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DERECHO CIVIL
PARTE GENERAL

1. Abuso de derecho. Requisitos.—La construccién juridica del abuso
de derecho exige los siguientes requisitos esenciales: @) una actuacién apa-
rentemente correcta que indique una extralimitacién y que, por ello, debe ser
privada de proteccion por la ley; b) que esta actuacién produzca efectos dafii-
nos; y ¢) que dicha accién produzca una reaccién del sujeto pasivo concretada
en que pueda plantear una pretension de cesacién y de indemnizacién (STS
de 6 de febrero de 1999).

Asimismo, el abuso de derecho ha de quedar claramente manifestado,
tanto por la convergencia de circunstancias subjetivas e intencionales de per-
judicar o falta de interés serio y legitimo, como de las objetivas de produccién
de un perjuicio injustificado (SSTS de 19 de octubre de 1995, 2 de diciembre
de 1994 y 5 de abril de 1993, entre otras).

Principio general de la buena fe.—Segiin tiene declarado la Sala 1. del TS
el principio general de la buena fe contemplado en el articulo 7.1 CC constituye
una nocién omnicomprensiva como equivalente al ejercicio o cumplimiento de
los derechos de acuerdo con la propia conciencia contrastada debidamente por
los valores de la moral, honestidad y lealtad en las relaciones de convivencia.
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Se trata de una regla de conducta inherente al ejercicio o cumplimiento de los
derechos, que se cohonesta con el fuero interno o conciencia del ejerciente.

Costas. Méritos para imponerlas a la parte que hubiera litigado con
temeridad.-El olvido del principio de proporcionalidad en el ejercicio del
derecho del acreedor ejecutante provocando la pérdida de la vivienda habitual
de uno de los fiadores cuando el acreedor podia haber cobrado el resto de lo
que se le adeudaba en forma menos agresiva para el patrimonio de los fiado-
res, llevan a la imposicion de las costas por temeridad al acreedor-demanda-
do. (STS de 14 de mayo de 2002; ha lugar en parte).

HECHOS.-E! Banco Santander, S. A., otorga un préstamo a
A.V.L.y C. T L. constituyéndose como fiadores los cényuges
V.VH.yE. L. L.

Por carta del citado Banco, cuya remision se realiza con inter-
vencién de Corredor de Comercio, se comunica a los fiadores la
posibilidad del ejercicio de acciones judiciales contra ellos por
impago del préstamo. Al apercibirse el fedatario mercantil de que el
domicilio real no coincide con aquel al que se dirige la carta, lo hace
constar mediante diligencia, pese a lo cual el Banco participa poste-
riormente el inicio del juicio ejecutivo en el domicilio equivocado y,
al no hallar en el mismo a los fiadores, las sucesivas notificaciones
judiciales se llevan a cabo por edictos.

El 10 de mayo de 1995 se celebra la tercera subasta del piso
propiedad de los fiadores a resultas del juicio ejecutivo instado por
el Banco contra los mismos. El importe reclamado por el Banco
asciende a la suma de 1.194.131 pesetas de principal, mas 450.000
de intereses. S6lo se presenta postura por el Banco, efectudndose la
cesién a su favor con el caricter de cesién a tercero, por la cantidad
de 2.300.000 pesetas; el remate se aprueba al dia siguiente, 11 de
mayo, y la cesién de remate se produce el 18 de mayo a favor de la
entidad Fincas Belagua, S. L.

Con anterioridad a la celebracién de la subasta, el Banco habia
recibido pagos a cuenta de la cantidad adeudada por importe
de 550.000 pesetas y el dia 11 de mayo de 1995 habia obtenido otro
pago de un millén de pesetas, efectuado por la entidad Inmobiliaria
Navarra, S. L., en nombre de los deudores.

E. L. L., quien se habia separado legalmente de su esposo con
anterioridad, recompra el piso, que sigue siendo su vivienda habi-
tual, a Fincas Belagua, S. L., para cuyo pago solicita un préstamo
hipotecario por valor de 3.750.000 pesetas.

Los fiadores demandan al Banco Santander; S. A. El Juzgado de
Primera Instancia estima parcialmente la demanda condenando al
demandado a abonar a E. L. L. determinada cantidad en concepto
de daiios y perjuicios y absolviendo respecto a los pedimentos del
codemandante. La Audiencia confirma la sentencia de primera ins-
tancia revocdndola sélo en el sentido de aumentar las cantidades a
pagaraE.L.L.(B.F.G.)

