacién del dies a quo para el inicio del
cémputo del citado plazo. El TS viene considerando como fecha de
inicio del citado plazo el dfa siguiente bien al dia de la notificacién
de la sentencia firme, bien al de la notificacién a las partes del auto
de sobreseimiento (SSTS de 27 de abril de 1992, 28 de octubre
de 1994, 25 de marzo de 1996, 19 de mayo y 26 de septiembre
de 1997, 3 de marzo de 1998, 6 de noviembre de 1999, 24 de junio de
2000, 17 de julio de 2001), o en supuestos en los que el Estado apa-
rece como perjudicado, a partir de la comunicacién notificacién al
Letrado del Estado de copia del archivo de las actuaciones penales
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como fecha de inicio del cémputo (STS de 31 de noviembre de 1998).
Se parte de la consideraci6n del criterio subjetivista de la notificacidn,
por entenderlo dotado de mayor intensidad legal, puesto que, en tanto
que no se notifique, no se conoce en forma debida el desenlace del
proceso, sus efectos y consecuencias, con la posible vulneracién del
derecho a la tutela judicial efectiva que ello puede acarrear. (R. D. O.)

DERECHO DE LA PERSONA

7. Inexistencia de confrontaciéon entre derechos fundamenta-
les.—Establece la STC 107/1988 que «el valor preponderante de las libertades
publicas del articulo 20 CE, en cuanto se asienta en la funcién que éstas tienen
de garantia de una opinién piblica libre indispensable para la efectiva realiza-
cién del pluralismo politico, solamente puede ser protegido cuando las liberta-
des se ejercitan en conexién con asuntos que son de interés general por las
materias a que se refieren y por las personas que en ellos intervienen y contri-
buyan, en consecuencia, a 1a formacién de la opinién publica, alcanzando
entonces su maximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor,
el cual se debilita, proporcionalmente, como limite externo de las libertades de
expresién en informacién, en cuanto sus titulares son personas piblicas, ejer-
cen funciones publicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia piiblica,
obligadas por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de
la personalidad resulten afectados por opiniones o informaciones de interés
general, pues asf lo requieren el pluralismo politico, la tolerancia y el espiritu
de apertura, sin los cuales no existe sociedad democritica»; si bien «tanto
el TC como el TS vienen sefialando que la colisién entre los derechos funda-
mentales libertad de informacién-honor, intimidad e imagen, encuadrados en
la categoria de derechos de la personalidad, impide fijar aprioristicamente los
verdaderos limites y fronteras de uno y otro» (STS de 30 de diciembre
de 1996). Sigue diciendo la referida sentencia que «la libertad de informacién,
indisoluble del pluralismo politico, es garantfa de la opini6én publica y ha de
prevalecer sobre hechos de interés general, con trascendencia politica, social o
econémica, primando entonces sobre el interés a la dignidad e intimidad per-
sonal, de tal manera que la veracidad que se exige a la informacién no priva de
proteccion a aquellas que puedan resultar erréneas o no probadas en juicio, si
bien han sido contrastadas con datos objetivos, aun su total exactitud sea con-
trovertible» (STC 1988/1997).

Falta de veracidad de la imputacién.—Elaborar noticias que se difunden
al ptiblico sobre simples rumores, relacionadas directamente con el honor de las
personas, no significa precisamente el recto ejercicio de la libertad de informar;
tal actividad se convierte asi en agresion ilegitima, por representar decidido ata-
que a la dignidad, buen nombre y reputacién careciendo del amparo constitu-
cional. Mas que contribuir a informar a la opini6n publica, la deforman, par-
tiendo del principio de que la libertad de informacién no es una categoria
absoluta sino que su misma grandeza y componente democritico impone el
necesario autocontrol y limites para evitar su degeneracién y que se difundan
hechos que difamen o hagan desmerecer gravemente a personas identificadas»
(SSTS de 31 de enero de 1994, 15 de julio de 1995, 22 de octubre de 1996).

«La seriedad en la informacién comporta la mayor exigencia en cuanto a
su autenticidad, y tratdndose en este caso de hechos estaban obligados los
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recurrentes, por utilizar medios de comunicacién aptos para llegar a todas la
gentes, a adoptar la diligencia precisa, no teniendo justificacién alguna la
notoria negligencia e imprudencia en el hacer en que incurrieron, tanto la
locutora en forma directa, como el director de la emisora y la empresa titular
de la misma, por no haber comprobado debidamente que se trataba de noticia
con apoyo de veracidad, o, al menos, de alguna veracidad, que de esta mane-
ra desintegraba el rumor y podia justificar la puesta en conocimiento de los
oyentes. La informacién falsa evidentemente no es informacién veraz y, por
tanto, aquella resulta atentatoria al honor del recurrido. La doctrina consoli-
dada de esta Sala asf lo viene proclamando y cuando se aparta de los predica-
dos éticos de la veracidad, alcanza la consideracién de noticia insidiosa, por
ser informacién no comprobada con datos objetivos segtin los canones de la
profesionalidad, siendo Gnicamente disculpables los errores circunstanciales
que no afectan a la esencia de lo informado.» Entre otras. SSTS de 27 de
febrero de 1991, 13 de julio de 1992, 29 de abril de 1994, 14 de diciembre
de 1995, 24 de junio de 1996, 30 de diciembre de 1996; SSTC 25 de marzo
de 1991, 5 de marzo y 15 de junio de 1993, 29 de abril de 1994, 11 de diciem-
bre de 1995, 25 de noviembre de 1996.

Imputacion de delito a persona piiblica.—«Supuesto el presente, en el
que tan ni siquiera cabe hablar de una posible confrontacién entre dos dere-
chos fundamentales, derecho de informacién y derecho al honor, ya que en
las publicaciones resefiadas realmente el primero no se da, y nunca podra
reputarse informacién los juicios de valor encaminados a hacer aparecer a
una persona ante la opinién piblica como autora de una serie de delitos, recu-
rriendo para ello a un tratamiento peyorativo y falto de objetividad de la noti-
cia. Del mismo modo, las mismas publicaciones configuran un ataque a la
propia intimidad personal del demandante, revelando datos respecto a su vida
privada que en absoluto tienen relacién con los hechos investigados, y en
modo alguno pueden tener interés respecto de las cuestiones sobre las que se
pretende informar, si no sean para fomentar y promover una cierta expecta-
ci6n periodistica en absoluto justificada como constitutiva realmente de una
informacion en sentido estricto, siendo incluso dudoso que en el caso de las
imputaciones iniciales de las diligencias criminales seguidas contra el deman-
dante hubieran sido comprobadas, que fuera licito dar publicidad a ciertos
aspectos de la vida privada, tales como con quién convive, quién forma su
familia, o cudles son los lugares de su residencia; ya que no por ser una per-
sona objeto de procedimiento criminal, significa que se sea susceptible de ser
blanco y objeto de investigaciones y publicidad general de todos los aspectos
de su vida, ni que esa publicidad sea de interés general o social (STS de 30 de
diciembre de 1989), y ello en relacién a lo dispuesto en el articulo 8.1
de la LO 1/1982, a sensu contrario; incluyendo la esfera privada aquel sector de
circunstancias que sin ser necesariamente secretas o de caracter esencialmen-
te intimo, merecen sin embargo, el respeto de la sociedad sin admitir intromi-
siones extrafias, debiendo garantizarse la inviolabilidad de la vida privada y
particular, frente a la publicidad de hechos, cuya certeza no se discute pero
sin interés general en absoluto —en este sentido, STS de 20 de febrero
de 1989-». (STS de 12 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.~El Diario de Avila, ABC, en la secci6én de Castilla y
Ledn, asi como distintas emisoras de radio Avila emitieron en su dia
ciertas declaraciones en las que imputaban al Jefe de la Policia
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Local de Avila, persona de cardcter piblico, delitos de prevarica-
cién, al carecer el demandado de facultades resolutorias, asi como
malversacién de caudales piblicos por tenerlos bajo su cargo o cus-
todia. De hecho, la noticia imputaba irregularidades de caricter
delictivo a una persona que resultaba identificada con sus nombres
y apellidos, ddndose una informaci6én no comprobada, inveraz y
tendenciosa que hace desmerecer en la consideracién ajena a quien
la padece. El Juzgado de Primera Instancia declara la intromisién
ilegitima en el derecho al honor del actor. La Audiencia Provincial
confirma dicha resolucién en todos los pronunciamientos. E1 TS
desestima el recurso interpuesto por los medios de comunicacién
que se hicieron eco de la noticia.

NOTA.—Como ha declarado reiteradamente el TS y el TC la infor-
macidn vertida en los medios de comunicacién ha de ser una
informaci6n veraz, veracidad que implica una especial diligencia en
los profesionales de la informacién que se alcanza en su constata-
cién con las fuentes originarias. Sin embargo, ambas instancias
recalcan que, a este respecto, «iinicamente son disculpables los
errores circunstanciales que no afectan a la esencia de lo infor-
mado». Entre otras, SSTS de 27 de febrero de 1991, 13 de julio
de 1992, 24 de abril de 1994, 14 de diciembre de 1995, y SSTC
de 25 de marzo de 1991, 15 de junio de 1993, 29 de abril de 1994,
1 de diciembre de 1995, 21 de noviembre de 1996. (M. E N. C.)

8. Confrontacion de derechos fundamentales: libertad de informa-
cién y protecciéon al honor.—«En relacién con el problema de 1a colisién
entre los derechos fundamentales al honor y a la intimidad personal, de un
lado, y los de libertad de informacién y de expresién, del otro, la doctrina
del TC se ha decantado sobre las siguientes directrices: que la delimitacién de
la colisi6n entre tales derechos ha de hacerse caso por caso y sin fijar aprio-
risticamente los limites entre ellos, que la tarea de ponderacién ha de llevarse
a cabo teniendo en cuenta la posicién prevalente, que no jerdrquica y absolu-
ta, que sobre los derechos llamados de la personalidad del artfculo 18 CE,
ostenta el derecho a la libertad de informacioén del articulo 20.1 d), en funcién
de su doble cardcter de libertad individual y de garantia institucional de una
opinién piblica libre e indisolublemente unida al pluralismo politico dentro
de un Estado democrético, siempre que la transmitida sea veraz y esté referi-
da a asuntos de relevancia piiblica que son de interés general por las materias
a que se refieren y por las personas que en ellas intervienen, que cuando la
libertad de informacidn se quiere ejercer sobre dmbitos que puedan afectar a
otros bienes constitucionales como son el honor y la intimidad es preciso para
que su proyeccion sea legitima, que lo informado resulte de interés publico,
pues sélo entonces puede exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el
contenido de la informacién que, pese a ello, la soporten en aras, precisamen-
te, del conocimiento general y difusion de hechos y situaciones que interesen
a la comunidad, que tal relevancia comunitaria, y no la simple satisfaccién de
la curiosidad ajena con frecuencia mal orientada e indebidamente fomentada,
es lo tnico que puede justificar la exigencia de que se asuman aquellas per-
turbaciones o molestias ocasionadas por la difusién de determinada noticia, y
reside en tal criterio, por consiguiente, el elemento final de la valoracién para
dirimir en estos supuestos, el conflicto entre el derecho al honor y a la intimi-
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dad, de una parte, y la libertad de informacién, de la otra». Entre otras, SSTS
de 19 de septiembre de 1994, 15 de julio de 1995, 26 de junio de 1996, 15 de
noviembre de 1998, 15 de enero y 25 de septiembre de 1999.

Derecho a recibir y difundir informacién veraz.—«La veracidad de la
informacién no debe confundirse con una exigencia de concordancia con la
realidad incontrovertible de los hechos, sino de una diligente bisqueda de la
verdad que asegure la seriedad del esfuerzo informativo (SSTC 219/1992
y 41/1994 entre otras muchas) y afiade esta sentencia que el requisito consti-
tucional de la veracidad de la informaci6n ex articulo 20.1 d) CE, no se haya
ordenado a procurar la concordancia entre la informacién difundida y la ver-
dad material de los hechos narrados, de manera tal que proscriba los errores o
inexactitudes en que pueda incurrir el autor de aquélla, sino que, mds propia-
mente, se encamina a exigir del informador un especifico deber de diligencia
en la bisqueda de la verdad de la noticia y en la comprobacién de la informa-
cién difundida» (SSTS de 23 de marzo de 1987 y 26 de junio de 1987, 12 de
noviembre de 1990, 14 de febrero de 1992, 28 de abril de 1993, 30 de diciem-
bre de 1996, 7 de julio de 1997, 29 de mayo y 22 de junio de 1998, 25 de sep-
tiembre de 1999).

El deber de diligencia. Daiio moral.—Al profesional del periodismo sélo
se le puede exigir que compruebe las circunstancias bésicas, y los hechos que
l6gicamente hacen presuponer la informacién que publica; si existen detalles
desconocidos que desvirtdan la clara apariencia de un hecho, la averiguacién
y constatacién de esas circunstancias de dificil o imposible conocimiento, no
se le puede exigir al informador (STS de 26 de julio de 1996, 11 de abril
de 2000). En sentido similar establece la STS de 12 de junio de 1996 que «la
jurisprudencia viene exigiendo a los profesionales de la informacién, el espe-
cifico deber de diligencia, consistente en contrastar los hechos, las circuns-
tancias y los participantes, antes de divulgar una noticia que pueda afectar a
la intimidad personal o al honor de una personax. (STS de 20 de febrero
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha de 14 de enero de 1990 la revista Actuali-
dad Econdmica y bajo el epigrafe Los Negocios aparece publicado:
Federal Express compra Aerpons, S. A. Se ilustraba tal noticia
mediante una composicién tipogréfica en la que aparecia un 4guila
con las alas desplegadas y llevando bajo sus garras al hombre logo-
tipo de Aerpons. Se hacia constar asimismo en la noticia, que Fede-
ral Express, coloso americano del transporte urgente de mercancias
se encontraba en negociacién con Aerpons para comprar esta
empresa espafiola y cuya operacién se cerraria a finales de 1989 o
principios de 1990. La referida noticia era absolutamente falsa, tra-
tdndose de un simple rumor no constatado por el informador. De
hecho, se limité a telefonear a diversas empresas dedicadas al trans-
porte para consultar cudl de ellas tenfa conversaciones con Federal
Express y, tras una conversacién con un empleado de Aerpons, pero
no cualificado para corroborar lo pretendido, y sin verificar el rumor
de ese simple empleado a través de su constatacién con propietarios
o administradores de ambas compaiiias, public6 la noticia. La
empresa Aerpons demanda a la entidad periodistica. El Juzgado de
Primera Instancia estima parcialmente la demanda, sentencia que
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fue confirmada integramente en apelacién. E1 TS confirma la sen-
tencia recurrida.

NOTA.—En la presente sentencia anotada la informacién difun-
dida atentaba contra el derecho al honor de la empresa demandante
por falta de veracidad de la noticia, circunstancia que habria podido
ser obviada si el periodista hubiese cumplido el deber de diligencia
que le asiste de forma coherente. Sin embargo, hemos de sefialar
como lo ha hecho la STS de 7 de diciembre de 1999 que «toda infor-
macién que pueda tener un resultado difamatorio, no incurre en ili-
citud cuando corresponda al ejercicio de los derechos con una base
de hecho veraz» (SSTS de 26 de noviembre de 1987, 11 de octubre
de 1998, 1 de junio de 1989, 26 de septiembre de 1996). (M. £ N. C.)

9. Derecho al honor: proteccién y limites al derecho de informa-
cién.-Segun jurisprudencia del TC (entre otras, la STC de 30 de junio
de 1998) y del TS (SSTS de 28 de abril de 1994, 20 de octubre de 1996
y 20 de febrero de 1997), existe reportaje neutral cuando la comunicacién
de los hechos o investigaciones versa sobre sucesos que efectivamente han
ocurrido, aunque complementariamente se hagan aportaciones propias que
no lleguen a alcanzar la consideracién de juicios de valor ni de opiniones
difamantes para los interesados. Ha de tratarse, en todo caso, de una infor-
macién veraz e imparcial, y suficientemente contrastada una vez acreditada
la fiabilidad de las fuentes informativas.

Recurso de casacién: formulacién.—Constituye una obligacién insosla-
yable del recurrente, en virtud de lo establecido en los articulos 1692, 1697
y 1707 LEC, la adecuada separaci6én de los motivos del recurso de casacidn, al
igual que los razonamientos de su pertinencia y su fundamentacién
(SSTS de 23 de julio de 1987, 16 de mayo de 1989, 29 de abril y 9 de diciembre
de 1994, y 9 de febrero de 2001). (STS de 11 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—Un oficial de 1a Guardia Civil demandaadonJ. L. M.
y a Ediciones Zeta, S. A., siguiendo el procedimiento incidental de
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales (derecho al
honor), por la publicacién en la revista Interviii de reportajes sobre
sus actuaciones en la Guardia Civil.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y absol-
vi6 a los demandados. Interpuesto recurso de apelacién, la Audien-
cia Provincial lo desestim6 igualmente. Formalizado el recurso de
casacidn contra esta dltima sentencia con base a un solo motivo, y
tras el informe del Ministerio Fiscal, el TS lo desestimé.

NOTA.-Tras la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de enjuiciamiento civil, se recogen las disposiciones relativas a la
motivacion del recurso de casacién en los articulos 477 y siguientes,
estableciendo como tinico motivo para la interposicién del mencio-
nado recurso la infraccién de normas aplicables para resolver las
cuestiones objeto del proceso. Se suprimen, por tanto, el resto de
motivos que se contenian en el anterior articulo 1692 LEC que, por
referirse a irregularidades procesales, servirdn ahora para fundamen-
tar el recurso por infraccién procesal; y se suprime también, como
motivo especifico, la infraccién de jurisprudencia. (S. E. M.)
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10. Distribucion y cesion de titulos nobiliarios.-El TS ha declarado
reiteradamente (entre otras, SSTS de 11 de diciembre de 1995 y 25 de octu-
bre de 1996) que la distribucién y la cesién de titulos nobiliarios son dos figu-
ras distintas con requisitos diversos. La distribucién supone el reparto de lo
que se tiene o posee, o0 lo que se cree tener y poseer e incluso de lo que se
espera alcanzar. El citado acto facultativo trata de paliar la acumulacién de
titulos nobiliarios, cuando se poseen dos o més. Ceder, en cambio, implica
renunciar o desapoderarse de lo que se tiene para adjudicarlo a determinadas
personas. Mientras que la distribucién es una actuacién unilateral, la cesién
es compartida, al intervenir cedente y beneficiario, quien pasa a ocupar en la
cosa o en el derecho el lugar de aquél. En todo caso, tanto la cesién como la
distribucién, en cuanto alteracién del orden sucesorio normal, requieren una
cumplida prueba de la concurrencia de sus requisitos, y por su cardcter excep-
cional han de interpretarse restrictivamente, si se duda de su existencia.

Impugnacién de un titulo nobiliario deferido a resultas de una distri-
bucién: litisconsorcio pasivo necesario.—~Cuando el acto distributivo no
redne los requisitos exigidos, o cuando un tercero, con superior derecho al
que ostentaba el distribuyente, lo reivindica judicialmente, se hace indispen-
sable, como cuestién previa, declarar la nulidad de la distribucién. Como tal
nulidad afecta a todos los favorecidos por ella, resulta obligada la presencia
de éstos en el proceso desde su iniciacién, en cuanto sus derechos pueden
verse afectados por el fallo. De otro modo, la resolucién que en €l recayera
podria ocasionar indefensién a aquellos que, faltos de la oportunidad de ale-
gar y probar lo que a su derecho conviniese, tendrian que verse obligados a
acatar lo resuelto, que podria afectar a sus derechos o intereses. Por ello, el
litisconsorcio pasivo puede y debe apreciarse por los érganos jurisdicciona-
les, incluso de oficio, en cualquiera de las fases del procedimiento. (STS de 4
de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .—En 1887 fue creado el Ducado de Ansola por la
Reina dofia Marfa Cristina, siendo otorgado a don Luis Jests de
Borb6n y Borbén-Braganza. Tras el fallecimiento de los hijos de
éste —que no dejan descendientes—, se abre en via administrativa la
sucesién al titulo, y sin perjuicio de mejor derecho, se expide carta
de sucesién a favor de don Juan W. B. Posteriormente, y mediante
escritura de distribucién de titulos nobiliarios fechada en 1982, le
otorga a su hijo el titulo de Duque de Marchena y a su hija (doiia
Cecilia W.), el titulo de Duque de Ansola.

Por ello, dofia M. T. E. M. V. gjercita una accién contra don J. W. B.
y la hija de éste para obtener la declaracién de nulidad de la carta
administrativa de sucesién expedida a favor de don J. W. B. —por la
que se le concedia el titulo de Duque de Ansola— asi como la nuli-
dad de la cesi6n efectuada por el mismo a favor de su hija dofia C. W. H.,
y la declaraci6n del mejor derecho de la actora sobre los demanda-
dos a poseer, llevar y usar el titulo nobiliario de Duque de Ansola.
Por otro lado, don L. G. B. B. Q., en demanda acumulada a los ante-
riores autos, solicita igualmente la declaracion de nulidad de la
cesi6n efectuada por don J. W. B. a favor de su hija y que se declare,
asimismo, su mejor derecho a la posesién del referido titulo.

El Juzgado de Primera Instancia estima excepcién de falta de
litisconsorcio pasivo necesario —por no haber sido demandados
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todos los causahabientes inmediatos de la distribucién— y sin entrar
en el fondo del asunto, absuelve a los demandados. Dicha resolu-
cién es confirmada en apelacién por la Audiencia Provincial. E1 TS
declara no haber lugar al recurso de casacidn, e impone las costas a
la parte recurrente. (M. C. C. M.)

11. Deoctrina del «levantamiento del velo» y accién pauliana. La
doctrina del levantamiento del velo permite que la sociedad responda de
deudas personales de algin socio si con ello se evita el uso de la forma
societaria para defraudar intereses privados o piblicos.—La invocacién de
la doctrina del «levantamiento del velo» que acertadamente acogi6 la senten-
cia dictada por el Juzgado de Primera Instancia, tiene que ser aceptada en
cuanto resulta de una razonable apreciacién de los hechos ocurridos, que la
sentencia apelada no discute, pues €sta desestima la pretensién por inaplica-
cién de la doctrina.

Al crear el demandado una sociedad mercantil con miembros de su fami-
lia, existiendo una deuda impagada del contrato de obra, defrauda los intere-
ses legitimos de la actora recurrente, pues como ésta alega, entre las miltiples
sentencias del TS que aplican la doctrina del «levantamiento del velo» encon-
tramos, ademas de los casos en que los socios integrantes de la sociedad
deban responder de relaciones aparentemente societarias (supuesto al que
erréneamente invita la aplicacién de la citada doctrina la sentencia de apela-
cién recurrida), otros supuestos de muy diversa indole, entre los cuales caben
destacar los supuestos en que la sociedad responde de obligaciones persona-
les de los socios con el fin de evitar que al socaire de esta ficcién o forma
legal se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos o bien ser utiliza-
da por el camino del fraude (S de 28 de mayo de 1984). Doctrina indispensa-
ble para una construccién juridica que consiga corregir el automatismo que
puede llevar a situaciones de injusticia material.

La existencia de la accién pauliana no impide esgrimir la doctrina
del «levantamiento del velo». Esta accion, de naturaleza subsidiaria, no
requiere acreditacion judicial previa de la insolvencia del deudor, sino
que basta con la disminucién provocada de su patrimonio, que impide al
acreedor ejercitar otro medio para la reparacién del perjuicio patrimo-
nial que sufre.—Lo expuesto, que forzosamente implica acoger el motivo de
casaci6n formulado, no se opone a la existencia de la accién pauliana del
articulo 1111 CC, en relacién al principio de responsabilidad universal del
articulo 1911 CC.

Esta accién es un recurso judicial que tienen los acreedores para acudir a
los Tribunales y obtener la anulacién de los actos dispositivos de su patrimo-
nio que el deudor haya efectuado en fraude de su derecho. Es acci6n subsidia-
ria, porque para que tenga €xito ha de haberse dirigido primero contra los bie-
nes en poder del deudor. Pero la existencia de esta accién no impide el
ejercicio de la formulada por la entidad recurrente al amparo de la nueva
construccién jurisdiccional. Més atdn, cuando la ejecucién directa contra el
demandado individual no se produce expectativa alguna de pago de lo debido
por anotaciones previas de embargo de otros bienes del mismo y por imposi-
bilidad de embargo de la finca objeto de la obra, a causa de su aportacién a la
sociedad demandada. Y a este respecto conviene subrayar que, en relacién a
la acci6n pauliana, el TS ha declarado que no es rigurosamente necesario que
haya de promoverse pleito previo para acreditar la insolvencia del deudor o
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que ésta tenga que ser total, pues es suficiente que concurra minoracién eco-
némica provocada para cubrir la integridad de la deuda, causdndose de esta
manera un real y persistente dafio al acreedor por la actuacién fraudulenta del
obligado, siendo determinativo y esencial que del conjunto de las pruebas se
llegue a la conclusi6én de que no pudiendo aquél cobrar lo que se le debe,
carece de otro recurso legal para obtener la reparacién de los perjuicios eco-
némicos que le afecta, que es lo que aqui acontece. (SS de 28 de julio de
1912, 7 de enero de 1958, 13 de enero de 1986, 6 de abril, 12 de mayo y 25 de
noviembre de 1992, y 2 de junio de 1995). (STS de 2 de abril de 2002; ha
lugar.)

HECHOS.—Una empresa contratista de obras efectda una serie
de ellas en ciertas fincas propiedad de un sefior, lo que produce un
crédito a su favor, que se instrument6 en varias letras de cambio con
vencimiento el 31 de enero de 1992. A peticién del deudor, las letras
se renovaron con vencimiento el 31 de marzo de mismo afio. El
dia 2 de marzo, el deudor constituye una sociedad con sus hijos, a la
que aporta las fincas de su propiedad en que se efectuaron las obras
y que constituian su Gnico patrimonio no embargado. Ante el impa-
go del deudor, la empresa contratista demanda al deudor y a la
nueva sociedad, invocando la doctrina del levantamiento del velo.
El Juzgado acoge parcialmente la demanda en una sentencia que
revoca la Audiencia Provincial, que estima fntegramente el recurso
de apelacién interpuesto por la sociedad demandada, dejando sin
efecto la condena a la misma. La empresa acreedora interpone el
recurso de casacion, al que el TS declara haber lugar. (M. C. B.)

12. Derechos de socio del Real Club Naiitico: baja de socio, antes
elegido Presidente: aceptacién de letras no justificadas: presuncién de
inocencia en el ambito civil: doctrina jurisprudencial.-Es doctrina tanto
del TC como del S que el derecho a la presuncién de inocencia actia siempre
que deba adoptarse una resolucion judicial o administrativa que se base en la
condicién o conducta de las personas, y de cuya apreciacién se derive un
resultado punitivo, sancionador o limitativo de sus derechos; y por ello no es
aplicable a los supuestos de mera imposici6én de la responsabilidad civil. Sin
embargo, se ha declarado igualmente que tal presuncién opera también fuera
del 4mbito de la jurisdiccién penal, en relacién a la conducta de las personas
de cuya apreciacién surja un resultado sancionador, por lo que el alcance de
tal principio tiene que referirse a los casos en que se pronuncie sentencia con-
denatoria sin pruebas, o totalmente equivocadas, o ilegitimas o atentatorias a
la libertad del proceso y resulte suficientemente adverada la ausencia de res-
ponsabilidad en quien result6 civilmente condenado. En el presente caso la
sancién impuesta al recurrente, que ha sido adecuada a su proporcionalidad
con la falta cometida por los Tribunales de instancia, acredita que ante ellos
se demostro la realidad y certeza de los hechos imputados en el pliego de car-
gos del expediente. Aunque no exista la paladina aceptacién del sancionado,
implicitamente si ha admitido los hechos, y ademds hay una pluralidad proba-
toria de datos que conducen inexcusablemente a dicha conclusi6n. Para ener-
var la presunci6n de inocencia no se precisa la aceptaci6n de los hechos por el
imputado, basta que la prueba asi lo acredite.
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Responsabilidad del Presidente de la Junta Directiva.~Cuando se trata
de firmar, aceptando dos letras de cambio libradas por una entidad totalmente
extrafia al Real Club Naiitico, y con montante cada una de ellas de cinco
millones de pesetas, y ello por parte de todos los componentes de la Junta
Directiva, sin comprobacién, ni gestién alguna previa, que no consta, supone
una conducta a todas luces negligente en sumo grado, que no se limita al
Tesorero o Contador, sino que alcanza al Presidente de la Junta Directiva. Por
la omisién de una minima diligencia, cual es la de inquirir la causa de esa
aceptacion, en una entidad que no tenfa ninguna relacién que justificara tal
remisién de efectos para su aceptacion, se ha producido un resultado dafioso
para la entidad. No puede sostenerse con razén y sentido que el Presidente es
una mera figura decorativa que firma sin enterarse y descarga sus responsabi-
lidades en los demds miembros de la Junta Directiva. No se trata de hacer car-
gar sobre el Presidente la marcha econémica de la sociedad, sino de exigirle
la minima cautela y prudencia que aparece omitida; tal conducta supone el
paradigma de la negligencia por encontrarse fuera de las normas de cautela y
prevision socialmente aceptadas.

Fundamento de la casacidon civil.—Los motivos de este recurso han de
fundarse en normativa de Derecho privado con categoria de ley, o asimilados
a leyes, como han declarado las SSTS de 26 de septiembre de 2000 y 27 de
marzo de 2001, apareciendo vedada la alegacién como infringidas de normas
administrativas o fiscales, tales como la Ley de 1992 sobre Régimen Juridico
de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comtin.
(STS de 26 de febrero de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.—Los hechos contemplados en la sentencia aqui
extractada constituyen el Gltimo acto de una serie de vicisitudes ocu-
rridas en el seno del Real Club Néutico de determinada ciudad mari-
tima. En 1991 es elegido Presidente el actual recurrente, y en las
Juntas Generales de 1993 no se aprueban las cuentas por aparecer en
ellas, aceptadas a cargo de aquella entidad, dos letras por un total de
diez millones de pesetas no justificadas. Inicialmente la Junta Direc-
tiva expulsa al Tesorero, pero ulteriormente dimite toda la Junta, pro-
cediéndose a elegir otra; la nueva inicia un expediente para aclarar
las posibles responsabilidades, descubriéndose que uno de los miem-
bros de la anterior Junta pertenecia a la sociedad libradora de los
efectos, miembro que posteriormente reintegrd su importe al R. C. N.;
en el expediente se acuerda dar de baja al anterior Presidente; éste
recurre €l acuerdo de baja ante el Juzgado de Primera Instancia el
cual confirmé parcialmente la resolucion del expediente disciplina-
rio, pero sustituy6 la baja definitiva por la suspensién de un afio en
sus derechos de socio, al tiempo que le condené a indemnizar los
perjuicios causados a la entidad; 1a Audiencia Provincial confirmé la
clase de sancién de baja temporal, y revocé la condena a indemnizar.
El recurso interpuesto por el socio sancionado, es rechazado con
base en la doctrina extractada.

NOTA .-La doctrina de esta sentencia (Pte.: MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ) me parece de singular interés por aclarar la clase de dili-
gencia que debe inspirar la actuacién del Presidente de una asocia-
cidén sin animo de lucro, en materia patrimonial; ciertamente que
recaen en ¢l Tesorero y en el Secretario de aquella entidad las obliga-
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ciones reglamentarias para comprobar la regularidad de las cuentas,
y, con anterioridad, la justificacién para asumir la responsabilidad
del pago de una suma no precisamente moderada para el presupuesto
de la asociacién. La explicacion del presente caso puede radicar en
el hecho de que la entidad libradora de las letras —que se ha demos-
trado carente de cualquier relacién con el R. C. N.— parece que atra-
vesaba un dificil momento financiero, y la h4bil gestién —;dolosa?—
de uno de los miembros de la Junta Directiva de aquél, y que perte-
nece simultdneamente a la libradora, viene a dar un respiro a la
empresa en crisis; dicha persona ha reintegrado la suma al iniciarse
el expediente. La descripcién y valoracion juridica de la actuacién
del Presidente y su deber de diligencia son objeto de un fino anlisis,
y resultan plenamente de aprobar. (G. G. C.)

13. Naturaleza juridica de la actividad de las CAmaras de comer-
cio.—No toda corporacién de Derecho publico puede, sin mds, considerarse
enmarcada en el sistema de las Administraciones Piblicas. Pese a establecer-
se una forma piiblica de personificacién, es evidente que a través de dichas
corporaciones se canalizan mayoritariamente intereses sectoriales o estricta-
mente privados de sus miembros. En consecuencia, la actividad de las corpo-
raciones presenta un doble caricter. Por un lado, su actividad es administrati-
va en lo que se refiere a la constitucién de sus 6rganos o a los limitados casos
de ejercicio de funciones piblicas conferidas o delegadas. Por otro, su activi-
dad es privada en lo atinente a la promocion o defensa de los intereses secto-
riales o profesionales de sus miembros. En consecuencia, ni sus fondos cons-
tituyen dinero publico, ni sus cuotas son exacciones de tal caricter, ni sus
empleados deben considerarse funcionarios ni, por dltimo, a sus contratos
puede atribuirse naturaleza administrativa. En atencidn a estos datos, la Sala
de lo Civil del TS ha afirmado reiteradamente (SSTS de 22 de octubre
de 1999 y 24 de enero, 28 de febrero, 20 de mayo y 25 de noviembre de 2000)
su competencia para conocer de las demandas formuladas por las Camaras de
comercio, para obtener de sus socios el pago de las cuotas camerales deven-
gadas y no satisfechas. (STS de 12 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La Cémara Oficial de Comercio, Industria y Navega-
cién de Barcelona, formulé demanda contra Sony Esparia, S. A., recla-
méndole el pago del llamado «recurso cameral» correspondiente a las
anualidades de 1990, 1991 y 1992. El Juzgado de Primera Instancia
desestimé la pretension deducida, sin hacer especial pronunciamiento
en cuanto a costas. En grado de apelacién, esta sentencia fue revocada
por la Audiencia Provincial que condené a la entidad demandada al
abono de la cantidad solicitada, mds los intereses legales devengados
desde el acto de conciliacién. El TS declara no haber lugar al recurso
de casaci6n interpuesto por Sony Esparia, S. A. (M. C. C. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

14. La nulidad radical de un negocio juridico es imprescriptible.~FEl
articulo 1459, niims. 2.° y 5.°, parrafo tercero, CC, establece la prohibicién
para los mandatarios y abogados de adquirir por compra, por sf o por persona
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intermedia, aunque sea en subasta publica o judicial, los bienes de cuya admi-
nistracién o enajenacién estuviesen encargados (mandatarios), o los bienes y
derechos que fueren objeto de un litigio en que intervengan por su profesién
y oficio (abogados).

Las prohibiciones que establece el articulo 1459 del CC tienen un funda-
mento de orden moral, y por ello, su violacién da lugar a la nulidad de pleno
derecho del acto o negocio celebrado (art. 6.3 CC).

La nulidad radical o absoluta, a diferencia de la anulabilidad o nulidad
relativa (art. 1301 CC) no es sanable por transcurso del tiempo, de conformi-
dad con el principio quod ad initium vitiosum est non potest tractu tempori
convalescere y en sintonia con el principio de quod nullum est, nullum effec-
tum producit. Por lo tanto, el articulo 1964 CC no es aplicable cuando la
accién bdsica ejercitada en la demanda de nulidad radical de un negocio juri-
dico es imprescriptible.

Prescripciéon adquisitiva ordinaria de bienes inmuebles en Catalu-
fia.—En el territorio de Cataluiia no rige la prescripcién adquisitiva ordinaria
de bienes inmuebles por lo que debe estarse al articulo 342 de la Compilacién
de Derecho Civil de Cataluifia (aticulo redactado por la Ley del Parlamento de
Catalufia 22/2001, de 31 de diciembre) que sefiala que «la usucapién del
dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles, salvo las servidum-
bres, que nunca pueden usucapirse, tiene lugar por la posesién en concepto de
duefio por el tiempo de treinta afios sin necesidad de titulo ni de buena fe». Lo
mismo es de aplicacién al dominio y a todos los derechos reales sobre cosas
muebles, pero el tiempo serd de seis afios. (STS de 25 de marzo de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.-Don F. T. G. interpuso demanda de juicio de menor
cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia solicitando la nulidad
de la subasta judicial celebrada el 28 de julio de 1970 por la que se
le adjudica el remate al tercero don D. R. O., abogado. Asimismo
solicita que se le reconozca tanto a €l como a los doscientos dieci-
séis trabajadores restantes de TISA a ostentar la titularidad de la
factoria en concepto de propietario por razén de la subasta celebra-
da el 22 de octubre de 1969 ante la Magistratura de Trabajo niime-
ro 8 de Barcelona; en la licitacion, el remate de la factoria fue decla-
rado a favor de don D. R. O. que actuaba en representacién de los
doscientos dieciséis trabajadores de TISA.

Don F. T. G. contest$ a la demanda reconvencional formulada
por don E. S. S. Posteriormente, el Juzgado de Primera Instancia
declar6 fundada la excepcidn de litisconsorcio activo necesario e
impuso las costas a la parte actora.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona esti-
mo en parte el recurso de apelacién interpuesto por don F. T. G.
revocando la sentencia dictada en primera instancia y declarando la
nulidad parcial de la mitad afectante a don D. R. O. en virtud de la
subasta judicial celebrada el 28 de julio de 1970. La Audiencia dis-
puso que el dominio de la mencionada mitad corresponde a los
adquirentes de la finca en virtud de la subasta celebrada el 22 de
octubre de 1969 que tendrén que abonar a don D. R. O. nueve millo-
nes veintinco mil pesetas con intereses desde el 7 de agosto de 1970
y diez millones trescientas setenta y una mil seiscientas once pese-
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tas con intereses desde el 20 de enero de 1976. Interpuesto recurso
de casacién, el TS declaré no haber lugar al mismo.

NOTA .-La jurisprudencia viene declarando que la violacién de
las prohibiciones que establece el articulo 1459 CC da lugar a la
nulidad de pleno derecho debido a que obedecen a un fundamento
de orden moral (vid. SSTS de 27 de mayo de 1959, 11 de junio de
1966 y 19 de mayo de 1998, entre otras).

El TS ha reiterado en numerosas ocasiones que la nulidad radi-
cal o absoluta no es sanable por transcurso del tiempo (vid., entre
otras, SSTS de 20 de diciembre de 1975, 13 de febrero de 1985,
6 de junio de 1986, 6 de febrero de 1989, 14 de noviembre de 1991,
30 de septiembre de 1992, 23 de julio de 1993, 8 de marzo y 15 de
junio de 1994, 29 de abril de 1997, 14 de marzo y 5 de junio
de 2000). (M. C. L. J.)

15. Nulidad de los contratos: la simulacién contractual.-La doctrina
jurisprudencial considera inaplicable el articulo 1306 CC a los contratos simu-
lados de forma absoluta, ya que este tipo de simulacién supone la inexistencia
del contrato y, para aplicar el citado articulo, es necesario que el contrato exis-
ta aunque adolezca de determinados vicios de nulidad (SSTS de 26 de junio
de 1903, 7 de febrero de 1959 y 30 de octubre de 1985). No obstante, cuando
dicha simulacién es relativa, es decir, se disimula la realidad de otro contrato
que es el querido por los contratantes, si cabe aplicar el citado precepto. Consi-
dera el TS que la existencia de un contrato simulado (compraventa de oficina
de farmacia) que encubre otro contrato querido por los contratantes (regencia
de dicha farmacia), impide la aplicacién del articulo 1306 CC al primero por
ser €ste inexistente, pero la permite para el segundo, aunque adoleciese de un
vicio de nulidad por estar prohibido por la ley (por ejemplo, por ser contrario a
las disposiciones de una norma administrativa).

El significado de la causa torpe del articulo 1306 CC.-Es undnime
entre los intérpretes del Cédigo civil, que el término «causa torpe» menciona-
do en el articulo 1306 CC se debe aplicar a todos los supuestos de contratos
con objeto o causa ilicita que no sean susceptibles de infraccién penal, ya que
para estos otros se contemplan las disposiciones del articulo 1305 CC. (STS
de 2 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Se interpone demanda sobre nulidad del contrato de
compraventa de oficina de farmacia por existencia de simulacién
contractual. Los demandantes solicitan, a su vez, que se lleve a cabo
por las demandadas la restitucién de los beneficios obtenidos por la
explotacién comercial de la citada farmacia.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda. Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes, la
Audiencia Provincial desestima integramente el recurso formaliza-
do por las demandadas, y estima en parte el recurso de la actora
declarando la nulidad de los contratos de compraventa y revocando
parcialmente la sentencia de instancia. Recurrida en casaci6n esta
resolucién, de nuevo por la parte actora, el TS desestima el recurso
y le impone las costas del mismo. (S. E. M.)
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16. Compraventa, préstamo y fiducia cum creditore. La jurispru-
dencia discute si el plazo de cuatro afios para interponer la accién de
anulabilidad ex articulo 1301 CC es de prescripcion o de caducidad.—Lo
que resulta decisivo para el rechazo es que el plazo de cuatro afios que fija el
articulo 1301 CC no ha sido entendido por la jurisprudencia undnime como
efectivo plazo de caducidad, y asi lo decidi6 la S de 27 de febrero de 1997
(que cita las de 25 de abril de 1960, 28 de marzo de 1965, 28 de octubre
de 1974, 27 de marzo de 1987 y 27 de marzo de 1989), al declarar que el
plazo de cuatro afios para ejercicio de la accién de nulidad es un plazo de
prescripcién y no de caducidad.

La apreciacién de vicios del consentimiento requiere prueba por parte
de quien los alega. No cabe confundir causa con consentimiento.—Los juz-
gadores de instancia rechazaron la concurrencia de vicios invalidantes del con-
sentimiento (error o dolo) por ausencia de pruebas y esta decisién es correcta,
pues la apreciacion de tales vicios requiere prueba cumplida de su realidad,
prueba que incumbe a la parte que los alega (SS de 4 de diciembre de 1990, 13 de
diciembre de 1992 y 30 de mayo de 1995).

No cabe confundir causa con consentimiento, €ste existié en el caso que
nos ocupa y ningiin vicio acreditado lo invalida y menos actdia con proyec-
cién a decretarse 1a nulidad de la escritura de referencia, cuando en realidad
se refiere a relacion obligatoria para las partes distinta de la compraventa y en
la que concurrié consentimiento suficiente y eficaz, por lo que el documento
publico no estd por completo despojado de voluntad vélida a cargo de los
demandantes, y en cuanto a la interna en conjuncién con la de los comprado-
res demandados.

No procede declarar nula la escritura de compraventa porque las
partes han celebrado un negocio fiduciario cum creditore, en cuya virtud
los prestamistas, titulares formales de las fincas, no adquieren el domi-
nio, sino una garantia para la devolucién de lo prestado.-La realidad
negocial querida la encuadra la sentencia recurrida en la fiducia cum credito-
re, pues si bien no ha habido una transmisién material de las fincas, ya que las
conservan los demandantes, si concurrié transmisién formal, que no tenia
otra finalidad que asegurar a los prestamistas (esposos demandados) la devo-
lucién de las cantidades que habfan desembolsado. La jurisprudencia de esta
Sala admite esta figura juridica, que viene a ser un préstamo reforzado, como
pacto emanado de la libre voluntad de los contratantes (art. 1255 CC) y ha
venido a declarar (SS de 19 de mayo de 1982, 8 de marzo de 1988, 7 de marzo
de 1990, 30 de enero de 1991 y 5 de julio de 1993) que actia como causa
fiduciae no la enajenacién propiamente, sino el afianzamiento del débito con-
traido, con lo cual el derecho de los prestamistas se concreta a obtener la
devolucién de lo garantizado, pero sin que acceda a su patrimonio de modo
definitivo el derecho de propiedad, por no ser ésta la finalidad perseguida,
pues sélo se pretendid la garantia, sin voluntad decidida ni vinculante de com-
prar o vender (S de 6 de julio de 1992), por eso la S de 15 de junio de 1994
censura el pacto comisorio, para hacer suyas las fincas y la de 19 de junio
de 1997 declara ineficaz la compraventa que configura el contrato real del
negocio fiduciario.