2, Doctrina de los actos propios: concepto y requisitos.—Es doctrina
jurisprudencial consolidada definir los actos propios como la expresi6n ine-
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quivoca del consentimiento que actda sobre un derecho o sobre un acto juridi-
co, concreta efectivamente lo que ha querido su autor y ademds causa estado
frente a terceros (SSTS de 9 de octubre de 1981, 25 de enero de 1983, 16 de
junio de 1984, 15 de febrero de 1988, 22 de enero de 1997, 7 de mayo
de 2001). La aplicacién del principio por el que se establece la inadmisibilidad
de ir contra los actos propios, requiere la existencia de los siguientes requisi-
tos: a) que la conducta haya sido inequivoca, en el sentido de crear, definir,
fijar, modificar, extinguir o esclarecer, sin duda alguna, una determinada
situacidn juridica que afecta a su autor, y b) que entre la conducta anterior y
la pretensién actual exista una contradiccién o incompatibilidad segtin el sen-
tido que de buena fe hubiera de atribuirse a la conducta anterior (SSTS de 17
de diciembre de 1994, 31 de enero, 30 de mayo y 30 de octubre de 1995,
21 de noviembre de 1996, 29 y 30 de abril, 12 de mayo, 15 de julio, 30 de
septiembre y 30 de noviembre de 1998, 4 de enero, 13 de julio, I de octubre
y 16 de noviembre de 1999, 23 de mayo y 25 de octubre de 2000 y 27 de
febrero y 5 y 16 de abril de 2001).

Interpretacién del contrato: el denominado «canon de la totalidad»
del contrato. El contrato no ha de interpretarse en una sola cldusula, sino en
relaci6n a todas, como se deduce del articulo 1285 CC y de una reiterada doc-
trina jurisprudencial (SSTS de 5 de febrero de 1985, 21 de febrero
de 1991, 22 de mayo de 1992, 20 de abril de 1993 y 26 de octubre de 1998).
(STS de 15 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—La empresa mercantil M. A. S. A. presenté demanda
contra una entidad de crédito reclamédndole 20.361.682 pesetas en
concepto de los excesos de pago que habia realizado en calidad de
tercer poseedor de una finca hipotecada. El Juzgado desestima la
demanda. La Audiencia estima parcialmente el recurso y condena a
la entidad de crédito a abonar a la empresa mercantil la cantidad
de 18.806.213 pesetas. Presentado, por la entidad de crédito, recurso
de casaci6n el TS no da lugar al mismo. (C. 0. M. )

DERECHO DE LA PERSONA

3. Derechos a la libertad de informacién y a la libertad de expre-
sién. Colision con el derecho al honor. Criterios delimitadores.—-El TS
expone la consolidada doctrina sobre €l conflicto entre las libertades de infor-
macién y de expresion y el derecho al honor. Cada caso se ha de estudiar en
su contexto, sin fijar, a priori, limites o fronteras entre los derechos. Las liber-
tades tienen una posicién preferencial por su garantia institucional de la for-
macién de una opinién piblica libre e indisoluble, pero a su vez el ejercicio
de las mismas estd limitado por el respeto a los derechos de la personalidad,
el honor entre ellos. El valor social de las libertades provoca que ¢l estudio de
estos limites deba realizarse con una interpretacion restrictiva.

Definicién de las libertades de informacion y de expresion.—Los dos
derechos tienen un contenido distinto y diferentes limites; mientras que la
libertad de expresién tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, que
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abarcan incluso las creencias, la libertad de informacién versa sobre hechos
que pueden denominarse como noticiables, es decir, que tengan trascendencia
publica a efectos de que la participacién de los ciudadanos en la vida colecti-
va sea real. Por este diferente contenido, los limites del ejercicio de cada una
de las libertades también es distinto.