Mediante la referida relacién el propietario formal no puede obtener més
que la devoluci6n de lo garantizado, sin que acceda a su patrimonio de modo
definitivo el dominio, y la compraventa utilizada resulta ser un instrumento
ficticio (S de 22 de febrero de 1995).
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La titularidad formal desplegada produce el efecto de asistir al fiduciario,
en tanto no se produzca el cumplimiento de un ius o titulo retinendi (SS de 30
de enero de 1995, 2 de junio de 1982 y 6 de julio de 1992), por lo que hay que
decidir que no procede la pretendida nulidad de la escritura de compraventa
como sostiene la recurrente.

No infringe las reglas de la condena en costas la sentencia que las
impone, pese a la coincidencia de las partes en que la escritura se otorgé
por error, pues ello, por si solo, no constituye un acogimiento parcial
expresado y decidido de las pretensiones de la parte demandante.-Este
ultimo motivo (tercero) contiene denuncia de infraccién del articulo 523
de la LEC, para combatir la condena en costas que impuso la sentencia de
apelacidn, argumentando que ha tenido lugar una estimacién implicita de
la demanda, ya que se da coincidencia en las partes respecto a que la escri-
tura de compraventa se otorgd por error. Sucede que la recurrente suplicé
la nulidad de la escritura de 17 de junio de 1988 sin respetar la subroga-
cién que contiene del crédito hipotecario a favor del Banco Herrero, S. A.,
lo que mantuvo en casacién y fue en via reconvencional cuando quedé
establecido el negocio efectivamente llevado a cabo del préstamo con
garantia real, por lo que sus pretensiones no fueron satisfechas judicial-
mente y procede la aplicacién del precepto aportado como infringido, lo
que correctamente hace la sentencia, ya que no se trata de un acogimiento
parcial expresado y decidido, pues tampoco se peticion6 la procedente
constancia registral del negocio, tratindose de una peticién tardia en sede
casacional, lo que determina el rechazo del motivo. (STS de 1 de febrero
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Ambos esposos de un matrimonio interponen, cada
uno por su parte, sendas demandas contra los integrantes de otro
matrimonio y cierto Banco, solicitando que se declare nula la escri-
tura de compraventa y subrogacién de préstamo hipotecario que
todos ellos otorgaron, los demandantes como vendedores y los
demandados como compradores y nuevos deudores del citado prés-
tamo, aduciendo que la escritura se otorgé por error y/o dolo impu-
table a los demandados. El Banco aleg6 excepcién de falta de legiti-
macién pasiva, en tanto que el matrimonio demandado reconvino
solicitando que se declare que la citada escritura se otorg6 por error,
al ser el negocio realizado no una compraventa, sino un negocio en
garantia de unos préstamos hechos por los demandados a los
demandantes, por lo que sobre el inmueble sélo ostentan un derecho
de retenci6n y crédito preferente en tanto se extinguen las obliga-
ciones de los prestatarios-demandantes, obligaciones que piden se
declaren. Acumulados los procesos originados por ambas deman-
das, el Juzgado de Primera Instancia apreci6 la falta de legitimacién
pasiva del Banco demandado, al tiempo que desestimé integramen-
te tanto las demandas como las reconvenciones, declarando la vali-
dez de la citada escritura. Apelada la sentencia por la parte deman-
dante y adherida la demandada al recurso, la Audiencia Provincial
revoca parcialmente la resolucién de instancia en lo tocante a la
reconvencién, que estima integramente, declarando que el negocio
celebrado era en realidad una fiducia cum creditore y que los
demandantes-apelantes resultan ser deudores de los demandados-
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adheridos en tanto no satisfagan los préstamos que se les hicieron.
La esposa demandante interpone recurso de casacidn al que el TS
declara no haber lugar. (M. C. B.)

17. Carga de la prueba sobre la ilicitud o la inexistencia de la causa
contractual.-Mediando contrato, se presume que existe la causa (art. 1277 CC)
y se dispensa de toda prueba sobre su existencia y licitud a los amparados por
ella, correspondiendo la carga de la prueba a quienes pretendan destruirla.

Prueba de la simulacion del contrato: no es suficiente la relacién de
parentesco entre vendedor y comprador.—Por sf sola, la relacién familiar
intima entre los contratantes no reviste la entidad suficiente para destruir la
presuncién de existencia y licitud de la causa del articulo 1277 CC.

La insolvencia del deudor como presupuesto para el ejercicio de la
accion de rescision por fraude de acreedores.—La accién pauliana o acci6n
de rescisién por fraude es un remedio especial y, como tal, s6lo puede ser esti-
mada cuando el acreedor haya agotado las posibilidades de cobro de su crédi-
to, siendo insuficiente la prueba de que no figuran en el Registro de la Propie-

dad fincas a nombre del deudor. (STS de 29 de enero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad bancaria demandante concedi6 un crédi-
to de tres millones de pesetas a Movimientos Azorin, siendo fiadores
solidarios el matrimonio demandado y otros dos sujetos. Dos meses
después, el citado matrimonio vendié su casa y otras dos viviendas
a su hijo y nuera, en dos compraventas con bajos precios (al menos
una de ellas), que no han sido del todo pagados. El matrimonio ven-
dedor continida habitando una de las viviendas vendidas. La entidad
prestamista, cerrada la cuenta correspondiente con saldo deudor,
demanda la declaracién de nulidad de las compraventas por simula-
cibn o, alternativa y subsidiariamente, su rescisién por fraude de
acreedores. Las dos instancias desestimaron la demanda y en casa-
cién no hubo lugar. (C. J. D.)

18. Interpretaciéon de los contratos: articulo 1281 CC.-De los tres
criterios jurisprudenciales, objetivo, subjetivo y espiritual, la sentencia anota-
da se decanta por el primero de ellos en orden a la interpretacién de los con-
tratos. Respecto a la intencién de los contratantes como criterio interpretativo
el TS no tiene duda en declarar que no tendré efecto si, por su declaracidn, el
otro contratante entendi6 cosa distinta. Por lo tanto, en caso de discordancia
serdn los tribunales los que deberdn pronunciarse a cerca del sentido que hay
que dar a los pactos convenidos. Asi: SSTS de 18 de octubre de 1962, 26 de
noviembre de 1974, 18 de febrero de 1980, 6 de febrero de 1981, 25 de junio
de 1985 y 15 de diciembre de 1992. Establece la ltima de las mencionadas
que «... la intencién que es el espiritu del contrato es indivisible, no pudién-
dose encontrar en una cldusula aislada de las demds, sino en el todo orgénico
que constituye... es evidente que no puede atenderse a lo que cada uno pensé
al contratar sobre aquello que es objeto de discordia, ya que una cosa es que
conforme a los articulos 1281 y 1282 haya de indagarse en la intenci6n de los
contratantes y otra cosa muy diferente que esa intencién haya de averiguarse
segln lo que ellos quisieron».
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En algunas ocasiones el Alto Tribunal quiere dejar constancia de que la
finalidad tltima de la interpretacién contractual consiste en la verdadera y
real voluntad de los contratantes, constituyendo €sta el punto de partida para
saber cudles son las obligaciones asumidas por cada una de ellas en la rela-
cién contractual (SSTS de 26 de noviembre de 1974, 15 de diciembre
de 1992, 2 de septiembre de 1997). Es el apartado primero del articulo 1281 CC
el que establece la primera regla a seguir en la interpretacién contractual. El
precepto implica una valoracién de las palabras y de la congruencia que guar-
da con la voluntad, de forma que en casos de discordancia el Tribunal resol-
verd con arreglo al criterio subjetivista y de forma sistemdtica: SSTS de 7 de
febrero de 1964, 9 de diciembre de 1965, 22 de febrero de 1966, 17 de junio
de 1970, 11 de noviembre de 1989, 16 de julio de 1992, 4 de julio de 1997,
18 de mayo de 1998 y 2 de junio de 1998).

El TS ha establecido una relacién peculiar entre la interpretacién y el
recurso de casacién, no entrando en la mayoria de los casos sobre considera-
ciones de fondo en la labor de interpretacién, sino que da por vélida la labor
hermenéutica que el Tribunal de instancia ha llevado a cabo utilizando la
mencionada frase «de la soberana apreciacién del Tribunal de instancia», no
considerdndose en la mayoria de los casos apto para en casacién entender de
la cuestién debatida que sobre la interpretacién de un contrato se suscit6
(SSTS de 25 de abril de 1986, 23 de febrero de 1988, 23 de marzo de 1990,
18 de enero de 1991, 11 de marzo de 1992, 6 de febrero de 1995, 28 de junio
de 1997, 3 de abril de 1998 y 14 de febrero de 2002). La interpretacién sélo
podra ser atacada en casacién cuando se acredite que la Sala de instancia ha
infringido alguna de las normas legales de la hermenéutica contractual al
aplicar los hechos fijados, reveladores de la voluntad contractual, ya que la
claridad de un contrato elimina la necesidad de interpretarlo. Asi: SSTS de 17
de octubre de 1977, 28 de octubre de 1977, 25 de enero de 1978 o 2 de sep-
tiembre de 1997, «indagacién innecesaria de la voluntad de las partes cuando
los términos del contrato no dejan lugar a dudas sobre la misma». En relacién
con la sentencia anotada, la expresién «forman parte» significa que las fincas
estdn integradas en una unidad, y no es 16gico deducir que se abarca la totali-
dad de ésta, en armonia con la significacién semantica de que «formar parte
de cierta cosa» es ser uno de los miembros o componentes de ella.

Por lo tanto, «la interpretacién de los contratos es facultad soberana de
los Tribunales de instancia y prevalecerd en principio, salvo que resulte equi-
vocada, errénea, ilégica o absurda, la sentencia traida a casacién» (STS de 11
de marzo de 1997). De tal forma que si el texto es claro el juez debe abstener-
se de més indagaciones, ya que «lo que estd claro no necesita interpretacién»
(SSTS de 22 de junio de 1984, 3 de mayo de 1985, 26 de noviembre de 1987,
y 26 de noviembre de 1997).

Inaplicacién del articulo 1282 CC.—Continiia este precepto establecien-
do y delimitando las normas, las reglas para llevar a cabo la labor de interpre-
tacion de los contratos pero con cardcter complementario y subsidiario al
artfculo 1281 CC (SSTS de 26 de febrero de 1973, 28 de junio de 1997, 21 de
mayo de 1997 y 5 de febrero de 1998). Requiere para su aplicacién la justifi-
cacién de unos actos coetdneos, posteriores e incluso anteriores a la celebra-
cién del contrato de que se trate (SSTS de 20 de abril de 1944, 28 de abril de
1964, 19 de febrero y 28 de septiembre de 1965, 24 de abril de 1976 y 28 de
noviembre de 1997). Segin interpretacién del TS sélo puede traerse a cola-
cién cuando las reglas interpretativas del articulo que le precede son insufi-
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cientes para determinar el verdadero significado de los pactos y cldusulas
contractuales (SSTS de 26 de noviembre de 1960, 14 de enero de 1964y 7 de
noviembre de 1966).

Objeto del contrato.—El objeto del contrato debe ser cierto, debiendo
entenderse este calificativo en el sentido de determinado «el contrato de com-
praventa tiene objeto cierto, y teniéndolo no es cierto que falte este requisito
esencial cuando la cosa vendida y su precio estdn determinados por los con-
tratantes, de tal forma que sin necesidad de nuevo convenio puede saberse
con certidumbre qué sea lo vendido y cuél es la cantidad vendida por precio»
(SSTS de 8 de mayo de 1895, 30 de mayo de 1979, 9 de enero de 1995, 5 de
mayo y 10 de octubre de 1997 y 17 de febrero de 1998).

" Valoracién arbitraria de la prueba.—Establece la STS de 14 de febrero
de 2002 que para acusar error en la valoracion de la prueba relativa a los
dafios y perjuicios, «toda vez que no se aduce precepto de prueba infringido,
ni consta arbitrariedad alguna, cuyo planteamiento, por lo demds, no puede
consistir en un _]lllClO de descalificacién genérica, pues quien la alega debe,
conforme a sus criterios, razonarlo con detalle y ofrecer una demostracién

convincente». (STS de 14 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La cuestién controvertida gira en torno a la delimi-
tacién de la cosa objeto del contrato de compraventa celebrado entre
la entidad Inonsa, S. A. y Venpisa. La primera, actora-recurrente,
sostiene que el objeto comprado abarca la totalidad del suelo afecta-
do por la Unidad de Actuacién 18 (2) del Plan de Ordenaci6n Urba-
na de Almerfa, mientras que la segunda, demandada-recurrida, sus-
tenta que'fmicamente vendi6 las dos fincas descritas en la escritura
publica de 11 de noviembre de 1988 que se hallan ubicadas dentro
de dicha Unidad y no la totalidad del terreno a que esta Unidad se
extiende. El Juzgado de Primera Instancia fall6 a favor del actor, no
asi el Tribunal de apelacién, que revocé la sentencia de instancia
que fue confirmada en casacién. (M. E.N. C.)

19. Funcidn interpretativa.—La funcién interpretativa corresponde al
juzgador a quo y es Gnicamente susceptible de revisién casacional cuando se
haya incurrido en ilegalidad, arbitrariedad o apreciacién contraria a las reglas
del buen sentido o raciocinio légico.

Principio in dubio pro operario.—El principio in dubio pro operario sélo
es aplicable en materia de interpretacién del Derecho cuando la norma labo-
ral adolezca de oscuridad y tenga varias interpretaciones, una vez agotados
otros criterios hermenéuticos (entre otras, SSTS, Sala 4.%, de 18 de febrero
de 1985, 22 de diciembre de 1986, 29 de noviembre de 1989 y 8 de mayo
de 1992). Dicho principio, como subsidiario de la ley y la costumbre, debe
ser invocado en casacién con el apoyo jurisprudencial correspondiente.

Principio de conservacién del contrato.-El precepto del articulo 1284 CC
y el principio de conservacién del contrato recogido en el mismo sé6lo son
aplicables cuando la-norma contractual tiene varios sentidos y la intencién de
las partes no ha podido precisarse mediante los elementos de interpretacion
de los articulos 1281 y 1282 CC (SSTS de 20 de enero de 1990, 30 de mayo
de 1991 y 28 de septiembre de 1996, entre otras), pues las restantes reglas
interpretativas tienen carécter subsidiario o complementario cuando los tér-
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minos son claros y absolutos y resulta evidente la voluntad depositada en el
contrato. (STS de 1 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don E. A. P. y doiia P. S. L. suscriben en mayo
de 1991 con la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid una
poliza de préstamo hipotecario, por importe de diez millones de
pesetas, para la adquisicién de una vivienda en las condiciones espe-
ciales previstas para los empleados de la Entidad. Producida la
extincién de la relacién laboral por cese en ¢l mes de enero de 1994,
la Caja de Ahorros formula procedimiento judicial del articulo 131 LH.
Don E. A. Py dofia P. S. L. interponen demanda de juicio de menor
cuantia en la que suplican, con caricter principal, la subsistencia del
préstamo en las mismas condiciones, la declaracién de nulidad de la
cléusula quinta de la péliza por ser contraria a la ley y al Convenio
Colectivo de las Cajas de Ahorro y, por dltimo, que se deje para eje-
cucidn de sentencia la determinacién de los dafios y perjuicios pro-
ducidos a consecuencia del planteamiento del procedimiento judi-
cial sumario hipotecario. Subsidiariamente, para el caso de que no
se admita la primera de las peticiones expresadas, solicitan que se
acuerde aplicar a los actores las condiciones establecidas para los
préstamos ordinarios.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la pretensién dedu-
cida. Dicha resolucién es confirmada en apelacién por la Audiencia
Provincial. El TS declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto. (M. C. C. M.)

20. Clausula penal. Criterio restrictivo en su aplicacién.~Conforme a
doctrina jurisprudencial reiterada, existe un criterio restrictivo en la aplicacién
de la cldusula penal, motivado por el hecho de que dicha cldusula constituye
una sancién penal (STS de 8 de febrero de 1993) y una excepcién al régimen
normal de las obligaciones, por lo que para su aplicacién es necesario que no
se hayan alterado los supuestos de base (STS de 23 de mayo de 1997), de tal
forma que si se alteran la cldusula pierde su eficacia (STS de 25 de noviembre
de 1997) y no puede aplicarse (STS de 3 de febrero de 2000).

Indemnizacion de daiios y perjuicios. Prueba de su existencia.-La
jurisprudencia exige que se pruebe la existencia de los daiios y perjuicios
aunque su cuantificacién puede dejarse para ejecucién, pero también mantie-
ne que si un incumplimiento demuestra, per se, €l dafio, no es preciso la prue-
ba explicita de éste, pues deriva de aquél in se ipsum (SSTS de 5 de junio
de 1985, 15 de junio de 1992, 18 de julio de 1997, 11 de marzo y 31 de mayo
de 2000). La no devolucién de un aval implica, per se, un dafio que no es pre-
ciso probar su existencia, pues deriva del hecho mismo, in se ipsum, y su
cuantfa se determina en ejecucién de sentencia. (STS de 5 de marzo
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Celebrado un contrato de obra entre Construcciones
Zagra, S. A. como contratista e Inmobiler, S. A. como comitente, la
obra se ejecutd y se aboné parte del precio. La contratista present6
demanda reclamando el pago del resto del precio, la devoluci6n del
aval y los dafios y perjuicios derivados de la no devolucién de éste.
La comitente formulé demanda reconvencional con respecto al pre-
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cio, a unas partidas no ejecutadas o mal ejecutadas y a la cldusula
penal relativa al retraso en la ejecucién de la obra.

La sentencia de la Audiencia Provincial revoca la de primera ins-
tancia y estima parcialmente tanto la demanda como la reconven-
cién. Condena a la comitente a pagar el resto del precio, a devolver
el aval y a satisfacer los dafios y perjuicios causados por la no devo-
lucién de éste; asimismo, condena a la contratista al pago de una
determinada cantidad de dinero y considera no aplicable la cldusula
penal por retraso al modificarse las circunstancias en las que se pactd.
La comitente presenta recurso de casacién cuyos motivos se centran
en la desestimacién de su pretensién de condena en virtud de la clau-
sula penal y su condena a la indemnizacién a la otra parte de los
dafios y perjuicios por no devolucién del aval. (L. S. M. P)

21. Contrato de obra. Clausula penal por retraso del contratista.
Modificacién o adicién de obra.—Aunque toda adicién o modificacién de
obra suponen variacién del proyecto inicial, ello no significa, necesariamente,
que deje de aplicarse la cldusula penal prevista para el retraso en la ejecucién
de dicho proyecto. Cuando el contratista necesite mds tiempo del pactado
para terminar la obra, el retraso seguird estando penalizado, aunque se le des-
contard el tiempo que necesité o se acordd para las modificaciones. Sé6lo deja-
rd de aplicarse la cldusula penal por retraso cuando por la naturaleza de la
nueva obra o por pacto de las partes dicha modificacién no pueda llevarse a
cabo en el plazo previsto en el contrato para la terminacién total.

Clausula penal por retraso. Facultad moderadora del Juez.—La facul-
tad moderadora del Juez prevista en el articulo 1154 CC s6lo opera en el
supuesto de cumplimiento parcial irregular de la obligacién (en comparaci6n
con el incumplimiento total para el que se estipul6 la cldusula). En el caso de
clausula estrictamente moratoria no existe dicha facultad, pues durante el
tiempo de la mora el incumplimiento es total, sin que pueda hablarse de cum-
plimiento parcial o irregular. (STS de 27 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Constructora Alyser, S. L.
demanda a J. I. H. y a M. L. F. solicitando que se les condene soli-
dariamente al pago de diez millones y medio de pesetas més intere-
ses legales que se le adeudan por el impago de certificaciones de
obra ejecutada en virtud de un contrato de obra. Los demandados se
oponen a la demanda alegando defectos de forma y, subsidiaria-
mente, la compensacién de la cantidad sefialada con la que a ellos
se les adeuda como consecuencia de la penalizacion por retraso en
la ejecucidn de las obras prevista en el contrato.

El Juez de Primera Instancia desestima la demanda por falta de
legitimaci6n activa y no entra en el fondo del asunto. La Audiencia
Provincial estima en parte el recurso de apelacién interpuesto por
Constructora Alyser, S. L. y revoca la sentencia recurrida. Desesti-
ma la demanda porque considera extinguida la deuda por compen-
saci6n entre lo debido por los demandados a la actora y lo debido
por ésta a aquéllos en virtud de la cldusula penal por retraso en la
ejecucién de las obras prevista en el contrato. E1 TS desestima el
recurso de casaci6n presentado por Constructora Alyser, S. L. que
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alega infraccién del artfculo 1152.1I1 CC porque considera que la
cldusula penal por retraso deja de operar cuando se producen modi-
ficaciones del proyecto de obra; e infraccién del articulo 1154 CC
por falta-de moderacién de la pena. (L. S. M. P) ’

22. Incongruencia. Requisitos para su existencia.—La congruencia se
ha de valorar desde la correlacién entre el petitum y el fallo. Si no consta el
abandono de una determinada peticién en la apelacién, su estimacién no
implica incongruencia.

Abandono de peticion en el recurso de apelacién.—El que la diligencia
de vista no haga referencia al punto concreto de la reclamacién de intereses
no significa ni autoriza a presumir que la demandante-recurrente en apelacién
haya abandonado tal peticién.

Intereses moratorios. Configuracion.—El artlculo 1108 CC conﬁgura
los intereses moratorios, a falta de pacto en contrario y para el supuesto de
cumplimiento de obligaciones dinerarias, como, una indemnizacién de cardc-
ter tasado que libera al deudor de la prueba de la cuantia del dafio e impide
exigir y probar la existencia de un dafio mayor.

Intereses moratorios. Cémputo.—Cuando el abono de intereses se pos-
tula en la demanda y no se fija por valoracién probatoria, ha de computarse
desde la fecha de la interpelacién judicial y no desde la firmeza de la sen-
tencia.

Illiquidis non fit mora. Atenuacién del principio por la jurispruden-
cia.~A partir de la STS de 5 de abril de 1992, el TS ha atenuado y modificado
dicho principio. Se considera, en efecto, que se trata no sélo de una sanci6n al
deudor moroso, sino también de una proteccién judicial de los derechos del
acreedor. Por ello, no basta con entregar aquello que en su dia se le debia,
sino también lo que en el momento del abono representa tal suma. De no ser
asi, considera el TS que nos encontrarfamos ante una situacién de enrique-
cimiento injusto, pues el deudor moroso obtendrfa una ganancia indebida.

Indemnizacién de daiios y perjuicios. Relacién con el incumplimien-
to.—La indemnizacién de dafios y perjuicios no es inexorablemente conse-
cuencia del incumplimiento. Es preciso demostrar la existencia real de los
mismos para que pueda condenarse a su reparacion.

Apreciacion de daiios y perJUICIOS. Competencna del Tribunal de Ins-
tancia.—La apreciacién de dafios y perjuicios es tema atribuido al Tribunal de
Instancia, pues su existencia y prueba es una cuestién de hecho. El recurso de
casacién no es una tercera instancia, por lo que no procede pretender la revi-
sién de las pruebas.

Prueba de peritos. Valoracion libre. Requisitos de impugnacién en
casacion.—No existen reglas preestablecidas que rijan la estimacién de la
prueba de peritos‘ que es de apreciacion libre, no tasada, valorable por el juz-
gador segiin su prudente criterio. La valoraci6n realizada por el Juez puede
impugnarse en casacion s6lo si es contraria en sus conclusiones a la racionali-
dad, conculca las mds elementales directrices de la ldgica, tergiversa ostensi-
blemente las conclusiones periciales, falsea de forma arbitraria sus dictados o
extrae deducciones absurdas o ilégicas.

Prueba de confesion judicial.-Se trata de una prueba sometida a valora-
cién del Tribunal de Instancia, salvo en la hipétesis de realizacién de una
declaracién contra si, que sélo es plena si se presta con juramento decisorio.
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Valoracion del acta notarial.-El acta notarial s6lo demuestra que el
notario fue requerido y levant6 un acta en la fecha que en la misma figura.
A ella no es aplicable el articulo 1218.11 CC por no tratarse del supuesto en €1
contemplado. Dicho precepto se refiere a los contratos suscritos en documen-
to publico que «[...] hardn prueba contra los contratantes y sus causahabientes
en cuanto a las declaraciones que hubiesen hecho los primeros». (STS de 8
de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Conorte, S. L. interpone demanda contra Areha, S. L.
sobre reclamacién de cantidad mas el pago de intereses de la suma
sefialada desde la interposicién de la demanda. La demandada for-
mula reconvencién y solicita la resolucién del contrato suscrito entre
ambas litigantes, asi como indemnizacién de dafios y perjuicios.

A partir de la lectura de la sentencia deducimos los siguientes
antecedentes de hecho: las partes habian suscrito un contrato de obra.
Conorte, S. L. abandoné la obra dejando sin ejecutar algunas unida-
des. Parece que la cantidad reclamada por 1a demandante se refiere
al precio de la, denominada en la sentencia, unidad 1.03. Dicho pre-
cio habia sido fijado por las partes por un valor superior al de merca-
do, pues debia suprimirse la estructura metélica I. P. N, lo cual,
segin la demandada-reconviniente, encarecia dicha - unidad.
El 3 de agosto de 1994 se levant6 acta notarial en la que se incorpo-
raron fotografias que, segiin la demandada-reconviniente, demues—
tran la falta de realizacién de dicha demolicion.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda
y la reconvencién, declarando la resolucién del contrato y condenan-
do aAreha, S. L. a abonar a Conorte, S. L. 1a cantidad de 567.923 pe-
setas. La sentencia desestimo la peticién de la demandante referida
al pago de intereses.

Areha, S. L. formula recurso al que se adhiere Conorte, S. L. En
la diligencia de vista Conorte, S. L. no hace referencia a los intere-
ses. A

La sentencia de apelacién revoca la resolucién de primera ins-
tancia acogiendo parcialmente la demanda y la reconvencién del
modo que sigue: en primer lugar, condena a Areha, S. L. al pago de
una cantidad a Conorte, S. L. En dicha cantidad se incluyen los inte-
reses moratorios asi como el precio fijado por las partes de la uni-
dad 1.03, a pesar de que el informe del perito habfa valorado la eje-
cucién segiin el valor de mercado. En segundo lugar, resuelve el
contrato y condena a Conorte, S. L. al pago de indemnizacién de
dafios y perjuicios a Areha, S. L. en la que no se incluye la indemni-
zacién del dafio financiero alegado por la demandada—reconvmlente
Areha, S. L. recurre en casacion.

NOTA.-La LEC 1/2000, de 7 de enero, se ocupa de la valoracién
de la prueba de peritos en el articulo 348 disponiendo que «el Tribunal
valorar4 los dictimenes periciales segtin las reglas de la sana critica».

El articulo 1218 CC, referido al valor probatorio de los docu-
mentos publicos, sigue en vigor, pues no ha sido derogado por la
LEC 1/2000, de 7 de enero (véase a este propdsito la DD Unica 2.1.°).
(B.FG.)
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23. Fiadores solidarios: autonomia y no subordinacién de la accién
de rescision por fraude de acreedores.—En los supuestos de solidaridad, se
atender4 a la solvencia o insolvencia del fiador o deudor contra el que se diri-
ge la accién pauliana o accién de rescisién por fraude, sin que sea preciso
probar la insolvencia de todos los deudores o cofiadores como presupuesto
para el ejercicio de la accién. Esto, con independencia del derecho que corres-
ponda al fiador solidario para accionar después contra el deudor principal y
los restantes cofiadores.

Presupuestos para el ejercicio de la accién de rescisién por fraude de
acreedores: la cuestién de la anterioridad del crédito.—El orden cronol6gi-
co de los actos no determina necesariamente el ejercicio de la accién paulia-
na, sino el hecho de que al realizar el acto perjudicial se conozca la existencia
del crédito o su préxima y segura existencia. Por lo tanto, es posible estimar
la accién aunque el nacimiento del crédito sea posterior al acto de enajena-
cién del patrimonio si, al tiempo de la enajenaci6n, se conocia la existencia
del préstamo y la consiguiente situacién de pendencia del posible crédito.

Presupuestos para la rescision por fraude de la compraventa: la con-
currencia de consilium fraudis.—En la compraventa se aprecia el consilium
fraudis de los contratantes no sélo cuando hay una intencién directamente
dolosa, sino también cuando existe conciencia del dafio que se causa: es sufi-
ciente el conocimiento, no se exige malicia {se aprecié el fraude en este caso
por varios indicios: 1) proximidad por parentesco entre la compradora y uno
de los vendedores, 2) venta por precio inferior al real, y 3) falta de una moti-
vacién subjetiva en la compradora]. (STS de 15 de marzo de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Una entidad bancaria concede un préstamo a una
sociedad, siendo fiadores solidarios —entre otros— dos de los deman-
dados. Dos meses antes de la fecha en que debia comenzar a amorti-
zarse el crédito los dos cofiadores demandados realizaron por escritu-
ra publica dos compraventas por las que enajenaban dos plazas de
garaje, una vivienda y un chalé. Parte importante del precio de estas
enajenaciones se lo reservaba la compradora, hermana de uno de los
vendedores, a fin de cubrir los supuestos gravdmenes que pesaban
sobre los inmuebles (estos gravidmenes habian sido constituidos en
garantia de cédulas hipotecarias emitidas por los vendedores, cuya
efectiva puesta en circulacion no consta, y de un crédito cuya subsis-
tencia tampoco consta). Los vendedores siguen ocupando el piso y las
plazas de garaje, en virtud de un contrato de arrendamiento de dudosa
existencia. La entidad prestamista inicia un procedimiento ejecutivo
contra los citados vendedores, demandados como fiadores solidarios;
persiguiendo los citados bienes, demanda la rescisién de los contratos
de compraventa por haber sido realizados en fraude de acreedores. En
las dos instancias se desestimé la demanda, pero en casacién hubo
lugar al recurso y se declard la rescisién de ambos contratos. (C. J. D.)

24. Prelacién de créditos. Contrato de arrendamiento financiero
frente a aval para garantizar préstamo bancario asegurado con hipote-
cas.~Es doctrina jurisprudencial reiterada —STS de 9 de noviembre de 1998-
que «no existe razén de identidad o analogia alguna entre el contrato de prés-
tamo y el arrendamiento financiero en el que la cantidad debida no es conse-
cuencia de una entrega de capital previa al arrendatario, ahora bien, ello no es
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obsticulo para que no sea aplicable al caso la doctrina jurisprudencial recaida
en orden al momento a tener en cuenta para determinar la preferencia de cré-
ditos con ocasién de la confrontacién de créditos nacidos de una péliza de
préstamo con los nacidos de una péliza de crédito».

En orden a esto —SSTS de 30 de octubre de 1995, 6 de junio de 1995, 30 de
diciembre de 1998 y 7 de abril de 2000-, «la péliza de préstamo documenta
fehacientemente una cantidad ya recibida o que se recibe por el prestatario,
naciendo desde la perfeccién del contrato de préstamo su obligacién de resti-
tuir, bien toda la cantidad, bien en la cuantia y plazos que se hayan pactado.
En cambio, la péliza de crédito concede la facultad al prestatario de exigir al
prestamista cantidades hasta un maximo, tratidndose asi de una obligacién de
restitucién de lo recibido nada mds en el supuesto de que efectivamente haga
uso de su facultad y hasta el monto en que lo haya efectuado, lo que exige su
necesaria liquidacién y concrecién con fecha posterior a la péliza para esta-
blecer el crédito que el concedente del crédito puede exigir al acreditado.
Aunque en la p6liza de préstamo se hubiere pactado el reintegro parcial de lo
prestado, ello no empece a la fijacién desde el momento de la perfeccién del
contrato de lo debido. No se precisa més que de una simple operacion aritmé-
tica posterior, por lo que no puede afirmarse, y sf en la péliza de crédito, que
la cuantia est4 indeterminada; no depende, como en esta tltima, de las dispo-
siciones de crédito y reintegros del prestatario durante su vigencia».

Por tanto, «en la p6liza de préstamo, verdadero contrato real de préstamo
dinerario, la cantidad queda determinada desde la fecha misma del contrato
en que se ha entregado el dinero y con una simple operacion aritmética se
sabe, con exactitud, el saldo deudor. En la péliza de crédito la entidad crediti-
cia s6lo puede conocer el saldo deudor tras la practica de una liquidacién, ya
que en la cuenta se hacen extracciones € ingresos que lo aumentan o disminu-
yen; por ello, la cantidad queda determinada en la fecha de la liquidacién»
(STS de 2 de noviembre de 2002). (STS de 7 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Caldererias Palentina concierta p6liza con el Banco
de Crédito Industrial, S. A. el 19 de noviembre de 1990, cantidad
que fue avalada por la Sociedad de Garantia Reciproca Castellano-
Leonesa, SOGACAL, garantizdndose la responsabilidad de este
socio participe con una segunda hipoteca mediante escritura de 21
de noviembre de 1990, constituida a su favor sobre una determinada
finca. Afios mas tarde, 13 de abril de 1992, Caldererias Palentina
obtiene préstamo de la Caja de Ahorros Municipal de Burgos, ava-
lado también por SOGACAL, que resulté garantizado mediante la
constitucién de una tercera hipoteca mediante escritura de 8 de
marzo de 1993.

SOGACAL promueve procedimiento sumario del articu-
lo 131 de la LH para obtener el reintegro de su crédito, en base a la
segunda hipoteca, y el Juzgado aprueba el remate de la finca hipote-
cada a favor de la entidad Comercial Agricola del Cerrato, S. A.
ordenando la cancelacién de la hipoteca ejecutada. El debate se cen-
tra en determinar la preferencia de los créditos sobre el importe del
sobrante del precio de remate que el Juzgado acord$ no devolver a
SOGACAL, en tanto no se determinase el crédito preferente que per-
mitiera el cobro de la referida suma.
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SOGACAL interpone demanda de tercerfa de mejor derecho soli-
citando se declare mejor derecho y la preferencia de su crédito al
ostentado por Mercedes-Benz Leasing Sociedad de Arrendamiento
Financiero, S. A. y en concreto a percibir con dicha preferencia el
sobrante habido en autos de ejecucién hipotecaria del articulo 131 LH.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la peticién, pronun-
ciamiento que fue confirmado por la Audiencia y por el TS.

NOTA.—Frente a la tercera hipoteca de 8 de marzo de 1993 se
opone por la entidad Mercedes-Benz Leasing el contrato de arrenda-
miento financiero llevado a cabo con Caldererias Palentina con
fecha de 27 de agosto de 1991. A estos efectos el leasing se consi-
dera como una pdliza de préstamo en la que la exigibilidad del pre-
cio queda determinada desde la fecha misma del contrato llevada a
cabo con intervencién de fedatario mercantil. Por lo tanto, es de
aplicacién para determinar la preferencia de créditos el articu-
lo 1924.3.° del CC, que determina que es preferente el crédito que
sin privilegio especial conste en escritura puiblica. (M. E N. C.)

25. Novacién extintiva y accién de resolucién. La discordancia entre
el contenido del contrato privado y la escritura piblica posterior se
resuelve a favor de ésta cuando consta una clara voluntad novatoria, no
asf cuando la escritura es de mero reconocimiento de un acto o contrato
anterior. En el caso de autos la novacién se deduce de la incompatibilidad
entre la obligacién originaria y la nueva, por lo que la escritura prevalece
sobre el contrato anterior.—Se invoca violacién por inaplicacién del articu-
lo 1224 CC y por aplicaci6n indebida del articulo 1204 del mismo texto legal.

- Respecto del primer precepto, hay que delimitar la cuestién, en primer
término, al supuesto de hecho que el indicado precepto se refiere, esto es,
a las escrituras de reconocimiento de un acto o contrato anterior, supuesto
para el cual se establece el citado precepto, en virtud del cual nada puede la
escritura contra lo establecido en el anterior acto o contrato si no existe una
clara voluntad novatoria, lo que supone, pues, que las estipulaciones de la
convencién originaria han de prevalecer contra lo acordado en la escritura
publica, si ésta no implica un verdadero negocio novatorio, que ha de constar
expresamente ese cardcter, extremo este que estd en concordancia con lo
establecido en el articulo 1204 que exige para que una obligacién preexis-
tente sea sustituida por una nueva que asf se declare expresamente o que la
antigua o la nueva sean de todo punto incompatibles, residiendo en esa
incompatibilidad la ticita voluntad de novar que de forma inequivoca se
exige por la jurisprudencia de esta Sala para apreciar la novacién, de la que
no se aparta la sentencia citada por la parte recurrente de 30 de septiembre
de 1992, que incide en lo reconocido en las sentencias anteriores de 15 de
octubre de 1985 y 22 de diciembre de 1986, en las que se estima que, a parte
de las escrituras ptiblicas de mero reconocimiento de un acto o contrato ante-
rior hechas para cumplir las exigencias formales para que lo inicialmente
convenido produzca sus efectos, hay otras que tienen un cardcter fundamen-
talmente novatorio del contrato primitivo, supuesto este ultimo en el que hay
que comprender la escritura publica de 6 de febrero de 1992, por darse esa
incompatibilidad entre las estipulaciones que se hicieron constar en el docu-
mento privado y en el documento piiblico, conteniendo el segundo no un
mero reconocimiento del contrato anterior, a los efectos de cumplimentar el
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requisito de forma para que pueda acceder el negocio al Registro de la Pro-
piedad, sino una modificacién objetiva de diversos elementos del contrato
originario, supuesto éste que excede del simple reconocimiento al que se
refiere el citado articulo 1224 CC y por consiguiente implica una verdadera
novacién. A la conclusién de que la escritura piiblica de 6 de febrero de 1992
implicaba una novacién modificativa del contrato anterior, llegaron los Juz-
gadores de instancia, en la consideracién de estimar tanto las condiciones
personales de las partes como de las objetivas, consistentes en las estipula-
ciones realmente ventajosas de los plazos e intereses acordados en el primer
contrato, como el precio establecido para el segundo, llegando a deducir que
el negocio juridico no se trataba de un puro y simple contrato de compraven-
ta, sino mixto de éste y donacién.

La accion de resolucién contenida en los articulos 1124 y 1504 CC
exige un incumplimiento por parte del comprador de su obligacién de
pago del precio, que no se estima producido en el caso de autos, al consi-
derarse novado el contrato privado suscrito entre las partes.—Para que sea
de aplicacién la normativa de los articulos citados, es preciso que la parte
compradora haya incumplido su obligacién de pago del precio, supuesto fac-
tico que no entiende cumplido la sentencia recurrida, que sostiene que por el
instituto de la novacién las estipulaciones convenidas en el documento priva-
do respecto a la cuantia del precio y a la forma de pago y en base a lo cual
hace la reclamaci6n la parte actora y recurrente quedaron sin efecto, y las que
hay que entender vigentes son las que constan en la escritura publica otorgada
casi dos afios después, y en ella se manifiesta por la parte vendedora que ha
recibido el precio de las viviendas en la cantidad estipulada en la misma, que
ha quedado reducida a 4.120.000 pesetas, aunque retiene el 10 por ciento para
hacer frente a las correspondientes obligaciones tributarias, hechos estos que
niega la parte recurrente en la demanda en la que solicita la resolucién del
contrato a tenor del requerimiento resolutorio, que se ha cifrado en el incum-
plimiento del pago en los plazos estipulados en el contrato suscrito en docu-
mento privado en el afio 1990, y no en la falta de acreditacién del pago por la
compradora de las obligaciones tributarias del vendedor de cuya falta de cum-
plimiento no hay constancia en la sentencia de instancia, por la sencilla razén
de que no fue objeto de debate, y que ahora, como cuestién nueva, no puede
plantearse en este recurso de casacién. (STS de 28 de enero de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-Los propietarios de sendos pisos celebran con una
seflora un contrato de compraventa que se formaliza en documento
privado y en el que se estipula un precio conjunto para ambos
inmuebles de veinticuatro millones de pesetas, a pagar en veinte
afios a raz6n de cien mil pesetas mensuales, mds el importe corres-
pondiente a los intereses, computados al tres por ciento anual. Dos
afios mds tarde, el contrato se eleva a escritura piblica, pero alterdn-
dose el precio y su modo de pago, que queda reducido a cuatro
millones ciento veinte mil pesetas, que la parte vendedora declara
haber recibido ya a la fecha de la escritura. Con posterioridad, la
parte vendedora demanda la resolucién del contrato de compraventa
solicitando la restitucién de los inmuebles, por impago del precio
aplazado, esgrimiendo el clausulado del contrato privado. Tanto
ambas sentencias de instancia como la de casacién desestiman la
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demanda, por entender que se produjo una novacidn del primer con-
trato, que devino en un negocio mixto de compraventa y donacidn,
(M.C.B.)

26, Cesidn de créditos. El pago del crédito por el deudor cedido al
acreedor originario con anterioridad a la notificacién de la cesién, extin-
gue la obligacidn, pero un pago de tal naturaleza no tuvo lugar en el caso
de autos,~De conformidad al artfculo 1527 CC efectivamente el deudor cedi-
do si paga la deuda a su acreedor originario antes de haber tenido conoci-
miento de la cesién, queda libre de la obligacién contrafda y nada puede recla-
mar el nuevo acreedor (cesionario), (SS de 19 de febrero de 1993 y 20 de
febrero de 1995),

Al deudor le asiste el derecho de oponer al cesionario todas las excepcio-
nes que tuviera frente al cedente y asf tanto resulta procedente el haber satis-
fecho la deuda como alegar la compensacidn que pudiera corresponderle
(SS de 27 de septiembre de 1991 y 24 de septiembre de 1993).

Los hechos probados ponen de manifiesto que el crédito existfa al tiempo
de hacerse la cesion, pues si bien hubo pagos anteriores al requerimiento
notarial y llevados a cabo por la recurrente a cuenta de Choicasa, ésta adn
resultd acreedora de aquélla por cantidades que integran los créditos cedidos,
que en forma alguna han resultado satisfechos y por tanto no se ha producido
la extincién de la deuda.

No puede estimarse producida una compensacion de deudas cuya exi-
gibilidad no estaba acreditada y entre cuyas prestaclones no existe identl-
dad ni reciprocidad en el pago. Tal exigibilidad no puede probarse a tra-
vés de la prueba de presunciones esgrimida sélo en casacién.-La
compensacion interesada no puede ser acogida, pues no se da identidad de las
prestaciones, ni la reciprocidad en el pago de 3.500.000 pesetas efectuada al
propietario del local como precio del traspaso (SS de 26 de noviembre de
1991, 20 de junio de 1993 y 27 de junio de 1995) y sin dejar de lado, con cardc-
ter general, que no se acreditd la exigibilidad de las deudas a compensar en el
émo%eonot)o de plantearse el litigio (SS de 16 de noviembre de1993 y 6 de junio

e .

El motivo se rechaza, Resulta decisivo que el Tribunal de Instancia no hizo
uso de la prueba de presunciones, y es en casacién cuando se aporta.
No es de recibo que trate de imponerse en este recurso extraordinario, lo que la
Sala rechaza contundentemente (SS de 27 de octubre 11 de noviembre y 9 de
diciembre de 1988, 18 de marzo de 1993, 24 de enero y 5 de marzo de 1996).

No es incongruente la sentencia que absuelve parclalmente de la
demanda, cuya integra desestimacldn se soliclté en contestacién a la
misma,-La sentencia, al no admitir los gastos de negociacién reclamados, no
resulta incongruente, Se trata de pronunciamiento absolutorio parcial y de no
haberse aceptado los importes reclamados, ya que en el escrito de contesta-
cidn se solicité la fntegra desestimacién de lo suplicado en la demanda, sin
gerjuicio de que consta expresa oposicién al pago de dichos gastos en el

echo séptimo del escrito de contestacién.

Los intereses moratorlos y contractuales exigen expresa peticion de
parte, no asf los legales-procesales, que surgen ope legis.-Reclama la recu-
rrente los intereses moratorios, denunciando infraccion del articulo 1108 del
CC. Sucede que dichos intereses no fueron suplicados expresamente ni alega-
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dos en la fundamentacién jurfdica de la sentencia, por lo que su desestima-
cién es correcta.