Expresiones innecesarias.—Para el adecuado ejercicio de la libertad de
expresion es innecesario emplear términos como «canalla», «matén noctur-
no», que se «abona al chantaje», lo que supone un gravisimo ataque al
honor/dignidad, que no queda desvirtuado por la cualidad publica del agra-
viado, ni por la supuesta noticia del reportaje. (STS de 21 de febrero
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don R. M. (Presidente del Real Madrid en aquel
momento) es entrevistado por Diario 16 el 1 de octubre
de 1993, declarando, entre otros aspectos, que: «... Hay quien diri-
ge la opinidn, y el més canalla es José Maria Garcia que, a base de
la calumnia y la mentira, levanta la sospecha y la duda en el madri-
dismo...», «Es un matén nocturno que goza del beneficio del miedo
de los demis. ..», «Todo estd manipulado por el canalla de la noche,
porque el Buitre no le quiso dejar su teléfono particular. Es un chan-
taje y una vergiienza...», «... y la del canalla de la noche va a ir ser-
vido...».

Don J. M. G. interpuso demanda civil de proteccidn jurisdiccio-
nal de los derechos fundamentales de la persona, solicitando la
condena, su publicacién y una indemnizacién de tres millones de
pesetas a don R. M. si fuese el autor de las expresiones, y a Infor-
macion y Prensa, S. A., si el primero las negase. El Juzgado desesti-
mo la demanda respecto a Informacion y Prensa, S. A., pero conde-
né a don R. M. por la intromisién en el derecho ai honor del
demandante a la indemnizacién de quinientas mil pesetas, a publi-
car la sentencia en un medio de comunicacién de tirada y difusién
semejante al de Diario 16 y a las costas. La Audiencia confirmé la
resolucién de primera instancia. Tras el fallecimiento del recurrente
en casacion durante el transcurso del recurso, comparecieron sus
herederos, teniéndoles por personados en nombre de su causante.
EI TS no da lugar al recurso de casacién. (L. A. P. M.)

4. Vulneracion del derecho al honor: requisitos y resarcimiento eco-
némicos por su lesién.—La informacién periodistica que contiene una comu-
nicacién publica, veraz, referente a hechos comprobados y ciertos obtenidos
en el cumplimiento de la tarea profesional de informar, no supone una intro-
misién ilegitima del derecho al honor. Igualmente resulta legitima la comuni-
cacidn publica del resultado de un juicio para poner de manifiesto la impar-
cialidad y neutralidad de un reportaje publicado.

Para obtener el resarcimiento econdmico por los atentados contra los
derechos de la personalidad, no es necesario acudir a la via de la responsabili-
dad civil extracontractual (art. 1902 CC), ya que la Ley Orgénica 1/1982, de 5
de mayo, establece los cauces juridico-procesales para la tutela de los ataques
ilegitimos al honor, la intimidad y la propia imagen. (STS de 22 de abril
de 2002; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don R. B. R. interpone demanda contra La Voz de
Galicia, don J. C. L y don J. R. D. G. solicitando la indemnizacién
de dafios y perjuicios materiales y morales causados como conse-
cuencia de un reportaje periodistico sobre cazadores furtivos donde
se comunicaba a los lectores que el actor habia sido sorprendido en
un coto privado sin licencia, y una segunda informacién que da
cuenta de la sentencia penal absolutoria del periédico.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda. Apelada la sentencia por la parte demandante, la Audien-
cia Provincial desestima el recurso. Recurrida en casacidn esta reso-
lucién, de nuevo por la parte actora, el TS declara no haber lugar al
recurso interpuesto. (S. E. M.)

5. Derecho al honor. No resulta vulnerado por la divulgaciéon del
hecho de haber recibido tratamiento médico.-El haber recibido tratamien-
to médico no es un hecho que afecte a la reputacién y buen nombre del
paciente, ni lo difama o hace desmerecer en la consideracién ajena.

Derecho a la intimidad. Vulnerado por la divulgacion de un dato pri-
vado, como es el haber recibido tratamiento médico.~La publicacién de
las fotograffas del paciente sometido a un tratamiento de cirugia estética, sin
su autorizacién y habiendo sido obtenidas por el propio médico interviniente,
supone la revelacion de un dato privado que implica una intromisién en el
derecho a la intimidad del paciente.

Intromision ilegitima en la intimidad. Presuncion de existencia de
dafios y perjuicios.—El piblico conocimiento de un dato que pertenece al
dmbito de la privacidad ha de dar lugar a la presuncién de existencia de per-
juicios y dafios morales.