Confunde la recurrente los intereses de demora y contractuales de los
artfculos 1100 y 1108 CC, los que precisan expresa peticién de parte, con los
legales-procesales del artfculo 921 LEC que no es necesario supliquen, pues
surgen ope legis y contabilizan en base a la cantidad cierta a cuyo pago se
condena (SS de 28 de febrero de 1992, 18 de marzo de 1993, 17 de febrero y
30 de diciembre de 1994, 19 de julio y 18 de noviembre de 1996, entre otras
muy numerosas),

Lo expuesto resulta suficiente para que este motivo cuarto decaiga. No
hay que dejar de lado, pues resulta influyente, que la sentencia del Juzgado
no concedid los intereses que ahora se reclaman y dicho pronunciamiento
quedé firme para la sociedad recurrente, al no haber planteado recurso de
apelacion.

Los Intereses legales-procesales deben computarse desde la fecha de
la sentencla de primera instancla y no desde la de la sentencla de apela-
cldn.-En el dltimo motivo se denuncia infraccién del artfculo 921 LEC al
condenar la sentencia recurrida al pago de los intereses de la cantidad que
otorga desde su fecha, no desde la de primera instancia. La sentencia de ape-
lacion resultd revocatoria parcial, pues estimo la peticion de la demanda de
abono de 5.906.350 pesetas, no acogiendo la cantidad reclamada por gastos
de negociacién, El Tribunal de Instancia no hizo uso del arbitrio que le otorga
el lptirmfo cuarto del referido artfculo 921 y no razond el cambio de criterio en
relacidn a la sentencia de primera instaneia, por lo que el motive ha de ser
ucogido, estableciéndose los intereses legales-procesales desde la fecha de
esta sentencia y no la de apelacidn (SS de 31 de mayo de 1994 y 19 de julio
de 1996). (STS de 21 de marzo de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La representacion de una sociedad mercantil
demanda a la de otra, reclamdndole el pago de una cantidad y los
gastos de negociacién y devolucién de los recibos devueltos, a lo
que la demandada alega la existencia de un pago anterior a la cesion
del crédito que reclama la cesionaria del mismo. La sentencia de
instancia estima fntegramente la demanda. Apelada esta sentencia,
la Audiencia Provincial la revoca parcialmente, condenando al
demandado-apelante al abono sélo de la cantidad adeudada y dejan-
do sin efecto la condena en costas. Ambas partes recurren en casn-
cidn esta ultima resolucién y el TS desestima el recurso de la
deméndada-apelante y estima en parte el recurso de la demandante.
(M.C.B)

27. Asuncidn de deuda, La asunclén de deuda liberatorla del antl-
guo deudor requiere consentimiento del acreedor, requlsito sine qua non
e la novacién subjetiva pasiva ex artfculo 1205 CC.-Se debe proclamar
que el acreedor, a tenor de lo dispuesto en el artfculo 1205 CC, ha de prestar
necesariamente su consentimiento para que surja la novacién negoeial por
sustitucion del deudor por otro nuevo =figura conocida doctrinalmente ¢on la
denominacién de asuncion de deuda-. Ahora bien, para que surja tal asuncién
de deudas, en cuanto supone la sustitucién del primitivo deudor, por otro
nuevo y ajeno a la convencién originaria, ha de constar dicho asentimiento
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siempre de modo claro, preciso, inequivoco y contundente, ya que crea una
nueva y moderna relacién obligatoria, como proclama la S de esta Sala de 27
de junio de 1991.Y en el presente caso se puede afirmar categéricamente que
no ha habido aceptacién alguna de cambio de deudor por parte de la entidad
acreedora a través de la prueba documental obrante en autos y destacada en el
factum de la sentencia recurrida.

El hecho de demandar al nuevo deudor en el procedimiento hipoteca-
rio del articulo 131 LH no supone el consentimiento del acreedor al cam-
bio de deudor, sino que obedece a lo dispuesto en el niim. 5.° del precepto
citado. No realiza un pago por tercero el que pretende asumir la posicién
de deudor.-Asimismo, es preciso proclamar, en contra de la tesis casacional
de la parte recurrente, que €l dato de haber dirigido el procedimiento del
articulo 131 LH contra la misma signifique la aprobacién como acreedor a la
novacién por cambio de deudor —asuncién de deuda—; que ello no supone la
expromision que proclama el articulo 1205 CC; puesto que si se hizo tal cam-
bio de demandado en el tantas veces repetido procedimiento sumario, fue aca-
tando totalmente lo ordenado en la regla 5 del articulo 131 LH, y no con otros
fines de reconocimiento de un cambio de deudor, dentro del 4mbito negocial.

Sin que, por otra parte, pueda estimarse en el presente caso que el recu-
rente haya intentado o se encuentre en la situacién de pagador de una deuda
a favor de terceros, ya que lo que trataba, como ya se ha dicho, es asumir la
posicién de deudor, situacién no contemplada en el articulo 1158 CC.

En conclusién, que no hay motivo o razén alguna que dé€ pie a una decla-
raci6én de nulidad del procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH en
cuesti6n, ya que no se puede hablar ni de vencimiento de la obligacién, ni por
encontrarse impagadas las cuotas del préstamo hipotecario por causa de la
negativa de Cajamadrid al cobro de las mismas; ya que en ninglin momento
se ha dado, y se vuelve a repetir, la asuncién de deudas necesaria para que
surja la novacién que fundamentarfa dichas tesis casacionales esgrimidas por
la parte recurrente. (STS de 21 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .~El adquirente de una finca hipotecada insta la nuli-
dad del procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH incoado
por la entidad bancaria acreedora hipotecaria del anterior titular de
la finca hipotecada. Tras obtener una primera sentencia favorable, la
Audiencia revoca la resolucién de instancia, por lo que el deman-
dante interpone el recurso de casacién, al que el TS declara no haber
lugar por entender que se daban los presupuestos del procedimiento
hipotecario, dado que el demandante de su nulidad no se habfa con-
vertido en nuevo deudor del banco. (M. C. B.)

28. Compraventa de inmuebles: obligacion de entregar los acceso-
rios: la norma integradora del articulo 1097 CC.-La entrega de una cosa
principal lleva consigo la de los accesorios que la sirven, sin que el articulo
1097 CC haga distinciones por su funcién, sea ésta mis o menos esencial,
para el manejo de la cosa principal o para ejercitar los derechos correspon-
dientes sobre ella; asi como la entrega de inmuebles presupone la aportacién
de 1a titulacién o documentaci6n acreditativa del derecho de propiedad u otro
sobre los mismos, no aparece obstdculo legal para integrar como accesorios a
los Planos, Proyectos Basicos y de Ejecucién y la Memoria de Calidades del
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inmueble perteneciente a una comunidad; la STS de 28 de junio de 1995 ha
manifestado que el articulo 1097 CC, si bien no define lo que ha de entender-
se por accesorios, actiia como norma integradora del contrato, a partir de la
obligacién de dar cosa determinada que configura el objeto de la prestacién
convenida, para autorizar su ampliacién a lo propiamente accesorial y com-
plementario de dicha cosa principal, que, en todo caso, precisa para que tenga
efectividad y vincule al obligado, y es lo determinante, por resultar de exigen-
cia, que el servicio que presten los elementos accesorios no sélo tengan exis-
tencia al momento en que nace la obligaci6n, sino que los mismos sean efec-
tivos y permanenciales.

El articulo 1258 CC.-Tampoco ha sido vulnerado el articulo 1258 CC,
pues la entrega de la documentacion de que se trata es una secuela del contra-
to, en virtud de que nadie ostenta mas méritos para tener consigo la documen-
tacién de la obra ejecutada que los propios adquirentes finales, habida cuenta
de su decisiva trascendencia para la utilizaci6én de la edificacién, asi como la
atencién de las ineludibles labores de mantenimiento y reparacién de la
misma.

El articulo 7 de la Ley de edificacién de 1999.—Aunque no resulta apli-
cable al caso, por su interés se trae a colacién que, respecto a la documenta-
cién de la obra ejecutada, el articulo 7 de la Ley de 5 de noviembre de 1999,
de ordenacién de la edificacién, dispone que, «una vez finalizada la obra, el
proyecto, con la incorporacién, en su caso, de las modificaciones debidamen-
te aprobadas, seré facilitado al promotor por el Director de la obra para la for-
malizacién de los correspondientes tramites administrativos», con la indica-
cién de que «a dicha documentacién se adjuntard, al menos, el acta de
recepciodn, la relacién identificativa de los agentes que han intervenido duran-
te el proceso de edificacion, asi como la relativa a las instrucciones de uso y
mantenimiento del edificio y sus instalaciones, de conformidad con la norma-
tiva que sea de aplicacién», y la precisién de que «toda la documentacion a
que hacen referencia los apartados anteriores, que constituiré el Libro del edi-
ficio, serd entregada a los usuarios finales del edificio», que operard como
documentaci6n registrada de la historia constructiva, y la determinacién de su
alcance juridico, que no es fijada en el texto legal, corresponder4 a los Tribu-
nales cuando surjan contiendas sobre su naturaleza juridica, calificacion, vin-
culacién y efectividad para las partes interesadas, especialmente para los
adquirentes finales del edificio, a los que se les entregara obligatoriamente un
ejemplar de dicho Libro en un momento coincidente con el de la transmisién
del inmueble.

Legislacion de protecciéon de consumidores.~El articulo § LGDCU
establece que la oferta publicitaria, en cuanto a las prestaciones propias y las
condiciones o garantia ofrecidas, se integra en el contrato y pueden exigirse
aunque no figuren expresamente incorporadas al mismo; a su vez el articu-
lo 13.2 de dicha ley se refiere expresamente a las viviendas que se transmiten,
e impone el deber de la entrega de la documentacién completa suscrita por el
vendedor (el promotor, en su caso), definidora, en planta a escala, del piso
enajenado y el trazado de todas sus instalaciones, asi como los materiales
empleados en la construccidn, con especial referencia de aquellos a que el
usuario no tenga acceso directo; y el Decreto de 21 de abril de 1989 se refiere
a las informaciones a suministrar respecto a la oferta, promocién y publicidad
que se realizase para la venta o arrendamiento de viviendas en el marco de
una actividad empresarial o profesional, con exclusién de las efectuadas
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mediante subasta pdblica, judicial o administrativa; de todo cuyo conjunto
normativo resulta la obligacion de entregar la documentacién solicitada por la
parte actora, (STS de 18 de marzo de 2002; no ha lugar.)

NOTA .=Sentencia plenamente de aprobar (Pte.: Garcfa Varela),
tanto por aplicacién directa de la legislacién consumerista y del
artfeulo 1097 CC, asf como por la jurisprudencia recafda, como del
principio que se deduce del artfculo 1258 CC, y que para casos futu-
ros ratifica el artfculo 7 de la Ley de edificacién de 1999. Un impor-
tante sector doctrinal sugiere una interpretacién amplia del concepto
de accesorio en el Cédigo civil, sin sujecion a cdnones hermenéuticos
no recibidos en nuestro ordenamiento; interpretacién aquélla mds
acorde, probablemente, con el estado actual de la téenica. (G. G. C.)

29. Compraventa de piso sujeto a LGDCU: defecto de cabida: Indl-
cacldn de superficle sin mds precisiones: resolucién por incumplimiento
aliud pro alio.~El piso vendido por documento privado por la sociedad anéni-
ma demandada, en régimen de propiedad horizontal y en fase de construc-
cién, se afirma tiene una extensién, conforme manifiesta la inmobiliaria,
de 116,8 metros cuadrados, sin expresion de si dicha superficie corresponde a
los metros construidos o a los metros dtiles, de manera que cuando el com-
prador comptueba, al poner el piso a su disposicidn, que la superficie aprove-
chable es sdlo de 96,60 metros cuadrados solicita la resolucion con los efee-
tos restitutorios. Al ser un contrato sujeto a la legislacién protectora de
consumidores, hay que entender que la entrega al comprador de un piso con
una superficie menor en mds de veinte metros cuadrados de la esperada frus-
tra el fin del negocio y supone un cambio cualitativo en la prestacion que alte-
ra el sinalagma contractual y ha de equipararse a un aliud pro alio,

No se trata de venta a tanto alzado.~Tal como resulta de los términos
del contrato, que recoge el documento privado, el supuesto debatido no enca-
jaen el pdrrafo 1.° del artfculo 1471 CC, sino en el segundo, en cuanto a que
se expresa también una cabida determinada. Debe rechazarse aplicar la doc-
trina jurisprudencial del cuerpo cierto en cuanto que el contrato expresa una
superficie, que no puede entregar el vendedor.

Valldez de la venta pese a Ia infraccién de normas administrati-
vas.=Se alegan SSTS de 14 de abril de 1992 y 22 de noviembre de 1994, pre-
tendiendo que se ha violado la doctrina jurisprudencial que admite la validez
del contrato civil, no obstante la infraccién de una norma administrativa, Pero
los casos resueltos por las sentencias referidas no son equiparables al presen-
te, pues la ratio decidenci no se apoya en la existencia de una infraccién admi-
nistrativa, que comporta 86lo una sancién de esta clase, sino en la repercusion
de dicha infracci6n en el contrato civil, que no excusa las responsabilidades
de este orden segtin el artfculo 32 LGDCU. (STS de 20 de marzo de 2002;
no ha lugar.)

NOTA.-La diferencia entre lo prometido y lo entregado es
de 20,2 metros cuadrados, lo que representa casi el 17% de la total
cabida, fuera, por tanto, de los mdrgenes de tolerancia del artfcu-
lo 1469 pdrrafo 2.° CC, procediendo en consecuencia aplicar lo que
el precepto denomina rescisidn del contrato (sobre este precepto v,
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Garcfa Cantero Comentarios Albaladejo, tomo XIX, 2.* ed. Madrid,
1991 p. 252 ss.). Resulta evidente que no se trata de un cuerpo cier-
to. La sentencia parece incardinar el supuesto en el artfculo 1471,

drrafo 2.° normativa que se ha calificado de verdadero galimatfas
jurfdico, sin precedentes inmediatos (op. cit. p. 256). Mds adecuado

parece calificarlo, como también hace la sentenecia, de un supuesto
de aliud pro alio. (G. G. C.)

30. Articulo 1483 CC: acclones del comprador de flnca gravada con
servidumbre no declarada.-Dicho precepto concede dos tipos de acciones:
la de rescisién y la de indemnizacién. El plazo de ejercicio de ambas acciones
es de un aflo, pero mientras 1ue en la primera el dies a quo se sitda en el
momento del otorgamiento de la escritura de venta, en la de indemnizacion el
plazo comienza a contar a partir del dfa en que el comprador ha descubierto la
existencia de la servidumbre.

Accién subrogatoria, Requisitos de ejercicio.=Segtin consolidada juris-
rudencia, el gjercicio de la accién subrogatoria no exige al acreedor la prue-
a de la total insolvencia del deudor ni que se haya formulado reclamacion

judicial previamente contra el mismo. Se admite que pueda acreditarse la
inexistencia de otra clase de bienes en el mismo juicio entablado para deducir
la accidn subrogatoria.

Excepcion de prescripelén, Carga de la prueba. Corresponde a quien
la opone.~Corresponde a quien opone la excepcién de prescripeién la cum-
plida demostracidn de que la accién interpuesta se hallaba ya extinguida en la
fecha de su formulacion, (STS de 26 de febrero de 2002; ha lugar.)

HECHOS.=Edicol, S.A. e Incidsa celebran un contrato de com-
praventa por el que la primera cede en pago de deuda una finca, que
se hallaba gravada por servidumbre no aparente. La servidumbre
consistfa en un ramal de la Acequia de Mestalla aterrado y sin paso
efectivo de aguas desde 1970, que menoscababa en 317 metros la
superficie de las parcelas vendidas e impedfa su edificabilidad o
posibilidad de toda excavacién en profundidad para aparcamientos
subterrdneos. La vendedora no informd a la compradora de la exis-
tencia de dicha servidumbre no aparente que, ademds, no se mencio-
nablaggg la licencia municipal concedida a Edicol el 29 de diciembre
de :

Incidsa grocede n su vez a vender la finca a Promosa, que en
enero de 1993 comienza las negociaciones con la Comunidad de
Regantes de Mestalla, titular de la servidumbre, a fin de concretar
la cantidad que debfa satisfacerse a dicha Comunidad para que
accediese al desvio del curso de la acequia en la medida necesaria
para que pudiese construirse en los terrenos la obra proyectada por
Promosa.

El 22 de enero de 1993 Promosa e Incidsa acuerdan en docu-
mento privado que la segunda sufrague a la primera los gastos de
desvio, que ascendieron a dieciocho millones de pesetas.

El 4 de marzo de 1993 Promosa y la Comunidad de Regantes de
Mestalla llegan al acuerdo definitivo, otorgdndose la corres-
pondiente escritura publica el 17 de junio de 1993,
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El 12 de enero de 1994 Incidsa interpone demanda contra Edi-
col, S.A. y contra Aumsa, respecto a Edicol se ejercitaba la accién
derivada del articulo 1483 CC, solicitando la condena al abono de
la indemnizacién procedente. Contra Aumsa se formulaba accién
subrogatoria del articulo 1111 CC vy, subsidiariamente, la de
responsabilidad extracontractual del articulo 1902 CC. A los
Autos fue aportada certificacion del Registro Mercantil de Navarra
seglin la cual Edicol presentaba unas pérdidas acumuladas
de 118.236.960 pesetas.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y condena
solidariamente a las demandadas al abono de la suma reclamada.

La Audiencia Provincial estima el recurso de apelacién inter-
puesto por Aumsa, que habia opuesto la excepcién de prescripcién o
caducidad, absolviendo a dicha entidad. Del relato que nos ofrece la
sentencia analizada se deriva que el fallo de la Audiencia se basé
fundamentalmente en las declaraciones testificales de los Arquitec-
tos que redactaron el proyecto o parte del proyecto de obra de Pro-
mosa; a partir de las declaraciones resultaba que dichos Arquitectos
habian visto la acequia cuando comenzaron las obras a principios de
1993, si bien habian tenido conocimiento de la existencia de la
misma a mediados de 1992.

NOTA.-Llama la atencién que en este caso el TS revise en via
casacional la valoraci6n de la prueba realizada por la Audiencia Pro-
vincial. De hecho, el punto central de la sentencia analizada consiste
en la determinaci6n del momento a partir del cual cabe entender que
la demandante tuvo conocimiento de la existencia de la servidumbre.
En reiteradas ocasiones el TS se ha mostrado en contra de llevar a
cabo este tipo de valoraciones, advirtiendo que la casacién no es una
tercera instancia (véase a titulo de ejemplo la reciente STS de 8 de
marzo de 2002).

En la presente sentencia, el TS, consciente del caracter excepcio-
nal de su actuacién, la justifica del siguiente modo: «Ciertamente no
es procedente —salvo en supuestos excepcionales— realizar en via
casacional un examen de la apreciacién de la prueba que dentro de lo
que es facultad especifica del Tribunal de instancia ha sido realizada
por éste, del que pudiera llegar a obtenerse una distinta valoracién de
los elementos probatorios obrantes en autos. Sin embargo, en el caso
que nos ocupa y pese al detenido examen que de la totalidad de lo
actuado ha llevado a cabo la Audiencia Provincial, cabe formular
objeciones a las conclusiones que en la sentencia recurrida se formu-
lan» (FD 2.9). (B. F. G.)

Vicios en la cosa vendida. Acciones protectoras que pueden ser

ejercitadas por el comprador.—Ante la aparicién de un vicio oculto en el
objeto de la compraventa, a la parte compradora no sélo se le posibilita el
ejercicio de las acciones protectoras de los vicios ocultos, sino ademds las
que derivan del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los contratos
en general (SSTS de 1 de junio de 1982, 10 de junio de 1983, 20 de febrero
y 19 de noviembre de 1984, 6 de marzo de 1985 y 15 de junio de 1987).

Distincion entre vicios ocultos y cuamplimiento defectuoso.~La norma-

tiva de vicios ocultos no debe aplicarse cuando los defectos sobrepasen mani-
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fiestamente tal concepto. En el caso de vicios o defectos constructivos, no
serdn considerados como vicios, ya que por su propia naturaleza no se mani-
fiestan en el corto espacio de tiempo que sefiala el articulo 1490 CC. (STS
de 3 de abril de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Se formaliz6 contrato de compraventa por el que los
compradores adquirian partes indivisas de un local destinado a apar-
camiento que se materializaba en espacios delimitados para esa
finalidad. No obstante, se les entregé un objeto inhdbil para el uso
que se pretendia, no revistiendo las condiciones de capacidad, ido-
neidad y aptitud necesarias, debido a que su acondicionamiento
como aparcamiento afectaba la estructura y piso de la planta. Ante
el peligro que suponia para la estabilidad del edificio las grietas y
fisuras en la planta, que se agravaban con el paso del tiempo, la
autoridad municipal ordené su urgente reparacion a los propieta-
rios, que lo realizaron a su costa. Ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia se presenté por parte de los propietarios, asi como de la pro-
pia comunidad de propietarios de la finca, contra los herederos del
vendedor demanda sobre reclamacién de indemnizacién de dafios y
perjuicios. La sentencia estima parcialmente la demanda, obligando
a la indemnizacién por los dafios concretados en el importe de las
obras, incluidos los honorarios profesionales y demds gastos, absol-
viendo a los demandados de la pretension de resarcimiento de la
comunidad de propietarios. Se presenta recurso de apelacién ante la
Audiencia Provincial, que lo estima y revoca la sentencia de prime-
ra instancia. El TS declara haber lugar al recurso de casacién.

NOTA.-El TS no ha establecido criterios precisos para diferen-
ciar entre las prestaciones defectuosas o caracterizadas por vicios
ocultos. Se precisa si la prestacién es defectuosa o distinta, o si care-
ce el objeto de los elementos o cualidades esenciales por las que se
contrat6, con lo que el supuesto se considera de entrega de objeto
distinto del pactado (SSTS de 7 de junio de 1996, 28 de febrero y 4 de
julio de 1997 y 30 de octubre de 1998). En particular, los casos de
plazas de aparcamiento cuando son inadecuadas para la finalidad
para la que se adquirieron, la doctrina jurisprudencial es casi unéni-
me aplicando la regla general sobre el incumplimiento contractual
(SSTS de 29 de diciembre de 1984, 24 de diciembre de 1986, 17 de
julio de 1987, 26 de octubre de 1990 y 8 de abril de 1992). La sen-
tencia anotada continia con la linea expuesta. (P. S. §.)

32. Resolucién por mcumphmlento Actitud del incomplider.-El TS
ha declarado en numerosas ocasiones que la resolucién de un contrato de
compraventa conforme a los articulos 1124 y 1504 CC no exige necesaria-
mente una actitud dolosa del incumplidor, sino que es suficiente que con el
comportamiento de aquél quede frustrado el fin del contrato para la otra parte.
Dicho incumplimiento no comporta necesariamente una actitud resistente al
cumplimiento «... tenaz y persistente...», sino es suficiente una conducta obs-
tativa al cumplimiento del contrato en los términos en los que se pactd (SSTS
de 12 de mayo de 1988, 21 de julio de 1990, 16 de mayo de 1992, 30 de julio
de 1997 y 24 de octubre de 1998), de modo que dicha conducta vaya en con-
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tra de la finalidad del contrato, frustrando las legftimas aspiraciones de la
contraparte (FD 2.9),

Doctrina acerca del requerimiento al deudor ex articulo 1504 CC.
Requerimiento resolutorio y concesidn de nuevo plazo.~Si bien el artfcu-
lo 1504 CC contempla con respecto a la venta de inmuebles la concesién al
deudor de la posibilidad de efectuar el ?agc, aun cuando ya haya expirado el
plazo o plazos contractualmente establecidos, cuando dicho requerimiento
tenga lugar bien judicialmente o por acta notarial, éste tendrd naturaleza ine-
quivocamente resolutoria, y opera como un acto obstativo al pago «... y decla-
rativo de la voluntad del vendedor de tener por resuelto el contrato...» (SSTS
de 2 de diciembre de 1993 y de 16 de marzo de 1995) (FD 2.9). (STS de 25
de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.=Con fecha de 15 de abril de 1991, don P. R,, en
nombre y representacién de don P. L., procedi6 a la venta en escri-
tura publica de un local comercial, fijdndose el precio de venta del
mismo en 21,600.000 pesetas, de los cuales se declaraban recibi-
dos 5.000.000 pesetas, quedando el resto aplazado y dividido en
cincuenta y cinco cuotas mensuales, sucesivas y consecutivas,
representadas por igual nimero de leiras de cambio, por un impor-
te de 300.000 pesetas cada una de ellas, a excepeidn de la dltima,
de 400.000 pesetas Igualmente se establecié que la falta de pago
de dos de cualquiera de las cambiales dar{a lugar a la resolucién
del contrato con la notificacién en tal sentido por el vendedor,
quien recuperarfa la propiedad y la posesidn del local, con todas
las mejoras introducidas, haciendo suyas las cantidades recibidas
a cuenta. En noviembre de 1994, ante el impago de diversas letras
de cambio desde junio de 1993, don P. L. dio por resuelto el con-
trato mediante requerimiento notarial a don S. C,, a lo cual contes-
t6 que estaba a disposicidn del vendedor un talén nominativo por
el importe del precio restante, y que «la demora» en el pago se
debié a las siguientes razones: en primer lugar, a las evasivas del
vendedor a recibir el dinero; en segundo, a la imposibilidad de
hacer un ofrecimiento formal a don P. L. al haber sido revecado el
poder a favor de don P. y, finalmente, la falta de domicilio del ven-
dedor en Espafia, Don P. L. demandd a don S, siendo desestimada
su peticién. Recurrida en apelacidn dicha resolucién, 1a Audiencia
Provincial revocé dicha sentencia, declarando resuelto el contrato
de compraventa, con restitucién al demandado de las sumas entre-
gadas, a excepcion de la cantidad de 6.000.000 de pesetas, que, en
concepto de indemnizacién, quedaban en propiedad del apelante.
La representacidn legal del comprador interpuso recurso de casa-
cién alegando como tnico motivo la infraccién de los artfeulos
1.124 y 1.504 CC, asf como la jurisprudencia sobre el mismo.

NOTA.-EI TS vuelve a reiterar su jurisprudencia acerca del
incumplimiento resolutorio ex artfculo 1124 CC, al margen de la
llamada «veluntad deliberadamente rebelde al cumplimientos,
Sin embargo, no parecen estar muy claros los extremos sobre los
que el TS se pronuncia en la sentencia que anotamos. Si bien
comienza analizando la resolucién del contrato de compraventa a
la luz de los artfculos 1124 y 1504 CC, artfculos alegados por la
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parte recurrente en el tinico motivo sobre el que se formula el
recurso de casacidn, analizando la posible calificacién de la con-
ducta del comprador que deja de pagar el precio, y entendiendo
que en el supuesto concurre la conducta del comprador contraria
&l cumplimiento aun cuando ya se habfa pagado una parte consi-
derable del precio pactado, sin embargo, viene a decir que el
supuesto «... del debate parece mds incardinable en el contexto del
artfculo 1123 CC» (FD 2.9), dando a entender que no nos encon-
tramos ante un supuesto de resolucién por incumplimiento ex
artfculo 1124 CC, sino ante el simple i‘uego de una condicién reso-
lutoria contractualmente pactada cual era la contenida en el cldu-
sula referida a la falta de pago de dos de cualquiera de las letras de
cambio, conforme a la cual, producido dicho impago, tendrfa lugar
la resolucion del contrato «... sélo con la notificacién en tal senti-
do del vendedor...». Por otra parte, aunque en el FD 2.9 se hace
mencidn al acuerdo que alcanzaron ambas partes conforme al cual
decidieron «... zanjar, de una vez, la deuda pendiente hasta la
fecha ...», motivo por el cual el comprador solicitd, con anteriori-
dad al requerimiento notarial, un crédito para hacer frente a dicha
deuda, el TS no entiende que dicho acuerdo sea calificado como
una novacién modificativa tanto del modo de pago del precio
como del plazo del mismo, ni siquiera entra a conocer el asunto,
por entender que se introducen datos fdcticos diferentes de los
tenidos en cuenta por la resolucién recurrida. (R. D. O.)

33. Venta en garantia. Admisibllidad por la jurisprudencia.~La
venta en garantfa constituye una modalidad de garantfa atfpica admitida por la
jurisprudencia en aplicacién del artfculo 1255 CC; no existe, sin embargo, una
orientacidn dogmdtica unitaria y perfectamente definida sobre dicha figura.

Venta en garantia y simulacién relativa, Valldez de la venta en garan-
tfa disimulada.-La venta en garantfa con causa verdadera y l{cita puede ser
considerada existente y vilida como negocio disimulado bajo otro negocio
jurfdico aparente carente de causa o con causa falsa.

Venta en garantfa, Titularldad de los adquirentes.~La jurisprudencia
del TS atribuye a los adquirentes de la garamfa (fiduciarios) una titularidad
meramente formal y un fus retinendi (SSTS de 2 de febrero de 2002, 5 de
diciembre de 2001, 17 de julio de 2001 y 26 de abril de 2001).

Extension del poder. Poder para constituir garantfa,~El TS considera
que si el poderdante otorga amplisimas facultades, entre ellas la facultad de
constituir cualquier tipo de garantfa, el apoderado puede realizar una venta en
garantfa sobre los bienes incluidos en el poder.

Acclones relaclonadas con la simulacidn, Cardcter imprescripti-
ble.~Las acciones que pretenden declarar la simulacion absoluta e investigar
en el negocio disimulado (a no confundir con la accién derivada del propio
negocio oculto) son acciones de nulidad y, como tales, son imprescriptibles,
pues los vicios de inexistencia y nulidad radical de los actos o negocios jurf-
dicos no son susceptibles de sanacién por el transcurso del tiempo, de confor-
midad con el principio quod ad initium vitiosum est non potest tracto tempori
convalescere.

Acclones de impugnacién de contrato realizado a nombre de otro sin
poder o excediéndose del concedido.-Se trata de supuestos de inexistencia
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o nulidad radical segin la mayoria de la jurisprudencia dictada en aplicacién
de los articulos 1727.11 CC y 1259.11 CC (SSTS de 3 de noviembre de 2000,
27 de septiembre de 1995 y 11 de junio de 1966, entre otras). Se separa de
este criterio y las califica de acciones de anulabilidad la STS de 12 de junio
de 1997. (STS de 14 de marzo de 2002; ha lugar en parte.)

HECHOS.-El 28 de abril de 1984 J. M. M. S. y su esposa envian
una carta a P. M. y M. R. en la que reconocen la existencia de
unos avales por éstos firmados con motivo del crédito contraido por
J. M. M. S. con la Caja General de Ahorros de Tenerife. Con el fin
de compensar la carga que el cumplimiento de estos avales iba a
suponer para P. M. y R. M., J. M. M. S. y su esposa se comprometen
a otorgar poder notarial a favor de los citados avalistas para adminis-
trar, comprar, vender, permutar y constituir hipotecas y todo tipo de
garantias respecto de dos bienes inmuebles propiedad de los poder-
dantes. Dicho poder, de caricter irrevocable, autorizaba asimismo a
la autocontratatacién.

El 15 de diciembre de 1984 los apoderados, actuando por sf y en
representacién de J. M. M. S. y su esposa M. O. P, realizan notarial-
mente escritura piblica de compraventa en virtud de la cual adquie-
ren para si, en uso del poder indicado, uno de los inmuebles por un
precio de 5.000.000 de pesetas. El inmueble adquirido se inscribe en
el Registro de la Propiedad por mitades indivisas, a nombre de
ambos compradores.

J. M. M. S. y su esposa M. O. P. interponen demanda contra
P. M. y M. R. exigiendo, entre otras cosas, la rendicién de cuentas
relacionada con la citada compraventa; solicitaban, ademds, la decla-
racién de nulidad de la misma por simulada y por fraude cometido
en su otorgamiento, excediéndose del poder y de las facultades en él
comprendidos.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y la
reconvencién formulada por los demandados. La Audiencia estima
en parte el recurso interpuesto por los demandantes y declara la nuli-
dad del contrato de compraventa asi como del contrato de garantia
que se alegaba como subyacente bajo la misma. Los demandados
interponen recurso de casacién. (B. F. G.)

34. Simulacion relativa: escritura de compraventa que encubre una
donacion de inmuebles. Los herederos del causante-vendedor tienen legi-
timacion ad causam pues los contratos nulos de raiz por falta de forma
esencial no son convalidables por actos propios.—Sostiene la sentencia de
instancia que la STS de 24 de octubre de 1995, siguiendo la linea marcada
por la de 30 de junio de 1994, proclama que los herederos voluntarios no vie-
nen legitimados para la impugnacién de la simulacién relativa por no existir
tal derecho en el causante, y por consiguiente no habérselo podido transmitir
mortis causa, careciendo los actores de un interés juridico tutelable, al no
verse perjudicados en sus derechos como consecuencia del acto de liberalidad
realizado a favor de un tercero.

El criterio de la sentencia es acertado en lineas generales, pero no puede
admitirse cuando la impugnacién se refiere a la falta en el negocio juridico
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disimulado de una formalidad sustancial (ad solemnitatem, ad substantiam o
ad constitutionem) determinante de inexistencia o nulidad radical, como ocu-
rre con la exigencia de escritura piblica para las donaciones de bienes inmue-
bles (obviamente la imputacién de inidoneidad de la aparente compraventa
para cubrir la exigencia del art. 633 CC equivale a la denuncia de su falta), y
en este sentido ya se ha pronunciado la doctrina jurisprudencial (SS de 16 de
febrero de 1966, 24 de octubre de 1995 y 14 de diciembre de 1999, entre
otras), pues la inexistencia o nulidad radical no puede ser objeto de confirma-
cién, o convalidable por los actos propios (SS de 11 de diciembre de 1986, 7
de enero de 1993, 3 de mayo de 1995 de 21-de enero y 26 de julio de 2000).

La exigencia de motivacion de la sentencia no impone un razona-
miento exhaustivo y pormenorizado de todas las alegaciones efectuadas,
sino la expresiéon de los fundamentos juridicos del fallo.-Esta Sala viene
reiterando, en perfecta sintonia con la doctrina del TC, que no es preciso un
razonamiento exhaustivo y pormenorizado en el que se analicen todas las ale-
gaciones efectuadas, porque lo verdaderamente trascendente, con indepen-
dencia de la extensién —pues una motivacién escueta y sencilla puede ser sufi-
ciente—, es que se expresen las razones que permitan conocer cuales han sido
los criterios juridicos esenciales fundamentadores de la decisidn, es decir, la
razén causal del fallo o ratio decidendi del mismo.

La obligacién de incluir la declaracién de hechos probadoes no impo-
ne una relacién formal de los mismos, sino que basta con que sean sufi-
cientemente apreciados a través de los fundamentos juridicos.-La juris-
prudencia de esta Sala ha reiterado que no es precisa una relacién formal de
hechos probados, pues basta que resulten apreciados con suficiencia a través
de los fundamentos juridicos (SS, entre otras, de 7 de febrero de 1998, 17 de
julio y 25 de septiembre de 1999, y 25 abril y 15 de octubre de 2001), méxi-
me cuando no se da ninguna complejidad que exija la separacién (S. 16 de
septiembre de 2001).

La declaracién de un hecho como probado no exige individualizacién
de los elementos probatorios tomados en cuenta, pues basta su deduccién
de una apreciaciéon conjunta de las pruebas.—Es claro que la sentencia
recurrida realiza una valoracién conjunta de las pruebas para sentar las apre-
ciaciones facticas que recoge en el fundamento segundo, y si bien resulta més
adecuado efectuar una individualizacién de los elementos probatorios toma-
dos en consideraci6n, no se produce el defecto denunciado cuando, en casos
como el presente, la apreciacion de una relacion afectiva y de familiaridad se
deduce de una valoracién global de todos ellos, tanto més si se tiene en cuen-
ta que la resolucién recurrida hace referencia a algunas pruebas (testifical y
documental del f. 73) en cuanto a aspectos puntuales de especial importancia.

La exigencia de que la sentencia refleje el proceso légico-juridico que
conduce a la decision judicial no impone una especial estructura de los
razonamientos, siendo suficiente con que consten las reflexiones y las
razones de hecho y de derecho que fundamentan el fallo.—Si bien es preci-
so que el discurso de la sentencia refleje el proceso 16gico juridico que con-
duce a la decisidn judicial (SS, entre otras, de 14 de abril y 20 de julio de
1998, y 26 febrero y 27 de marzo de 1999), sin embargo no se impone una
especial estructura de los razonamientos (S. 19 de abril de 2000) y basta con
que se expresen las reflexiones, razones de hecho y de derecho, que funda-
mentan el fallo (SS de 28 de febrero, 3 de marzo y 16 de octubre de 1998 y 30
de marzo de 1999). Y ello se ha cumplido plenamente en la sentencia de ins-
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tancia, en cuyos fundamentos segundo y tercero se razona suficientemente la
decision que se adopta en orden a acoger la existencia de una donacién encu-
bierta ordinaria en lugar de una remuneratoria. De ahf que deba rechazarse la
alegacion del motivo consistente en que «se observa que en el camino que
conduce hasta su decision, el juzgador no presenta exteriorizado el engarce
preciso entre el hecho que considera probado =y en base a qué pruebas=y la
conclusion jurfdica consecuente».

La Incorreccidn en la argumentacldn es algo ajeno a la motlvacién
que es un requisito formal de legalidad ordinaria.~En la resolucion objeto
de recurso no se da ningtin error relevante o arbitrariedad, con independencia
de si lo argumentado es o no correcto, lo que obviamente es ajeno al tema de
la motivacién, como derecho, o mds bien principio, que constituye un requisi-
to formal de legalidad ordinaria (arts. 248 LOPJ, 359 y 372 LEC 1881) y
mandato constitucional (art. 120.3 CE) =formando parte del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)=, que supone el derecho a
obtener una respuesta motivada y fundada en derecho, ajena a todo asomo de
arbitrariedad.

No es incongruente la sentencla en la que se debate sobre una cues-
tlén sobre la que se razona en los escritos de alegaclones de la demanda y
de la contestaclén.-El motivo carece de inconsistencia y por consiguiente
debe ser rechazado, porque el tema de la donacion encubierta, que es a la que
se refiere el motivo fue planteado en la demanda y en la contestacion, en
cuyos escritos de alegaciones se razond con amplitud, tal y como se argumen-
té en la sentencia recurrida, y resulta de los fs. 4, 7v, 53 a 55 y 58 y 59. Por
todo ello, el juzgador se ajustd al principio iudex ludicare debet secundum
allegata et probata partium, y no se ha producido incongruencia por altera-
cién de la causa petendi, ni efecto sorpresivo alguno que pudiera determinar
la indefensién, Por otro lado, no era necesario para que se pudiera debatir el
tema que se hubiera formulado una peticidn en la siplica de la contestacidn,
como se sostiene en el recurso; lo que debe entenderse sin perjuicio de la
impropiedad formal de la referencia a la donacién que se recoge en el fallo de
la resolucién del Juzgado, que sin embargo carece de entidad para entender
que se da un supuesto de incongruencia,

Pese a que el criterio de la Sala no ha sido constante al respecto, la
escritura pgbllca de compraventa Integra la exigencla formal de la dona-
clén de inmuebles, impuesta por el articulo 633 CC, que no debe inter-
pretarse de modo excesivamente rigorista.-La cuestién jurfdica se reduce,
por consiguiente, a si la escritura publica en que se exterioriza una compra-
venta es idénea para integrar la exigencia formal que la ley prevé para la
donacidn, siempre en la suposicion de que ha resultado plenamente acredita-
do que la voluntad real de los intervinientes fue la de dar vida a una donacidn,
porque, como dice la S de 7 de diciembre de 1948, y reitera la de 7 de enero
de 1975, a la intencidn de beneficiar plor parte del donante debe corresponder
correlativamente en el donatario el animus de aceptar a titulo de liberalidad la
atribucién patrimonial puesto que el disenso en la causa impedirfa la perfec-
cidén del contrato, Una poderosa corriente doctrinal es contraria & admitir la
posibilidad que se examina. Se razona que no puede hacerse indirectamente
lo que estd prohibido hacer directamente y que resulta patente la inaptitud de
la escritura de compraventa (simulada) para llenar la forma del articulo 633
CC porque no expresa, ni puede expresar, las circunstancias que éste exige.
En definitiva, que no refleja la causa de liberalidad, 4nimo de donar y volun-
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tad de aceptar la donacion. En sentido opuesto se alega que las partes serfan
fingidos compradores y reales donatarios, que cuando el Notario estaba auto-
rizando una compraventa en realidad estaba autorizando una donacidn, la ver-
dadera voluntad y finalidad perseguida por los interesados, el principio de
conservacion del contrato, razones de equidad, y especialmente que la tesis
negativa adolece de un excesivo rigor formal. La jurisprudencia ha sido sensi-
ble a las dos posturas. En un sentido contrario a la donacién encubierta se han
manifestado, entre otras, las SS de 3 de marzo de 1931, 22 de febrero de 1940,
23 de junio de 1953, 29 de octubre y 5 de noviembre de 1956, 5 de octubre de
1957, 7 de octubre de 1958, 19 de octubre y 9 de diciembre de 1959, 10 y 20
de octubre de 1961, 1 de diciembre de 1964, 13 de mayo de 1965, 14 de mayo
de 1966, 22 de abril de 1970, 4 de diciembre de 1975, 6 de octubre de 1977,
24 de febrero de 1986, 24 de junio de 1988, 7 de mayo y 23 de julio de 1993
y 10 de noviembre de 1994; y en sentido distinto se manifestaron las de 29 de
enero de 1945, 19 de enero y 24 de marzo de 1950, 13 de febrero de 1951, 2
de junio y 16 de noviembre de 1956, 15 de enero de 1959, 22 de marzo y 26
de junio (se encubre en préstamo) de 1961, 16 de octubre de 19685, 20 de octu-
bre de 1966, 10 de marzo de 1978, 7 de marzo de 1980, 31 de mayo de 1982,
19 de noviembre de 1987, 9 de mayo de 1988, 23 de septiembre de 1989, 21
de enero, 29 de marzo, 20 de julio y 13 de diciembre de 1993, 6 de octubre
de 1994, 14 de marzo de 1995, 28 de mayo de 1996, 30 de diciembre de 1998,
2 de noviembre y 14 de diciembre de 1999. En el seno de la jurisprudencia,
aparte de otras resoluciones que soslayaron el Ci;rc:blema desde diversas pers-
pectivas, se advierte una orientacién intermedia en la que se contempla un
régimen mds permisivo para las donaciones remuneratorias que para las puras
y simples. Sin embargo, aunque es cierto que en las primeras sentencias
defensoras del rigor formal se aludfa especialmente a las donaciones puras y
simples, y que la mayorfa de las decisiones favorables se refieren a donacio-
nes remuneratorias, si bien no siempre condicionando este cardcter a la apli-
cacidn de la doctrina de la validez, lo cierto es que algunas Sentencias, inclu-
so recientes (como la de 7 de diciembre de 1993), explicitamente se
manifiestan contrarias en todo caso, sea la donacion simple, modal, remune-
ratoria u onerosa, y otras no establecen diferencia de trato en materia de simu-
lacidn, sea contrario o favorable, entre las remuneratorias y las ordinarias, lo

ue por lo demds parece tener cierto sentido porque, haciendo abstraccidn de
actores histdricos (las remuneratorias fueron objeto de un trato distinto) y de
fndole probatoria (exteriorizacién de su existencia), no se advierte, en cuanto
al momento de su formacién, diferencia sustancial que lo explique, dado que
la jurisprudencia exige la forma del artfculo 633 CC para las donaciones
remuneratorias (SS de 24 de octubre de 1985, 27 de septiembre de 1989, 16
de febrero de 1990 y 7 de mayo de 1993, entre otras), y a las mismas es tam-
bién aplicable la exigencia del dnimo de liberalidad, con independencia del
«plus» jurfdico de la cualificacién causal consistente en el beneficio o servi-
clo que se remunera.