Quantum indemnizatorio. Modificacién por el TS. Casos en que pro-
cede.—Por regla general no es procedente entrar en casacioén al examen del
quantum indemnizatorio. Sin embargo, ello debe hacerse cuando la modifica-
cién dimana, no de elementos facticos cuya ponderacién es facultad del Tri-
bunal de instancia, sino de aplicacién de presupuestos o criterios legales.

Articulo 9.2 de la LO 1/1982, de 5 de mayo. Medidas de tutela judi-
cial de los lesionados por violacion del derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen. Difusién de la sentencia.—La remisién del testimonio
de la sentencia al [lustre Colegio de Médicos de Madrid y al Consejo General
de los Colegios Oficiales de Médicos en un caso como el presente es innece-
sario para la difusién de aquélla.

Derecho a la tutela judicial efectiva. Significado.—Este derecho supone
el de obtener una resolucién motivada sobre la pretensién deducida.

Falta de legitimacion ad causam. Posibilidad de apreciacién de ofi-
cio.—La jurisprudencia tiene reconocida la posibilidad de apreciar de oficio la
falta de legitimacidn ad causam (SSTS de 22 de febrero y 28 de diciembre
de 2001, reiterando doctrina anterior).

Acumulacién de acciones deducibles en juicios de distinta naturaleza.
No implica desestimacion de la accién indebidamente acumulada.—Segiin
la STS de 3 de octubre de 2000, ante la acumulacién en un proceso de dos
acciones de distinta naturaleza el Tribunal debe resolver la accidn correcta-
mente ejercitada y no hacerlo respecto a la indebidamente acumulada. (STS
de 16 de mayo de 2002; ha lugar en parte.)
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HECHOS.-En dos nimeros del suplemento dominical de un
periddico de tirada nacional apareci6 un anuncio con dos fotogra-
fias de la demandante figurando bajo las mismas la frase: «Un caso
de rejuvenecimiento tratado en Madrid a finales de 1991». Las foto-
grafias se publicaron sin autorizacién de la demandante y habfan
sido obtenidas por el demandado F. B. M. con ocasién de una inter-
vencidn de cirugia estética por €l mismo realizada.

La demandante interpone accién contra F. B. M., Centro Inter-
nacional Cirugia Estética, S. A., y Carat Espaiia, S. A., empresa
esta dltima dedicada a contratar los medios de comunicacién con-
forme a las instrucciones recibidas de las agencias de publicidad. El
Juzgado estimd, parcialmente, la demanda absolviendo a la dltima
de las entidades citadas por no constar que fuese la empresa que
realizase los anuncios finalmente publicados. La Audiencia revocd,
parcialmente, la sentencia de la instancia, considerando que los
demandados (salvo Carat Esparia, S. A., que fue absuelta) habian
incurrido en una violacién del derecho a la propia imagen de la
demandante, pero no ordené remitir testimonio de la sentencia al
Hustre Colegio de Médicos de Madrid ni al Consejo General de los
Colegios Oficiales de Médicos. La difusién de la sentencia en el
dominical, as{ como el reconocimiento a la demandante del derecho
a replicar y la indemnizacién de un millén quinientas mil pesetas

fue mantenido. La demandante formaliza recurso de casacion.
(B.F.G.)

6. Indemnizacion de dafios morales por violacion de los derechos al
honor, a la intimidad personal y a la imagen. Parametros del articulo 9.3
de la LO 1/1982, de 5 de mayo.—Los factores para sefialar la cuantia de la
indemnizacién en los casos sefialados son: a) las circunstancias del caso; b) la
gravedad de la lesidn efectivamente producida, para lo que se tendrd en cuen-
ta la difusién o audiencia del medio a través del que se haya realizado; y c) el
beneficio obtenido por la causante de la lesion.

Quantum de la indemnizacién por responsabilidad civil. Cuestién de
hecho no revisable en casacién. Excepciones.—La determinacién del quan-
tum de la indemnizacién por responsabilidad civil es una cuestién de hecho
reservada a los Tribunales de instancia. Hay supuestos especiales, sin embar-
go, en los que el TS puede revisar este extremo féctico: a titulo de ejemplo,
cuando la sentencia recurrida no se ha acomodado a los pardmetros legales
existentes para el caso concreto.

Articulo 9.2 de la LO 1/1982, de 5 de mayo. Medidas de tutela judi-
cial de los lesionados, en particular la difusién de la sentencia. Facultad
potestativa del Juzgador de instancia.—La difusi6n de la sentencia como
medida de tutela judicial de los lesionados por la violacién del derecho al
honor es una facultad potestativa del Juzgador, por lo que no se puede modifi-
car en el recurso de casacién. (STS de 19 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La revista Tiempo de Hoy publicé un reportaje, titu-
lado, «Sexo de lujo y tréfico de personas», en el que aparecia la
fotografia de la demandante con el sobreimpreso, «Hablan las
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modelos implicadas». Dicha fotografia aparecia junto con el titulo
del articulo en la portada de la revista, portada que aparecié durante
dos dias reproducida en un anuncio publicitario a toda pagina de
dos peri6dicos de tirada nacional. Asimismo, un periodista de la
citada revista intervino en dos ocasiones en un informativo noctur-
no de una cadena de televisi6n nacional presentando a la audiencia
el nimero en el que aparecia el reportaje y exhibiendo y mostrando
la fotografia de la actora.

La noticia surgi6 a raiz de unas investigaciones realizadas por la
policia como consecuencia de una denuncia sobre un presunto deli-
to de trata de blancas y trédfico ilegal de piedras preciosas entre
Manila y Espaiia. La actora no fue oida en las diligencias policiales
ni particularmente investigada. La revista demandada recogié como
rumor publico que la demandante habfa viajado a Filipinas y envia-
do a Manila a modelos de su agencia, aun cuando dicho rumor habia
sido desmentido por la interesada.

El Juzgado condené a los demandados (el director de la revis-
ta y los dos periodistas autores del reportaje), declarando que se
habfan producido actos de intromisién ilegitima en los derechos
de honor de la actora. Condend, por ello, a publicar a su costa la
sentencia condenatoria en la revista y en los dos periédicos en los
que habfia aparecido el anuncio, asi como a la difusién de una nota
informativa en el informativo nocturno, en el que habia participa-
do el periodista autor del reportaje, dando cuenta del tenor de la
sentencia; la condena incluia también el abono a la actora de vein-
ticinco millones de pesetas de forma solidaria en concepto de
indemnizacién de dafios. La Audiencia modificé la sentencia de
primera instancia reduciendo la publicacién de la sentencia al
encabezamiento y fallo de la misma, en vez del texto integro, y
tinicamente en la revista Tiempo. Asimismo rebajé el importe de
la indemnizacién a quince millones de pesetas. El recurso de casa-
ci6n lo interpone la parte demandada. (B. F. G.)

7. Derecho a la propia imagen. Vinculacion con el derecho a la
intimidad.-Segin una consolidada doctrina jurisprudencial, tanto del TS
(STS de 4 de mayo de 2001 y las que en ella se mencionan), como del TC
(SSTC de 18 de junio y 2 de julio de 2001), el derecho a la propia ima-
gen se configura como un derecho de la personalidad, derivado de la dig-
nidad humana, que atribuye a su titular la facultad exclusiva de determi-
nar la informacién gréfica generada por sus rasgos fisicos personales que
puede tener difusi6n pdblica. Aun cuando este derecho tiene su 4mbito
especifico de proteccién, incluso frente a reproducciones que no den a
conocer o no afecten a la vida intima de su titular, en ocasiones estd vin-
culado al derecho a la intimidad, en el que se incluye la intimidad corpo-
ral, quedando asi protegido por el orde-namiento el sentimiento del pudor
personal.

El derecho a la propia imagen otorga a su titular la facultad de impedir la
obtencién, reproduccién o publicacién de aquélla por parte de terceros no
autorizados sea cual sea la finalidad perseguida por quien la difunde.
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Colision entre derecho a la propia imagen y derecho a la libertad de
expresion y de creacion artistica.—E1 derecho a la propia imagen no tiene
carécter absoluto. En los supuestos de conflicto con las libertades sefialadas
resulta preciso analizar si, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes,
merece alguno de los derechos en pugna que le sea reconocida una especial
preferencia.

«Intimidad en soledad» e «intimidad sin aislamiento». Restriccion de
uso de determinados bienes de dominio ptiblico para configurar un ambi-
to de privacidad.-Todo ciudadano puede establecer diferentes 4mbitos o
espacios fisicos para desenvolver su vida {ntima, los cuales, en principio, han
de ser respetados. As{ sucede respecto a la «intimidad en soledad»; también
es protegible una «intimidad sin aislamiento» cuando la misma se circunscri-
be a un d4mbito familiar o a otro circulo personal restringido.