Expuesto lo anterior, que responde singularmente al propdsito de dar
satisfaccién motivada al encomiable esfuerzo argumentativo sobre la juris-
prudencia de esta Sala efectuado en el motivo del recurso que se examina, la
presente decisidn se manifiesta en el sentido de no extremar el rigor formal
del artfeulo 633 CC, en la Ifnea de la jurisprudencia favorable a la donacidn
encubierta, que es mayoritaria en las dltimas sentencias de la Sala, tomando
en cuenta, =como presupuesto bdsico y mecanismo de ponderacion de las
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diversas soluciones adoptadas—, «las circunstancias del caso concreto», como
exigen entre otras las SS de 19 de noviembre de 1987 y 30 de diciembre
de 1998.

De la narracién féctica de la sentencia recurrida, y circunstancias perso-
nales de los interesados en el negocio juridico cuestionado, con «integracién
del factum» en aspectos complementarios de interés, se deduce claramente
justificada la realidad de la donaci6n, su razén de ser y necesidad de protec-
ci6n juridica, e incluso es preciso decir, como mero cambio de punto de vista
juridico ajustado al principio iura novit curia sin merma alguna para los prin-
cipios y garantfas procesales, y en el 4&mbito de la funcién calificadora con-
tractual, que nos hallamos ante una donacién remuneratoria.

No carece de causa la donacién encubierta bajo la forma de compra-
venta, por el hecho, no probado, de perseguir intenciones defraudatorias
del Erario Piblico.— Por una parte, al haberse probado la existencia de una
causa encubierta vdlida (donacién, en el caso remuneratoria) es de aplicacién
el articulo 1276 CC en su inciso segundo, por lo que se da un supuesto de
simulacién relativa. Y por otra parte no cabe examinar la alegacién de ilicitud
de la causa porque la parte actora, aqui recurrente, carece de legitimatio ad
causam para denunciar la supuesta finalidad defraudatoria del Erario Piblico
que atribuye a la escritura de simulacién (arts. 659, 661, 1302 y 1306 CC;
principio del nemo auditur; SS, entre otras, de 3 de abril de 1962, 22 de abril
de 1963, 5 de julio de 1966, 20 de mayo de 1985 y 15 de octubre de 1999);
ademds de que —ex abundantia— la afirmacién carece de base fictica —que no
la puede constituir una mera conjetura de la sentencia de primera instancia, la
transmision se liquidé como donacién (f. 275 de autos) y que la jurispruden-
cia moderna viene reiterando que las hipotéticas infracciones fiscales no afec-
tan a los derechos sustantivo civiles. (STS de 1 de febrero de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-Una seifiora, sintiendo préxima su muerte que, efec-
tivamente, se produjo dias después de los hechos origen del litigio,
otorga testamento ante Notario instituyendo herederos por partes
iguales a sus dos hermanos. En la misma fecha y ante el mismo
fedatario piblico, otorga escritura piblica de compraventa de una
vivienda de su propiedad a favor del hijo de un matrimonio que la
habia venido cuidando y asistiendo durante largo tiempo, fijindose
el precio de la casa en 2.000 pesetas. Los herederos de la difunta, en
concepto de tales, formulan demanda contra el comprador, solici-
tando la declaracién de nulidad de la compraventa celebrada por
estimarla un negocio absolutamente simulado y, subsidiariamente,
la rescisi6n del mismo por lesién ultradimidium. Ambas sentencias
de instancia desestiman integramente la demanda por considerar la
escritura como recipiente de una donacién encubierta existente y
vélida, con la Unica diferencia entre ambas resoluciones de que la
primera califica al negocio como de donaci6n remuneratoria, en
tanto que la segunda entiende existente una donacién simple. Recu-
rrida esta tltima sentencia en casacién, el Alto Tribunal declara no
haber lugar al recurso. (M. C. B.)
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35. Cariacter gratuito de la donacién onerosa o modal.—El hecho de
que la donaci6n realizada se convierta en onerosa o modal no transforma el
cardcter gratuito de la donacién. Esta afirmacién imposibilita la aplicacién
del artfculo 1355 CC, que establece la posibilidad de que los cényuges, por
mutuo acuerdo, modifiquen el caracter de los bienes adquiridos a titulo one-
roso. Para su aplicacién serfa necesario equiparar la donacién onerosa o
modal a un negocio de caricter oneroso, y no resulta el caso, ya que es impo-
sible entender como tal la donacién.

Donaciéon modal y onerosa. Distincién entre el animus donandi y la
motivacion particular.-Toda donacién se establece como la transmision de
un bien gratuitamente, aceptandolo a titulo de liberalidad, lo que constituye
el animus donandi. Mientras que la motivacién es el impulso que pertenece a
cada sujeto para realizar el negocio, y que convierte a la donacién en modal,
sin que transforme la naturaleza del negocio (STS de 15 de junio de 1995).
En lo que respecta a la donacién remuneratoria o a la donacién por causa
onerosa, ambas se rigen por un dnimo de favorecer con una ventaja, presupo-
niendo unos méritos del predonatario, no obstante el donante no estd obliga-
do a hacerlo. El gravamen impuesto ha de ser inferior al valor de lo donado
(STS de 23 de octubre de 1995). (STS de 26 de febrero de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-En 1976, el Sr. 1. H. contrajo matrimonio con
la Sra. B. I. En marzo de 1980, los padres del primero, en virtud de
escritura ptiblica, donaron una vivienda a su hijo, y el donatario se
subrog6 en la hipoteca que pesaba sobre el bien inmueble adquirido.
Posteriormente en 1991, en la escritura de capitulaciones matrimo-
niales, el matrimonio pacta el régimen econémico ganancial de sepa-
racién de bienes y acuerdan la disoluci6n de la sociedad de ganan-
ciales, y al hacer inventario de la comunidad, afirman que la vivienda
les pertenece por compra a los padres del Sr. I. H. Ante el Juzgado
de Primera Instancia se presenta demanda en la que se solicita la
nulidad de las capitulaciones matrimoniales, la privaticidad del bien
inmueble del Sr. I. H. y la nulidad de las inscripciones registrales, a
lo que se opone la esposa demandada. Se dicta sentencia estimando
la demanda, y declarando el carécter privativo de la vivienda, al
padecer un error el demandante por confundir la atribucién del
cardcter ganancial de la vivienda. La Audiencia Provincial estima el
recurso de apelacién interpuesto por la esposa demandada, enten-
diendo que no hubo tal error. Se interpone recurso de casacion, y el
TS resuelve a favor del mismo.

NOTA.-La sentencia anotada continia la linea que establece
que en la donacién el animus donandi consiste en la voluntad del
donante de enriquecer gratuitamente al donatario. A esto se le une en
la donacién modal u onerosa la consecucién de otros fines, y «la
liberalidad es el vehiculo para su obtencién» (DiEz-PicAzo y
GULLON BALLESTEROS, Sistema de Derecho Civil, vol. 11, ed. Tecnos,
9.2 edicidn). La asuncién de la carga por parte del donatario no debe
considerarse como contraprestacién a la liberalidad; de lo contrario,
si resolveriamos a favor de una transformacién a un contrato onero-
so. (P S. S.)
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36. Donaclones inoficlosas, Concepto. Al no haber activo heredita-
rio no es necesarlo el cdlculo de las legitimas.~Se entiende por «donacién
inoficiosa aparte de las que excedan de los lfmites de la disposicién testamen-
tarin —art. 636 CC- las incursas en la sancién del artfculo 819.3 CC, en el sen-
tido de que las donaciones hechas a los hijos que no tengan concepto de mejo-
ras se imputardn a su legftima, y en cuanto fueran inoficiosas o excedieran de
la cuota disponible se reducirdn segdn las reglas de los artfculos siguientes,
siendo el artfculo 820 CC el que establece la forma de reduccién de dichas
donaciones, esto es, fijada la legftima, a tenor de los preceptos citados, se
hard la reduccién segun los tres supuestos que enumerax» (STS de 28 de febre-
ro de 2002).

Los referido cdlculos legitimarios parten del presupuesto de la existencia
de un caudal relicto a la muerte del causante/donante sobre el que se pueda
caleular la cuantfa de las legftimas. En relacién con la sentencia anotada se
exigirfa un patrimonio en el que se pudiera fijar esa cuantfa a repartir entre los
herederos legitimarios, en este caso, 1a hija de la donante y por derecho de
representacion, dada la premoriencia del padre, los nietos de la misma, presu-
puesto que no concutre a tenor de los hechos acreditados al no restar activo
hereditario al fallecimiento de la donante. En tal supuesto «las donaciones
son inoficiosas y Erocede la reduccidn, por lo que huelgan las acusaciones de

ue la sentencia ha obviado el trdmite de fijar previamente la legftima para

eterminar si las donaciones efectuadas por la causante de la demandada
excedfan o no de los Ifmites establecidos, porque perjudicaban o no o la legf-
tima, ya que ante la carencia de ese patrimonio no es posible fijar cdlculo
alguno por imposibilidad material al no acaecer lpresupuesto patrimonial para
habilitar la legftima de los descendientes en relacién con el totum patrimo-
nial» (STS de 28 de febreroe de 2002).

Imputaclén de donaclones. Colacién. Diferencla entre ambas.-La
donataria demandada esgrime a su favor la existencia de varias donaciones
con fecha de 22 de diciembre de 1987 que tienen como destinatario a su her-
mano pero sin acreditar ni constatar la existencia de las mismas. Con ello pre-
tendfa rebatir no s6lo que sus donaciones no eran inoficiosas sino la existen-
cia de otras a favor del causante de los actores para que se declarase que las
mismas eran colacionables a los efectos de proceder u su imputacidn en el
relicto para determinar la afectacidn o no de las donaciones litigiosas y deter-
minar si las mismas eran colacionables. La falta de acreditacién de tales dona-
ciones hace indtil 1a alegacion. No obstante, esta alegacidn nos abre paso para
diferenciar entre imputacién y colacidn, institutos que a menudo son confun-
didos por el TS,

En ocasiones el TS se limita, al hablar de la colacidn, a transcribir el
artfeulo 1035 CC (STS de 28 de noviembre de 1899). En otras, confunde la
imputacidn de las donaciones con la colacién de las mismas: «ahora bien, si
tenemos en cuenta que, como se ha anticipado en el fundamento primero, las
mismas se imputardn a los tres tercios y no sélo a los de mejora o libre dispo-
sicién, obvio es que, de acuerdo con lo dispuesto en el artfculo 1035 cpc
deben traerse a la masa hereditatia los bienes donados» (SSTS de 3 de abril
de 1936 y 9 de enero de 1995).

Como buen ejemplo de una correcta aplicacion de la institucion de la
colacion en relacién con la computacién y la imputacién podemos sefialar la
STS de 17 de marzo de 1989 cuya parte dispositiva dispone que «la reduccién
de las disposiciones efectuadas a tftulo gratuito responde a la finalidad de sal-
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vaguardar el principio de intangibilidad de las legftimas, que garantiza el
artfculo 813 CC, y la colacidn tiene como finalidad procurar entre los herede-
ros legitimarios la igualdad o proporcionalidad en sus percepciones, por pre-
sumirse que el causante no quiso la desigualdad de trato, de manera que la
donacidn otorgada a uno de ellos se considera como anticipo de su cuota
hereditaria» (STS de 17 de mayo de 1989). (STS de 28 de febrero
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.=F. R, S., casada con G. B. fallecié el 3 de enero
de 1993. De este matrimonio nacieron dos hijos: G. B.R.yM.B.R,
G. B. R,, fallecido el 26 de julio de 1987, contrajo matrimonio con
M. 8. LL. de cuya unién nacieron tres hijos: J. F. y N. F. R. Se otor-
g6 a favor de su hija varias escrituras de donacion, haciendo constar
en las mismas que dichas donaciones no perjudicaban los derechos
legitimarios por cuanto quedan bienes suficientes para cubrir tales
derechos, Ademds se reserva la donante el usufructo vitalicio de los
inmuebles objeto de donacidn, declardndolas de cardeter no cola-
cionable,

Por otra parte, los hermanos B. R. eran duefios por mitades
indivisas de una superficie de 6.000 metros cuadrados en donde se
ubicaba un bar denominado L'Agulla cuyas ganancias se entrega-
ban a la madre de ambos. F. R. S. dona asu hija M. B. R. con cardc-
ter no colacionable el mencionado negocio.

Finalmente, F. R, S, otorga testamento abierto ¢l 4 de mayo
de 1990 en el cual dispone gue lega a cada uno de sus tres nietos J.,
F.y N, B. §, la cantidad de 1.000.000 pesetas y nombra herederos
universales de todos su bienes, derechos y acciones a su hijaM, B. R,
y & sus tres nietos en la proporcion de una mitad indivisa a la prime-
ra y la restante mitad indivisa, por terceras partes indivisas, a dichos
nietos.

Consta en autos que al fallecimiento de F, R, S. ésta no era titu-
lar dominical de bien inmueble alguno, siendo Unicamente titular de
la mitad indivisa del saldo existente en diversos bancos que apenas
si alcanzan los 3.000.000 pesetas.

J., F. y N. B, S. interponen demanda solicitando se declare la
nulidad de las donaciones efectuadas y, subsidiariamente, la inofi-
ciosidad de las mismas debiendo reducirse en la proporcion necesa-
ria para que sean respetados los derechos legitimarios en relacidn
con la herenciade F. R. S.

El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial des-
cartan la peticién principal de nulidad de las citadas donaciones
estimando que son inoficiosas porque al fallecimiento de la donante
su patrimonio era prdcticamente inexistente. Igualmente declara la
nulidad de la donacién contenida en la escritura de 27 de julio
de 1992 por carecer de poder dispositivo la donante. La donataria y
demandada interpone recurso de casacidn, Bl TS declara no haber
lugar al mismo, (M, E N. C.).

37, Contrato de leasing o arrendamiento financiero.~La naturaleza
jurfdica de esta figura negocial importada de los EE. UU., es, conforme a la
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jurisprudencia del TS, la de un contrato de arrendamiento con opcién de com-
pra, la cual se afiade al arrendamiento por un precio residual (SSTS de 10 de
abril de 1981, 26 de junio de 1989, 28 de mayo de1990, 29 de mayo y 15 de
junio de 1999, y 7 de marzo, 12 de mayo, 29 de mayo, 11 y 31 de octubre, 21
y 28 de diciembre de 2000). La doctrina coincide a la hora de calificar el con-
trato de leasing, como un contrato atipico, mixto, en el que en un mismo
negocio se unen la cesién de uso, a cambio de una contraprestacién econémi-
ca, y una opcidén de compra a favor del arrendatario al finalizar el plazo pacta-
do. Para el ejercicio de dicha opcidn se fija el Hlamado valor residual, que se
corresponde con el valor de la cosa ya desgastada por el uso.

Distincién con respecto a la compraventa de bienes muebles a plazo.
Coincidencia del valor residual establecido con el importe de las cuotas
mensuales fijadas.—E1 TS entiende que el hecho de que el valor residual fija-
do a efectos del ejercicio de la opcién de compra sea superior, inferior, e
incluso coincidente con el importe de las cuotas mensuales, no es 6bice para
desvirtuar la naturaleza del contrato de leasing, ni para entender que el mismo
es un negocio aparente que realmente esconde un contrato de compraventa a
plazo de bienes muebles, conforme a la regulacién de los mismos contenida
en la Ley de 17 de julio de 1965 (SSTS de 15 de junio de 1999, y 7 de marzo,
4 de junio, 29 de noviembre y 23 de diciembre de 2001).

Terceria de domino. Legitimacién activa de la empresa de leasing.—La
tercerfa de dominio como expediente juridico procesal que permite concretar
si el embargo, causa de una contienda, es o no correcto (FD 1.°, STS de 11 de
octubre de 2001) si bien no se identifica con la accién reivindicatoria, si exige
probar por parte del tercerista el dominio para que se pueda alzar la traba
(FD 3.°, STS de 12 de marzo de 2001); con cita de las SSTS de 24 de julio de
1992 y 1 de abril de 1993). Sin embargo, en tanto no haya sido ejercitada la
opcién de compra que acompaiia a todo contrato de leasing o arrendamiento
financiero, el bien objeto del contrato es de plena propiedad de la empresa
arrendadora (STS de 28 de marzo y 22 de junio de 2001). (STS de 21 de marzo
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-El dia 21 de noviembre de 1988 la entidad Hnos.
Villalba, S. A. y la entidad Bansander de Leasing, S. A., celebraron
un contrato en virtud del cual la citada empresa de leasing cedia
durante un plazo de treinta y seis meses el uso de un tractor-camién,
fijdAndose las correspondientes rentas mensuales, asi como una
opcidén de compra a favor de la sociedad arrendataria al finalizar el
plazo pactado. El valor residual establecido a efectos del ejercicio
de la opcidén de compra era exactamente igual al importe de las cuo-
tas mensuales fijadas. Sin que la entidad Hnos. Villalba hubiera ejer-
citado dicha opcidn, el citado vehiculo fue embargado, ante lo cual
la entidad Bansander de Leasing, S. A., interpuso ante el Juzgado de
Primera Instancia la correspondiente terceria de dominio, solicitan-
do que se declarara que el vehiculo embargado era de propiedad del
demandante, y que por dicho motivo se procediera a la cancelacién
del citado embargo. Desestimada la demanda, resultaron absueltos
la entidad Estaciones de Servicios Juan Lechuga, S. A. (creo que
debe ser la ejecutante) y la sociedad Hnos. Villalba (arrendataria),
en situacién de rebeldia. Recurrida la sentencia en apelacién, la AP
estimd el recurso de apelacién interpuesto por la entidad Bansander
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de Leasing, S. A., declarando la propiedad de la demandante sobre
el citado vehiculo y decretando la cancelacién del embargo. Dicha
sentencia fue recurrida en casacion por infraccién de los articu-
los 1254 y ss, 1261, 1274, 1276, 1281-1289, 609, 1445 y 1450,
todos ellos del Cédigo Civil.

NOTA —En el presente caso el TS, con cita de la jurisprudencia
existente al respecto, afirma que sélo podra ser objeto de revisién en
casacion «la calificacién e interpretacién de los contratos cuando
éstas se presentan ilégicas, carentes de la racionalidad necesaria y
abiertamente contrarias a la hermenéutica contractual o a la legali-
dad aplicable» (FD 1.°). Siendo correcta la calificacién del contrato
realizada por el Tribunal de Instancia, y rechazada la tesis en virtud
de Ia cual mediante el contrato aportado por la entidad tercerista, el
contrato celebrado entre ésta y la sociedad arrendataria, esta tGltima
habia adquirido el dominio del tractor-camién, se reconoce la pro-
piedad del citado tractor en la empresa de leasing, ya que tampoco
el arrendatario habfa hecho uso de la opcién de compra que el con-
trato anteriormente mencionado le otorgé. (R. D. O.)

38. Contrato de leasing o arrendamiento financiero. Definicién.—Con-
forme a la Ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina e intervencién de las
Entidades de Crédito, DA 7.%, apartado 1, tendrén la consideracién de opera-
ciones de arrendamiento ﬁnanciero aquellos contratos que tengan por objeto
exclusivo la cesi6én del uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para
dicha finalidad seguin las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una
contraprestacién consistente en el abono periédico de cuotas (FD 1.°). Es
imprescindible que los bienes objeto de dicha cesién queden afectados por el
usuario a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comerciales,
artesanales, de servicios o profesionales. Su naturaleza juridica, como reitera-
damente ha sefialado el TS, es la de un contrato de arrendamiento con opcién
de compra, la cual se afiade al arrendamiento por un precio residual. A la
cesi6n de uso del bien durante un plazo de tiempo determinado se une una
opcién de compra a favor del arrendatario al finalizar el plazo pactado. En
tanto que el arrendatario aln no ha ejercitado la opcién por no haber transcu-
rrido el plazo estipulado, y aunque proceda al pago de las correspondientes
cuotas, al ser su naturaleza juridica distinta a la del contrato de compraventa,
«...el objeto arrendado es de plena propiedad de la parte arrendadora, por lo
menos hasta que se ejercite el derecho de opcién...»(FD 1.°).

Deficiente formulacién del recurso de casacién.—En la formulacién del
recurso de casacién no pueden invocarse todos los articulos referidos a la
interpretacién de los contratos, sino aquella o aquellas normas que se consi-
deren que han sido objeto de la err6nea interpretacién. Aun cuando con base
en el principio «pro actione» el TS entre en el andlisis y estudio del corres-
pondiente recurso de casacidn, €ste no puede en ningiin caso considerarse
como «un instrumento para denunciar una sentencia y que esta Sala averigiie
la norma del Cédigo Civil que es aplicable para apoyar juridicamente la
denuncia» (FD 1.°) (STS de 4 de abril de 2002; ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha de 4 de junio de 1991 la firma Pegaso
Leasing, S.A., suscribié un contrato de arrendamiento financiero en
virtud del cual la citada firma en calidad de arrendataria cedia a la
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empresa Transporte 0.G., S. A., el uso de un vehfculo marca Pegaso
por un periodo de sesenta meses, fijdndose el pago de sesenta cuo-
tas asf como el valor residual a pagar por el arrendatario en el
supuesto de ejercer la opcién de compra que sobre el vehfculo se
contenfa en el citado contrato, Produciéndose el embargo del citado
vehfculo por Caja de Castilla-La Mancha, la entidad Pegaso Lea-
sing, S. A., demandd a las entidades embargantes y arrendatarias
sobre tercerfa de dominio, Estimada la demanda de tercerfa, la AP
estimd el recurso de apelacidn interpuesto frente a la misma por la
entidad Caja de Castilla-La Mancha. La representacién de la enti-
dad Pegaso Leasing, S. A., interpuso recurso de casacién ante la
citada resolucidn alegando como dnico motivo la infraccidn de los
artfculos 1,281 a 1289 CC, asf como de la normativa reguladora de
las oﬁeraciones de arrendamiento financiero o leasing.

OTA =En la sentencia que anotamos el TS, reiterando su juris-
prudencia sobre la naturaleza jurfdica del contrato de leasing o
arrendamiento financiero, rechaza los argumentos de la parte recu-
rrente que pretendfa su calificacién como negocio aparente que
ocultaba una compraventa de bienes muebles a plazo, calificacién
que hubiera dificultado el ejercicio de la tercerfa de dominio por
parte de la sociedad arrendataria. Sin embargo, como la presente
sentencia seflala en el FD 1.°, la propiedad del bien en cuestién
sigue siendo de la parte arrendadora en tanto que no se haya ejerci-
tado la correspondiente opcidn de compra por la parte arrendataria,
Finalmente, el TS, rechazando la tesis de la compraventa a plazos,
critica la tdpica cita que se hace de la STS de 28 de mayo de 1990,
en la que se admitié la existencia de una compraventa a plazos en
lugar de un contrato de leasing o arrendamiento financiero, y la uti-
lizaci6n de éste para ocultar una compraventa, como se dedujo dada
la escasa regulacion del ejercicio de la opcién de compra, ei hecho
de haberse aceptado una letra de cambio para el pago del valor resi-
dual del bien ademds de las correspondientes cambiales de los pagos
mensuales, y finalmente el cardcter nominal o simbélico no cumple
la funcién econémica de un precio auténome. Sin embargo, los
hechos de una y otro, tal y como sefiala la Sala, difieren considera-
blemente por lo que no cabe la consideracién de la misma en el pre-
sente caso. (R, D, 0.)

39. Concepto de contrato de arrendamiento flnanclero o leasing.—Es
reiterada la doctrina jurisprudencial que establece al respecto (SSTS de 26 de
noviembre de 1999 y 3 de febrero, 7 de febrero, 16 de mayo y 21 de noviem-
bre de 2000) que «se trata de un contrato atfpico al que empresarios y profe-
sionales acuden para el equipamiento en el desarrollo de sus actividades bus-
cando la financiacién de la que no disponen para ese fin o los beneficios
fiscales que le reconoce la Ley 26/1988, de 29 de julio, eligiendo los elemen-
tos que necesitan, concertando con la financiera correspondiente que proceda
a su adquisicién y les ceda su uso a cambio del pago de una cuota calculada
en funcioén de la amortizacion del precio y remuneracién por el demérito que
el uso acarreard a los bienes mds la opcién de compra que, mediante cldusula
especifica y legalmente obligatoria, se concede al arrendatario con un valor
fijo que suele corresponder al resto del precio pendiente de amortizar y en
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cuantfa similar o mayor al de las cuotas, sin que esa cuantfa que se le calcule
fije pueda constituir dato que, por sf sélo, desnaturalice el contrato». Los
ienes objeto de la cesién habrdn de quedar afectados por el usuario dnica-
mente a sus explotaciones agrfcolas, pesqueras, industriales, comerciales,
artesanales, de servicios o profesionales

En lo referente a su naturaleza jurfdica establece la STS de 3 de febrero
de 2000, reiterando el pronunciamiento de nuestro Alto Tribunal de 28 de
noviembre de 1997, que «se trata de una institucién de derecho comercial
importada del drea jurfdica de los Estados Unidos de América, y plenamente
incorporada a nuestro trifico econdmico y comereial. Se trata de un contrato
complejo y en principio atfpico regido por sus especfficas disposiciones y de
contenido no uniforme, que jurisprudencialmente es conceptuado como un
contrato con base en los principios de autonomfa negocial y de la libertad que
proclama el artfculo 1255 CC»,

Diferencia entre un contrato de leasing y un contrato de compraven-
ta de bienes a plazos.-Una consolidada doctrina jurisprudencial ha sancio-
nado (SSTS de 26 de noviembre, 2 de diciembre, 7 de febrero, 16 de mayo
y 21 de noviembre de 2000) «la falta de identidad de las figuras aludidas,
pues pese a su indudable semejanza persiguen finalidades y producen efectos
distintos. No obstante, la aludida similitud ha propiciado que en ocasiones se
utilice la cobertura del leasing para ocultar una verdadera venta, a fin de obte-
ner ventajas financieras y fiscales». En los contratos de compraventa de bie-
nes a plazos una parte compra la maquinaria como mero intermediario que
paga por cuenta de la otra parte contratante surgiendo entre ambos un simple

réstamo mercantil de dinero con pacto de intereses regulado en los artfcu-
08311 a319del CComy 1740y 1753 a 1757 del CC.

La calificacién como de uno u otro tipo estd en funcidn de la causa, ele-
mento esencial del negocio jurfdico, en este caso, del contrato. Si la causa es
el fin inmediato que lleva a la celebracién del contrato, en este caso que nos
ocupa, habrd sido, de conformidad con lo que dispone el artfculo 1274
del CC, el suministro a la usuaria, en arrendamiento con opcién de compra,
de la maquinaria que ella eligié para su industria y la obligacion de hacer
frente, con facilidades, al pago de su precio y renta a quien atendiendo el
requerimiento de la compradora, hizo efectivo el precio surgiendo asf unas
obligaciones pactadas entre financiera y arrendataria, La falta de regulacion
expresa en nuestro Cédigo civil de un contrato de estas caracterfsticas hace
que el mismo se normativice por la voluntad de las partes en virtud de la liber-
tad consagrada en el artfculo 1255 CC, siempre que estos pactos no sean con-
trarios a la ley, moral y orden publico. Si la voluntad de las partes es la de vin-
cularse por esta modalidad atfpica contractual ha de calificarse como tal y no
como de compraventa de bienes a plazos. En ningdn caso, «no es suficiente,
por sf sélo, para poder desvirtuar la calificacion de un contrato como de arren-
damiento financiero o leasing el importe mds o menos elevado de la cuota
residual pactada para ejercitar el arrendatario la opcién de compra» (SSTS
de 28 de noviembre de 1997, 1 de febrero y 15 de junio de 1999).

«Si no se prueba la mediacidn de un acuerdo simulatorio en el que el
leasing opere como negocio aparente para encubrir como realmente querida
una compraventa a plazos, lo que permitirfa la aplicacién del artfeulo 2.°,
pdrrafo 2.% de la Ley de 17 de julio de 1965, habrd de ser excluida esta nor-
mativa como ajena que es la intencién y querer de las partes y no venir estruc-
turando el arrendamiento financiero como si fuera una compraventa de aque-
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lla modalidad, pues la finalidad econdmica perseguida por una y otra modali-
dad es distinta, y el contrato, igualmente, distinto del préstamo de financia-
cién al comprador por tratarse de un simple préstamo con la tinica especiali-
dad de ser el comprador de una cosa mueble corporal no consumible el
prestatario, estar limitado su importe por el precio aplazado de la compraven-
ta y estar limitado, igualmente, el nimero maximo de plazos para satisfacerlo
a lo que determine el Gobierno» (STS de 30 de julio de 1998).

La parte cumplidora no esta facultada para pedir la resolucién del
contrato, si previamente ha optado por el cumplimiento.-Establece el
articulo 1124 CC, para el supuesto de incumplimiento de obligaciones reci-
procas, la facultad establecida a favor del perjudicado de escoger «entre exi-
gir el cumplimiento o la resolucién de la obligaci6n, con el resarcimiento del
dafio y abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucién
aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando éste resultare
imposible». «Lo que hace incompatible el ejercicio simultineo en dos juicios
distintos la accién del cumplimiento del contrato y la accién resolutoria,
incompatibilidad que se da en los dos juicios seguidos por el banco contra los
arrendatarios, en cuanto que entendemos que el banco recurrente, al promo-
ver el juicio ejecutivo en base a la p6liza del contrato de leasing, optd por el
cumplimiento del contrato al exigir no sdlo el pago de todas las cuotas, sino
también el valor residual». (STS de 4 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad mercantil Banco de Comercio, S. A.
interpone demanda contra Aglomerados Almagro S. A. y contra G.
S. L. solicitando la resolucién del contrato de arrendamiento finan-
ciero asi como la toma de posesién del bien objeto del mismo. El
Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, pronuncia-
miento que fue confirmado por la Audiencia, as{ como por el TS
en recurso de casacién, ya que no se puede pedir la resolucién del
contrato si previamente ha solicitado el cumplimiento del mismo.
(M.EN.C).

40. Concepto de contrato de arrendamiento financiero o leasing.
Partes intervinientes.—«La Ley 26/1988, de 29 de julio, de disciplina ¢ inter-
vencién de las entidades de crédito, establece en su DA 7.%, apartado primero,
que tendrin la consideracién de operaciones de arrendamiento financiero
aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesién del uso de bienes
mueble o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segin las especificacio-
nes del futuro usuario, a cambio de una contraprestacién consistente en el
abono periddico de las cuotas a que se refiere el nimero dos de esta disposi-
cién. Los bienes objetos de esta cesion habran de quedar afectados por el
usuario inicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales,
comerciales, artesanales, de servicio o profesionales. El contrato de arrenda-
miento financiero incluird obligatoriamente una opcién de compra, a su tér-
mino, a favor del usuario» (STS de 30 de julio de 1998).

En este tipo de contrato concurren tres partes, la «empresa de leasing»
que financia la operacién conjunta y celebra con el proveedor el contrato de
compraventa y con el usuario el de arrendamiento con opcién de compra, el
«proveedor» que ha celebrado el anterior contrato de compraventa y entrega
la cosa al usuario y, finalmente, el «usuario» que celebra el contrato con la
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empresa de leasing y recibe la cosa del proveedor, normalmente elegida por
€] mismo.

Diferencias entre un contrato de arrendamiento financiero o leasing
y un contrato de compraventa de bienes a plazos. Consecuencias en jui-
cio ejecutivo.—Carente el contrato de arrendamiento financiero de una regula-
ci6n juridico-privada, la jurisprudencia del TS —SSTS de 10 de abril de 1981
y 18 de noviembre de 1983- ha puesto de relieve que se trata de un contrato
juridicamente distinto de la compraventa a plazo de bienes con reserva de
dominio «ya que el leasing constituye un negocio mixto en el que se funde la
cesién de uso y la opcién de compra con causa Unica, ora se trate de un
supuesto de conexidn de contratos que deben ser reducidos a una unidad esen-
cial. El parecer més autorizado, y desde luego mayoritario, lo conceptiia de
contrato complejo y atipico, gobernado por sus especificas estipulaciones y
de contenido no uniforme, lo que lleva a concluir que si no se prueba la esti-
pulacién de un acuerdo simulatorio en el que el leasing opere como negocio
aparente para cubrir como realmente querida una compraventa a plazos, habré
de ser excluido este tipo contractual por ser ajeno a la intencién y querer de
las partes» (STS de 30 de julio de 1998).

La opci6én de compra a favor del usuario al finalizar el arrendamiento
financiero constituye un elemento esencial del mismo. En lo que atafie al
valor residual del objeto que es el precio de la opcién de compra a la finaliza-
cién del plazo de duracién del leasing, «la nimiedad del valor residual, no es
indicativa por si sola para entender que no estamos en presencia de un arren-
damiento financiero» (SSTS de 6 de marzo de 1996, 28 de noviembre
de 1997, 30 de julio de 1998, 1 de febrero y 26 de noviembre de 1999). Junto
a ello se debe traer a colacién la DA 7.7 de 1a Ley 26/1988 en su apartado sép-
timo (reproducido en el apartado séptimo del art. 128 de la Ley 43/1995) que
obliga a las entidades arrendadoras a amortizar el coste del bien o bienes
adquiridos para el arrendamiento financiero deducido el valor consignado en
cada contrato para el ejercicio de la opcién de compra en el plazo de vigencia
estipulado para el respectivo contrato. Es decir, «para todos los efectos fisca-
les, el precio de adquisicién debe corresponder a las cuotas a pagar en aque-
llos plazos, por lo que entonces es completamente 16gico que el valor residual
no sea indice significativo por s{ mismo de la conversi6n del leasing en una
venta a plazos» (STS de 21 de enero de 1996).

Tras el embargo y ejecucién de los bienes financiados por medio de un
contrato de leasing la empresa de arrendamiento financiero ejerce una terce-
ria de mejor derecho solicitando la preferencia de su crédito respecto a otros
sujetos interesados. Esta preferencia se confirma si el contrato que media
entre empresa y usuario se enmarca en esta modalidad para cuya calificacién
habr4 de estarse a la causa por la que ambos deciden vincularse y a los pactos
que medien entre ellos en virtud del principio de la autonomia de la voluntad
consagrado en nuestro ordenamiento. Junto a ello, obligatoriamente para reci-
bir tal calificativo, ha de establecerse en una cldusula el valor residual, precio
de la opci6n de compra, a la finalizaci6n de la vigencia del contrato de arren-
damiento. La baja cuantia del mismo no provoca la conversién de un contrato
de estas caracteristicas en otra modalidad contractual como la de compraven-
ta de bienes a plazos dada la obligacién de amortizar el bien que compete a
las arrendadoras. Por lo tanto, ante el incumplimiento del usuario y ejecutado
el bien las cantidades que puedan obtenerse por la enajenacién de los bienes
embargados deben destinarse a satisfacer, segiin su alcance, el valor de las
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cantidades adeudadas a la financiera que tiene preferencia sobre cualquier
otro interesado, Si, por el contrario, el contrato celebrado no puede calificarse
como de arrendamiento financiero, sino de compraventa de bienes a plazos,
porque asf fue la voluntad de las partes, si bien pudieron celebrar un acuerdo
simulatorio para beneficiarse de los incentivos fiscales, la preferencia en el
orden de los créditos puede no ser la misma g'. Eor lo tanto, corresponder a
otro interesado. (STS ge 12 de marzo de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad financiera Lico Leasing, S.A. interpone
demanda de tercerfa de mejor derecho contra Aridos y Movimientos
de Tierra Herval, §. L. y demds interesados solicitando se declarase
la preferencia de su crédito frente a los demandados as{ como que
las cantidades que se pudieran obtener por la enajenacidn de los
bienes embargados deban ser destinadas a satisfacer, en todo o en
parte, segtin se declare su valor, las cantidades adeudadas por Lico
Leasin S, A. con preferencia a la del resto de demandados, El Juzge-
do de Primera Instancia estimé la demanda que fue revocada en ape-
lacién por la Audiencia. El TS revoca la sentencia de apelacién y
confirma la de instancia. (M. E N. C.)

41. Oponibilidad del subarriendo, al ser conoclda por el tercero
arrendador antes de pactar la resolucién del arrendamiento.-No hay aje-
nidad por parte del propietario, a lo que debe afiadirse, porque es importante,
la relevancia de las cldusulas de duracién del subarriendo que limitaban la
voluntad de renuncia al arriendo. Con base fundamentalmente en todo ello
concluye la S de 14 de octubre de 1997: «el propietario arrendador no respon-
derfa si fuera desconocedor de la situacién perjudicial que se origina a los
subarrendatarios, pero cuando, como ocurre en el presente caso, tal situacién
es conocida, incluso se establecen cldusulas “apaciguadoras” como la ya rese-
flada, también responde solidariamente de los dafios, sea por extension de los
efectos del artfculo 1101, sea como mantiene un sector doctrinal ex artfcu-
lo 1902 del CC».

Casos iguales deben tener soluclones iguales.—La doctrina y el conteni-
do jurfdico de la Sentencia expresada (de conocimiento y apreciacion de ofi-
cio) es aplicable mutatls mutandi al presente recurso, pues las cuestiones sus-
tanciales planteadas en el mismo aparecen resueltas en dicha resolucién, la
cual tiene un valor de precedente a seguir en aras del principio de igualdad,
con arreglo al que casos iguales deben tener soluciones iguales, cuando no
haya razones =que aquf no las hay- que justifiquen, motivadamente, un cam-
bio de criterio.

El articulo 1227 CC se reflere a la fecha del documento y no a la efl-
cacla de su contenldo.~El artfculo 1227 CC atiende a la fecha del documen-
to y no a la eficacia de su contenido. Se refiere al caso de que por el docu-
mento o documentos se pretenda justificar determinado hecho tratando de
evitar que la anticipacién intencionada de la fecha perjudique a quien no
hubiere intervenido en el mismo (S8, entre otras, de 25 de enero de 1989 y 12
de diciembre de 1994), Ademds los supuestos del artfculo 1227 CC no consti-
tuyen numerus clausus a efectos de determinar la fecha de otorgamiento de
un documento pues la autenticidad de la misma puede acreditarse por los
diversos medios de prueba.
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Los Intereses procesales son apreclables de oficlo.~Los intereses a que
se referfa la sentencia del Juzgado no eran los moratorios, sino los ejecutivos
o procesales, los cuales a diferencia de aquéllos no estdn sujetos ol prin-
cipio de justicia rogada sino que son apreciables de oficio. (STS
de 22 de febrero de 2002, no ha lugar.)

HBCHOS .=Los demandantes eran subarrendatarios de locales
de negocio, que dirigieron sus acciones contra el arrendador y el
arrendatario de dichos locales, que habfan resuelto bilateralmente el
artiendo mediante el pago de una cantidad de dinero al arrendatario,
El Juzgado de Primera Instancia desestimd las peticiones de decla-
racién de nulidad del pacto extintivo del arrendador y arrendatario y
de novacidn subjetiva del contrato de arrendamiento, pero estimé la
peticién subsidiaria, consistente en condenar al arrendador y al
arrendatario a indemnizar a los demandantes en caso de que alcan-
cen firmeza las resoluciones del contrato de subarriendo que hayan
promovido o puedan promover contra los actores. Interpuesto recur-
80 de apelacion, fue estimado parcialmente, en el sentido de conde-
nar a los demandados a indemnizar solidariamente a los demandan-
tes en 8,000.000 pesetas. Recurrida la sentencin ante el TS, se
desestimo el recurso de casacién. (L. F R. S.)

42, Arrendamiento urbano. Ruina del inmueble. Responsabilidad
del arrendador por no reallzar a tiempo las reparaclones necesarlas:
incumplimiento contractual.-=Cuando el arrendador no efectua en la finca
arrendada las reparaciones necesarias que por Ley estd obligado a realizar y
como consecuencia de su inactividad se produce la ruina del inmueble, a jui-
cio del TS estamos en presencia de un incumplimiento contractual. El citado
incumplimiento contractual legitima a los arrendatarios a reclamar la corres-
pondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.

Arrendamliento urbano. Extincldn: declaracién de ruina.~Una de las
causas de extincidn del contrato de arrendamiento es la declaraci6n firme de
ruina del inmueble arrendado acordada 6por la autoridad competente (art. 28
LAU de 1994 y art. 114.10.% LAU de 1964).

Arrendamiento urbane. Extinclén por declaracién de ruina: el
arrendador no estd obligado a reconstruir el inmueble arrendado.~La
extinci6n del contrato de arrendamiento como consecuencia de la declaracidn
de ruina del inmueble arrendado exime al arrendador de la obligacion de rea-
lizar las obras necesarias para la reconstruccidn o reedificacion del mismo,
(STS de 11 de marzo de 2002; ha lugar.)

HECHOS.=La arrendataria de una vivienda (dofla F. L. G.)
habfa reclamado en numerosas ocasiones al arrendador (Promocio-
nes Anvi, S. A.) la necesidad de efectuar determinadas obras de con-
servacién en el inmueble arrendado.

El arrendador hizo caso omiso a los requerimientos de la arren-
dataria y no realiz6 ninguna obra de conservacién en la finca arren-
dada. Ello ocasiond, con el paso del tiempo, que la arrendataria
tuviese que abandonar la vivienda arrendada ante la declaracién de
ruina inminente del edificio emitida por el Ayuntamiento.
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Como consecuencia de todo lo anterior, la arrendataria interpu-
so una demanda contra el arrendador, solicitando se condenase a la
parte demandada a pagar una indemnizacién de dafios y perjuicios
por incumplimiento contractual.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacidn, la Audiencia Provincial lo desestima y
confirma la sentencia de primera instancia. E1 TS declara haber
lugar al recurso de casacién interpuesto y estima en parte la deman-
da(M.JPG)

43. Arrendamiento de local de negocio. No cabe en casacién susti-
tuir la valoracién de la prueba del Tribunal de Instancia por la del pro-
pio recurrente, con base ademés en preceptos que no contienen reglas
legales de valoracién de la prueba. El pago de las rentas pendientes hasta
la finalizacion del contrato procede cuando el arrendatario desaloja
voluntaria y anticipadamente el inmueble, no cuando el desalojo se debe
a incumplimiento del arrendador.—Como quiera que ni el articulo 1555 CC
ni el articulo 56 TRLLAU de 1964 contienen regla alguna de tal clase, la perso-
nal valoraci6n de la prueba que ahora ofrece el recurrente ha de rechazarse
sin més y el motivo, en cuanto responde a tal valoracién, debe ser desestima-
do por incurrir en el vicio casacional de la peticién de principio o hacer
supuesto de la cuestién, pues el hecho probado de que ni desde un principio
ni después de las obras el local podia servir al fin pactado, rotundamente esta-
blecido en la sentencia impugnada con base en la prueba pericial, ha de per-
manecer inc6lume en casacion.

Ademads, aun teniendo por no hecha esa valorac16n de la prueba propia y
personal del recurrente también el motivo habria de ser desestimado, ya que
como se desprende de las SS de esta Sala de 15 de marzo de 1997 (recurso
869/93), 7 de febrero de 2001 (recurso 612/1996) y 23 de mayo de 2001
(recurso 916/1996), el desalojo a que se refiere el articulo 56 TRLAU de 1964
es el voluntario por parte del arrendatario, a modo de desistimiento unilateral
del contrato, no el forzoso por razén de un desahucio ni, desde luego, tampo-
co el debido a un incumplimiento esencial del contrato por el arrendador.

Asti las cosas, dificilmente cabe sostener que en el caso examinado la
entidad arrendataria careciera de causa justificada para resolver («rescindir»
segiin el art. 1556 CC) el contrato, ya que ademads de no ser cierto que nada se
pactara acerca del destino del local, pues en su propia demanda el hoy recu-
rrente alegd tener conocimiento de que la arrendataria pretendia dedicarlo a
«centro de reuni6n del personal, asf como garaje de vehiculos y almacén de
equipos», lo cierto y verdad es que en su estipulacién segunda, transcrita ya
en el FJ 2.° de esta sentencia de casacidn, se decia que la estructura del local
se encontraba en perfecto estado, algo que la realidad desmintié rotundamen-
te cuando al acometerse por la arrendataria las obras de adaptacidn se detec-
taron importantes deficiencias estructurales que finalmente resultaron deber-
se a la aluminosis.