No puede reclamarse intimidad en d4mbitos o espacios publicos, pues
éstos no son compatibles con la idea de privacidad. No debe olvidarse, sin
embargo, que dentro del pluralismo y del derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad que caracterizan a un Estado democritico de Derecho, ha ido sur-
giendo una aceptacion social del hecho de que determinadas zonas de espa-
cios destinados al uso piblico o comiin puedan ser utilizados por los
ciudadanos que «consideran que conviene al ejercicio de ciertas actividades
fisicas el mdximo contacto con la naturaleza, despojdndose de los obstdculos
que al efecto puedan significar no sélo las ropas de uso cotidiano, sino inclu-
so aquellas otras mds ligeras, que para la prictica de los deportes utiliza un
sector realmente mayoritario de la poblacién» (FD 4.°). Ejemplo de ello son
las playas nudistas en las que, a través de la aceptacién de la conveniencia de
la restriccién de su uso, determinadas personas pueden ejercer una libertad
reconocida en el articulo 9 CE sin molestar a los ciudadanos que no aprueban
sus pautas de comportamiento, ni ser inquietados por ellos. Se configura de
este modo un dmbito de privacidad absolutamente legitimo dentro del cual
pueden decidir si autorizan o no la reproduccién de su imagen.

Finalidad del recurso de casacion.—~Consiste en determinar si, sobre la
base de los hechos que el Tribunal de instancia ha tenido por probados, es
o no adecuada la apreciacién juridica establecida. (STS de 28 de mayo
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .—En el peridédico Heraldo de Aragdn se publica, con
ocasién de un reportaje sobre playas nudistas, una fotografia toma-
da a corta distancia en la que aparece el actor desnudo y de cuerpo
entero, pudiendo ser identificado.

El Juzgado de Primera Instancia estimé, parcialmente, la deman-
da interpuesta contra Heraldo de Aragon, S. A., condenando a esta
tltima al abono de dos millones de pesetas. Apelada la sentencia por
la entidad demandada, fue confirmada por la Audiencia. (B. F. G.)

8. Reproduccién de fotografia captada en lugar piiblico. Difusién
de imagen sin el consentimiento de la persona afectada.—La difusién de
fotografias de una persona tomadas en un lugar piblico sin su consentimiento
tienen el cardcter de intromisién ilegitima siempre que no se halle en los
supuestos previstos en el articulo 8.2 de 1a LO 1/1982, de 5 de mayo (art. 7.5
de la citada Ley). La intromisidn es ilegitima cuando la imagen de la persona
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afectada se difundié sin su consentimiento, dindole una relevancia que impi-
de calificar la imagen como meramente accesoria.

Responsabilidad solidaria.—No juega el principio de litisconsorcio pasi-
vo necesario en la demanda interpuesta para exigir responsabilidad civil deri-
vada de ilicito, porque Ia responsabilidad en ese caso es solidaria (F D 1.°).
(STS de 6 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Una joven demandé a un Diario con motivo de la
publicacién -sin su consentimiento— de una imagen de las playas de
Barcelona en la que ella aparecia en fop less. En ambas instancias se
estimé la demanda, reconociendo a la demandante el derecho a una
indemnizacion civil por un millén de pesetas. En casacién no hubo
lugar. (C. J. D.)

9. Reclamacidn de titulos nobiliarios. Litis consorcio pasivo necesa-
rio.—No se da lugar a litis consorcio pasivo necesario, al invocarse la nulidad
de la distribuci6n de titulos nobiliarios, efectuada en los supuestos de que el
otorgante tenga mds de un titulo y varios hijos, caso autorizado por la Ley
desvinculadora de 27 de septiembre de 1820 y el Real Decreto de 1912, cuan-
do al afectar a todos los favorecidos por ella, y para que la relaci6n juridica
procesal quede convenientemente constituida, se llama a juicio a todas las
personas favorecidas por la distribucién, cuestién ésta que ha de resolverse
con caricter previo a la nulidad alegada, y, en consecuencia, se prueba que los
favorecidos por la distribucién fueron los hijos del distribuidor, entre ellos el
abuelo del demandado.