Habia por tanto una inadecuacién del local al fin pactado desde la propia
firma del contrato, pero la arrendataria no pudo advertirla hasta que acometi6
las obras previas al inicio de su actividad. De ahi que el arrendador no cum-
pliera desde un principio su obligacién esencial en cuanto tal, la de dar al
arrendatario el goce de la cosa (art. 1543 CC), como tampoco la de entregarle
la cosa objeto del contrato (art. 1554.1.° CC), es decir, un local con su estruc-
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tura «en perfecto estado», ddndose asf una situacién muy similar a la de inha-
bilidad del objeto vendido que la jurisprudencia de esta Sala equipara a su
falta de entrega a efectos de resolucién de la compraventa por incumplimien-
to del vendedor.

La «rescision» a que alude el articulo 1556 CC es, en realidad, una
resolucion por incumplimiento, por lo que no resulta aplicable el requisi-
to de la subsidiariedad del articulo 1294 CC.-Bastar4 con recordar que la
accién ejercitada por la entidad arrendataria nada tenia que ver con los
supuestos contemplados en dicho articulo 1291 CC; que en consecuencia no
le era aplicable el requisito de la subsidiariedad establecido en el articulo
1294 CC que basicamente se cita como infringido; que es pricticamente una-
nime la opinién de la doctrina cientifica considerando en realidad la «resci-
sién» del articulo 1556 CC como una resolucién por incumplimiento, como
igualmente hace la jurisprudencia de esta Sala (p. ej., SSTS de 13 de noviem-
bre de 1985 y 10 de junio de 1987) que pone dicho precepto en estrecha rela-
cién con el articulo 1124 del mismo cuerpo legal; y, en fin, que lo acordado
por el fallo recurrido no es la rescisién del contrato sino, muy claramente y
depurando terminolégicamente lo pedido en la demanda reconvencional, su
resolucién, de suerte que todo el motivo cae asi por su base.

Dado el caricter innegablemente contractual de la situacion litigiosa,
no cabe indemnizar al arrendador, con base en el articulo 1902 CC, por
las obras acometidas con posterioridad a declararse la resolucion del
contrato, peticiéon que, ademas, es una cuestion nueva inadmisible en
casacién.~También este motivo ha de ser desestimado porque, al margen de
ser cuestion totalmente nueva, y por tanto inadmisible en casacién, la obliga-
cién de la arrendataria de indemnizar al arrendador con base en el articu-
lo 1902 CC, precepto por demés dificilmente aplicable a las incidencias de
una relacién tan netamente contractual como la litigiosa, y aparte de no alcan-
zarse a comprender la relacién del articulo 1282 CC con lo planteado en el
motivo, salvo que por via indirecta se pretenda una nueva valoracién conjunta
de la prueba documental presentada por la nutrida correspondencia cruzada
entre las partes, via constantemente rechazada por la jurisprudencia de esta
Sala (SSTS de 13 de noviembre de 2000 y 8 de octubre de 2001 entre las mds
recientes), nunca podria salvarse el dato incontestable de que las obras
comenzaron después de que la arrendataria hubiera ya manifestado su volun-
tad de dar por resuelto («rescindir») el contrato y el arrendador hoy recurren-
te no se opusiera claramente a esa voluntad, de suerte que, més que una situa-
cién de incertidumbre en torno a la vigencia del contrato, lo que siguié a esa
manifestacion bien puede calificarse de mera expectativa de celebrar un
nuevo contrato si las deficiencias estructurales del local quedaban finalmente
subsanadas. (STS de 11 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-Entre dos sociedades anénimas se celebra un con-
trato de arrendamiento de local de negocio. Pasados casi dos afios
desde su celebracién, sin que la arrendataria hubiera comenzado a
darle uso, pese a estar pagando puntualmente la renta pactada, ini-
cia las obras de adecuaci6n del local a su actividad, momento en
que se detectan graves deficiencias estructurales en el mismo, que
impiden su uso para el fin pretendido. Estando en negociaciones
con la arrendadora para que se hiciera cargo de las obras necesarias
y en vista de las dilaciones que se producian en su ejecucién y de la
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tremenda envergadura de las mismas, que hacfa dudar de su utili-
dad, la arrendataria comunica a la arrendadora la resolucién del con-
trato. Esta demanda a la arrendataria solicitando se le condene a
abonarle el importe de las rentas pendientes hasta la finalizacién
inicialmente prevista del contrato o, subsidiariamente, al pago de
las obras efectuadas por su parte, a lo que reconviene la demandada
solicitando que se declare vdlida y eficaz la «rescisién» del contrato
comunicada en su momento por carta a la arrendadora y que se con-
dene a ésta a la devolucién dpel importe de la fianza entregada en su
momento. El Juzgado de Primera Instancia acoge parcialmente el
pedimento principal y el subsidiario de la demanda y desestima la
reconvencion, sentencia que revoca la Audiencia Provincial, que
desestima fntegramente la demanda y acoge plenamente la recon-
vencion, Interpuesto el recurso de casacién por la demandante-
reconvenida, el TS declara no haber lugar al recurso. (M. C. B.)

44, Prescripelén de la acclén de reclamacién de rentas.~El artfcu-
lo 1966.2.% CC establece un plazo de cinco aflos para ejercitar la accion de
reclamacién de rentas, No obstante, en el supuesto de hecho del precepto se
considera incluido tanto la reclamacién de rentas del arrendador contra el
arrendado, como cualquier otra reclamacion econdmica derivada del pago de
rentas, como puede ser Ia discusién sobre la reduccién de la renta.

Revlsién de la renta en los arrendamientos rdsticos.—Para la aplica-
cidn del artfculo 42 LAR, es necesario que se refiera sobre la revisién ordina-
ria de las rentas. La revisién extraordinaria queda fuera del supuesto de hecho
del precepto sefialado. El artfculo 43.2 LAR regula la revision extraordinaria
de Ia renta. La admision de que el arrendatario pueda ejercitar el derecho de
revision extraordinaria de la renta, no viola el principio de igualdad ni de
equivalencia de las prestaciones, ni se le coloca en mejor posicién que el
arrendador, debido a la significacion socioeconémica de estos arrendamien-
tos rdsticos, siempre y cuando se acredite un perjuicio para el arrendatario.

Doctrina de los actos proplos.-Los actos propios deben consistir en que
ante situaciones idénticas, el proceder de alguno de los afectados es contrario.
La conducta contradictoria origina una total inseguridad o incertidumbre en
el destinatario de este comportamiento. El hecho de la satisfaccion de una
determinada renta actualizada a cada perfodo no puede considerarse como
renuncia alguna de derechos reconocidos legalmente,

Reconocimiento Judiclal de la doctrina de los actos proplos.~Segin la
STS de 21 de febrero de 2000, el origen legal de la figura de los actos propios
debe hallarse en el artfculo 7.1 CC, cuyo fundamento es la confianza suscita-
da en la otra parte (STC de 21 de abril de 1988 y STS de 24 de junio de 1996).
Por ello, si se origina una confianza tal en que no se gjercitard un derecho
legalmente reconocido, no es 1fcito ejercitarlo cuando esta conducta entra en
contradiccién con la anteriormente observada (SSTS de 22 de mayo de 1984,
10 de 3unio de 1994, 7 de febrero de 1995, 6 de mayo de 1997 y 10 de julio
de 1997). Se desarrolla esta doctrina de los actos propios en cuanto que se
contradiga una conducta de explfcito reconocimiento de un contrato (SSTS
de 25 de enero y 18 de octubre de 1982, 4 de marzo, 23 de marzo de 1985 y
30 de mayo de 1986.)

Princlplo de Irretroactividad en relaclén con la revision de la renta en
arrendamlentos rdsticos.—La retroaceion de efectos del artfeulo 43.1 LAR.
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que regula la revisién de las rentas a instancia del arrendatario, no ha de
someterse a la disciplina de la retroaccién de una ley, sino que se cifie a «la
retroaccidn de unos efectos derivados del ejercicio de un derecho, que se
reconoce ope legis».

Extinclén del contrato de arrendamiento rdstico.-La relacién entre
los artfculos 1156 CC y 83.1 LAR, en los que se establece que las obligacio-
nes se extinguen por el pago o cumplimiento en el primero, y que el arrenda-
miento se extingue por haber expirado el perfodo contractual, concluye en
que, aun finalizado el contrato, es posible el ejercicio de cuantas acciones
sean pertinentes a resultas del tracto negocial precedente. (STS de 19 de
febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.=Ante el Juzgado de Primera Instancia se formulé
demanda por la parte actora, en la que se solicitaba que se condena-
ra 4 los demandados a abonar solidariamente una indemnizacién por
los dafios y desperfectos causados en la finca Estrella Alta, asf como
los recibos de la Compafita Sevillana de Electricidad, y la devolu-
cién de un motor grande de riego que estaba instalado en el rfo. Los
demandados oponiéndose a parte de los hechos (aceptando el pago
de los recibos y la devolueién del citado motor) reconvinieron en
gjercicio de revision extraordinaria de la renta por el cambio de las
circunstancias que influyeron en una lesién superior al 15 % de la
renta justa, y una vez determinada, se practicase la liquidacion entre
arrendadores y arrendatarios, El Juzgado de Primera Instancia esti-
mé parcialmente la demanda condenando al pago de una cantidad
determinada, as{ como desestimé la demanda reconvencional. La
Audiencia Provincial estimo el recurso de apelacién, accediendo a la
revisién extraordinaria de renta solicitada. El TS declara no haber
lugar. (P. §. §.)

45, Contrato de ¢jecuclén de obras y permuta, No es procesalmente
admisible una condena de futuro condicional, por lo que no es Incon.
gruente una sentencia absolutamente desestimatoria de la demanda, en
la que, no obstante, se reconoce un deber de actuacion de los demanda-
dos, solicitado en la demanda, pero condicionado al cumplimiento previo
del fallo por los demandantes reconvenidos.-En la sentencia del Juzgado,
cuyo contenido es asumido en su integridad explfcitamente por la de la
Audiencia, se establece que una vez realizadas por los Srs. J. S. las reparacio-
nes a que se les condena, don P. B, V. y don J, B. V. deberdn abonar a los acto-
res la cantidad de 1.097.061 pesetas en concepto de precio (resultante de
imputar al precio pendiente de pago el quantum dimanante de las cldusulas
penales) y otorgar la escritura pdblica de declaraci6n de obra nueva definiti-
va. Por consiguiente, como la exigencia de las referidas prestaciones depende
del cumplimiento previo de las reparaciones, es absolutamente coherente que
no se haya establecido un pronunciamiento condenatorio, so pena de incidir
en una condena de futuro condicional que no es procesalmente admisible. Por
ello, no se da incongruencia y decae el motivo,

El rechazo integro de la demanda provoca la imposiclén de las costas
al demandante,~En el motivo segundo se acusa infraccién del artfculo 523
LEC de 1881 en materia de costas, pues como consecuencia de haberse reco-
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nocido algunas de las pretensiones de los actores —parte de la reclamacién de
cantidad y otorgamiento de la escritura piblica de declaracién de obra defini-
tiva—, al condenarse a los actores al pago de las costas de la demanda se apli-
ca indebidamente el precepto mencionado.

La desestimaci6n del motivo (a cuya admisién ya se opuso en su momen-
to procesal el Ministerio Fiscal) es una consecuencia inmediata del rechazo
del anterior, porque si no hay estimacién de pretension, ni siquiera parcial, no
se altera la aplicacién de vencimiento objetivo que consagra el precepto
denunciado como infringido.

No es incongruente la sentencia que no condena a una pretension
subordinada a la principal por no estimar ésta.~La solicitud de condena a
la indemnizaci6én de dafios y perjuicios integra un concepto condicionado
(acumulacién de acciones sucesiva o subordinada) a la estimacién de la pre-
tensién principal de la que es dependiente, por lo que, al no acogerse ésta por
las razones expuestas, no cabe condenar a la indemnizacién interesada, y no
concurre el vicio de incongruencia omisiva.

La clausula penal es una obligacién accesoria que sanciona el incum-
plimiento de otra principal y que depende de tal incumplimiento.—La cldu-
sula penal constituye una obligacién, generalmente pecuniaria, de cardcter
accesorio, que sanciona un incumplimiento o cumplimiento irregular de una
obligacion contractual (art. 1152 CC, y SS entre otras, de 23 de mayo de 1987,
30 de abril de 1991 y 12 de enero de 1999), por lo que si falta el antecedente
—incumplimiento— no se puede exigir el consiguiente —penalizacion—.

El recurso de casacién se interpone contra el fallo; Ia discordancia
entre éste y los fundamentos que lo determinan puede subsanarse por
medio del recurso de aclaracién o de la denuncia de incongruencia inter-
na.-La sentencia de 1a Audiencia (que es la recurrida) no corrige la del Juzga-
do porque desestima el recurso de apelacién y confirma la resolucién apela-
da. El recurso de casacién no se da contra los argumentos sino contra el fallo,
y si bien cabe la posibilidad de que se produzca una disonancia entre los fun-
damentos determinantes del fallo y el contenido de éste, la subsanacién de la
incoherencia debe intentarse mediante el denominado recurso de aclaracién
(STC 140/2001, de 18 de junio), o la denuncia de la incongruencia interna
(art. 359 LEC 1881), lo que en el caso no se ha hecho. (STS de 7 de febrero
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .~Los miembros de una comunidad de bienes cele-
bran con los propietarios de un solar un contrato de ejecucion de
obras y permuta para la construccién de una nave industrial. Termi-
nadas las obras, los contratistas-permutantes demandan a los pro-
pietarios del suelo solicitando se les condene al pago de ciertas can-
tidades en concepto de parte del precio y cldusula penal, a la
suscripcién de escritura publica de declaracién de obra nueva defi-
nitiva o acta de conclusién de obras y a la indemnizacién de dafios y
perjuicios por el incumplimiento de esta ltima prestacién. Los
demandados reconvienen solicitando que los demandantes reparen
las deficiencias y defectos percibidos en la edificacién, asf como el
pago del exceso de volumen de edificacién que, con respecto a lo
pactado, ha quedado en poder de los demandantes reconvenidos.
Tanto el Juzgado de Primera Instancia como, en apelacién, la
Audiencia Provincial, desestimaron integramente la demanda y esti-



Sentencias 913

maron en parte la reconvencién. Recurrida en casacioén la sentencia
de apelacién por los demandantes reconvenidos, el TS declara no
haber lugar al recurso. (M. C. B.)

46. Contrato de obra: responsabilidad de los arquitectos por defec-
tos de la obra: humedades y filtraciones: derecho transitorio anterior a
Ley de edificacién.—No es posible bajo los pardmetros de cualquier deonto-
logfa profesional, que cuando el titular profesional que acomete su facere
encuentra en la ejecucidn de lo asf proyectado —y en el caso del arquitecto
con mayor sentido, por su cometido de direccién—, que se est4 ello efectuan-
do mal o en contra de lo previsto técnicamente, no pueda ni deba reaccionar
en modo, bien imponiendo su autoridad al autor del desvio, bien apartdndose
de proseguir su tarea, salvo una expresa exoneracion de responsabilidad por
ese autor relevante y que le vincule; entender otra cosa es desmerecer el pres-
tigio y auctoritas de este profesional, por lo que, al no haberse apreciado asi,
conlleva el acogimiento del motivo, incluso, a mayor abundamiento, con el
respaldo de los articulos 10.2.c), 12.3.d), 13.2.c) y 17 de la vigente Ley de
edificacién, no aplicable al caso por la fecha de su entrada en vigor.

Solidaridad con la empresa constructora: no procede.—Acreditada la
individualizada responsabilidad de los arquitectos, por omisién de sus debe-
res de direcci6n de la obra, no cabe aplicar el instituto de la solidaridad atra-
yente de la responsabilidad de la empresa constructora. (STS de 1 de febrero
de 2002; ha lugar.)

NOTA . .—Se invocan en el mismo sentido las SSTS de 9 de marzo
de 1988, 7 de noviembre de 1989, 10 de noviembre de 1994 y 25
julio de 2000, asi como las disposiciones del RD del 17 de junio
de 1977.(G. G. C.)

47. Contrato de obra. Desistimiento del comitente.—Conforme a lo
establecido en el articulo 1594 CC, el comitente puede desistir unilateralmen-
te del contrato sin alegar justa causa.

Contrato de obra. Desistimiento del comitente: derecho del contratis-
ta a una indemnizacién.-Reiterada jurisprudencia del TS (entre otras, SSTS
de 24 de enero de 1970 y 8 de julio de 1983) afirma que el derecho del con-
tratista a percibir la indemnizacién del articulo 1594 CC no depende de los
méviles o razones que hayan llevado al comitente (propietario del terreno) a
desistir unilateralmente del contrato de obra concertado.

Contrato de obra. Incompatibilidad entre las acciones de desisti-
miento y de resolucién por incumplimiento.—~Cuando uno de los contra-
tantes ha optado por el desistimiento del contrato, posteriormente no puede
pedir la resolucién del citado contrato por incumplimiento de la otra parte
contratante.

Desistimiento unilateral (art. 1594 CC) y resolucion por incumpli-
miento (art. 1124 CC): distincién.~La jurisprudencia de la Sala 1.* del TS
(entre otras, SSTS de 24 de enero de 1970 y 8 de julio de 1983) sefiala que los
articulos 1124 y 1594 CC regulan figuras juridicas distintas con diferente
régimen juridico. Asimismo, el TS mantiene que los citados preceptos son
auténomos ¢ independientes entre si. (STS de 4 de febrero de 2002; no ha
lugar.)



914 Anuario de Derecho Civil

HECHOS.-En septiembre de 1993 la Estacidn de Servicio San
Patricio-Albufiol, S. L. (comitente) comunica a Garcialsur, S. L.
(constructor) que en virtud del articulo 1594 CC desiste del contrato
de obra suscrito entre ambos.

Posteriormente, el comitente (Estacion de Servicio San Patri-
cio-Albufiol, S. L.) interpone una demanda contra el contratista
(Garcialsur, S. L.) y don J. G. A. en la que solicitaba, entre otras
cosas, que se declarase resuelto el contrato de obra celebrado por
las partes, se obligue al contratista a entregar todo o construido y se
le condene a abonar una indemnizacién por los dafios y perjuicios
causados por el retraso en la entrega de la obra contratada.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial revoca la
sentencia de primera instancia y desestima la demanda. El1 TS declara
no haber lugar al recurso de casaci6n interpuesto. (M. J. P. G.)

48. Contrato de obra. Accitn directa contenida en el articulo 1597 CC.
La jurisprudencia considera que el articulo 1597 CC contiene una accién
directa dentro del contrato de obra como medida de ejecucién y medio de
pago al acreedor. Esta accién, que alcanza a sucesivos subcontratistas, consti-
tuye una excepcién al principio de relatividad del contrato, atenuando, de esta
manera, la eficacia relativa del mismo (SSTS de 29 de abril de 1991, 11 de
octubre de 1994, 2 de julio de 1997, 6 de junio y 27 de julio de 2000).

Presupuestos de la accién directa.—El presupuesto béasico para ejercitar
esta accién directa es que el duefio de la obra o comitente sea deudor del con-
tratista. Asf, del fundamento de la acci6én directa del articulo 1597 CC se des-
prende que en la cadena existente entre el contrato de obra y los subcontratos
de la misma desaparecerd la accién directa cuando uno de los contratantes o
subcontratantes no adeude nada al siguiente. Cuando concurran sucesivas
subcontratas serd necesario seguir su orden inverso hasta el propietario que
resulte obligado subsidiariamente o, en su defecto, hasta quienes le precedan,
pero siempre que todos sean deudores unos de otros. (STS de 31 de enero

de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Garrincha, S. L. (segunda subcontra-
tista) interpone demanda en juicio declarativo de menor cuantia
contra la mercantil Casting Ros S. A. (primer comitente) por la parte
del precio que dicha sociedad an6nima adeuda al contratista (la mer-
cantil ABB Industrietechnik A. G.) y que le debe su subcontratista
(INSASA, S.A.), aunque esta ultima no es deudora de la contratista.
«Casting Ros, S. A.» contesta a la demanda y formula reconvencién
oponiéndose a los hechos y fundamentos de derecho, suplicando al
Juzgado que desestime integramente la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y absuel-
ve a la demandada de las pretensiones de la demandante. Apelada la
sentencia por la parte demandante, y por ABB Industrietechnik A.
G. como coadyuvante, la Audiencia Provincial desestima el recurso
interpuesto confirmando integramente la sentencia de instancia. El
TS declara no haber lugar al recurso. (S. E. M.)
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49. Contrato de arrendamiento de servicios: responsabilidad.-El
TS considera que, dentro de la relacién de representacién para la celebracién
de un contrato determinado, la firma del representante en el contrato en el que
se establezca la responsabilidad solidaria, impone dicha responsabilidad tanto
a quien encarga la celebracién del mismo, como al firmante.

Validez de las clausulas contractuales.—Las cl4usulas contractuales no
pueden considerarse abusivas cuando haya una expresa aceptacion integra de
su contenido. Tampoco pueden ser calificadas dichas cldusulas de inevitables
para obtener un determinado servicio, si no hay ninguna ineludible necesidad
o imposicién imperativa que exija que éstas consten expresamente, y por
tanto su aceptacion responde a un acto voluntario. Siguiendo la interpretacién
jurisprudencial de la Ley de defensa de la competencia (ver, en este sentido,
la STS de 20 de noviembre de 1996), para resultar protegido el consumidor o
usuario, no puede adoptar una actitud pasiva; es decir, no es suficiente con
que no haya podido influir en el contenido de estas cldusulas, sino que es
necesario que no haya podido eludir su aplicacién. Precisa igualmente el TS,
cémo en virtud del articulo 1.3 LGDCU, no tendrén tal condicién de consu-
midor o usuario aquellos que no se constituyan en destinatarios finales, y que,
por tanto, adquieran los servicios con el fin de integrarlos en procesos de
prestaciones a terceros.

Resolucién de los contratos: desistimiento unilateral.-El articulo 1124 CcC
y su interpretacién jurisprudencial (SSTS de 15 de febrero de 1981, 5 de
mayo de 1983, 26 de febrero y 30 de diciembre de 1994, y 4 de febrero
de 1997) exigen la precisa y clara manifestacién del desistimiento para ejerci-
tar la facultad de resolver las obligaciones. Dicha manifestacion debe ser
acompaiiada de las correspondientes indemnizaciones: el derecho que el
articulo 1594 CC otorga al contratista de quedar indemne no puede ejercitar-
se impunemente (SSTS de 19 de noviembre de 1981 y 30 de mayo de 1987).
(STS de 28 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-EI Colegio Oficial de Arquitectos de Murcia inter-
pone demanda contra don A. C. D. y la mercantil Agrocanals S. A.
sobre reclamacién de honorarios.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la deman-
da. La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién inter-
puesto por los demandados. El TS desestima también el recurso de
casacion.

NOTA .-Hay que destacar en relacién con la LGDCU, la STC
15/1989, de 26 de enero, que estimé parcialmente el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la citada ley. También habria
que tener en cuenta a la hora de aplicar la Ley de defensa de la com-
petencia la reciente Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacién
de competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en
materia de defensa de la competencia. (S. E. M.)

50. No es usurario un interés nominal del 21,504 % y un interés de
demora del 24 % en un contrato de arrendamnento financiero.—Por razén
del interés establecido en contrato, la Ley de usura tiene por nulo, desde su
articulo 1, el préstamo para el que «se estipule un interés notablemente supe-
rior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las cir-
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cunstancias del caso o en condiciones tales que resulte aquél leonino» —adje-
tivaciones que encierran referencia a lo que es descarado en lo desmesurado
con grado sumo- llevando a suponer que fue aceptado en situacién angustio-
sa, de inexperiencia o de limitacién mental porque en la normalidad del acep-
tante produciria inmediato rechazo, disponiendo el articulo 2 que en cada
caso los tribunales, para resolver, formardn libremente su conviccién ante las
alegaciones de las partes —asf lo ha establecido la jurisprudencia en SS de 25
de septiembre de 1962, 18 de junio de 1963, 28 de febrero de 1988, 4 de julio
de 1989, 24 de abril de 1991, 6 de noviembre de 1992 y 31 de marzo de 1997,
disponiendo la de 24 de noviembre de 1984 que la facultad de libre convic-
cién del TS ha de ser aceptando los supuestos y apreciaciones de hecho de la
sentencia recurrida— y siendo muy variable la cuantificacién jurisprudencial
de los intereses dentro de la normalidad, la Sala de instancia —teniendo en
cuenta lo ya establecido por el Juzgado al sefialar como interés nominal pac-
tado el anual del 21,504 % y como interés de demora un 24 % anual- hace un
minucioso estudio partiendo de que la operacién comprensiva del préstamo
es un arrendamiento financiero sobre un camién Mercedes Benz en fecha de
11 de abril de 1991 para tiempo de cinco afios suponiendo aquéllos, respecti-
vamente, un TAE del 23,755 % y del 26,82 %, célculos que el recurrente no
hace con respecto a la fecha del contrato, ni a la del tiempo por el que se
pacta, ni a la clase de contrato ya que el litigioso es muy diferente al del sim-
ple préstamo. (STS de 1 de febrero de 2002, no ha lugar.)

HECHOS: El demandante solicitaba que se declarase la nulidad
de un arrendamiento financiero por usura, condenando a la entidad
financiera demandada a la restitucién de los intereses abonados. El
Juez de Primera Instancia desestimé la demanda, decisién que con-
firmaron la Audiencia Provincial y el TS, al considerar que el inte-
rés satisfecho no era usurario. (L. £ R. §.)

51. Contrato de transacciéon en el que se pacta el sometimiento de
las partes a un arbitraje. No se infringen las normas reguladoras de la
sentencia por el hecho de examinar las excepciones procesales con poste-
rioridad a entrar a conocer del fondo del asunto.-Aun cuando es cierto
que por razones de orden légico-procesal deben examinarse con preferencia
las defensas o excepciones cuyas hipotética estimacién impediria entrar en el
denominado fondo del asunto, o que constituyen presupuesto del anélisis de
éste, sin embargo ningiin perjuicio se causa a la parte por el hecho de que tal
motivacion se haya realizado en la sentencia recurrida con posterioridad tema
de fondo, lo que por lo demds, en el caso, al menos en lo que hace referencia
a la legitimacién ad causam, tiene una cierta explicacién habida cuenta la
complejidad del supuesto fictico y la oportunidad de exponer conjuntamente
los temas de hecho y sus implicaciones juridicas, por lo que el previo conoci-
miento de todo el entramado juridico resulta més esclarecedor, y facilita la
comprensién de la respuesta judicial.

La legitimacion ad causam constituye una cualidad de la persona que
la conecta objetivamente con la relacién material objeto del pleito y
determina su aptitud para intervenir como parte en éste.-La legitimacién
ad causam consiste en una posicioén o condicién objetiva en conexién con la
relacién material objeto del pleito que determina una aptitud para actuar en el
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mismo como parte; se trata de una cualidad de la persona para hallarse en la
posicion que fundamenta juridicamente el reconocimiento de la pretensién
que se trata de ejercitar. La S de 31 de marzo de 1997, a la que sigue la
de 28 de diciembre de 2001, hace especial hincapié en la relevancia de la
coherencia juridica entre la titularidad que se afirma y las consecuencias juri-
dicas que se pretenden, pues la legitimacion exige una adecuacién entre la
titularidad jurfdica afirmada (activa o pasiva) y el objeto juridico pretendido.

En el caso resulta evidente la legitimacién ad causam activa de los
demandantes por cuanto los intereses afirmados les habilitan para formular la
pretension ejercitada.

De seguirse la tesis de la parte recurrente nadie tendria legitimacion (res-
pecto de los pleitos que aqui interesan) para dar eficacia a la clausula del con-
trato de transaccién (peniltimo parrafo de la estipulacién decimoquinta) con
arreglo a la cual «en aquellos procedimientos en los que hubiese recaido sen-
tencia en primera instancia y se encontrasen en trdmite de apelacion, y al pro-
ducirse el disentimiento deviniera ésta en firme se consideran sin efec-
to o valor alguno», porque, o bien no se intervino en el contrato
transaccional, aunque hubiese sido condenado en los procesos de referencia
(caso de INDICUSA), o bien no se intervino en éstos, aunque si en el contra-
to (caso del Sr. R. D.).

La entidad INCUSA es directamente interesada en el pleito porque
desistié de los recursos de apelaci6n interpuestos en los juicios 1111/89 y
1040/90 en virtud de lo convenido en la cldusula decimoquinta apartados h)
e i), y sin embargo el Sr. R. y C. A. aprovech¢ la firmeza, de las sentencias
condenatorias de primera instancia, consecuencia de dicho desistimiento,
para instar la ejecucion contra ella. Aparte de que también se aprecia la
existencia de una estipulacién a favor de tercero (art. 1257, parrafo segun-
do, del CC; SSTS de 10 de diciembre de 1956, 7 de junio de 1976, 31 de
enero de 1986, 6 de marzo de 1989, 26 de abril de 1993, 23 de octubre
de 1995, 27 de noviembre de 1998, 25 de febrero de 2000, 12 de noviembre
de 2001, entre otras) que le legitima para actuar.

Y por lo que respecta al St. R. D., su legitimacion deviene de ser interesado
en el cumplimiento del convenio transaccional, por lo que si bien no puede pedir
la restitucién para si porque no fue parte ni condenado en los juicios 1111/89
y 1040/90, sin embargo resulta afectado por su subsistencia, de ahi que resul-
te correcto el razonamiento de la resolucién recurrida que rechaza el plantea-
miento del escrito de contestacién «porque lo que pide en la demanda es que
se cumpla con el deber de desistir y que el demandado restituya lo que hubie-
re percibido en tales dos procesos, a Industrias del Curtido, S. A., y no a él
pues no pide nada para si». Ademads, en ningin caso cabria negarle un interés
como coadyuvante. '

A todo lo anterior debe afiadirse la existencia de un entramado de bienes
e intereses reciprocos con una interrelacién tal que excluye la posibilidad de
compartimentar las titularidades individuales aislandolas respecto del resulta-
do unitario derivado del convenio transaccional, cuya ratio de poner fin a las
desavenencias, conflictos y litigios existentes entre numerosas personas y
sociedades debe ser protegida en tanto aquel mantenga su vigencia, por asi
exigirlo el ordenamiento juridico positivo y el mantenimiento de la paz social.

Deben esgrimirse al menos dos sentencias de la misma Sala 1.2 del
TS, con doctrina reiterada, para que quepa entender correctamente invo-
cada la infraccion de la doctrina jurisprudencial. No cabe hablar de mora
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creditoris cuando los actos del acreedor no impiden al deudor cumplir
con su prestacién.—En el motivo tercero se alega infraccién de la regla dedu-
cida de normas positivas (arts. 1505, 1589, 1590 y 1783 del CC) que estable-
ce la imputabilidad al acreedor de su propia insatisfaccién. Y en el motivo
cuarto se alega infracci6n de la doctrina jurisprudencial sobre el llamado tér-
mino esencial.

Los motivos carecen manifiestamente de fundamento porque la formula-
ci6n del tercero no recoge la conculcacion de una fuente del ordenamiento
juridico (art. 1.1 del CC), como exige el ndm. 4.° del articulo 1692 LEC de
1881, y en cuanto al cuarto se indica una sola sentencia (la de 24 de septiem-
bre de 1954) con desconocimiento de la doctrina reiterada de esta Sala que
exige la cita de dos sentencias como minimo para que quepa entender correc-
tamente invocada la infraccién de la doctrina jurisprudencial.

Ademds (y aun dejando a un lado que no se denuncié un hipotético
incumplimiento de INCUSA antes del desistimiento de las apelaciones, ni se
da una situacién de mora credendi, ni se acusé mora alguna, ni cabe imputar a
dicha entidad ningin acto u omisién que impidiera cumplir al Sr. R. y C. con
el compromiso asumido), en cualquier caso, INCUSA cumplié en tiempo
oportuno con la inica conducta que cabfa exigirle que era la de desistir de los
recursos de apelacidn, sin que el hecho de haberlo efectuado unos dias des-
pués (el 27 de enero de 1992, segiin el motivo) de los tres a que se refiere la
cldusula decimoquinta del contrato transaccional tenga la mds minima rele-
vancia, y ello tanto mds si se tiene en cuenta que el efecto pretendido por la
estipulacidn se habria obtenido mediante una renuncia a su pretensién por
parte del Sr. R. y C. A. (con devolucién de lo percibido en virtud de la ejecu-
cién provisional) por lo que en cualquier caso la conducta ahora mantenida
no se ajusta a la buena fe y carece de consistencia.

La funcién hermenéutica del contrato corresponde al Tribunal de
instancia, cuya apreciacién debe respetarse, salvo que sea ilegal, arbitra-
ria o contraria a las reglas de la légica.—Segiin la doctrina de esta Sala,
cuya profusién excusa de una cita cronol6gica, la funcién interpretativa con-
tractual viene atribuida al Tribunal de instancia, cuyas apreciaciones deben
ser respetadas en casacién salvo que incurran en ilegalidad o arbitrariedad, o
sean contrarias a las reglas de la 16gica que son las de buen sentido. En el
caso no consta ninguno de estos vicios, por lo que aunque cupiere alguna
duda sobre la interpretacién realizada, ésta debe ser mantenida. Pero es més,
la solucién de la instancia también debe prevalecer porque la propia parte
recurrente en su amplio discurso no extrae una conclusién univoca contun-
dente, y en cambio resulta claramente significativa la especifica referencia en
los apartados #) e i) de la estipulacién decimoquinta del convenio transaccio-
nal a los juicios de menor cuantfa 1111/89 del Juzgado de Primera Instancia
mim. 1 de la misma capital, en relacién con la intervencién del Sr. R. y C. A.
en el otorgamiento del convenio transaccional «en nombre propio y por su
derecho», ademds de en representacién de una sociedad (nim. 4 de la rela-
cién de intervinientes); y ello tanto mas si se tiene en cuenta la diccién de la
clausula decimosexta que hace referencia inicamente a la «adhesién al arbi-
traje», sin que quepa entender como coincidentes los 4mbitos del arbitraje y
del convenio transaccional dada la mayor amplitud de éste, como resulta de
los términos de la escritura ptiblica de 23 de diciembre de 1991, y del Auto de
25 de septiembre de 1992 del Juzgado dePrimera Instancia nimero 21 de
Valencia en autos 889/92 de ejecucién del laudo.
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Las reglas aplicables a la renuncia de derechos no son extensibles al
contrato de transaccién, donde ambas partes se hacen reciprocas conce-
siones para alcanzar un acuerdo que zanje sus diferencias.-La misma
suerte desestimatoria debe correr el motivo noveno en el que se denuncia
infracci6n del articulo 6.2 del CC y jurisprudencia que lo interpreta, sobre
renuncia de derechos, porque la doctrina de esta Sala sobre los requisitos para
que la renuncia de derechos subjetivos sea eficaz juridicamente se refiere s6lo
a las abdicativas, y no es aplicable al contrato de transaccién, porque €ste es
un contrato en que las partes se hacen reciprocas concesiones para alcanzar
un acuerdo que zanja sus diferencias (S 11 de octubre de 2000). Por otra parte
los términos de la transacci6n son claros y terminantes en el séntido de privar
de eficacia alguna a los pleitos 1111/89 y 1040/90. Dice la cldusula decimo-
quinta: «En este acto ambos Grupos [en el A estd incluido don Pedro R.
y C. A.] se obligan a desistir en el plazo mdximo de tres dias, de los siguien-
tes procedimientos: h)..., i})... [en los que se citan las mismas]. En aquellos
procedimientos en los que hubiese recaido sentencia en primera instancia y se
encontrase en trimite de apelacién, y al producirse el disentimiento deviniera
ésta en firme, se considerar4n sin efecto o valor alguno.»

Por consiguiente no hay equivocidad, ni vaguedad, ni imprecisién que
permitan entender la alegamon del recurso de que se da una ausencia de con-
sentmuento claro y terminante.

No cabe casar la sentencia por infraccién de la doctrina jurispruden-
cial sobre el enriquecimiento injusto cuando no se citan al menos dos
sentencias de la Sala 1.° del Tribunal Supremo, de doctrina coincidente, y
la infraccion se alega mediante una formula genérica. Por otra parte, la
existencia de un convenio transaccional excluye la falta de causa del des-
plazamiento patrimonial.—El motivo debe seguir la misma suerte desestima-
toria de los anteriores porque no se citan al menos dos sentencias de esta Sala
cuya doctrina sea coincidente, sin que quepa denunciar la infraccién median-
te una férmula genérica como la del enunciado, tanto més que se ha de razo-
nar c6mo, cudndo y en qué sentido la sentencia recurrida infringe la Jurispru-
dencia citada, por lo que al alegarse de modo_genérico el principio que veda
el desplazamiento patrimonial sin causa no es posible efectuar el necesario
juicio de comparacién entre los supuestos de las sentencias que lo sientan
como ratio decidendi y el que es objeto de enjuiciamiento. Por lo demas, en
el caso ha habido un convenio transaccional que excluye la falta de causa o
injusticia del desplazamiento patrimonial, sin que proceda efectuar un juicio
sobre el hipotético desequilibrio econémico resultante de los diversos pactos
que integran la transaccién porque, como tiene dicho este Tribunal (SS entre
otras, de 14 de marzo de 1955, 8 de marzo de 1962, 10 de abril
de 1964, 30 de octubre de 1989 y 6 de noviembre de 1993), el designio de
poner término a un litigio, soslayar discusiones y no extraer del olvido hechos
y actos ya ocurridos mueve a los contratantes a la aceptacién de acuerdos sin
iguales alcances y paridad de concesiones.

No cabe casar la sentencia por un vicio procesal atribuido a la resolu-
cion de primera instancia que no fue planteado en apelacién.-Y final-
mente se desestima también el motivo undécimo en el que se denuncia infrac-
cién del pérrafo segundo del articulo 523 LEC de 1881, con base en que
—segtin el motivo- la sentencia del Juzgado condena a la demandada al pago
de las costas a pesar de que no da lugar al dltimo inciso del apartado C (del
suplico de la demanda) relativo a la solicitud de condena en concepto de



920 Anuario de Derecho Civil

dafios y perjuicios. La razén para no acoger la denuncia se halla en que el
vicio procesal aducido hace referencia a la resolucién de primera instancia y
no consta planteado, habiendo podido serlo, en la apelacién, por lo que no
puede ser tratado per saltum en la casacién, ya que el objeto de este recurso
es la Sentencia de la Audiencia, la cual, al no acoger el supuesto defecto,
actué dentro del dmbito del efecto devolutivo de la apelaci6n; sin que por otra
parte sea advertible un olvido u omisi6n por parte del juzgador de instancia
pues ni existe base objetiva para su apreciacién, ni se ha invocado incon-
gruencia omisiva o falta de motivacién. (STS de 28 de febrero de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.—Como consecuencia de las profundas desavenencias
surgidas entre diversas personas con intereses en varias sociedades,
que habian dado lugar a numerosos conflictos y litigios, se entablé
un largo proceso de conversaciones que culminé en un convenio
transaccional en el que se inserté un arbitraje de equidad que se
otorg6 el 23 de diciembre de 1991. Entre los litigios referidos habia
dos cuyas demandas se habian formulado por el recurrente en casa-
cién contra una entidad mercantil y en las que reclamaba unas can-
tidades de dinero que estimaba le correspondian por el tiempo que
fue miembro del Consejo de Administracién. La estimacién de
ambas demandas en primera instancia fue recurrida por la entidad
mercantil, que poco después desistié de sus recursos por efecto del
convenio transaccional, deviniendo firmes las dos sentencias. Ante
el incumplimiento del convenio por el antiguo miembro del Conse-
jo de Administracién, la entidad mercantil le demanda exigiendo la
restitucion de lo obtenido por la ejecucién de las dos sentencias. El
demandado condenado en ambas instancias interpone el recurso de
casaci6n al que el TS declara no haber lugar. (M. C. B.)

52. Interpretacién de los contratos. Articulos 1281 a 1289 CC.—Segtin
reiterada jurisprudencia, si la claridad de los términos de un contrato no deja
duda sobre la intencién de las partes, se estard a la interpretacién gramatical
prevista en el articulo 1281.1 CC; en estos casos no entran en juego las reglas
contenidas en el resto de los preceptos relativos a la interpretacién de los con-
tratos (SSTS de 2 de marzo y 10 de junio de 1998 y S de abril de 1999).

Afianzamiento de deudas futuras.—La fianza de deudas futuras esté
subordinada al nacimiento de la obligacién principal obligdndose el fiador
s6lo condicionalmente, para el caso de que la deuda llegue a tener realidad.

La deuda debe ser previsible o determinable en el momento de constituir-
se el contrato, haciendo innecesario a raiz del nacimiento de la deuda un
nuevo contrato de fianza. La determinacién exigida se concreta en que estén
fijadas las partes cuyas relaciones juridicas hagan nacer las obligaciones que
se garantizan, asi como el importe maximo de las mismas.

Obligacion de los bienes comunes del matrimonio del comerciante.
Articulos 6 y 7 CCO.-Segtin dichos preceptos, €l marido en el ejercicio del
comercio puede obligar los bienes comunes del matrimonio pero no los priva-
tivos de la esposa.

Modificacion del régimen econémico matrimonial y derechos de ter-
ceros. Articulo 1317 CC.~En virtud de dicho articulo. la modificacién del
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régimen econdmico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudi-
card en ningiin caso los derechos ya adquiridos por terceros. La jurispruden-
cia ha establecido en reiteradas ocasiones que no es necesario para hacer efec-
tivo lo dispuesto en dicho precepto pedir la rescision por fraude de las nuevas
capitulaciones ni demostrar que no se pueden cobrar de otro modo sus crédi-
tos. (STS de 18 de marzo de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-EIl 30 de junio de 1979, J. R. A. L. garantiza al
Banco Santander en virtud de péliza de Garantia y Afianzamiento
de Operaciones Mercantiles intervenida por Corredor Colegiado de
Comercio, el pago, de forma solidaria y con renuncia a los benefi-
cios de excusidn y divisién, de las cantidades que a dicha entidad
adeudase Alaceros Elgoibar, S. A. (de la que el fiador era socio
administrador), tanto en ese momento como en un futuro, con inde-
pendencia del concepto de que procediesen y la forma en que la
obligacién fuese contraida, incluso por cantidades que tuviese que
satisfacer el Banco en virtud de avales o afianzamientos por présta-
mos en beneficio de terceros y a favor de la persona garantizada por
la péliza, hasta una suma de catorce millones de pesetas mas comi-
siones e intereses devengados y no satisfechos, asi como los gastos
que judicial o extrajudicialmente se ocasionasen por cuenta o culpa
del deudor.

La duracién de la fianza se establecié por tiempo ilimitado inte-
rin no hubiesen sido canceladas las obligaciones y satisfechas las
cantidades que de las mismas se derivasen y ello aunque se suscri-
biesen nuevas pélizas por el mismo u otros fiadores a favor de la
misma persona garantizada.

El Banco Santander interpone demanda contraJ. A.R. L. y su
esposa reclamando el pago de la deuda nacida en virtud de la utili-
zacion del crédito concedida a la entidad fiada Alaceros, S. A. en
péliza de crédito con Garantia de Valores suscrita por esta entidad y
el Banco Santander €l 28 de julio de 1992 por importe de 60 millo-
nes de pesetas, de los que dispuso la entidad acreditada. El crédito
de la péliza se constituy$ con garantia prendaria de mil acciones de
la sociedad Alaceros Elgoibar, S. A. cuyo nominal superaba en cua-
renta millones de pesetas el importe del crédito. Dicha garantia real
se vio reducida como consecuencia de la declaracién de dicha socie-
dad en suspensién de pagos, calificindose la insolvencia de definitiva.

El 19 de octubre de 1993, antes de haberse agotado el crédito de
sesenta millones citado, J. A. R. L. habia concertado con su esposa
la separacién de bienes, habiendo sido contraido su matrimonio en
régimen legal de gananciales.

Las sentencias de primera instancia y apelacién desestiman la
demanda. (B. F. G.)

53. Culpa extracontractual: dafios por rotura de tuberia subterra-
nea desde Canal del Duero: responsabilidad de la Administracién: Dere-
cho transitorio: Vis attractiva de la jurisdiccién civil.—Segun el articulo 9.2
LOP]J, los Tribunales del orden civil conocerdn, ademés de las materias que
les son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden juris-
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diccional. Segiin doctrina jurisprudencial reiterada, la vis attractiva tiene
lugar cuando tratdndose de una reclamacién patrimonial por dafios derivados
de un acto ilicito extracontractual, se demanda a la Administracién conjunta-
mente con personas fisicas o juridicas privadas, existiendo un vinculo de soli-
daridad entre ellas; ello tiene un sé6lido fundamento en que debe evitarse
la divisi6n de la continencia de la causa al tener que actuar el perjudicado
ante dos érganos jurisdiccionales diferentes, ratio que ha sido resaltada en el
Auto de 27 de diciembre de 2001 de la Sala Especial de Conflictos de Com-
petencia del TS, ya que provocaria una merma de las garantias del cindadano
y, en tltimo término, un debilitamiento de su derecho constitucional a la tute-
la judicial efectiva.

Demanda presentada después de la entrada en vigor de la Ley
de 1992.-Nada influye en la solucién que se adopta el hecho de que la deman-
da se haya deducido cuando ya habia entrado en vigor la Ley de 1992 y su
Reglamento de 1993, porque esta Sala vienen entendiendo aplicables a tales
reclamaciones la doctrina de la vis attractiva en el sentido expuesto (asf SSTS
de 22 y 31 de diciembre de 1999, 26 de febrero, 7 de marzo, 10 de abril, 29 de
junio, 28 de noviembre y 18 diciembre de 2000, y 7 de marzo y 19 de noviem-
bre de 2001), la cual debe ser mantenida porque ademés de concurrir en su
apoyo s6lidos argumentos, abunda para ello una elemental razén de seguridad
juridica procesal.

Solidaridad impropia: no se exige identidad de causa, pero si concu-
rrencia causal Gnica en la produccién del resultado.~La condena solidaria
es correcta tanto en la perspectiva del articulo 1902 como en la apreciacion de
la culpa in vigilando o in eligendo. La solidaridad en sede de responsabilidad
extracontractual responde a razones de equidad, interés social y aseguramien-
to de la proteccién de la victima, y ha sido declarada en profusa jurispruden-
cia de esta Sala que la impone en aquellos casos en que, interviniendo una
pluralidad de agentes con concurrencia causal en la produccidn del evento
dafioso, no resulta factible individualizar la contribucién de cada uno, por lo
que deviene imposible deslindar las responsabilidades concretas; para la apli-
caci6n de la solidaridad no se exige una unidad de causa, aunque si concu-
mrencia causal Unica, pero ello no obsta a una pluralidad de comportamientos,
que pueden ser independientes y auténomos, simultineos o sucesivos, pero
que indudablemente han de concurrir a concatenarse en la produccién del
resultado dafioso; no se requieren que sean concausas, pero si han de tener un
valor eficiente, por lo que quedan excluidos los comportamientos que tengan
caricter secundario. El comportamiento negligente de la Administracién,
dueiia de la obra, radica en haber ordenado o autorizado la excavacién de una
zanja por un punto distinto del trazado del proyecto, sin previa informacién y
documentacién sobre la inexistencia de eventuales conducciones subterrianeas
que podrian discurrir por este lugar; junto a ello se estima la existencia de
conductas y omisiones culposas de las otras entidades demandadas que con-
fluyeron en la produccién del resultado dafioso, y que justifican la solidari-
dad, porque el resultado es fruto de una actuaci6n plural, y cabe imputacién
del dafio integro a cada uno de los agentes, autores del ilicito. (STS de 7 de
marzo de 2002; no ha lugar.)

NOTA .~La vis attractiva que justifica residual y transitoriamen-
te la competencia de la Sala 1.2 se ha proclamado en litigios que afec-
tan a varias y diversas Administraciones piblicas. A titulo de ejem-
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plo: STS de 22 de diciembre de 1999, en las lesiones causadas a un
escolar en clase de Gimnasia, concediendo indemnizacién de 120
millones de pesetas, hechos ocurridos en 1988 (extractada en ADC,
2001, p. 962 ss.); dafios causados por la ocupacién de tierras para
construccién de pantano, ocurridos al parecer antes de 1992, en STS
de 26 de febrero de 2000 (extractada en ADC 2001, p. 1298 s.); lesio-
nes causadas por balonazo a alumno menor, antes de 1992, en STS
de 19 de abril de 2000 (extractada en ADC 2001, p. 1306 s.); muerte
de nifia de cuatro afios en actividad extraescolar, en 1990, segin STS
de 29 de junio de 2000 (extractada en ADC 2002, p. 357 ss.); médico
que secciona nervio al practicar biopsia, en 1988, segin STS de 28
de noviembre de 2000 (extractada en ADC. 2002, p. 880). Dado el
retraso acumulado en la Sala 1.* es previsible que seguirén dictdndo-
se todavia bastantes sentencias en el mismo sentido. (G. G. C.)

54. Responsabilidad civil extracontractual. Solidaridad impro-
pia.—Aun cuando en nuestro Derecho rige la regla de no presuncién de la
solidaridad, conforme a la cual solamente habr4 lugar a ella «...cuando la
obligacién expresamente lo determine» (art. 1137 CC), por lo que a los
supuestos de responsabilidad civil extracontractual se refiere, dicha regla no
es aplicada por la jurisprudencia cuando concurre mds de un responsable,
pudiéndose dirigir el perjudicado contra cualquiera de ellos como deudor por
entero de la obligacion de reparar el dafio (SSTS de 13 de enero de 1979; 30
de diciembre de 1981; 17 de febrero, 28 de mayo, y 20 de octubre de 1982; 8
de mayo y 22 de septiembre de 1986; 21 de octubre de 1988; 24 de enero
de 1989; 11 de febrero y 7 de mayo de 1993; 30 de mayo y 4 de noviembre
de 1994; 17 de marzo y 12 de diciembre de 1998, entre otras). La solidaridad
asi denominada impropia se establece entre los coparticipes del hecho ilicitos
y, segtin el caso, entre ellos y sus aseguradores, como medio o garantia de
resarcimiento, de modo que cada uno de ellos, de los deudores, debe cumplir
integramente la prestacién (FD 1.°).

Incongruencia de la sentencia. Condena solidaria de todos los deman-
dados al pago de indemnizacién sin que en el suplico de la demanda se
hubiese instado dicha condena.-Tal y como ha declarado el TS, «...no se
precisa una exactitud literal y rigida entre el fallo de las sentencias y las pre-
tensiones deducidas ...», siendo suficiente con que se d€ racionalidad, 16gica
juridica necesaria y adecuaci6n sustancial (FD 1.°, con cita de las SSTS de 30
de mayo de 1994 y 17 de marzo de 1998). Por tanto, no se entiende lesionado
el principio de congruencia de las sentencias en los supuestos en los que los
términos del suplico y del fallo no son literalmente iguales, siempre y cuan-
do, y sin alteracién sustancial de la pretensién, ambos respondan a una uni-
dad conceptual y l6gica. En dicho sentido, la peticién de la condena de todos
los codemandados puede entenderse sinénima «... en el uso o entendimiento
forense, de que se pretende una condena solidaria de los mismos». (STS de
15 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Los hermanos P. y L. D. N., y la empresa Dela, S. A.,
demandaron por los tramites del juicio de menor cuantiaalJ. S. Z.,
J.P.J, M. A. R.y ala entidad mercantil Copilev, solicitando la
condena de los mismos al pago de una indemnizacién de 4.953.500
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pesetas por los dafios sufridos en una nave de su propiedad, y de
6.876.346 pesetas a la empresa Dela, S. A., por los dafios ocasiona-
dos en el tinel de frfo instalado en la citada nave industrial. Desesti-
mada la pretensién en Primera Instancia, la Audiencia Provincial
estimé parcialmente el recurso de apelacion interpuesto frente a la
misma, condenando a los codemandados solidariamente al pago de
la cantidad de 3.715.125 pesetas a los hermanos D. N., por los dafios
causados en la nave siniestrada, de los cuales el 50 % serdn a cargo
de).S.Z.,J.P.J.yM. A.R,, y el otro 50 % a cargo de la entidad
Copilev. La representacién legal de esta tltima formul6 recurso de
casacion, alegando, entre otros motivos, la infraccién del articulo
24. 1 CE, por infraccién de las normas reguladores de la sentencia,
en concreto, el articulo 359 LEC en relacién con los articulos 1137
y 1138 del CC, al condenarse a los demandados solidariamente sin
que en el suplico de la demanda se hubiese solicitado dicha condena
solidaria sino tinicamente «estimando la pretensién de la parte acto-
ra y condenando a los demandados...»

NOTA -Si bien es cierto que la Sala 1.* del TS aplica la regla de
la solidaridad impropia en supuestos de responsabilidad civil extra-
contractual en la que se produce una concurrencia de participes en
el hecho ilicito (FD 3.° STS, de 7 de mayo de 1993), y que la misma
no pretende sino «... proteger a los perjudicados ...», as{ como «...
salvaguardar el interés social ...» (FD 1.°), sin embargo, como el
propio TS tiene igualmente declarado, el principio de solidaridad en
estos supuestos tiene su razén de ser en tanto que no sea posible
concretar o cuantificar la participacién de cada uno de ellos en la
produccidn del hecho dafioso (FD 5.° STS de 8 de noviembre de
1999, RJ 1999/8007). As{ pues, cuando no haya sido posible cuanti-
ficar la participacién de cada uno de los demandados en el hecho, la
relacién acreedor-deudores se establece, externamente, como soli-
daria, mientras que, internamente, y conforme al propio tenor literal
del articulo 1138 CC, la deuda se entiende dividida proporcional-
mente entre dichos deudores. Si embargo, llama la atencién cémo
en la sentencia que anotamos, al desestimarse el recurso, se confir-
ma el fallo de la sentencia de la Audiencia Provincial, en el cual,
aun cuantificdndose la participacion de cada uno de los demandados
en el hecho dafioso, un 50 % a cargo de tres de los demandados, y el
50 % restante a cargo de la entidad Copilev, simultdneamente se
condena solidariamente a todos ellos a que indemnicen a los propie-
tarios de la nave siniestrada. (R. D. O.)

Culpa extracontractual: dafios por explosién de botella de ace-

tileno: solidaridad: efectos de Ia apelacion estimada de la compaiiia de
seguros en el condenado que no recurre.—Es cierto que, en segunda instan-
cia, no cabe favorecer la situacién de quien no apela, ni se adhiere a la apela-
cién, ni es dable entrar en cuestiones consentidas por el litigante, pero este
principio quiebra en el supuesto de que los pronunciamientos deban ser abso-
lutos e indivisibles por su naturaleza, y en aquellos otros en que haya solidari-
dad procesal por ejercitarse conjuntamente la misma accién frente a varias
personas colocadas en idéntica situacién procesal, nacida de los mismos
hechos, con invocacién de los mismos fundamentos y apoyada en alegacién
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que hacen idéntica la condici6n de los litigantes, pues ha de resolverse de
igual manera y con cardcter uniforme para todos aquellos que se encuentren
en idéntica situacién, aunque no hubieran apelado de la sentencia, bastando el
recurso de uno cualquiera de ellos, para que el Tribunal de segunda instancia
pueda conocer el problema con toda su amplitud y con efectos para todas
aquellas personas (STS de 29 de septiembre de 1996).

Incongruencia.—Es doctrina jurisprudencial muy reiterada que el 4mbito
del recurso de apelaci6n, salvo la reformatio in peius, abarca integramente la
cuestién resuelta en primera instancia, y que el Tribunal de apelacién puede y
debe resolver todas las cuestiones planteadas en el pleito.

Responsabilidad por la explosion de la bombona de acetileno: rela-
cion de causalidad.-La sentencia impugnada concluye terminantemente que
las pruebas practicadas no han permitido acreditar que el origen de la explo-
si6én producida en el pabell6n de la actora estuviera en una fuga de la bombo-
na de acetileno, debido a una deficiencia imputable al suministrador de la
misma, existiendo informes periciales que la atribuyen a una fuga de las
gomas del soplete, sin que ello tuviera nada que ver con el estado de la bote-
lla de gas suministrada tres meses antes a la entidad demandada. (STS de 18
de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La demanda se interpone por dos empresas perju-
dicadas por la explosién de una bombona de acetileno, y su com-
paiifa de seguros, contra la empresa suministradora de aquélla y su
aseguradora. La demanda se estima en su totalidad. El recurso de
apelacién se interpone exclusivamente por la compaia asegurado-
ra, siendo estimada por la Audiencia Provincial, que absuelve ade-
mds a la empresa suministradora aquietada con la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia. El recurso de casacién se interpone
por las tres partes actoras, siendo desestimado (Pte.: Auger Lifidn).
(G.G.C)

56. Culpa extracontractual: dafios en vehiculos por atropello de
caballerias en autovia no vallada; responsabilidad del duefio y del Esta-
do: solidaridad impropia.—La m4s reciente jurisprudencia establece una
solidaridad impropia derivada de la responsabilidad extracontractual, basada
en la necesidad de salvaguardar el interés social de estos supuestos cuando
hay causacién comiin del dafio que conduce a la unidad de responsabilidad, y
ante la imposibilidad de establecer cuotas ideales de participaci6n en la res-
ponsabilidad. Esta orientacién se considera como la mis adecuada para
garantizar la efectividad de la exigencia de la responsabilidad extracontrac-
tual, perfectamente compatible con la posibilidad de divisién interna de la
parte de las respectivas obligaciones.

Evolucién de la jurisprudencia.—Nuestra jurisprudencia permanece te6-
ricamente fiel a la doctrina de la culpa, considerando a ésta elemento justifi-
cativo de la responsabilidad civil, al menos en los supuestos puros de respon-
sabilidad por actos propios. Sin embargo, las soluciones précticas que se
perciben en los fallos, denuncian una evidente tendencia a favor de las victi-
mas, a costa de un innegable oscurecimiento del elemento culpa puro, o bien
se hace recaer sobre el presunto responsable la prueba de que no fue su negli-
gencia la causante del resultado dafioso en que se basa la reclamacién promo-
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vida contra él, o se parte de la afirmacién tedrica de que la culpa se presume;
o bien se identifica la diligencia, no con un cuidado normal, sino con una
exquisita prevencion de todos los posibles efectos de cada acto y de cada
movimiento. Se ha consolidado la interpretacion jurisprudencial de que no
basta con el cumplimiento de reglamentos y demds disposiciones legales que
obligan a la adopcion de garantias para prevenir y adoptar los dafios, pues si
esas medidas no han ofrecido resultados positivos, porque de hecho estos
dafios se han producido, se revela su insuficiencia, y que falta algo por preve-
nir, no halldndose completa la diligencia.

Autovia no vallada.—Se habia previsto en el proyecto de la autovia un
cerramiento de la misma, pero dichas vallas no se construyeron antes de fun-
cionar aquélla, lo que comporté un riesgo; el accidente dafioso no hubiera
sucedido de haberse llevado a cabo la totalidad de los trabajos accesorios
antes de su entrada en funcionamiento; lo que justifica la responsabilidad del
Estado. (STS de 12 de abril de 2002; no ha lugar.) (G. G. C.)

57. Culpa extracontractual: lesiones por caida casual en restauran-
te: inaplicabilidad de la doctrina del riesgo.—La actora, con ocasi6n de un
viaje de Palencia a Santiago de Compostela, se detuvo a comer en un restau-
rante de carretera, y al entrar sufrié una caida de la que se derivaron lesiones.
Estos hechos excluyen absolutamente una accién u omisién culposa, puesto
que el lugar en que ocurrié el hecho no era un terreno resbaladizo, ya que en

aquel momento por el lugar transitaban unas quinientas personas que no
sufrieron percance alguno. La teorfa del riesgo como sustentadora de una exi-
gencia de responsabilidad extracontractual, es aplicable solamente a los
supuestos de dafios generados como consecuencia del desarrollo o ejercicio
de actividades peligrosas, y no lo es la actividad inocua y desprovista de peli-
grosidad alguna, como de entrar en una edificio publico. (STS de 13 de
marzo de 2002; no ha lugar.) (G. G. C.)

58. Culpa extracontractual: responsabilidad de RENFE: accidente
mortal en paso a nivel no suficientemente cerrado: negligencia del con-
ductor: concurrencia de culpas.—Se declara la conducta negligente del con-
ductor del tren, ya que conocia perfectamente, a fuerza de pasar por alli con
frecuencia, que el lugar donde ocurrié el accidente, ubicado en nicleo urba-
no, era costumbre arraigada su utilizacién como paso por la gente, lo que una
elemental prevision, al margen de normas y reglamentos, le imponia necesa-
riamente circular con la adecuada precaucidn, para poder frenar en cualquier
evento, que se le presentase como posible y concurrente; y al no haber adop-
tado estas medidas que las circunstancias le imponian como elementales, y no
eran sorpresivas, sino suficientemente sabidas, por resultar reiteradas y noto-
rias, acusan una desatencién en la conduccién del convoy que necesariamente
actia como concausa determinante del lamentable y tragico suceso, maxime
cuando las circunstancias del lugar permitian la maniobra de control, de haber
mantenido una marcha atemperada a las adversidades que el transito por alli
presentaba. En el mismo sentido, las SSTS de 24 de diciembre de 1992, 8 de
mayo de 1995, 23 marzo y 14 de junio de 1996.

Motivacién de las sentencias.~En el caso que nos ocupa el Tribunal de
instancia ha emitido respuesta judicial, integrando motivaci6n suficiente,
conforme a la reiterada y conocida doctrina jurisprudencial y constitucional
que se mueve en torno a principios asentados referentes a que no resulta exi-
gible un razonamiento exhaustivo y pormenorizado en cuanto a los diversos
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aspectos que la cuestion litigiosa pueda presentar. No estd necesariamente
refiida la motivacién con el laconismo, ni siquiera resulta preciso la cita rigu-
rosa de modo expreso de los articulos aplicables al caso. El Tribunal de ins-
tancia tuvo en cuenta los articulos 1902 y 1903 CC, por lo que la decisién de
la Audiencia Provincial respondi6 a su interpretacién y aplicacién, teniendo
en cuenta la base factica, que no es otra que la actuacién imputable al maqui-
nista demandado que actué como concausa eficiente en la produccién del tra-
gico suceso que cost6 la vida a las esposas y madres respectivas de los deman-
dantes, al ser arrolladas por el tren-tranvia de RENFE. De esta manera
concurre explicacién suficiente y adecuada de la ratio decidendi que condujo
a dictar la sentencia que se combate. Tampoco resulta desacertada la senten-
cia al hacer relato de las circunstancias concurrentes y del entorno fisico y
social, asf como los usos y costumbres de los usuarios del paso a nivel, ya que
lo proyecta a reforzar la decisi6n adoptada de darse concurrencia de culpas.

Incongruencia: poderes del Tribunal de apelacion.—No se introdujo
ningin hecho nuevo ni se instauré desvio de la causa petendi, sino que la
Audiencia Provincial llevé a cabo un ejercicio correcto de las facultades juris-
diccionales propias, que le permitian no vincularse a los pronunciamientos de
la sentencia apelada que resultaron inconsentidos. La segunda instancia actda
como una revisio prioris instantiae para atribuir plena competencia al érgano
judicial correspondiente, que en este caso llevé a cabo apreciacion de los
hechos mediante su interpretacién y valoracién, para alcanzar la responsabili-
dad que atribuye a los recurrentes, admitiendo el dato conocido de que el
fallecimiento de las dos mujeres tuvo lugar al ser arrolladas por el tren-tran-
via, y de este modo se excluye la total culpa de las victimas y se da entrada a
la del conductor del convoy. (STS de 8 de febrero de 2002; no ha lugar.)

NOTA -El lector que se fije exclusivamente en el parrafo que se
inserta en el tercer FD y que se reproduce al final de esta nota, pen-
sard que la sentencia no podia menos que condenar al organismo
RENFE al abono de las elevadas sumas que ahora tienen por cos-
tumbre fijar los Tribunales espaiioles por la muerte accidental del
c6nyuge o del progenitor de las victimas. La sorpresa aflora al com-
probar que la condena es mas bien simb6lica, pues respecto de aquél
la indemnizaci6n se fija en tres millones de pesetas y en cuanto al
segundo se establece en un mill6n de pesetas a cada hijo. La sorpre-
sa alcanza su cilmen al comprobar que el esfuerzo argumental,
tanto de Audiencia Provincial como del TS, estriba en magnificar la
negligencia en que incurri6 el conductor del tren (el JPI habia deses-
timado pura y simplemente la demanda). La razén es clara: si no
hay base legal para condenar a las Compafiias ferroviarias por el
mero hecho de mantener indebidamente abiertos los pasos a nivel
en el centro de los niicleos urbanos, el dnico asidero para que los
familiares de las victimas perciban alguna indemnizacién es conde-
nar al conductor (chivo expiatorio), pero —eso si— a cantidades irri-
sorias. La sentencia trata el caso como un supuesto normal de apli-
cacién de los articulos 1902 y 1903; con el riesgo de que, a mi
juicio, en el FD 3., llegue a confundirse la actuacién del conductor
del tren-tranvia con la del conductor de cualquier vehiculo a motor
que transite por vias ptblicas.
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Me pregunto ;qué alcance juridico tiene la siguiente declara-
cién de la sentencia extractada, contenida en el FD 3.° 7:

Los pasos a nivel sobre todo los instalados en las poblaciones
representan por sf un grave peligro, que configura un riesgo perma-
nente y mantenido, por lo que resulta no sélo loable, sino imperiosa,
la politica seguida para su total supresién. En este sentido la doctri-
na de esta Sala censura el mantenimiento de este modo de practicar
el paso por peatones de las vias férreas, ya que la realidad pone de
manifiesto la insuficiencia de las medidas reglamentarias sobre todo
en los tiempos actuales pues el riesgo resulta impuesto y se sostiene
de modo constante, con efectos tragicos en la mayoria de los casos.
Las empresas ferroviarias han de asumir de forma decidida la supre-
sién de los pasos a nivel y emplear los medios adecuados y eficien-
tes para ello y, en todo caso, como dice la STS de 20 de julio de
1994, estdn obligados a justificar que en su actuacién concurri6 toda
la prudencia y diligencia exigibles en la procura de evitar acciden-
tes, lo que tiene su fundamento en una moderada recepcién del prin-
cipio de responsabilidad semiobjetiva basada en el peligro instaura-
do, pues el riesgo en estos supuestos se presenta muy intenso y del
todo previsible. Destaca, en primer término, la afirmacién de que
los pasos a nivel de las vias férreas, instalados en las poblaciones,
representan por s{ un grave peligro que configura un riesgo perma-
nente y mantenido. Deducese que los accidentes mortales que ocu-
rran en los mismos deben ser atribuido de modo inmediato, y sin
vacilacién, a la empresa que se lucra con tal situacién. Sin duda las
victimas deben autoprotegerse de semejante riesgo, no atravesando-
los; pero el uso social —o si se quiere, mal uso— que se hace de tales
pasos, explica la frecuencia con que el hecho se produce y, en algtin
modo, reduce su responsabilidad. Hay, sin duda, concurrencia de
culpas, pero con una participacién porcentual muy superior a la de
la empresa ferroviaria. Motivo de agravamiento de la negligencia de
esta dltima tendria que ser el caso omiso que RENFE ha hecho de ante-
riores declaraciones del TS en supuestos similares a la presente. No
parece que indemnizaciones minimas estimularan con mayor eficacia
la imperiosa politica de supresi6n.de tales pasos a nivel. (G. G. C.)

59. Culpa extracontractual: muerte en accidente laboral: caida de
andamio carente de medidas de seguridad: concurrencia de culpas.-Inte-
gra el riesgo —que en este caso es gran riesgo—, la contingencia, posibilidad y
proximidad de un dafio, al estar representado por un peligro potencial que no
resulta desconocido, y si bien la victima podia alcanzarlo o, al menos, intuir-
lo, no se trata de efectiva asuncién plena y unilateral, sino més bien que quiso
realizar su trabajo en las condiciones en que se le presentaba y ante esta situa-
cién no resultaba por completo ajena la empresa, la que, como dice la STS
de 3 de septiembre de 1996, es la que crea el riesgo y por ello resulta titular
del mismo, del que obtiene beneficio econémico, con lo que resulta coopera-
dora del siniestro, pues el riesgo resultaba notorio y, en todo caso, imponia
adoptar todas las medidas de precaucién disponibles, incluso superando las
reglamentarias, a fin de que el andamio resultase lo mds seguro posible y la
caida al vacio no pudiera producirse, lo que exigia la asistencia técnica, con-
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trol y vigilancia a cargo de la empresa que omiti6 al tiempo del suceso y asi
lo pone de manifiesto el acta levantada por la Inspeccién de Trabajo, en la que
se hace constar la falta de las adecuadas protecciones, al calificar como muy
grave la infraccién cometida; no ha de olvidarse que estas actas no dejan de
ser instrumentos eficaces, en casos como el presente, que contribuyen a que
el Juzgador obtenga su libre conviccidn para resolver la controversia procesal
que ha de decidir (STS de 15 de junio de 2001).

Sentencias penales absolutorias.—Sélo vinculan a la jurisdiccién civil
cuando declaran la inexistencia del hecho del que la acci6én privada hubiera
podido nacer, lo que aqui no sucede.

Integracién del factum.—Segin doctrina de esta Sala procede la integra-
cién del factum cuando se da insuficiente explicacién, o la expuesta no es la
adecuada, y se trata de hechos de influencia notoria en el fallo; en el presente
caso la sentencia recurrida, después de constatar la falta de las debidas condi-
ciones de seguridad, alega que al tratarse de oficial de primera, se delega por
completo en €l la funcién de prever y asumir el riesgo que suponia desarrollar
un trabajo a considerable altura y en vuelo sobre la calle, y asimismo que la
victima contaba con puntales que le permitian la colocacién de barandillas
adicionales, y de las que habia prescindido pese a su categorfa en el oficio, y
también que no habfa utilizado cinturén de seguridad, razones insuficientes
que mds bien ponen de manifiesto omisiones graves imputables a la empresa,
por su falta de control y eficacia, que 1a hacen acreedora al reproche culpabi-
listico, aunque pueden tenerse en consideracién para decretar concurrencia de
culpas. (STS de 17 de abril de 2002; ha lugar.)

NOTA.-Adviértase que en este recurso no se plantea la cldsica
cuestién de competencia jurisdiccional, y que la demanda invocaba
lisa y llanamente la responsabilidad civil por culpa extracontractual
de la empresa, aunque el argumento fundamental —corroborado por
la Inspeccion del Trabajo- era el incumplimiento clamoroso por
parte de la empresa, de las medidas de seguridad en el trabajo.
Correcta la ratio decidendi de considerar a la empresa como crea-
dora del riesgo, en el que se interfiere la propia culpa de la victima,
careciendo totalmente de fundamento la curiosa explicacién que
ofrece la sentencia de la Audiencia Provincial de que, al ser la victi-
ma Oficial de primera, habia asumido plenamente todo el riesgo de
la caida del andamio. Modestas deben calificarse las sumas indem-
nizatorias: tres millones de pesetas para la viuda, y para los hijos
una escala descendente que va desde tres millones hasta 1.250.000
pesetas; indemnizaciones, por lo demds, que serdn abonadas diez
afios después de ocurrir el accidente. (G. G. C.)

60. Culpa extracontractual: dafios por incendio: accién subrogato-
ria de la aseguradora: requisitos: culpa embebida en relacién de causali-
dad: no hace falta demostrar la causa del incendio.~En materia de incen-
dio, la doctrina jurisprudencial exige la prueba del incendio causante del
dafio, pero no la prueba, normalmente imposible, de la causa concreta que
causé el incendio; el nexo causal debe darse entre el incendio y el dafio, y no
respecto a la causa eficiente de aquél, ni mucho menos a la culpa. As{ la STS
de 22 de mayo de 1999 expresa: aquellos trabajos se desarrollaban en el 4ambi-
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to empresarial de la empresa en donde se produjo el incendio, por lo que a
ella, y no obviamente a la actora le hubiera correspondido la carga de la prue-
ba de un suceso extrafio a su empresa como causa del siniestro. En el mismo
sentido 1a STS de 31 de enero de 2000 dice: el incendio ha ocurrido dentro
del circulo de su actividad empresarial, sometido a su control y vigilancia, y
ajeno por supuesto al dafiado, y por ello debe responder; los actores han de
probar que su chalet se ha incendiado por la propagacién del fuego iniciado
dentro del centro de transformaci6n, pero no lo que haya ocurrido en €l para
que se produzca. En el presente caso la sociedad demandada tuvo un incendio
en su almacén, sin que se conozca la causa del mismo, cuyo incendio causé
dafios, cuya indemnizacién fue pagada por la entidad aseguradora actora, y
cuya reclamacién es objeto de este proceso, con legitimacién prevista en el
articulo 43 de la Ley del seguro, y cuyo fondo sustantivo contempla el articu-
lo 1902 CC. Al desestimar Ia demanda la Audiencia Provincial por ignorarse
la causa del incendio, la sentencia de instancia ha infringido la normativa
aplicable y la jurisprudencia que lo interpreta, debiendo abonar la entidad
demandada lo que fue pagado con intereses moratorios desde la interposicién
de la demanda, y los ejecutorios desde la de esta sentencia. (STS de 24 de
enero de 2002; ha lugar.)

NOTA.-La condena excede de veinticuatro millones de pesetas,
el Juzgado de Primera Instancia absuelve de la instancia, la Audien-
cia Provincial entra en el fondo, pero absuelve de la reclamacién
por falta de prueba de la causa productora del incendio. E1 TS en
Ponencia de O’Callaghan Murioz estima el recurso de la asegurado-
ra. La doctrina es de aprobar pues, normalmente, desaparecen en el
incendio toda clase de pruebas sobre la causa eficiente productora
del mismo, lo que impide habitualmente reclamar con éxito las
indemnizaciones correspondientes. Cabria imaginar un local espe-
cialmente acondicionado para impedir, o reducir, las consecuencias
de la propagacién del incendio, con pleno aislamiento del mismo,
quedando estas cualidades plenamente demostradas en el proceso;
en tal supuesto no cabria aplicar esta doctrina, de modo que el onus
probandi de la causa efectiva del incendio recaeria plenamente
sobre el actor. (G. G. C.)

61. Falta de prueba del dafio moral causado a quebrados rehabili-
tados.—La acci6n reparadora del articulo 1902 CC comprende el dafio moral,
referido hoy dia no sélo al ataque a los derechos de la personalidad, sino tam-
bién al sufrimiento psiquico que pueda originar la pérdida de bienes materia-
les, pero ello no ha de producirse en todo caso y cuando, como ocurre en el
enjuiciado, no se dan por probados tales dafios, la valoracién probatoria habia
de combatirse adecuadamente (vid. STS de 19 de octubre de 1996).

«La accién encaminada al reconocimiento del derecho al resarcimiento
del dafio moral ha de constatarse en la instancia, circunstancia que no concu-
rre en el caso» (vid. STS de 14 de diciembre de 1993 que resuelve el caso en
sentido parecido a la sentencia anotada). (STS de 19 de febrero de 2002; ha
lugar.)
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HECHOS.- Dos quebrados rehabilitados formularon demanda
de mayor cuantia reclamando dafios y perjuicios como consecuen-
cia de la sentencia recaida en el incidente de oposicién del procedi-
miento de quiebra. El Juzgado de Primera Instancia desestima la
demanda manteniendo la denegacién indemnizatoria por falta de
prueba. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial estima en
parte el recurso de apelacion y declara la existencia de una deuda en
concepto de dafio moral a favor de los actores de 10.000.000 de
pesetas (5.000.000 de pesetas para cada uno de ellos).

NOTA .-La sentencia anotada forma parte de la linea jurispru-
dencial que entiende que el dafio moral tiene que ser objeto de prue-
ba. La STS de 31 de mayo de 2000 analiza la jurisprudencia, aparen-
temente contradictoria, relativa al dafio moral y concluye que no lo
es tanto si se tienen en cuenta las hipStesis a que se refiere: «Asf se
explica que unas veces se indique que la falta de prueba no basta
para rechazar de plano el dafio moral (STS de 21 de octubre de
1996), que no es necesaria puntual prueba o exigente demostracién
(STS de 15 de febrero de 1994) o que la existencia de aquél no
depende de pruebas directas (STS de 3 de junio de 1991), en tanto en
otras resoluciones se exija la constatacién probatoria (STS de 14 de
diciembre de 1993) o no se admita la indemnizacién (compensacién
o reparacidn satisfactoria) por falta de prueba (STS de 19 de octubre
de 1996). Lo normal es que no sean precisas pruebas de tipo objetivo
(SSTS de 23 de julio de 1990, 29 de enero de 1993, 9 de diciembre
de 1994 y 21 de junio de 1996), sobre todo en relacién con su tra-
duccién econémica, y que haya de estarse a las circunstancias con-
currentes, como destacan las SSTS de 29 de enero de 1993 y 9 de
diciembre de 1994.»

El profesor Diez Picazo sostiene una concepcién estricta de dafio
moral entendiendo por tal: «el sufrimiento o perturbacién de caracter
psicofisico en el &mbito de la persona, sin proceder al respecto a con-
cepciones extensivas, en las que la indemnizaci6n carezca de justifi-
cacién.» Respecto a la prueba, sefiala que no debe ser simplemente
presumido por los tribunales, sino objeto de algun tipo de prueba
(«Derecho de Dafios», Madrid, 1999, p. 328). (M. C. L. J.)

62. Culpa extracontractual: lesiones a menor de edad causadas por
balonazo, con pérdida casi total de vision, causadas por otro menor en
paseo piiblico: responsabilidad de los padres y absolucién del Ayunta-
miento.-El juego con una pelota no es, de por si, susceptible de generar un
especial riesgo de ilicitos extracontractuales, pero tampoco es tan inocuo para
que éstos no puedan surgir cuando se dan determinadas circunstancias que
justifican la apreciacién de culpa extracontratual; evidentemente el juego se
desarrollaba en una paseo piblico, por tanto inidéneo, con independencia de
que no hubiera un cartel o indicacién prohibiéndolo; no se utilizaba una sim-
ple pelota sino un balén de cuero, ademds deshinchado; se practicaba por
j6venes de diecisiete afios de edad en que el impulso desplegado puede ser
importante, y se impacta con violencia en una menor de dieciséis afios, senta-
da en un banco, ajena por tanto al juego, que se hallaba en un lugar en el que
para nada debfan incidir los efectos del mismo. En tales circunstancias resul-
ta incuestionable que era previsible la posibilidad de dafiar a terceros no inter-
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vinientes, y ficilmente evitable de haberse ajustado la diligencia a las reglas
de atencién y cuidado exigibles. Nada consta que impida aplicar la responsa-
bilidad de los padres, conforme al articulo 1903 CC y en atenci6n a la presun-
cién de culpa que establece el dltimo pérrafo de dicho precepto. Dado que la
parte actora no recurri6 la absolucién del Ayuntamiento no procede pronun-
ciarse sobre ello. (STS de 8 de marzo de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-Doctrina correcta (Pte.: Corbal Ferndndez) a la que
s6lo cabe alegar (bajo la éptica de la realidad social) que parece
excesivo hacer responder a los padres por la conducta lidica culpo-
sa de su hijo de diecisiete afios; asimismo, y a efectos meramente
doctrinales, la posible y eventual responsabilidad del Ayuntamien-
to —que no pudo discutirse en el proceso— por culpa in vigilando:
en principio, la distincidén entre un parque publico y unas instala-
ciones deportivas resulta absolutamente clara; también parece evi-
dente que el Ayuntamiento debe garantizar, en principio, la integri-
dad personal de los usuarios del parque (dejando aparte que haya, o
no, un cartel que prohiba jugar al balén, y que disponga de perso-
nal de vigilancia). (G. G. C.)

63. Culpa médica: responsabilidad del INSALUD por hepatitis
debida a transfusiones: prescripciéon de la accién.—El actor ingresé en el
centro La Paz del INSALUD, por razén de un accidente de trifico, aplican-
dosele trece transfusiones de sangre, por efecto de las cuales se le produjo
una hepatitis virica post-transfusional, y afio y medio después se le dicta-
mina hepatitis crénica con posibilidad de degenerar en cirrosis. Para recha-
zar la prescripcion hay que tener en cuenta que no se ha probado el dies a
quo pues no consta la notificacién del auto de archivo de las diligencias
penales a la parte perjudicada, siendo reiterada la jurisprudencia de que st
no se ha producido la notificacién, no ha comenzado a correr la prescrip-
cién extintiva, ya que subsistiendo la accidn civil derivada de delito por no
haberla renunciado a la misma el perjudicado, y no habiéndose éste perso-
nado en el proceso penal, lo 6rganos judiciales han de proceder a la notifi-
cacién de la providencia de archivo de las actuaciones penales, pues en
otro caso afecta negativamente al derecho constitucional del perjudicado
de acceder al proceso en el orden civil, y hacer valer sus pretensiones para
la reparacidn del daiio.

Nexo causal: presunciones.—La sentencia de instancia aplica correcta-
mente la prueba de presunciones, pues es hecho demostrado que el paciente
carecia de hepatitis, sufri6 transfusiones y apareci6 la enfermedad, de lo que
se deduce, con enlace preciso y directo, que la hepatitis tuvo por causa aque-
llas transfusiones.

Culpabilidad insita en la relacion de causalidad.—Al existir nexo cau-
sal entre las transfusiones y la enfermedad, deriva en este caso la apreciacién
de la culpabilidad, pues de no darse ésta no se habria producido el dafio
(SSTS de 21 de enero y 9 de octubre de 2000, y 24 de enero de 2002).

Moderacién del guantum indemnizatorio.—-La posible moderacién de
la cuantia de la indemnizacién es tema exclusivo del Tribunal de instancia,
estando vedado su acceso casacional. al tratarse de una auténtica facultad dis-
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crecional del juzgador de instancia, segin reiterada jurisprudencia. (STS
de 11 de abril de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-Sentencia plenamente de aceptar, de la que ha sido
Ponente O’Callaghan Muifioz. Un caso andlogo es el contemplado
en STS de 10 de noviembre de 1999, estimatoria del recurso, que
condené al INSALUD a una indemnizacién de veinte millones de
pesetas, con resultado de muerte después de contagio de hepatitis C
y sida a consecuencia de transfusién. (G. G. C.)

64. Responsabilidad médica: la obligaciéon del anestesista es de
medios: ausencia de responsabilidad por secuelas de la inter-
vencién.-La jurisprudencia de esta Sala (asi STS de 4 de junio de 2001)
declara que la obligacién del médico anestesista es de medios y no de resul-
tado, de suerte que, pese a alguna sentencia aislada que invierte en su contra
la carga de la prueba, resulta siempre exigible como presupuesto indispen-
sable de su obligacién de indemnizar, la prueba de su culpa o negligencia.
La administracién de anestesia general comporta de por si un riesgo para la
vida y la integridad fisica del paciente, riesgo no obstante necesario para la
préictica de un amplisimo abanico de intervenciones quinirgicas; al médico
anestesista no puede exigirsele que durante la intervencién no surja compli-
cacién alguna, sino que lo exigible es que reaccione de la forma més ade-
cuada para solventarla o paliar sus efectos segtin la técnica y conocimientos
propios de su especialidad, todo ello, previa comprobacion del material e
instrumental a utilizar y previa conexién de los sistemas de monitorizacién
y deteccién puestos a su disposicién por el centro, de acuerdo con el estado
de la técnica y las normas que rijan el equipamiento preciso en quiréfano.
En el presente caso el anestesista no pudo apercibirse de la impermeabili-
dad de la sonda causada por la herniacién del balén hasta que fue avisado
por los cirujanos; que la obstruccién no fue brusca ni importante y podia
pasar desapercibida; que por la indole de la intervencién quirirgica —corre-
cién de tabique nasal- el anestesista no podia ver la cabeza del paciente;
que la sonda habia funcionado correctamente durante setenta minutos, sien-
do por tanto inadvertible cualquier posible defecto al comienzo de la inter-
vencion; y que una vez avisado por los cirujanos el médico anestesista reac-
cion6é de inmediato ejecutando la operacidn correcta en funcién de la
complicacién surgida, lo que determiné que las secuelas de la falta de oxi-
geno momentdnea fueran de alcance minimo. La conclusién es que, tanto
los cirujanos como el propio anestesista se ajustaron al patrén de conducta
que juridicamente les era exigible en el ejercicio de su profesién. (STS de 4
de febrero de 2002; no ha lugar.)

NOTA .-Las demandas basadas en la presunta actuacién culpo-
sa del médico anestesista son relativamente frecuentes. La STS de
13 de abril de 1999 (extractada en ADC, 2001, p. 482 s.) contempl6
un caso en que se condend al anestesista por incumplimiento del
deber de informacién (en la anotacién se indica jurisprudencia ante-
rior). (G. G. C.)
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DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

65. Requisito y finalidad de la terceria de dominio.—La acci6n de ter-
ceria de dominio exige, como requisito sine qua non, que el tercerista sea pro-
pietario indubitado del objeto que ha sido embargado. La finalidad principal
es la de liberar el objeto que ha sido embargado injustificadamente trabado,
es decir, el levantamiento del embargo basdndose en la propiedad del terceris-
ta. Segiin la STS de 10 de octubre de 1996, 1a accién de la terceria de dominio
tiene por objeto facultar al tercerista para demostrar su propiedad sobre el
bien embargado.

Transmision de la propiedad: teoria del titulo y el modo.-El sistema
del titulo y el modo es el que se recoge en los articulos 609 y 1095 CC, inspi-
rado en el sistema romano. De ah{ que para la transmisién de la propiedad sea
necesario no sélo la perfeccién del contrato sino que ha de seguirse de la tra-
dicidn.

Eficacia y consecuencia juridica del contrato de compraventa perfec-
cionado, sin tradicion.—La perfecci6n del contrato de compraventa da lugar
a la posibilidad de ejercitar acciones personales. Se adquiere una expectativa
de vivienda en los casos de contratos de compraventa en documento privado
sobre planos. Sin la tradicién no es posible ejercitar con éxito la accién de ter-
ceria de dominio, ya que no se da nacimiento a acci6n real alguna (STS de 4
de enero de 1991). Tal adquisicién de vivienda «sobre plano» dnicamente
constituye un titulo, aunque nunca un modo de adquirir. (STS de 14 de febre-
ro de 2002; ha lugar.)

- HECHOS.-Los demandantes L. T. G. y A. O. L. suscribieron y
adquirieron de una promotora, mediante el sistema «a través de pla-
nos»,’y a través de documento privado, un piso, cuya adquisicién
inscribieron en la Consejeria de la Vivienda. Posteriormente, el
sefior L. D. R., acreedor de dicha promotora, embargé el piso en
cuestién que estaba a nombre de la misma. Por ello, formularon
demanda de terceria de dominio ante el Juzgado de Primera Instan-
cia solicitando se declarase las viviendas descritas como de exclusi-
va propiedad de ambos demandantes, condenando a los demanda-
dos a pasar por dicha declaraci6n, y solicitando la cancelaci6n de la
anotacién preventiva de embargo que pesaba sobre los inmuebles.
Se dicté sentencia por la que se desestimé la terceria de dominio,
sin que procediese alzar el embargo trabado. Interpuesto el recurso
de apelacion, la Audiencia Provincial dict6 sentencia por la que esti-
mo el recurso, revocando la de la primera instancia. Se present6
recurso de casacién con base en la interpretaci6n errénea de los
articulos 609 y 1462 CC. El1 TS declara haber lugar al recurso.