Distribucién de titulos nobiliarios. Nulidad por falta de aprobacién
del Monarca.—Es vilida la distribucién de titulos nobiliarios sin aprobacién
expresa del Monarca, si fue realizada en los iltimos afios del siglo x1X, por lo
tanto al amparo del articulo 13 de la Ley desvinculadora de 11 de octubre
de 1980 y de la Ley de 17 de junio de 1855, que no exigian dicha aprobacién,
al ser introducida por el articulo 13 del Real Decreto de 27 de mayo de 1912.

Puede considerarse, no obstante, exigible dicha aprobacion, al suponer la
distribucién una modificacién del orden de suceder, que es facultad, que de
acuerdo con la Ley 25.1.6 de la Novisima Recopilacién, esté reservada al
Monarca; ahora bien, dicha aprobacién se suple si se expiden Reales Decre-
tos de sucesién que la sustituyen.

Determinacién de mejor derecho nobiliario. Rehabilitacién.—El mejor
derecho se reconoce al pariente méis propincuo, teniendo en cuenta criterios
de descendencia, linea, grado y edad.

La rehabilitacién, aunque siempre se concede el titulo o merced condicio-
nado a la cldusula de «sin perjuicio de tercero de mejor derecho genealdgi-
co», es a los efectos de que el parentesco determinante del mejor derecho no
puede relacionarse con el concesionario de la rehabilitacién, que se concede
con cardcter polémico, sino con el dltimo poseedor legal, debiendo entender-
se por tal a aquel a quien la dignidad corresponderia de acuerdo con el orden
sucesorio correspondiente.

Cuando el ultimo poseedor legal forma una nueva cabeza de linea, mien-
tras existan personas pertenecientes a €sta, se excluye a cualquier otro pariente
perteneciente a otra linea, siguiéndose respecto a la nueva linea formada el
orden de suceder.
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Distribucion. Nueva cabeza de linea distinta a la del primogénito.—La
distribucién de titulos intervivos o mortis causa produce una novacién o alte-
racién de las distintas lineas sucesorias, con creacién en cada una de ellas de
una nueva cabeza de linea representada por los designados, de forma que, en
lo sucesivo, los descendientes de la persona que constituy6 esa cabeza de
linea tienen derecho preferente a los de cualquier otra linea, aunque esa otra
sea la prellamada, antes de que se hubiese llevado a efecto tal distribucién, de
donde resulta indudable el preferente derecho de los descendientes del favo-
recido sobre los descendientes del primogénito del que efectud la distribucién
testamentaria. (STS de 11 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-El actor, don J. R. H. E., ejercité accién de mejor
derecho a titulo nobiliario contra don L. H. F. M., solicitando se
declare su mejor derecho genealdgico al titulo de Conde ..., frente
al demandado, que lo viene poseyendo en virtud de sucesidn; asi como
la invalidez de la rehabilitacién operada a favordedon L. Hy O.,
causante del demandado, tras quedar vacante el titulo, al declararse
el fallecimiento del titular sin descendencia. Igualmente
se solicita la invalidez de la distribucidn de titulos propuesta por
don J. R. H. y G. C,, en la que se otorgé a su segundo hijo, padre del
fallecido sin descendencia, el titulo en litigio.

La parte demandada contest6 alegando las excepciones de pres-
cripcién de la accion y falta de litis consorcio pasivo necesario,
y, subsidiariamente, la declaracién de su mejor derecho sobre el
titulo.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y la
Audiencia Provincial confirmé dicha sentencia desestimando, tam-
bién, la apelacion.

El TS declar6 no haber lugar al recurso de casacion.
(M.R.D.R.)

10. Asociaciones. Plazo de impugnacién de acuerdos y actuaciones
contrarios a los Estatutos.—Segun el articulo 40.3 de la LO 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de asociacién, el plazo para impugnar los
acuerdos y actuaciones de la asociacién que sean contrarios a los Estatutos es
de cuarenta dfas. Se trata de un plazo de caducidad cuyo cémputo debe hacer-
se desde la fecha de adopcién del acuerdo, segtin ha reiterado la jurispruden-
cia (SSTS de 15 de noviembre de 1993 y 12 de junio de 1992). La STS de 30
de octubre de 1989 se separa de la citada linea jurisprudencial, pues establece
como dies a quo la fecha de notificacién del acuerdo; debe tenerse en cuenta,
sin embargo, que a esta solucién se llega por la especialidad del caso resuelto
(expulsion de un socio de una sociedad deportiva) y la necesidad de evitar en
el mismo la indefension.