NOTA.-EI TS en esta resolucién parece continuar la linea man-
tenida en cuanto que si el contrato de compraventa se ha realizado

~ en documento privado y no se produce la-tradicién por cualquiera
de las formas espiritualizadas admitidas en el Cédigo civil, el com-
prador no se encuentra legitimado para levantar el embargo que pesa
sobre el objeto por parte de los acreedores del vendedor (SSTS de 8
de mayo de 1986, 8 de febrero de 1988, 26 de mayo y 28 de noviem-
bre de 1989, 26 de noviembre de 1991, 9 de marzo de 1994, 18 de
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febrero de 1995, 27 de junio y 18 de septiembre de 1996, 25 de
noviembre de 1997, 18 de mayo de 1998). La reciente sentencia
de 4 de febrero de 2002, aun afirmando la carencia de autenticidad
del documento privado, establece la falta de prueba para acreditar
una existencia real de posesién que significase la tradici6én y, por
tanto, probase la propiedad del tercerista. Aunque existen algunas
Sentencias del TS, siendo minofitarias, que se apartan de la postura
establecida en la resolucién -anotada, como la STS de 2 de febrero
de 1994, que no exige la tradicién para que la terceria prospere,
debido a que la misma tUnicamente requiere que se demuestre, no la
propiedad del tercerista, sino que posee un derecho que le pos1b111ta
a instar el alzamiento del embargo. -

En el caso concreto de adquisiciones de viviendas en construc-
cién, o como la sentencia anotada denomina «sistema de planos» o
«a través de planos», el TS se ha planteado en numerosas sentencias
si es posible la adquisicién del dominio aun cuando la vivienda se
haya en fase de construcci6n. No se halla unanimidad en la postura
mantenida, y por un lado se sostiene que no es posible la transmi-
sién del dominio hasta que finalicen las obras (STS de 18 de sep-
tiembre de 1996) y, por otro, que cabe la posibilidad de realizar
actos posesorios concluyentes que demuestren la tradicién (STS de
2 de febrero y 10 de mayo de 1994), sin que exista problema alguno
cuando ya se haya constituido en régimen de propiedad horizontal
(STS de 14 de noviembre de 1997). En la sentencia anotada no se
plantean tales cuestiones, ya que el contrato se celebra mediante
documento privado, sin que sea medio adrmtldo por el Cédigo para
realizar la tradicién. (P, S. S.)

66. Naturaleza y finalidad de la terceria de dominio.-La jurispru-
dencia del TS ha experimentado una evolucién vacilante, que va desde una
primitiva posicién de equiparacién absoluta a la accién reivindicatoria (SSTS
de 11 de abril de 1972, 26 de abril de 1978 y 26 de marzo de 1984), pasando
después por una postura intermedia, en la que a modo de obiter dicta se indi-
ca la simple analogfa, sin posibilidad de identificacién, entre ambas acciones
(SSTS de 8 de febrero de 1988 y 13 de abril de 1989) hasta llegar a la con-
cepcién mds reciente, en la que el objeto de la accidn de terceria de dominio
ha quedado delimitado y dirigido a liberar del embargo bienes que se encon-
traban indebidamente trabados por no ser propiedad del deudor apremiado
(entre otras, SSTS de 25 de octubre de 1988, 1 de febrero de 1990 y 22 de
julio de 1996).

Existencia de un contrato: cuestion de mero hecho.-La existencia o
inexistencia de un contrato y la concurrencia o no de los requisitos esenciales
del mismo, asi como la existencia de vicios del consentimiento son cuestio-
nes de mero hecho y, como tal, su constatacidn es facultad privativa de los
Tribunales de instancia cuya apreciacion, obtenida a través de la valoracién
de la prueba practicada, ha de ser mantenida y respetada en casacién, en tanto
la misma no sea desvirtuada por el cauce procesal adecuado.

Comparecencia inicial del juicio declarativo de menor cuantia: recti-
ficaciones.-Tiene declarado el TS (entre otras, SSTS de 3 de febrero de 1992,
7 de octubre y 31 de diciembre de 1993, 28 de enero de 1995 y 3 de abril
de 2001) que el alcance de la rectificacién no se extiende maés all4 de las pun-
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tualizaciones o concreciones que sean necesarias 0 convenientes sobre aspec-
tos secundarios de la peticién principal o desenvolvimientos que expliciten
cuestiones implicitas en la misma, doctrina que sintetiza una constante juris-
prudencia prohibitiva de la mutatio libelli.

Sentencia decisoria de la apelacién.—Es caracteristica esencial de la
apelaci6n la ausencia de restricciones a su fundamentacién y resolucién: en
ésta pueden evidenciarse los vicios formales en que haya incurrido la resolu-
cién dictada en primera instancia, al igual que los eventualmente cometidos a
propésito del andlisis de fondo de la cuestién litigiosa, en aplicacién de la ley
material del asunto controvertido. El 6rgano ad quem no enjuicia inicamente
sobre la legalidad de la resolucién apelada, sino que extiende también su con-
dicién a la relacién juridico-material controvertida. Con refacién al objeto
debatido en la primera instancia, dicho 6rgano se encuentra en igual condi-
cién que el juez a quo, pudiendo llegar a un pronunciamiento distinto del
declarado en la resoluci6n apelada, con independencia del acierto de esta dlti-
ma. (STS de 21 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. R. V. formulé demanda de terceria de domi-
nio contra la Unidad de Recaudacién Tributaria del Ministerio
de Economia y Hacienda, Delegacién de Ciudad Real, y contra
don J. A. J. G., que se allané a la demanda. El demandante solicita-
ba que, con suspensién del procedimiento de apremio dirigido con-
tra el segundo demandado, se declarara que la finca objeto de
embargo en el expediente como propiedad de éste era de exclusiva
propiedad del demandante, ordenando, en consecuencia, que se
levantase el embargo de la misma.

En la contestacién a la demanda se alegé falta de legitimacién
pasiva, pues la demanda de terceria de dominio tenia que haber sido
dirigida y soportada por la Agencia Estatal de la Administracién
Tributaria. El Juzgado de Primera Instancia estimé la excepcién de
falta de legitimaci6n pasiva expuesta, condenando al actor al abono
de las costas causadas. Interpuesto recurso de apelacién por €ste, la
Audiencia Provincial estimé en parte el recurso y, entrando en el
fondo del asunto, desestimé la demanda formulada. El TS declara
no haber lugar al recurso de casacién. (M. C. C. M.)

67. La indivisibilidad de la cosa comiin es asimilable al supuesto de
importantes dificultades resultantes de la divisién.—Este Tribunal confirma
esa tesis que, ademds, refleja los distintos criterios para apreciar o no la divi-
sibilidad de un bien comunitario, tanto se considere la posibilidad de la parti-
cién material del mismo, su disminucién considerable de valor, el mimero de
participes para su uso posterior, tras esa divisién y la necesidad de obras ade-
cuadas a la particién, todo lo que se manifiesta en su FJ 2.° al discrepar del
contenido adverso del informe pericial tenido en cuenta por la primera sen-
tencia, pues, claro es, puede o no compartirse por la Sala de apelacién, como
ha ocurrido en autos en un tema como el debatido en el que se trata de un
proindiviso sobre vivienda o inmueble para su habitabilidad por los dos
comuneros, en la que uno, el actor, es titular de 5/6 partes, y el otro, el recu-
rrente, de 1/6, con las correspondientes vicisitudes del uso posterior indepen-
diente de ese habit4culo, con fijacién de elementos privativos y comunes que
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sean del caso, amén del costo excesivo de las reformas precisas para su divi-
sién material que, en caso alguno, proceden imponerse a quien como la acto-
ra ejercita un derecho divisorio legalmente establecido para poner término al
proindiviso existente. (STS de 16 de febrero de 2002; no ha lugar).

HECHOS.-La actora demand6 a su hermana en accion de divi-
sién de una finca comin, pidiendo la venta de la cosa en piiblica
subasta, ante la falta de acuerdo para adjudicarla a una de las copro-
pietarias con obligacién de indemnizar a la otra. A pesar de que la
demandante ostentaba las cinco sextas partes y la demandada tinica-
mente un sexto, se emitié un informe pericial que presentaba una
propuesta de divisién, lo que llevé al Juez de Primera Instancia a
desestimar la demanda. La Audiencia Provincial admitié el recurso
de apelaci6n, estimando la demanda. Recurrida la sentencia ante el
TS, se desestim6 el recurso de casacién. (L. . R. S.)

68. Jurisprudencia acerca de la regla general de anulabilidad de los
acuerdos de la Comunidad de propietarios.~La jurisprudencia de esta Sala
posterior a las sentencias que se citan en el recurso, pero en cualquier caso
referida al texto de la LPH anterior a su reforma por la Ley 8/99, se definié
claramente por considerar meramente anulables los acuerdos que entrafiasen
«infraccién de algin precepto de la LPH o de los Estatutos de la respectiva
Comunidad... quedando reservada la m4s grave calificacién de nulidad radi-
cal o absoluta solamente para aquellos otros acuerdos que, por infringir cual-
quiera otra Ley imperativa o prohibitiva que no tenga establecido un efecto
distinto para el caso de contravencién o por ser contrarios a la moral o el
orden publico o por implicar un fraude de ley, hayan de ser conceptuados
nulos de pleno derecho, conforme al parrafo 3.° del articulo 6 del Cédigo
Civil» (STS de 7 de junio de 1997 en recurso 1602/1993, y en el mismo sen-
tido SSTS de 10 de marzo de 1997 en recurso 1183/1993 y 9 de diciembre de
1997 en recurso 3105/1993).

Validez de los acuerdos impugnados por haber sido ratificados por
juntas de propietarios posteriores.—Mal puede reprocharse a la sentencia
recurrida la infraccién denunciada en el recurso, pues aparte de sustentarse el
inico motivo de este en una lfnea jurisprudencial ya superada, si por algo
destaca dicha sentencia es por su buen sentido y su interpretacién de las nor-
mas adecuada a la realidad del conflicto planteado, lejos de la rigidez forma-
lista que determind el fallo de primera instancia y que preside todo el alegato
del recurso. Como quiera, por tanto, que en éste no se discute que la voluntad
colectiva plasmada en el acuerdo impugnado fue ratificada por dos veces
durante el afio siguiente mediante sendas juntas debidamente convocadas y
celebradas, en las que se manifest6 una «voluntad transparente, amplia y cla-
ramente mayoritaria de los copropietarios», la conclusién no puede ser otra
que la artificiosidad del conflicto traido ante esta Sala mediante un recurso de
casacién que sélo puede entenderse a partir de empefios personales de lograr
parcelas de poder en la comunidad més que por verdadera necesidad de tutela
judicial. (STS de 7 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Un grupo de propietarios demandé a otro grupo en
demanda de impugnacién de acuerdos adoptados por la Junta de
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propietarios de un local destinado a garaje, procedimiento al que se
acumuld otro que se dirigié contra uno de los demandantes del pri-
mer proceso. El Juez de Primera Instancia estimé la demanda y
declar6 la nulidad de los acuerdos impugnados, pero la Audiencia
Provincial admiti6 el recurso de apelacion, desestimé6 la demanda y
estimé la demanda acumulada, condenando al demandado a que
entregase a la nueva junta la documentacién que obrase en su poder,
incluido el libro de actas, asi como el estado de cuentas y liquida-
cién hasta el momento en que todo ello se verifique. Recurrida la
sentencia ante el TS, este desestimé el recurso de casacion. (L. F. R. S.)

69. Costas y zona maritimo-terrestre. Otorgamiento de concesio-
nes. Jurisdiccion.-El exceso de jurisdiccién tiene lugar por carencia de com-
petencia jurisdiccional en un determinado asunto, que corresponde conocer a
jurisdiccién distinta de la ordinaria. Si bien el otorgamiento de concesiones
constituye atribucién estatal (art. 64 de la vigente Ley de costas), cuando el
pleito no tuvo por objeto tal cuestién, sino la titularidad dominical de los
enclaves que reclaman los demandantes, es cuestion a resolver por la jurisdic-
cién civil.

Cuando la sentencia reconoce el derecho de propiedad a favor del Estado
y se limita a consignar algo que con carécter general proclama la Ley, y que
no es otra cosa que la obligacién de indemnizar las concesiones administrati-
vas a favor del demandado, pero sin concretar €stos en modo alguno, porque
tal determinacion viene atribuida a la Administracién y jurisdiccién conten-
cioso-administrativa y por expresarse as{ genéricamente, no se comete infrac-
cién procesal.

Costas y zona maritimo-terrestre. Deslinde. Jurisdiccion.—No se inva-
den competencias de la Administracién, ni de los érganos de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, cuando la jurisdiccién civil se limita a declarar la
propiedad del Estado, pero no determina sobre tal superficie maritimo-terres-
tre sus concretos y precisos limites, y la posibilidad de producirse confusién
de linderos con otros bienes de dominio privado.

El deslinde, tanto en la vigente normativa como en la anterior, supone un
acto o actividad de seiialamiento de bienes de dominio publico en atencién a
las caracterfsticas fisicas que determina la Ley. La declaracién de la titulari-
dad del bien corresponde a la jurisdiccién ordinaria, pero una vez declarada,
precisa ser delimitada in situ para evitar su indeterminacién. Hay que negar
por elio la pretendida invasién de competencias administrativas y constando
que la referida zona maritimo-terrestre no aparecfa deslindada, siempre hay
que hacerse para evitar invasiones colindantes.

Indemnizacion parcial y concesiones administrativas.—Sefial6 la STC
149/1991, que la operacién de deslinde puede dar lugar a una privacién de
derechos, bien por incorporacién al dominio piblico de terrenos que segin la
legislacién precedente eran de dominio privado o en que existan titulos regis-
trales amparados por el articulo 34 de 1a LH.

La privacién de derechos debe indemnizarse y nuestro TC ha autorizado
la concesién como medio indemnizatorio.

Dentro del orden contencioso-administrativo tiene el titular registral dere-
cho a indemnizacién mediante concesiones y tal derecho puede renunciarse y
entonces el quantum indemnizatorio se realiza en ejecucién de sentencia sin
valorar la concesion.



Sentencias 939

Derechos del particular que compra del Estado e inscribe en el Regis-
tro de la Propiedad.-El articulo 132.2 CE, al sefialar que «son bienes de
dominio piiblico estatal los que determine la ley y, en todo caso, la zona mari-
timo-terrestre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona
econdémica y la plataforma continental», no contiene una expresa excepcién
de los derechos adquiridos legitimamente por particulares. La derogacién ad
futurum que el precepto constitucional implica en su apartado 1 («La Ley
regulard el régimen juridico de los bienes de dominio publico y de los comu-
nales, inspirdndose en los principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad, asi como su desafectacién»), asi como la regulacién por
Ley del Patrimonio del Estado y del Patrimonio nacional, en cuanto a su
administracién, defensa y conservacién (art. 132.3), no significa que en caso
que el Estado enajene legitimamente tales bienes a adquirentes de buena fe,
vayan a ser expropiados sin la correspondiente indemnizacién, porque ello
conculcaria el articulo 33.3 C. La doctrina del principal intérprete del Texto
Fundamental, el TC, tiene declarado al respecto que «la garantia expropiato-
ria como garantia patrimonial tiene su reconocimiento constitucional en el
articulo 33.3 cuando precisa que la privacion de bienes y derechos estd condi-
cionada, para su regularidad constitucional, a que se lleve a cabo mediante la
correspondiente indemnizaci6én y de conformidad con lo dispuesto en las leyes
—111/1983, de 2 de diciembre- y asimismo reconoce un concepto amplio res-
pecto al posible objeto de expropiacién —108/1986, de 29 de julio-».

Como los derechos de los particulares han de mantenerse, la Gnica mane-
ra de que sean reconocidos es la de condicionar su eficacia a la practica del
deslinde.

El TC no ha prescindido de la proteccién a las titularidades privadas y
declaré que la Constitucion no altera los derechos adquiridos, ni las situacio-
nes consolidadas -SS de 4 de junio de 1991 y de Sala Plenaria de 4 de julio
de 1991- pues otra cosa conduciria a convertir en letra muerta el articulo 33.2
CE. Por ello, s6lo seré posible preservar los derechos preexistentes, si se con-
diciona, no obstante declarar la titularidad estatal, al deslinde administrativo.
(STS de 22 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-El Abogado del Estado promovié demanda sobre
declaracién de propiedad a favor del Estado, contra la entidad R. 1.,
S.A., solicitando que, en consecuencia, se declare que determinadas
fincas son propiedad del Estado y le pertenecen en concepto de bie-
nes de dominio piblico maritimo-terrestre, y se declaren nulas y
cancelen las inscripciones registrales que contradigan dicho dominio.

La entidad demandada formuld reconvencién, solicitando se
desestimase la demanda, fundamentalmente, «por tratarse los terre-
nos a que se refiere la demanda, alternativamente: a) bien de laguna
privada, conforme a la DA 1.2 de la Ley de Aguas; b) bien de lagu-
nas vivas sometidas al Régimen General del Derecho de Propiedad;
¢) bien de terrenos marismefios que por no reunir las caracteristicas
previstas en la Ley 22/1988 no han de incluirse en el género de los
bienes demaniales; d) bien de terreno bajo y pantanoso, salinero,
tampoco afectado por la Ley 22/1988 ... Subsidiariamente, por no
tratarse del mar territorial, ni siquiera de aguas interiores, como se
afirma en el Fundamento Principal de la demanda; ... porque los
terrenos demandados, por ser de aquéllos de los demanializados por
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vez primera en el articulo 4.3 de la Ley 22/1988, preservarian su
condici6n de apropiables, ...

Si fueren rechazadas las anteriores razones, estimdndose la
demanda, se suplica que, aun por via de excepcion, sea reconocida a
RI, S.A. el derecho de resarcimiento del valor de la cosa, ... cuya
cuantificacién habra de realizarse en el trdmite de ejecucion de sen-
tencia».

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da, declarando las fincas en litigio propiedad del Estado, en concep-
to de bienes de dominio piblico maritimo-terrestre, y declarando la
nulidad y cancelacién de las inscripciones registrales que contradi-
gan las anteriores declaraciones, previo cumplimiento de condicién
suspensiva de que se proceda al deslinde administrativo de dicha
Zona maritimo-terrestre.

E, igualmente, estim6 en parte la reconvencion interpuesta por
¢l demandado contra el Estado, declarando una indemnizacién a
favor de la entidad demandada, consistente en, bien concesiones
administrativas y la diferencia de valor entre el precio de las conce-
siones y el precio total del inmueble pendiente de deslindar, o el
precio total de valoracién de dicho inmueble, dejando la opcién al
Estado.

La Audiencia Provincial desestimé los recursos de apelacidn,
respectivamente interpuestos por demandante y demandado, relati-
vos a demanda principal, y estimé parcialmente el recurso de apela-
cién interpuesto por el Abogado del Estado contra los pronuncia-
mientos del Juzgado de Primera Instancia, relativos a la demanda
reconvencional, revocdndolos parcialmente en cuanto al procedi-
miento de determinacién de la indemnizacién a abonar por el Esta-
do, que deber4 llevarse a cabo a través del procedimiento estableci-
do en los articulos 928 y ss. LEC.

Interpuesto recurso de casacién por el Abogado del Estado,
basado, primero, en exceso de jurisdiccién, por entender que la
cuestion esta reservada exclusivamente a los 6rganos del orden con-
tencioso-administrativo; segundo, incluir pronunciamientos no soli-
citados como «indemnizacién parcial» y «deslinde de la zona mari-
timo-terrestre», y la infraccién de la Constitucién Espafiola y Ley
Orgénica del poder judicial, Ley de costas y Cédigo civil., el TS
declaré no haber lugar a la casacién. (R. D. R.)

70. Ejecucién hipotecaria separada posterior a la declaracién del

deudor hipotecario en situaciéon de concurso voluntario de acreedo-
res.~Existen dos procedimientos para hacer efectiva la hipoteca de forma que
el acreedor hipotecario consiga la satisfaccién de un interés en caso de impa-
go del crédito garantizado: el judicial sumario y el extrajudicial sumario. En
la sentencia objeto de estudio se ejercita el primer procedimiento que se
encuentra detallado en los articulos 131 a 133 LH. En este procedimiento no
existe practicamente posibilidad de contradiccién por el ejecutado. El articulo
132 LH sefiala taxativamente los casos en que puede suspenderse el procedi-
miento, y en su primer parrafo dispone que no se suspendera «ni por declara-
cién de quiebra o concurso ...». E1 TS entiende que este articulo no se refiere
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en exclusiva a los procedimientos iniciados antes de la declaracién del con-
curso, sino también a los que se inicien después del mismo. (FD 2.°).

El acreedor con hipoteca inmobiliaria goza de un derecho de separacién
absoluta, sin que este derecho signifique que se trate de excluir de la masa
activa determinados bienes porque se considere que no pertenecen a ella, sino
de que determinados acreedores puedan hacer efectivos sus créditos sobre
bienes que en principio pertenecen a la masa, pero que pueden ser separados
de ella para la satisfaccién de sus créditos; ésta es la razén por la que se per-
mite la ejecucién separada inicamente cuando se actia respecto de los bienes
expresa y taxativamente hipotecados (FD 2.°).

«El sumario especial del articulo 131 de la LH, es un procedimiento abre-
viado, sencillo y econémico de ejecucién, que simplifica el ejecutivo ordina-
rio, suprimiendo la fase declarativa y conservando la via de apremio, para
evitar todo lo que se oponga a que, de modo expedito, se haga efectiva la
hipoteca inscrita, con todas las seguridades que esto proporciona. (S de 16 de
octubre de 1961, que refleja la undnime doctrina.)» (Vid. STS de 11 de octu-
bre de 1985).

«Queda excluido y, por tanto, no es acumulable a la quiebra, el juicio eje-
cutivo singular contra el quebrado, donde sélo se persigan los bienes hipote-
cados de éste (basdndose en los arts. 1379, 1173.3 y 166 de la Ley de enjui-
ciamiento civil redaccién anterior a la Ley 1/2000)». (Vid. FD 1.° de 1a STS
de 4 de diciembre de 1997). (STS de 12 de diciembre de 2001; no ha lugar).

HECHOS.-EI deudor hipotecario J. C. V. habia sido declarado
en concurso de acreedores. Posteriormente, 1a Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid ejercité accién hipotecaria por el tra-
mite del articulo 131 LH. Ante esta situacién, el depositario-admi-
nistrador del concurso presenté demanda solicitando la nulidad del
procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH ya que sostenfa
que s6lo cabia la posibilidad de ejecucién separada con anterioridad
a la declaraci6n de concurso, pero no con posterioridad. El Juzgado
de Primera Instancia desestim¢ la demanda. Apelada la sentencia, la
Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacién.

NOTA.-La sentencia anotada, referida al concurso de acreedo-
res, mantiene la reiterada doctrina del TS que sostiene que no pro-
cede acumular a un proceso de quiebra los juicios ejecutivos en que
sélo se persiguen bienes hipotecados (Vid. SSTS de 10 de marzo
de 1986 y SSTS de 4 de diciembre de 1997, entre otras).

La STS de 13 de julio de 2001 resuelve un caso similar al de la
sentencia anotada, la demanda de la parte recurrente se sustentaba
igualmente en la tesis de que «una vez declarado el deudor en esta-
do de concurso, pasando los bienes a la titularidad de los acreedo-
res, no puede iniciarse ni seguirse vdlidamente el procedimiento
judicial sumario del articulo 131 LH». Citando a un reconocido
autor, la parte recurrente sostenia que la prohibicion de suspensién
contenida en el articulo 132 de la misma Ley se refiere al procedi-
miento de ejecucién hipotecaria que se hubiera iniciado antes de la
declaracién de concurso, pero no a la emprendida posteriormente,
en cuyo caso la reclamacién hipotecaria seria absorbida por el con-
curso, dentro del cual se produciria la realizacion del bien hipoteca-



942 Anuario de Derecho Civil

do, si bien conservando el derecho real de hipoteca, su prelacién
para el cobro del crédito respectivo.

Sin embargo, el TS en esta sentencia matiza que «en la dltima
edicién del propio tratado, que citaba la parte recurrente, se acaba
reconociendo que dicha tesis, efectivamente mantenida en su dfa,
no se sigue hoy por ninguno de los especialistas en la materia, sien-
do practicamente undnime en la doctrina cientifica el criterio de
que, aun cuando se hubiera producido ya la declaraci6én de concurso
del deudor, el procedimiento judicial de ejecucién hipotecaria puede
iniciarse con igual independencia o separacién que el previo a la
declaracién de concurso» (FD 2.°). (M. C. L. J.)

71. Prictica de la prueba de condicién de propietario que corres-
ponde a los terceristas.—~Es necesario demostrar que en el momento del
embargo le asiste la cualidad de propietario como requisito ineludible para
obtener la liberacién de los bienes trabados (SSTS de 1 de abril de 1993, 26
de septiembre de 1991, y 11 de abril de 1988), y que se cumple el sistema de
transmisién, establecido en nuestro C6digo, de titulo mas modo en el docu-
mento privado de compraventa.

Articulo 1462 CC. Entrega de la cosa vendida.—El contrato privado que
estipula la entrega de llaves para un momento posterior no equivale a entrega
de la cosa vendida.

Anotacién preventiva de embargo. Validez y eficacia.—-El embargo
existe juridicamente desde el momento de su declaracién judicial y sin nece-
sidad de anotacidn en el Registro. No posee valor constitutivo, ni condiciona
la existencia de la carga (SSTS de 4 de abril de 1980, 24 de noviembre
de 1986, y 26 de julio de 1994). La omisi6én de la anotacién preventiva de
embargo no implica la imposibilidad de ejercitar el mismo mediante la reali-
zacién forzosa sobre la finca en cuestién. Surte plenos efectos frente a la
adquisicién posterior a la traba.

Aplicacién del articulo 34 LH respecto a la anotacién preventiva de
embargo.-Deviene imposible la aplicacién del articulo 34 LH sobre los ter-
ceristas que inscriben su derecho y existe anotacién preventiva de embargo,
ya que no concurre en ellos la buena fe exigida en el precepto. (STS de 18 de
febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Se interpuso una demanda de terceria de dominio
por dofia M. L. C. y don M. P. L. contra don A. 1. H. y Sangolo, S. L.
interesando el alzamiento del embargo practicado a instancia del
sefior A. I. H. en el juicio ejecutivo que habia iniciado contra San-
golo S. L. sobre determinada finca registral que se le atribufa a la
sociedad ejecutada, alegando que habia sido adquirida con anterio-
ridad a la traba por los terceristas, mediante contrato privado de 4 de
junio de 1990 con el sefior V. C. (anterior al embargo de 26 de mayo
de 1992) y con posterior escritura piblica de fecha de 2 de junio de
1992 (cuando sobre el bien ya existia la carga). El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia Provincial con-
firmé esta sentencia. Recurrida en casacién, el TS declaré no haber
lugar al recurso.
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NOTA.-La presente sentencia contintia con la linea mostrada
por el TS en cuanto que el acceso al Registro del embargo de inmue-
bles no tiene naturaleza constitutiva. El nacimiento del embargo se
produce desde el momento de la decisi6n judicial adoptada, con
independencia de la anotacidn. Por ello, la préctica del asiento regis-
tral no constituye un modo de adquirir titulo que justifique el domi-
nio (SSTS de 31 de octubre de 1989, 18 de abril y 22 de septiembre
de 2001). La STS de 18 de abril de 2001 establece que la omisién
de la anotacién no impediria la realizacién forzosa de la finca traba-
da, «la cual surtir4 plenos efectos con relacién al posterior duefio,
cuya adquisicién no sea cronolégicamente anterior a la prictica de
la diligencia». Diez-Picazo (Fundamentos de Derecho Civil Patri-
monial, volumen III, ed. Tecnos) sefiala el efecto negativo de la ano-
tacién preventiva en la enervacidn de la fe piiblica registral, sin lle-
gar a producir el efecto positivo. De ahi, que sea imposible la
aplicacién del articulo 34 LH a los terceristas en casos en los que exis-
ta anotacién preventiva de embargo anterior a su inscripcién. (P. S. S.)

72. Anotacién preventiva de embargo. Rango preferente.-~Cualquier
derecho nacido con posterioridad a la anotacién de embargo resulta afectado
por la misma, en el sentido de que al garantizado por dicha anotacién se otor-
ga rango preferente sobre los actos dispositivos celebrados (SS de 30 de
diciembre de 1993, 10 de mayo, 13 de junio y 25 de noviembre de 1994, 24
de febrero de 1995, 13 de julio de 1996, 19 de febrero, 19 de abril y 4 de
diciembre de 2000, entre las m4s recientes, que recogen doctrina consolidada
anterior).

Anotacién preventiva de embargo. Prioridad registral y terceros
hipotecarios.—~El embargo asegura el buen fin de la ejecucién en curso
mediante la afeccién erga omnes del bien trabado al procedimiento en el que
se decreta, la anotacién preventiva garantiza el gravamen real sobre la finca
registral otorgando rango preferente sobre los actos dispositivos celebrados
con posterioridad a la fecha del asiento de presentacién, con lo que evita la
operatividad del articulo 34 LH en favor de un tercer adquirente, y la subasta
supone una oferta en «venta» (de la finca embargada) que se perfecciona por
la aprobacién del remate, operando la escritura publica como traditio instru-
mental para producir la adquisicién del dominio (entre otras, SS de esta Sala
de 1 de septiembre de 1997 y 29 de julio de 1999). Como consecuencia, dicha
adquisicién debe prevalecer, en virtud del principio de prioridad, sobre la pro-
ducida en un juicio sumario hipotecario seguido con base en una hipoteca de
fecha posterior a la de la anotacién preventiva. Por consiguiente, no puede
prosperar la invocacién de la condicién de tercero hipotecario en estas cir-
cunstancias (arts. 69 y 71 LH, y SS, entre otras, de 25 de noviembre de 1994,
13 de julio de 1996 y 19 febrero 2000).

Escritura publica. Efectos de nulidad radical.-Una cosa es que la nuli-
dad radical de un acto o negocio, salvo disposici6n legal en otro sentido, no
sea sanable o subsanable, y otra distinta que no se pueda repetir con plena
validez evitando los vicios que determinaron la nulidad del anterior. Obvia-
mente, subsanar (evitar) las deficiencias de la escritura anterior, es diferente
de subsanar la escritura piiblica anterior.

Doble venta: mejor derecho, venta forzosa judicial y tradicién instru-
mental.-No puede invocar un mejor derecho en el caso de doble venta
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(art. 1473 CC), el comprador posterior que conocia al tiempo del contrato la
existencia de la venta anterior, porque falta la buena fe (entre otras, SS de 17
de diciembre de 1984, 21 y 2 de noviembre y 5 de diciembre de 1996 y 29 de
julio de 1999).

La perfeccién en las «ventas» judiciales forzosas tiene lugar por la apro-
bacién del remate, operando la escritura piblica como traditio instrumental
para producir la adquisicién del dominio (SS de 16 de julio de 1982, 10 de
diciembre de 1991, 1 de septiembre de 1997 y 29 de julio de 1999, entre
otras).

El mejor derecho deriva, en estos casos, de la prioridad que dimana de la
anotacién preventiva de embargo (arts. 17, 69 y 71 LH), pues de conformidad
con la doctrina jurisprudencial, los adquirentes del dominio de una finca que-
dan sometidos —afectados— a lo que resulte del apremio correspondiente a un
embargo cuya anotacién preventiva accedi6 al Registro de la Propiedad con
anterioridad a la adquisici6n de dicho dominio, o a la carga cuya realizacién
dio causa a esta adquisicién. Por consiguiente, todas las prioridades que pue-
dan alegarse, como adquisicién del dominio por ser anterior a la fecha de la
consumacién de la enajenacién forzosa, toma de posesion a titulo de duefio, y
de inscripcién registral, ceden ante la prevalente prioridad registral derivada
de la repetida anotaci6n preventiva.

La tradicién instrumental representada por la escritura piblica
(art. 1462. Il CC) tiene lugar aunque el vendedor no tenga la posesién mate-
rial o de hecho de la finca (SS, entre otras, de 8 de mayo de 1982, 8 de julio
de 1983, 29 mayo y 9 de octubre de 1997 y 14 de diciembre de 1998), de tal
manera que la retencin de la posesion material por el primitivo poseedor no
anula el efecto traditorio de la escritura piblica (S de 22 diciembre de 2000),
y sin que por lo demds quepa olvidar la existencia de la inscripcién registral
como refuerzo de la concurrencia de la traditio ficta (S de 18 de mayo de
1994). (STS de 4 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-El actor, OLL., S. A., ejercita accién declarativa de
dominio contra D. R. G. L. y la entidad M. G. C., S. A, solicitando
la declaracién de nulidad de la escritura de compraventa otorgada a
favor de D. R. G. L. y de los asientos registrales derivados de dicha
escritura, asi como la declaracién de propiedad a su favor de la finca
objeto de la demanda. Invoca, como titulo, una adjudicacién reali-
zada mediante cesién de remate en juicio sumario hipotecario, cele-
brado en septiembre de 1987.

El demandado formulé reconvencién, reivindicando la propie-
dad de dicha finca y solicitando, en consecuencia, la declaracién de
su derecho de propiedad, la restitucién de la posesion y la nulidad
del titulo de adquisicién de la entidad demandante. Alegé, como
titulo, una adjudicacién obtenida en procedimiento de apremio, en
el que, previa anotacién preventiva de embargo que accede al Regis-
tro de la Propiedad en mayo de 1986, se otorg6 a su favor escritura
publica, fechada en octubre de 1988, e inscrita en el Registro en
octubre de 1991, produciéndose la cancelacién de la inscripcién
registral existente a favor de la entidad actora.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y estimé
en parte la demanda reconvencional del demandado, declarando el
legitimo titulo del actor reconvencional a la propiedad y posesion de
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la finca de autos.

La Audiencia Provincial confirm6 la sentencia de primera ins-
tancia, desestimando la apelacién. - '

E1 TS declar6 no haber lugar a la casacién. (R. D. R.)

DERECHO DE FAMILIA

73. Gananciales: bien privativo arrendado por la esposa después de
casarse: mal estado de la instalacion eléctrica: incendio en el piso arren-
dado con resultado de tres muertos. Irresponsabilidad del marido.-Es
acto de administracién ordinaria el arrendamiento de vivienda, propiedad pri-
vativa de la esposa, aunque las rentas son gananciales; asimismo los bienes
comunes deberdn pechar con las expensas o gastos que se deriven de tales
bienes, en atencién al principio de «comunidad en las cargas». Ahora bien, la
causa del siniestro proviene de que la esposa arrendadora incumpli6 sus obli-
gaciones de entregar la cosa arrendada con las debidas condiciones para su
uso, segiin el articulo 1544 CC, por lo cual no cabe repercutir en la sociedad
de gananciales las consecuencias de aquel ilicito civil.

Obligaciones del arrendador: reparaciones necesarias.-La obligacién
del arrendador s6lo surge cuando €l mismo tiene conocimiento de la necesa-
ria reparacién, a tenor del articulo 1559, pérrafo 2.° CC, por lo cual, incum-
plida esa obligacién de notificar al arrendador la necesidad de la reparacién,
decae la responsabilidad del articulo 1554 nim. 2.° CC.

Responsabilidad por actos ilicitos del conyuge actuante.—En sede de
obligacién extracontractual la sociedad responde cuando el c6nyuge actuante
se movié dentro de su contorno de administrador normal o en beneficio de
la sociedad, a excepcién de que hubiese incurrido en dolo o culpa grave
(art. 1366 CC); en estos casos de culpabilidad manifiesta del cényuge —dolo o
culpa grave— que determinard la comisién por €l de un acto ilicito penal —deli-
to o falta—, o civil con esa culpabilidad —cuasidelito que no sea el determinan-
te de la responsabilidad aquiliana del articulo 1902 CC-, las consecuencias
patrimoniales por esa conducta, o la responsabilidad civil derivada, seran de
cargo exclusivo del c6nyuge actuante. (STS de 14 de marzo de 2002; ha
lugar.)

HECHOS.-E] Juzgado de Primera Instancia habia dictado una
condena, casi simbdlica, por fallecimiento de un anciano invilido
de sesenta y siete afios y dos menores de seis y tres afios que se
encontraban en el interior de la vivienda arrendada, al producirse un
incendio en el dormitorio, cuya combustién produjo gases altamen-
te téxicos. La vivienda tenia sus accesos completamente cerrados, e
incluso la puerta de la terraza tenia un candado puesto por dentro.
La péliza de suministro eléctrico era de 1979; segiin dictamen peri-
cial, la instalacién eléctrica tenia bastantes deficiencias, careciendo
de proteccién contra cortocircuitos. La vivienda con una antigiiedad
de més de cincuenta afios se hallaba alquilada des-de 1989, por una
renta mensual de 23.000 pesetas y el siniestro ocurre el 31 de agos-
to de 1992. La cédula de habitabilidad se habia expedido pocos
meses antes. La demanda se interpuso contra la arrendadora y su
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esposo, la Junta de Castilla y Le6n, Iberdrola y el Ayuntamiento de
la ciudad, y se reclamaban ciento diez millones de pesetas de
indemnizacién. El inico tema que ha llegado a casacion es el de la
responsabilidad de los bienes gananciales por causa del siniestro,
que se habia declarado en ambas instancias, con absolucién de los
demas demandados. Pero al estimar el recurso de casaci6n (Pte.:
Martinez-Calcerrada y Gémez), se absuelve al marido en base a la
doctrina extractada.

NOTA.-No resulta convincente la ratio decidendi del recurso.
Cabe aceptar que el punto de partida haya que situarlo al contratar
el arrendamiento por parte de la esposa, en cuyo momento la cosa
arrendada carecia de los requisitos necesarios para ser utilizada la
vivienda, al disponer ésta de una elemental instalacién eléctrica.
Nada se dice sobre la buena o mala fe de la arrendadora, aunque la
instalacion eléctrica es algo que estd a la vista y cuyas deficiencias
aquélla no puede desconocer. Comete un ilicito contractual, con
evidente repercusién en la validez del contrato. Tal deficiencia, a lo
largo de casi tres afios de la vida del arrendamiento, no desaparece,
y puede defenderse que se transforma en la ineludible obligacién de
realizar una reparacién necesaria y urgente a cargo de la arrendado-
ra, sin que ésta pueda exonerarse de su obligacidn, alegando falta de
la denuncia del arrendatario. Como es razonable presumirlo, la
arrendadora conocia el defecto de la instalacién eléctrica, y parece
contrario a la buena fe exonerarla por el mero hecho de no haber
protestado el arrendatario.

En cuanto al articulo 1366 CC, hay un debate doctrinal sobre su
interpretacion, que la sentencia soslaya (puede consultarse el estado
de la cuestion en Lacruz et alii Elementos, IV Familia [nueva ed. a
cargo de Rams Albesa], Madrid 2002, p. 216 5.). (G. G. C.)

74. Filiacién no matrimonial: reclamacién de paternidad: principio
de prueba: requisitos del articulo 127.2 CC.-El derogado articulo 127.2 CC,
como dice la STS de 28 de abril de 1994, s6lo establece un filtro para impedir
demandas absolutamente infundadas o caprichosas, filtro que no impide la
admisién de las demandas en que exista un principio de prueba. Pero la ins6-
lita demanda aqui presentada sélo sefiala que el actor ha estado residiendo
hasta hace cuatro afios en la localidad de H. del D., ejerciendo la profesién de
taxista y que, no obstante, su situacién de casado, en 1990 mantuvo relacio-
nes sentimentales y fisicas con una joven de la localidad, la cual quedé en
estado, dando a luz una nifia el 16 de diciembre de 1991, y le llegaron rumo-
res de que la demandada comentaba que la hija podia ser del demandante, sin
que se precisara una imputacién concreta. Pero si ha existido una relacién
sentimental y fisica, para cumplir los requisitos del articulo 127 CC ha debido
sefialar y precisar circunstancias de tiempo y lugar y aducir los oportunos
corroborantes probatorios para acreditar la verosimilitud de lo reclamado;
nada de ello se ha cumplido por el recurrente, que con la remisién continua a
las pruebas biol6gicas futuras cree satisfecha la exigencia legal, con el lamen-
table olvido de que, al haberse negado la madre a que la nifia sea sometida a
pruebas biolégicas, la demanda est4 abocada a su total fracaso, al no poder
deducirse su presunta paternidad por faltar otras pruebas complementarias.
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Limitaciones a la libre investigacién de la paternidad.-Si bien la Ley
permite la investigacién de la paternidad, no se ha llegado a introducir en
nuestro sistema juridico la investigacién indiscriminada que resultaria pertur-
badora en el orden interno familiar y contraria al estado civil y posesién de
hecho del mismo; igualmente, la STS de 28 de mayo de 1997 afirma que la
normativa sobre filiacién presenta como contrapunto la preservacién de
la paz familiar, y de ahi derivan las limitaciones que la ley establece en orden
a la legitimacién activa en estos procesos, los plazos de caducidad para el
ejercicio de las diversas acciones, y la exigencia del articulo 127.2 CC, a lo
cual debe aiiadirse la proteccién del interés del menor.

Legitimacién activa habiendo posesién de estado.—El presunto padre
s6lo puede ejercitar la reclamacién de la filiacién no matrimonial cuando
goce de la posesion constante de estado, como se deduce del articulo 133 CC.
que sélo atribuye la legitimacién al hijo; y aunque no se desconoce la doctri-
na jurisprudencial que la ha extendido también al padre o a la madre (SSTS
de 19 de enero y 23 de febrero de 1990, 8 de julio de 1991, 16 de diciembre
de 1994 y 24 de junio de 1996, etc.), tal extensién no puede ampararse indis-
criminadamente en generalizaciones que pueden dafiar seriamente pacificas
situaciones personales constantes surgidas de la generosidad de quienes asu-
men los deberes inherentes a la paternidad en bien del menor. En este caso no
s6lo se ha producido una absoluta carencia de toda posesién de estado en el
actor, sino la propia insuficiencia de la demanda para sustentar una pretensién
de declaracién de paternidad.

Tutela judicial efectiva: indefensién.—En el brevisimo desarrollo del
motivo se dice que cuando en un supuesto como €ste, totalmente inusual, se
acude a los tribunales para despejar las dudas sobre la paternidad con respec-
to a una menor, planteando dos acciones alternativas, lo menos que puede
hacer un Juzgado es dictar un pronunciamiento con respecto a las peticiones
de la demanda, y no sobreseer el procedimiento, con base en motivos, a nues-
tro juicio erréneos. Si a ello se afiade que no existe una motivacién econémi-
ca en el planteamiento de la demanda, y el hecho —en efecto, inusual- de que
sea el padre el que ejercite estas acciones, esté claro que el Juzgado y poste-
riormente la Audiencia no han otorgado al demandante la tutela judicial efec-
tiva, que propugnaba con su declaracién. Este motivo del recurso tiene que
perecer porque el derecho a la tutela judicial es un derecho de proteccién que
s6lo puede ejercerse por los cauces que el propio legislador establece; o,
dicho de otro modo, es un derecho de configuracién legal, lo que implica que
las partes que intervienen en un proceso no pueden desentenderse de su orde-
nacion legal, estando obligadas a cumplir con diligencia los deberes procesa-
les que pesan sobre ellas. La jurisprudencia de esta Sala ha declarado reitera-
damente que la exigencia del articulo 127 CC es constitucional, y el
recurrente se obstiné en su contumaz interpretacién del referido precepto,
totalmente de espaldas a la interpretacion de esta Sala y desatendid las reite-
radas admoniciones de rectificar el defecto de su demanda, sin mds que pre-
sentar un principio de prueba de los hechos en que se funda, de modo que el
Juez agot6 hasta la saciedad las posibilidades legales dando oportunidad al
recurrente, que éste no aproveché en absoluto. (STS de 1 de febrero de 2002;
no ha lugar.)

NOTA.—La desusada extensién de los Fundamento de Derecho
de esta sentencia desestimatoria del recurso de casacién podria resu-
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mirse asi: El ciudadano no puede instrumentalizar a los Tribunales
de Justicia en capricho propio. Sin més apoyo que invocar un rumor
no corroborado por ningin medio de prueba, el actor solicita la
prictica de las pruebas biol6gicas para comprobar si determinada
menor es hija suya, y, en caso contrario, que se declare que no lo es.
Tanto la madre demandada como el Ministerio fiscal se oponen a la
demanda, denunciando el incumplimiento del entonces vigente
articulo 127.2 CC; citadas las partes a una comparecencia, en la que
se invita al actor a cumplimentar dicho precepto, al no hacerlo se
dicta Auto acordando el sobreseimiento del procedimiento, que se
confirmé en tramite de apelacidn, y se ratifica en sentencia extracta-
da de la que ha sido Ponente Martinez-Pereda Martinez. Doctrina
plenamente de aprobar si se recuerda que, al promulgarse la Ley de
13 de mayo de 1981, ya se rebajé la exigencia del requisito existen-
te en legislaciones de pafses préximos al nuestro que requieren prin-
cipio de prueba por escrito. Tiene plena razén el TS al decir que la
constante remisién del recurrente a las pruebas bioldgicas es genéri-
ca, y utilizable para cualquier persona, pero no acredita la exigencia
de este principio de prueba que es la relacién con la madre de la
menor en el tiempo de su concepcidn, y dentro de las coordenadas
de tiempo y espacio. Es insuficiente la pretensién del demandante
de obtener certeza biolégica de su paternidad para asumir sus obli-
gaciones, o tranquilizar su conciencia, aunque se aleguen rumores
que, de suyo, desaparecen con el tiempo.

Sobre el articulo 127 CC la STS de 18 de mayo de 2000 (extrac-
tada en ADC, 2000, p. 1822 ss.) ha dicho que se trata de ofrecer una
minima verosimilitud de los hechos alegados en la demanda, de
modo que el 6rgano judicial tenga la impresién de que razonable-
mente han existido. En el caso aqui considerado no se habfa alcan-
zado siquiera ese umbral de verosimilitud.

Una observaci6n adicional: el Ponente demuestra ser consciente
de la peligrosidad —para la materia aqui tratada—, que encierra la
reciente doctrina jurisprudencial de la Sala 1.” (Cfr. Garcia Cantero,
«Legitimacion activa para reclamar la filiacién no matrimonial,
sin posesion de estado», en RJN, nim. 36, octubre-diciembre 2000,
p. 313 ss) y hace una declaracién obiter que no recoge plenamente el
alcance de la referida criticada orientaci6n jurisprudencial. (G. G. C.)

75. Accién de reclamacion de filiacién paterna no matrimonial. El
articulo 127.2 CC.-La investigacién de la paternidad es un derecho reconocido
por el ordenamiento juridico, con carédcter y valor constitucional (art. 39 CE).
Su finalidad no es otra que la adecuacién de la realidad juridica de un sujeto,
en concreto en cuanto a las relaciones paterno-filiales se refiere, a la realidad
biolégica o material de su concepcién. Para alcanzar tal objetivo se posibilita
la préctica de todas aquellas pruebas acreditativas de la filiacién (art. 135
CC), tanto directas, entre las que figuran las heredo-biolégicas, antropomoérfi-
cas 0 hematoldgicas; y las indirectas o presuntivas, tales como la posesién de
estado o la convivencia marital al tiempo de la concepcion, asi como cuales-
quiera otras: testificales, fotografias, correspondencia, etc. En cualquier caso,
y para evitar que se interpongan demandas frivolas o torticeras, el articulo
127.2 establece «... un requisito de procedibilidad ...» (FD 1.°), esto es, la
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necesidad de presentacién de un principio de prueba de los hechos en que se
funde, sin que por ello haya de entenderse que se incumple con el mandato
constitucional del articulo 39 (SSTS 8 y 20 de octubre de 1993, 28 de abril y
28 de mayo de 1994, 3 de septiembre de.1996, 30 de octubre de 1998, 26 de
junio de 1999 y 18 de mayo de 2000), ni lo dispuesto en el articulo 24.1 CE,
bastando «... con que en la demanda conste la oferta de practicar determina-
das pruebas en el momento adecuado» (FD 1.°).

La valoracién en conjunto de la negativa del demando a someterse a
la prueba biolégica de paternidad con otras pruebas.—Conforme a la doc-
trina reiterada tanto del TS como del TC, 1a negativa del demandado a some-
terse a la practica de una prueba hematolégica, no puede entenderse per se
suficiente para declarar la relacién de filiacién (STC 7/1994, de 17 de enero;
SSTS de 18 de mayo y 20 de diciembre de 1994, 23 de diciembre de 1996, 23
de junio, 21 de julio y 19 de noviembre de 1997, 28 de febrero, 13 marzo y 22
de junio de 1998). Es un indicio valorable que, acompaiiado de otros medios,
puede ser nexo de la presuncién (SSTS de 13 de diciembre de 1994 y 26 de
julio de 1996), pero que, por si solo, carece de caricter de prueba tasada. La
concurrencia de otras pruebas tales como la testifical, que acreditase el posi-
ble acceso carnal de la demandante con el demandado al tiempo de la concep-
cién, la visita del demandado al pueblo donde residia la demandante con su
hijo, denota «... un interés inusual en quien carece de vinculacién con el naci-
do...». Dicho principio de prueba ficilmente hubiera podido destruirse con‘la
préctica de la correspondiente prueba hematolégica a cuya practica se neg6,
en dos ocasiones, el demandado. De este modo, la negativa del demandado
aunque carece de cardcter de ficta confessio, si revela un indicio, de caricter
intenso, «... que se integra en una prueba preeminente cuando acontezcan
otros hechos demostrados que permitan alcanzar una decisién estimatoria de
la filiacién reclamada» (FJ 3.°, STS de 26 de julio de 2001). Valoradas todas
las pruebas en conjunto, incluida la testifical, el juzgador puede mantener la
razonable posibilidad del acceso carnal, y, por tanto, determinar la filiacién
del demandado con respecto al hijo de la demandante. (STS de 28 de diciem-
bre de 2001; no ha lugar).

HECHOS.—-Doifia. M.2 J. R. M. demandé por los tramites del
juicio ordinario de menor cuantia a don P. E A. LI, solicitando que
se declarase la filiacién no matrimonial del demandado con respec-
to al hijo de la demandante, A. R. M., asi como el establecimiento
de una pensidn alimenticia a favor del menor. Propuesta por la parte
demandante la préctica de la correspondiente prueba hematolégica,
el demandado rehusé sin justificacién alguna a la practica de la
prueba. Por medio de prueba testifical, quedé probado no sélo la
posible cohabitacion de ambas partes, demandante y demandado, al
tiempo de la concepcién «en soledad una noche», sino también la
visita del demandado al pueblo donde vivia dofia M.2 J. R. M. para
conocer al bebé. Estimada integramente la demanda, fue recurrida
la sentencia ante la Audiencia Provincial de Bilbao. Nuevamente
consta la negativa injustificada del demandado a someterse a la
prueba biol6gica. Desestimado el recurso, la representacion legal
don P. E. A. L1, interpuso recurso de casacién ante la Sala civil del
TS, formulando un dnico motivo en el que denuncia la infraccién de
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los articulos 127.2, 135 y 1214, todos ellos del CC, articulo 18 CE,
asi como la jurisprudencia tanto del TS como del TC al respecto.

NOTA.~En la sentencia que anotamos, el TS, con reiteracién de
la doctrina mantenida en los ultimos afios sobre la negativa de un
demandado a someterse a la prueba biol6gica de paternidad, vuelve
a pronunciarse sobre el valor de dicha negativa como indicio razo-
nable, el cual se conjuga con otros hechos probados tales como la
visita del demandado al lugar de residencia de la demandante para
conocer al nifio, la prueba de testigos conforme a la cual tuvieron
lugar relaciones sexuales entre ambas partes al tiempo de la concep-
cién del nifto. Como en otras ocasiones el TS tiene en cuenta, no
s6lo la concurrencia ocasional de alguna otra prueba, sino que
entiende que la pluralidad de datos que quedan acreditados median-
te la prueba testifical denotan un interés inusual del demandado con
respecto al menor. Ademds si tenemos en cuenta que estaba en
manos del demandado la posibilidad de invalidar autométicamente
dichas pruebas mediante la practica de la prueba hematolégica
correspondiente, su negativa, ademds de perjudicarle, supone un
incumplimiento del deber genérico de prestar la debida colabora-
cién a fin de que el érgano judicial pueda descubrir la verdad, con-
forme al articulo 118 CE. (R. D. O.)

76. Acciones de filiacion. Legitimacion activa. Ejercicio de la accion
de impugnacion por el propio padre matrimonial. Representacién
legal.—La filiaci6n es la procedencia biol6gica de un hijo respecto a sus pro-
genitores. Sobre la misma se funda una estricta relacién paterno-filial (status
filii) y, ademds, una relacién méds amplia de cardcter parental o familiar (sza-
tus familiae). Por la importancia y alcance de la filiacidn, el articulo 39 CE lo
consagra como un valor superior y prevalente, facilitando la investigacién de
la paternidad para lograr la adecuacién de la realidad juridica del hijo a la rea-
lidad biol6gica de su concepcién.

El articulo 129 CC, atendiendo al principio favor filii, determina la legiti-
macién activa en el ejercicio de las acciones de filiacién, reconociendo el
derecho de los hijos al establecimiento de su filiacién como bien digno de
tutela. Para el ejercicio de la accidén por el representante legal es necesario
que la representacién legal esté constituida, y que en el supuesto de ejercicio
de la accién de reclamacién se permita también la impugnacién de la accién
contradictoria (art. 134 CC). Sin embargo, en el ejercicio por parte del padre,
como representante legal del menor, de la accién de impugnacién de su pro-
pia filiacién y de reclamacién de la misma con respecto a otro sujeto, el actor,
al asumir esa representacion «... sostiene un interés opuesto al del hijo ...»,
debiendo haber sido, conforme al articulo 163.2 CC, su madre la que hubiera
actuado como demandante (FJ 2.°).

Ejercicio de la accién mixta de impugnacién de filiacién matrimonial
y de reclamacion de filiacién paterna no matrimonial. Régimen proce-
sal.-Conforme al articulo 134 CC, el ejercicio de una accién de reclamacién
de filiacién no matrimonial por el hijo o su progenitor permite, en todo caso,
la impugnaci6n de la filiacién contradictoria. Los articulos 136 y ss CC per-
miten al marido el ejercicio de la accién de la impugnacién de la filiacién
matrimonial determinada conforme a la presuncién legal pater is est quem
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nuptias demostrat del articulo 116 CC. (STS de 31 de diciembre de 2001;
no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. M. M. demandé a doiia M.2P.A.D.,y a
don M. A. D. sobre impugnacién de filiacién paterna matrimonial
y reconocimiento de filiacién paterna no matrimonial con respecto
al menor M. M. A., solicitando la anulacién registral de la filia-
cién matrimonial. Desestimada en primera instancia, la Audiencia
Provincial estim6 parcialmente el recurso de apelacién interpuesto
por la parte actora, pero s6lo en materia de costas. La representa-
cién legal de la parte demandante interpuso recurso de casacién,
fundado, entre otros, en la infraccién de los articulos 133 CC con
relacién a los articulos 134 y 129 del mismo Cédigo, en cuanto a
la legitimaci6n del actor, como representante legal del actor, para
reclamar la filiacién paterna no matrimonial del menor, con previa
impugnacidn de la suya propia. Asimismo, se entienden vulnera-
dos los articulos 136 y 138 CC, con respecto a los articulos 14,
24.1y 39 CE.

NOTA.-Conforme a la reiterada jurisprudencia del TS al res-
pecto (SSTS de 3 de junio de 1988, RJ 1988/4736, 23 de febrero
de 1990, RJ 199072755, 5 de junio de 1997, RJ 1997/4605 y 14 de
abril de 1998, RJ 1998/2322, entre otras), cuando se ejerciten ambas
acciones, accién de reclamacién de filiacién paterna no matrimo-
nial, con impugnacién de la contradictoria, el régimen que ha seguir
es el de la primera de ellas. Por dicho motivo, y conforme a los datos
facticos suministrados en la sentencia que anotamos, al ser un
supuesto de reclamacién de la filiacién no matrimonial, sin
posesién de estado, la legitimacién activa corresponderia al hijo
«... durante toda su vida ...» (art. 133 CC). Asi pues, y en virtud del
antiguo articulo 129 CC, actual articulo 765.1 LEC, en principio, la
legitimacion activa corresponderia a sus representantes legales. Sin
embargo, puesto que el interés que gufa la contienda es el descubri-
miento de la verdad biol6gica, es evidente el conflicto de intereses
de ambos progenitores con respecto al hijo: del padre, porque, como
actor actia como representante legal de su hijo solicitando la
impugnacién de su propia filiacién; y de la madre, porque aunque la
sentencia establece que, conforme al articulo 163.2 CC serfa la que
en el litigio deberfa haber actuado como demandada, entendemos
que su actitud obstruccionista a la préctica de las pruebas biolégi-
cas, revela que su actuacién no estd precisamente guiada por la
defensa del interés del hijo, cual es, en el presente caso, el descubri-
miento de la verdad biol6gica o material y la adecuacion de la situa-
ci6n juridica del hijo a la misma. Asi pues, planteada incorrecta-
mente la relacién juridico-procesal, lo correcto en el presente caso
hubiera sido declarar la nulidad de las actuaciones, con reposicién
de las mismas al momento de interposicién de la demanda y el nom-
bramiento conforme al articulo 299.1 CC de un defensor judicial
del menor, que lo representara durante todo el litigio (en el mismo
sentido la STS de 5 de junio de 1997, RJ 1997/4605). (R. D. O.)
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77. Situacién de desamparo: configuracién restrictiva y concre-
cién.—El TC ha declarado que «para apreciar y valorar la situacién de desam-
paro se han de examinar minuciosamente las circunstancias especificas de
cada caso concreto, atendiendo fundamentalmente al interés del menor, sin
desconocer, empero, la necesaria proteccién de la institucién familiar a.que
pertenece dicho menor, conforme a lo dispuesto en el articulo 39.1 CE por lo
que se hace necesario estimar que la asistencia moral y material de los meno-
res, en orden a la declaracién de desamparo, ha de merecer una interpretacion
restrictiva, buscando un equilibrio entre el beneficio del menor y la protec-
cién de sus relaciones paterno-filiares, de tal manera que sé6lo se estime la
existencia de desamparo cuando se acredite, efectivamente, el incumplimien-
to de unos minimos de atencién al menor, exigidos por la conciencia moral
més comin, ya que, en definitiva, si primordial y preferente es el interés del
menor, es preciso destacar la extraordinaria importancia que revisten los otros
derechos e intereses en juego, es decir, los de los padres biolégicos y los de
las restantes personas implicadas» (SSTC 143/1990 y 298/1993).

‘Se consideran por los tribunales determinantes de desamparo situaciones
en las que los nifios carecian de cuidados tantos materiales como afectivos,
siendo indicios de esa falta de atencion la escasa higiene de los nifios o del
hogar, la falta de asistencia regular al colegio, la mendicidad, el dejar solos a
los nifios en la vivienda, la falta de visitas de los padres cuando los nifios no
vivian con ellos y la existencia de malos tratos. _

Declaracién de desamparo y protecciéon de los derechos de los
padres.—A este respecto sefiala la STC de 16 de junio de 1997 que «no resul-
ta ocioso recordar que los riesgos de que la actuacién de los poderes piiblicos,
en situaciones percibidas como de desamparo de menores, pueda producir la
indefensi6n de alguna de las personas concernidas, son riesgos previstos por
el legislador. En la Ley del menor, aprobada por Ley Organica 1/1996, de 15
de enero, se han reforzado algunas de las garantias que protegen a los afecta-
dos por las resoluciones publicas en esta materia. Dadas las consecuencias
decisivas que acarrea la declaracién de que un menor se encuentra desampa-
rado, es especialmente significativo que ahora la entidad publica est4 legal-
mente obligada no solamente a notificar la resolucién correspondiente a los
padres del menor, en un plazo de cuarenta y ocho horas; también debe infor-
marles de forma presencial y de modo claro y comprensible de las causas que
dieron lugar a la intervenci6n de la Administracién y de los posibles efectos
de la decisién adoptada».

La tutela del Estado a través de la institucién publlca correspondien-
te.—Sobre la naturaleza autonémica, que indudablemente plantea problemas
en cuanto a su asimilacién o no de la tutela ordinaria, la RDGRN de 22 de
junio de 1996, ha declarado tajantemente «la situacién que se produce cuando
una entidad piblica asume.las funciones de tutela respecto de-un menor viene
impuesta o predeterminada por una circunstancia de puro hecho, a la que la
Administracién tiene que hacer frente por virtud de las obligaciones que le
impone la Constitucién en cuanto a asegurar la proteccién social y econémica
de los menores. Tal situacién de hecho, que exige por parte de los poderes
publicos la previa apreciacién de que tal desamparo ha tenido lugar, no puede
ser asimilada a la tutela propiamente dicha. En efecto, esta situacion de pro-
teccién del menor desamparado es radicalmente distinta a la que surge como
consecuencia de un acto expreso de constitucién, como es la resolucién judi-
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cial que habré de inscribirse en el Registro Civil, por afectar al estado civil de
las personas».

Cese de la situacion de desamparo: requisitos.—Cuando se trata de
declarar el cese de la situacién de desamparo, y, por lo tanto, de poner fin a la
separacién de los hijos respecto a los padres, los tribunales consideran «que
para decidir la reintegracién familiar deberdn darse las condiciones objetivas
que la justifiquen y permitan pensar con el suficiente grado de conviccién que
han cesado los elementos de incidencia nociva sobre el menor que determina
la situacién de desamparo» (Auto Audiencia Provincial de Navarra, 2 de
marzo de 1993), centrandose a menudo la resolucién en el andlisis de si se ha
modificado la situacién familiar originaria de tal manera que se pueda consi-
derar que el nifio serd correctamente atendido por su familia natural y sobre
todo si esa modificaci6n tiene perspectivas de mantenerse en el futuro. (STS
de 31 de diciembre de 2001; no ha lugar.)

HECHOS.-En agosto de 1991 fue constituida la tutela de los
menores R.-D.~E. por la Consejeria de Integracién Social de la
Comunidad de Madrid, en base a una detectada situacién de aban-
dono fisico de los mismos, en cuanto a carentes de persona adulta
que asumiera su cuidado, dado los trastornos padecidos por la
madre de los mismos quien en comparecencia ante la citada Comi-
sién manifest6 su conformidad de que la Comunidad Auténoma de
Madrid asumiera el cuidado de los menores por carecer de medios
econbémicos y por existir sospecha de drogadiccién de los mismos.

Ante la mejora de la situacién fisica y econémica de la madre
de los menores, ésta solicita la impugnacién de la tutela, solicitud
que fue denegada por los tribunales de instancia y apelacién. Recu-
rrida la resolucién en casacién, el TS desestimé el recurso.

NOTA.—La concurrencia o no de una situacién de desamparo no
s6lo se analiza respecto del momento inicial en que la entidad de
proteccién del menor interviene declarando el desamparo, sino que
puede también ser analizada en otros momentos posteriores, por
ejemplo, cuando los padres piden el cese de la situacion de desam-
paro. (M. F.N. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

78. El articulo 1295.11 CC, referido a la rescision de los contratos,
puede no aplicarse en casos especiales.—Segiin la S de 25 de octubre de
1911, el precepto citado constituye un principio general que no puede tener
aplicaci6n en los casos especiales, como no la tendria en los supuestos en que
medie condici6n resolutoria, S de 3 de julio de 1915, tanto mds que el primer
comprador no tiene la calidad de tercero, S de 25 de enero de 1913, y puesto
que el articulo 790 CC permite condicionar la disposicién testamentaria y que
su articulo 791 lleva, en tal supuesto, al régimen de los contratos para lo no
previsto en la seccién de la que el precepto forma parte, se ha venido estable-
ciendo que los efectos de la condicién resolutoria cumplida se retrotraen al
momento del fallecimiento del testador cuando se trata de transmisién por
causa de muerte —-S de 8 de julio de 1924— como resultado propio de la mecé-
nica de la condicién de esta clase.



954 Anuario de Derecho Civil

Resolucion de los derechos hereditarios por cumplimiento de la con-
dicién impuesta por el testador.—Condicionados en su perduracién, pues,
los derechos hereditarios testamentarios de los Padres Dominicos de la ciu-
dad de Requena a que no se produzca su disolucién en la localidad y produci-
da ésta, por clausura de su Casa, en 1969, segiin recoge la sentencia recurrida,
ha quedado resuelto su derecho hereditario con la consecuencia de producirse
el subsiguiente llamamiento establecido para el supuesto por el testador y, por
lo mismo, la venta de bienes realizada en su pleno dominio que, caso de
seguir ostentando la cualidad testamentaria atribuida, no podrian adquirir
hasta 1990 por muerte de la usufructuaria del caudal —cuando aquella cuali-
dad de herederos ya no les correspondia—, ha de quedar sometida al régimen
imperativo de los bienes impuesto por voluntad del testador.

Al faltar el requisito de la inscripcién del titulo en el Registro de la
Propiedad, el adquirente no es tercero hipotecario.—Rechazando, ademis,
la cita que se hace intentando obtener la proteccién registral del comprador
sin que le corresponda al carecer de la calidad de tercero hipotecario por falta,
cuando menor, de la inscripcién de su adquisicién que le exige, con buena fe,
el articulo 34 LH y aqui no ha llegado a practicarse. (STS de 23 de febrero
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-EI testador instituyé heredero en la nuda propiedad
de sus bienes a los Padres Dominicos de la Ciudad de Requena, dis-
poniendo de un usufructo universal en favor de su esposa. El testa-
dor afiadié una condicién resolutoria, consistente en que, si se disol-
viera la Comunidad de los Padres Dominicos de Requena, fueran
herederas en la nuda propiedad sus sobrinas politicas o los descen-
dientes de €stas en su representacion. En el afio 1969, los padres
dominicos clausuraron la casa de Requena, que en el afio 1994 ven-
dieron al demandado las fincas recibidas en la herencia. Una de las
herederas solicit6, entre otros pronunciamientos, que se declarase la
ineficacia de las ventas efectuadas, puesto que los Padres Domini-
cos dejaron de ser propietarios de las fincas en el afio 1969, al cum-
plirse la condicién resolutoria testamentaria. El Juez de Primera
Instancia desestimé la demanda, pero la Audiencia Provincial admi-
ti6 el recurso de apelacion, estimando la demanda. Recurrida la sen-
tencia ante el TS, se desestimé el recurso de casacidn.
(LLFRS.)

79. Elfideicomiso de residuo si aliquid supererit faculta al fiduciario
para disponer mortis causa sobre todos fideicomitidos.—Se estd en presen-
cia de la modalidad de residuo acorde con si aliquid supererit, esto es, con el
efecto transmisivo de «si algo queda», en clara contraposicién con la otra
especie inserta en la formula, igualmente de residuo, de eo quod supererit o
transmisi6n sucesiva a favor de los afines a su cualidad de fideicomisarios
sobre «de aquello que debe quedar». El mandato, pues, de aquel testamento,
en el que el fiduciante actia como 4rbitro del devenir sucesorio de sus bienes,
determina el posibilismo transmisivo del fiduciario, y que, en el caso de autos,
gozaba de un amplio poder dispositivo, no s6lo por acto inter vivos sino mor-
tis causa, y, como tal, luego otorga su testamento en 28 de diciembre de 1994,
instituyendo herederas en la totalidad de sus bienes, derechos y acciones a
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favor de sus hermanas, disposicién, pues, que estd amparada en aquella auto-
rizacién amplisima que como afirma la jurisprudencia, mientras que la ati-
nente a actos inter vivos si lo es a titulo gratuito —se tiene también que admitir
aunque con reservas— cuando lo es mortis causa debe constar de forma expre-
sa como manifiesta en su deseo dltimo el fiduciante —-SS de 2 de diciembre de
1966 y 21 de noviembre de 1956, entre otras—.

A la hora de disponer mortis causa, el fiduciario no tiene que distin-
guir entre sus bienes privativos y los bienes fideicomitides.-Sin que se
comparta, como aspiran los motivos, a que, en ese relicto haya de distinguirse
entre los bienes privativos y los del residuo, porque sobre ambos tenfa facul-
tades plenas el de cuius, los primeros, por propiedad exclusiva, y los segun-
dos por deferimientio de su esposa y, por no haber dispuesto en vida y poder
hacerlo mostis causa (supuesto, como se debe, amparado en el
art. 783 in fine). (STS de 6 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La testadora instituy6 heredero universal a su espo-
so en pleno dominio, con facultad de libre disposicién, tanto por
actos inter vivos como mortis causa; aiiadiendo que, a la muerte de
su esposo, los bienes de que €ste no hubiera dispuesto, recaerdn por
partes iguales en los cuatro hermanos de la testadora. Después de
fallecer la esposa, el viudo otorgd testamento, instituyendo herede-
ras a sus dos hermanas en la totalidad de sus bienes, derechos y
acciones, cualquiera que sea la naturaleza y procedencia. Después
de fallecer el viudo, las hermanas de la fallecida reclamaron a las
hermanas del viudo, al considerar que éste no pudo disponer en su
testamento de los bienes objeto del fideicomiso de residuo. El Juez
de Primera Instancia desestimé la demanda, decisién que confirma-
ron la Audiencia Provincial y el TS. (L. E R. S.)

80. Construccion en suelo ajeno y aplicacion del principio superfi-
cie solo cedit.—D. A. N. no se extralimit6, sino que construyé en suelo ajeno,
de la madre de su esposa y se aplica el principio superficie solo cedit que con-
sagra el articulo 358 del CC: lo edificado, plantado o sembrado en predios
ajenos, y las mejoras o reparaciones hechas en ellos, pertenecen al dueiio de
los mismos con sujecién a lo que se dispone en los articulos siguientes; uno
de cuyos articulos siguientes es el 361 CC que contempla Ja construccién en
suelo ajeno con materiales propios, de buena fe y concede al propietario del
suelo una opcién.

Pacto que carece de eficacia transmisiva de la propiedad.—Reconoce
dicha sentencia que hubo algiin pacto, pero que carece de eficacia transmisiva
de la propiedad, al no reflejarse documentalmente, no dar lugar a su inscrip-
ci6n en el Registro de la Propiedad y no provocar la modificacién del testa-
mento. Es decir, no fue un acto dispositivo, del que no alega su naturaleza: si
fue donacién, no se cumplid el elemento de forma que exige el articulo 633
del CC,; si fue a titulo oneroso, no aparece ni se vislumbra la reciprocidad de
prestaciones. Fue, tal como se desprende de la relacién factica de la senten-
cia, que se recoge en este motivo del recurso, una expresién a la que no qui-
sieron dar efectos juridicos o, en otras palabras, un acuerdo que las partes no
elevaron a acto dispositivo con trascendencia juridica.
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Eficacia de la constitucion de hipotecas sobre los bienes fideicomiti-
dos en caso de fideicomiso de residuo sine liberis decesserit.-La conse-
cuencia que pretende la parte recurrente es la declaracién de nulidad (rectius,
ineficacia) de los negocios juridicos de las hipotecas, en la parte que alcanza
a bienes fideicomitidos. El fideicomiso de autos es de residuo y sine liberis
decesserit, por lo cual pende de la condicién de que la fiduciaria fallezca, y
fallezca sin hijos; mientras no ocurra esta doble situacién, con naturaleza de
condicién, es la titular de los bienes y, como tal, puede disponer de los mis-
mos. Otra cosa seria que, una vez purificado el fideicomiso, la fideicomisaria
y, como tal adquirente ejercitara —si procede~ accién para reclamar la adqui-
sicién del patrimonio fideicomitido libre de cargas posteriores al momento
del fideicomiso. (STS de 12 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-Las demandantes solicitaban, entre otros pronuncia-
mientos, que se declarase la nulidad de la aceptacién de una heren-
cia, por incluirse en ella bienes que no pertenecian a la causante,
sino al marido de una de las herederas, que construy6 una nave en la
finca de la causante. También solicitaban que se declarase la nuli-
dad de dos hipotecas constituidas sobre bienes afectados por un
fideicomiso de residuo sine liberis decesserit. El Juez de Primera
instancia, la Audiencia Provincial y TS desestimaron sustancial-
mente la demanda. (L. £ R. S.)

DERECHO MERCANTIL

81. Concepto actual de orden publico.-Esta Sala tiene declarado, res-
pecto al orden piiblico, que esta constituido por los principios juridicos, pibli-
cos y privados, politicos, morales y econémicos, que son absolutamente obli-
gatorios para la conservacion del orden social en el pueblo y en €poca
determinada (SSTS de 5 de abril de 1966 y 31 de diciembre de 1979), y de
otra, una notable concepcién de la doctrina cientifica aprecia como tal los
principios o directivas que en cada momento informan las instituciones juri-
dicas; asimismo, una moderna posicién de la ciencia juridica sefiala que el
orden ptblico constituye la expresién que se le da a la funcién de los princi-
pios generales del derecho en el 4mbito de la autonomia privada, consistente
en limitar su desenvolvimiento en lo que los vulnere, y que, basicamente, hoy
han de tenerse en cuenta, como integrantes del orden piblico, los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién.

Concepto de orden piublico en el 4rea de los acuerdos sociales.~El
concepto de orden piblico en el drea de los acuerdos sociales pertenece al de
los denominados indeterminados, y, que, en general, se aplica a acuerdos,
convenios 0 negocios que suponen un ataque a la proteccién de los accionis-
tas ausentes, los accionistas minoritarios e, incluso, los terceros, pero siempre
con la finalidad de privarles de la tutela judicial efectiva, que proclama el
articulo 24.1 CE (STS de 18 de mayo de 2000).

Caducidad de la accién de impugnacion de acuerdos sociales por
transcurso del plazo de un afio desde la celebracion de las Juntas genera-
les de accionistas.—De las actuaciones cuestionadas en el motivo y concreta-
das en el pérrafo primero de este fundamento de derecho, las determinadas en
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los apartados a), b) y ¢) hacen mencién a la contabilidad de la compaiiia; la
del d) a una disfuncién interna; y la del ¢} plantea una cuestién nueva, no sus-
ceptible de conocimiento en casacién; y no cabe calificarlas por si mismas, de
conformidad con lo hasta ahora explicado, como atentatorias al orden piibli-
co, por lo que los acuerdos adoptados por las Juntas generales de FETE, S. A.,
excepto la del afio 1994, si aquellos litigantes entendian que les eran peljudl-
ciales, debieron hacerse valer en el plazo dispuesto en el articulo 116 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas y, como se ha sobrepasado el
tiempo de un afio marcado en este precepto, la accién ejercitada no puede ser
acogida.

La ausencia del Notario no tiene efectos invalidantes sobre los acuer-
dos adoptados.—La ausencia del Notario no tiene efectos invalidantes sobre
los acuerdos adoptados, pues el acta de la Junta no es elemento constitutivo
del acuerdo, sino medio de prueba del mismo, de aqui que tenga un carécter
ad probationen y no ab solemnitatem, sin perjuicio de que al acceder los
acuerdos al Registro Mercantil hayan de instrumentarse en documento publi-
co, bien con la legalizaci6én del acta de la Junta o la concurrencia del Notario
a ésta, de forma que el incumplimiento de los administradores no tifie de
antijuricidad el acuerdo, sino a su documentacidn, al afectar, no al mismo,
sino al acta de la Junta que lo contiene y si puede tener incidencia en su
prueba, pero no cabe impugnar, como contrario a la Ley (art. 115), un acuer-
do s6lo porque los administradores hayan quebrantado lo dispuesto en el
articulo 114, toda vez, que no puede anudarse a la falta de presencia del
Notario la nulidad del acuerdo o acuerdos adoptados en la referida Junta,
dejando a salvo la responsabilidad que, en su caso, pudiera ser atribuida a los
administradores, méxime cuando no se peticioné ni obtuvo anotacién pre-
ventiva de su peticién en los términos establecidos en el articulo 104 del
Reglamento del Registro Mercantil.

Eficacia de los acuerdos que constan en acta ordinaria, aunque un
grupo de accionistas pidiera que se reflejaran en acta notarial.-Si los
accionistas requieren a los administradores, y éstos no obedecen y no requie-
ren al Notario, o si, tras el requerimiento a éste, los administradores no consi-
guen, pese a la realizacién de las gestiones correspondientes, que acuda a la
Junta, y se levanta acta ordinaria, no notarial, el efecto es que los acuerdos
podrén sufrir un retraso por cierre del Registro Mercantil (art. 104 del Regla-
mento del Registro Mercantil) y, ni que decir tiene, cabe que sean impugna-
dos, pero cuando transcurre el plazo de cierre registral y los acuerdos no se
impugnan, llegaran a ser eficaces, ejecutivos e inscribibles sin acta notarial.
(STS de 5 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Dos accionistas demandaron a una sociedad an6ni-
ma, solicitando que se declarase nula la celebracién de una Junta
general, e igualmente se declaren nulos o, subsidiariamente, anula-
bles, los acuerdos tomados en la misma, ordendndose al Registro
Mercantil la cancelacién de la inscripcién de los acuerdos de dicha
Junta, asf como la de los asientos posteriores que fueran contradic-
torios con los pronunciamientos de la sentencia. El Juez de Primera
Instancia desestimé la demanda, decisién que confirmaron la
Audiencia Provincial y el TS, por haber transcurrido el plazo de un
afio para impugnar los acuerdos y no haber vulnerado estos el orden
puablico. (L. F..R. S.)
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82. Nulidad de hipoteca: Ley 2/1981; de 25 de marzo, reguladora
del mercado hipotecario.—El articulo 10 de la Ley 2/1981, reguladora del
mercado hipotecario, exceptia el principio rigorista del articulo 878.11 CCO,
que supone la nulidad de todos los actos de dominio y administracién poste-
riores a la época a que se retraigan los efectos de la quiebra. Dicho articulo 10
s6lo podra aplicarse cuando la hipoteca figure inscrita a favor de alguna de las
entidades especificadas en el articulo 2 (entre las que se encuentran los Ban-
cos privados, comerciales e industriales) y siempre que los préstamos garanti-
zados con ella se destinen a alguno de los fines que se contemplan en el
articulo 4. De no cumplirse ambos requisitos, regird la norma general del
articulo 878.11 CCO.

Finalidad de las operaciones de préstamo: interpretacion del articu-
lo 4 de la Ley 2/1981.-Dado el caricter excepcional de la Ley reguladora del
mercado hipotecario, ésta debe ser interpretada restrictivamente en relacién
con el articulo 878 CCO (STS de 23 de enero de 1997). Considera el TS que
la finalidad contenida en el articulo 4 de la citada ley bajo la expresién «cual-
quier otra obra o actividad» que se pretenda financiar con los préstamos, se
refiere s6lo a las destinadas a favorecer o facilitar la construccion, rehabilita-
¢ién o adquisicién de viviendas o de edificios agricolas comerciales o indus-
triales. Una interpretacién més amplia (por ejemplo, entender incluidas en el
precepto las obras que se destinen al cumplimiento del fin de una sociedad
andnima) iria en contra del tenor literal del articulo y del fin que la propia
Ley 2/1981 persigue, que no es otro que el incremento de la construccién
inmobiliaria. (STS de 11 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La sindicatura de la quiebra de la mercantil Mese-
ta, S. A. demanda a la sociedad Banco de Castilla, S. A. en juicio
declarativo ordinario de menor cuantfa sobre nulidad de hipoteca.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda presentada
y declara la nulidad absoluta de las tres hipotecas constituidas a
favor de Banco de Castilla, S. A. y de sus respectivos asientos de
inscripcion. Interpuesto recurso de apelacién por la demandada, la
Audiencia Provincial desestima el recurso, confirmando la senten-
cia de instancia. El TS declara no haber lugar al recurso de casa-
cién, imponiendo las costas al recurrente.

NOTA.-En relacién con la aplicacién de la citada Ley 2/1981
deberdn de tenerse en cuenta el Real Decreto 685/1982, de 17 de
marzo, por el que se desarrollan algunos preceptos de la citada Ley
(entre otros los arts. 2, 4 y 10); y los Reales Decretos 1623/1985,
de 28 de agosto, 1289/1991, de 2 de agosto, y 629/1996, de 26 de
abril, por los que se modifican o derogan algunos preceptos del pri-
mer Real Decreto citado.

Hay que destacar igualmente, dentro de esta materia, la tramita-
cién por parte del Congreso de los Diputados del Proyecto de Ley
concursal y del Proyecto de Ley Orgénica para la reforma concur-
sal, calificados por el mismo el 18 de julio de 2002. El plazo para
presentar enmiendas a dichos proyectos ha finalizado en noviembre
del pasado afio, y actualmente nos encontramos en la fase de pre-
sentacién de informes, esperando que en breve se remitan ambos
proyectos al Senado. Ambas normativas, cuya aprobacion definitiva
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se prevé en los meses de junio o julio, modificarén la actual regula-
cién de la quiebra y la suspensién de pagos. (S. E. M.)

DERECHO PROCESAL

83. Error judicial.-La construccién del error judicial es netamente
jurisprudencial y la doctrina declarada por el TS al respecto (ya consolidada
en las SSTS de 26 de diciembre de 1995, 1 de marzo de 1996, 13 de enero, 22
de julio de 1998, 24 de febrero de 2000 y 5 de octubre de 2001, entre otras
muchas) cabe resumirla en los siguientes términos (FD 1.°):

1.° Incluye equivocaciones manifiestas y palmarias en la fijacién de los
hechos o en la interpretaci6n y aplicacién de la Ley. Se trata de un error craso,
evidente e injustificado o, lo que es lo mismo, un error patente, indubitado e
incontestable, que haya provocado conclusiones fécticas o juridicas ilégicas o
irracionales, generadoras de una resolucién esperpéntica o absurda, que
rompa la armonia del orden juridico.

2.° No puede dar lugar a una tercera instancia, por lo que s6lo cabe su
apreciacién cuando el Tribunal haya actuado abiertamente fuera de los cauces
legales, partiendo de unos hechos distintos de aquellos que hubieran sido
objeto de debate, sin que pueda traerse a colacién el ataque a conclusiones
que no resulten ilégicas dentro del esquema traido al proceso.

3.° Sereserva a supuestos de decisiones injustificables desde el punto de
vista del derecho.

No comprende:

1.° El supuesto de un andlisis de los hechos y de sus pruebas.

2. No puede basarse en la interpretacién de las leyes que el Tribunal
aplicd con criterio racional y 16gico, dentro de las normas de hermenéutica
juridica, sin que pueda prejuzgarse si dicho criterio es el tGnico aceptable o si
existen otros también razonables, ya que, en modo alguno, pueden unos u
otros considerarse constitutivos de error judicial generador de indemnizacion.

«En las sentencias civiles y la penal hay la palmaria contradiccién sobre
si tenfa o no concertada la solicitud del contrato de seguro en el momento de
producirse el dafio. Pero en lo que no hay contradiccién alguna es que aquella
solicitud no estaba firmada por el supuesto asegurado, que es el demandante
del presente error judicial y este es el argumento bésico que ha producido la
desestimacién de su demanda en las dos mencionadas sentencias, dictadas en
primera y en segunda instancia.» (FD 2.°). (STS de 15 de febrero de 2002;
no ha lugar).

HECHOS.-Don C, P. M. formul6 demanda de reclamacién a la
compaiifa de seguros de la indemnizaci6n del dafio producido, obje-
to del contrato de seguro. El Juzgado de Primera Instancia rechazé
la pretensi6n y la Audiencia Provincial confirmé esta sentencia con
base a los argumentos de que la solicitud del contrato de seguro no
estaba firmada por el demandante, sino por el agente de seguro,
como representante de aquél, careciendo de poder de representacién
y por la compaiiia aseguradora y, como segundo argumento, porque
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dicha solicitud se confeccioné posteriormente. Por el contrario, la
sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 1 de la misma ciudad, al
conocer del proceso penal por falsedad y estafa en relacién con los
mismos hechos, aplicé la presuncién de inocencia y consider6 que
no se habfa probado (por prueba directa y era insuficiente la indicia-
ria) que el supuesto asegurado y el agente de seguros hubieran con-
feccionado a posteriori del dafio (accidente de circulacién) la soli-
citud del contrato de seguro y absolvié a ambos.

Don C. P. M. formulé demanda sobre error judicial contra la
Administracién del Estado y el Ministerio Fiscal, respecto de sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial confirmatoria de la sen-
tencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia sefialando que
ambas sentencias han incurrido en error al declarar que don C. P. M.
no tenfa seguro que le amparase el dia 22 de enero de 1996, cuando
resulta que, por sentencia firme del Juzgado de lo Penal nim. 1 de
Pontevedra, se declara como hecho probado que sf tenfa seguro obli-
gatorio a partir de propuesta que habfa suscrito.

NOTA .-En esta sentencia se reitera la doctrina del TS respecto
al error judicial contenida en numerosas sentencias (vid. SSTS de 4
de febrero, 13 de abril y 16 de junio de 1988; 19 de mayo, 3 de julio
y 5 de diciembre de 1989; 31 de octubre y 8 de noviembre de 1991;
18 de abril de 1992; 3 y 27 de marzo, 15 y 16 de octubre de 1993; 14 de
diciembre de 1994; 26 de diciembre de 1995; 1 de marzo
de 1996; 13 de enero, y 22 de julio de 1998; 1 de febrero
de 1999; 5 de octubre de 2001) que sostiene que el error judicial no
se configura ni como una nueva instancia, ni como un claudicante
recurso de casacidn, por lo que sélo cabe su apreciacién cuando el
tribunal haya actuado abiertamente fuera de los cauces legales. El
llamado error judicial viene determinado por un desajuste objetivo,
patente e indudable con la realidad factica o con la normativa legal,
constituye un error craso, evidente e injustificado. (M. C. L. J.).

84. Planteamiento de la nulidad del titulo como excepcioén o revoca-
cién frente a terceria de dominio.—El planteamiento de la nulidad del titulo
del tercerista mediante excepcién y no como reconvencién parece exigir un
tratamiento de reconvencién, no obstante, no fue ésta la opcidn legislativa de
la precedente Ley de enjuiciamiento civil. La posibilidad de plantear como
excepcion a la demanda de terceria de dominio la nulidad del titulo aparece
en la STS de 27 de abril de 1998, en la que se establece que, frente a 1a moder-
na tesis que defiende la reconvencién incluso con la intervencién de personas
ajenas a la litis en solicitud de la nulidad del titulo, no obstante, se ha de tener
presente la finalidad de la terceria, que no es otra que el levantamiento del
embargo para excluirlos de la ejecucion (STS de 1 de abril de 1993). La tole-
rancia jurisprudencial de la reconvencién sobre la nulidad del titulo domini-
cal (STS de 26 de junio de 1979) tiene su explicaci6n en la dificultosa dife-
renciacién entre reconvencién y excepcién («sobre todo si se tiene en cuenta
la amplitud del concepto de la segunda y la posibilidad admitida de la recon-
vencién implicita» FD 1.°).

Esta doble posibilidad tiene distintos efectos: cuando se plantea como
excepcidn, se evita el rigor de posibles terceros que tendrian que soportar la
nulidad del negocio, ya que el Tribunal se limita a constatar la inexistencia de
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un titulo vélido que acredite la propiedad del tercerista. Mientras que si se
plantea por via de reconvencion, es imprescindible la constatacién de las par-
tes contractuales (STS de 24 de julio de 1992)..

La STS de 19 de mayo de 1997 declara la imposibilidad de esgrimir por
via de reconvencién la nulidad del titulo, «ya que no es un proceso principal e
independiente, sino un incidente del proceso ejecutivo». (STS de 16 de abril
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia se formulé
demanda de terceria de dominio por la parte actora, la entidad Villa
L. S. L, en la que se solicitaba que se condenara a los demandados,
la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria de Mélaga y con-
tra la entidad T. 1, S.L., a pasar por la declaracién de que el inmue-
ble sobre el que se trabé el embargo pertenece en propiedad al actor,
mandando-se levante el embargo trabado por la demandada Agencia
Estatal. La sentencia dictada desestimé la demanda, no dando lugar
a la terceria de dominio. Contra dicha resolucién se presenté recur-
s0 de apelacidn, y la Audiencia Provincial desestimé dicho recurso.
El recurso de casacion se basa en el quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio por infraccién del articulo 24 CE al haberse
alegado la nulidad del titulo y no haberse ofrecido trdmite hibil para
contestar, por infraccién de los articulos 1253 y 1111 CC. EI TS
establece no ha lugar. (P. §. S.)