Analogia. Requisitos de aplicacién.—Con arreglo al articulo4.1 CCy a
la doctrina jurisprudencial dictada en su aplicacién (SSTS de 21 de noviem-
bre y 11 de mayo de 2000, 20 de febrero y 13 de octubre de 1998, 10 de
mayo de 1996, 11 de mayo de 1995, 4 de junio de 1993, 12 de junio de 1990,
30 de marzo de 1987 y 2 de octubre de 1984, entre otras), los requisitos de
aplicacién de la analogia son tres: a) que la norma no contemple el supuesto
especifico, pero si otro semejante; b) que entre ambos se aprecie identidad
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de razén; y ¢) que no se trate de leyes penales, ni sancionadoras con pérdida
de derechos.

Aplicacion retroactiva de una norma. Supuesto en el que no tiene
lugar.—La situacién de retroactividad de una norma no tiene lugar cvando la
aplicacién de la norma es para el futuro y ni sanciona conductas pretéritas, ni
afecta a situaciones o derechos adquiridos. (STS de 11 de julio de 2002; ha
lugar.)

HECHOS.-EIl 19 de enero de 1996, algunos miembros de la
Asociacién Burgalesa del Taxi (asociacién que agrupa a diferentes
empresarios que ejercen actividades econdmicas comprendidas en
el servicio de transporte de viajeros por auto-taxi en la provincia de
Burgos) interponen demanda contra la misma a fin de impugnar un
acuerdo de la Asamblea General Ordinaria de 30 de noviembre
de 1995 en virtud del cual se aprobaron dos modificaciones del
Reglamento de Régimen Interno, consistentes en la obligacién de
los socios de no tener en horario de trabajo teléfono mévil o cual-
quier otro aparato que pueda suponer competencia desleal, siendo
causa de baja del Radio Taxi (servicio prestado por la citada asocia-
cion) el disponer de este tipo de aparatos.

Contra la sentencia de la Audiencia declarando la nulidad de los
acuerdos impugnados por vulnerar lo dispuesto en los Estatutos
sobre la finalidad del Servicio de Radio-Taxi y los derechos de los
asociados, interpone recurso de casacién la Asociacién Burgalesa
del Taxi. (B. F. G.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

11. Recurso de apelacién: efecto devolutivo y ambito de cono-
cimiento del 6rgano jurisdiccional de la segunda instancia; principio tan-
tum devolutum, quantum apellatum.—E] efecto devolutivo del recurso de
apelacién significa que la cognitio del érgano jurisdiccional ad quem abarca
todas las cuestiones, ficticas y juridicas, del pleito que se hayan sometido al
mismo por las partes, pues, aunque nuestro sistema procesal, a diferencia del
de otros paises, no reconoce la apelacién plena, en el sentido de que no cabe
plantear, salvo aspectos excepcionales, cuestiones nuevas (pendente apella-
tionem, nihil innovetur), sin embargo permite, dentro de lo postulado (rantum
devolutum, quantum apellatum; y apelacién adhesiva), un nuevo examen del
pleito (revisio prioris instantiae), tanto en lo que hace referencia a la fijacién
de los hechos, como a la cuestién juridica; de tal modo que el 6rgano jurisdic-
cional ad quem se halla investido de los mismos poderes que el juzgador
a quo.

Prueba pericial: impugnacién: prevalece el criterio del tribunal de
instancia, salvo que sea arbitrario o ilégico. No constituyen prueba peri-
cial los informes aportados por las partes.—No es admisible en casacién
formular una descalificacién genérica de la valoracién de la pericial sin espe-
cificar en qué extremos concurre un defecto susceptible de verificacién en
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casacion, pues es doctrina reiterada que debe prevalecer el criterio de la sen-
tencia recurrida cuando no incida en conclusiones arbitrarias o ilégicas que
conculcan las reglas de la sana critica. Ademads, no cabe pretender desvirtuar
un resultado factico deducido de varios medios de prueba mediante la impug-
nacién de uno de ellos, resultando claramente improcedente atribuir valor de
pericial a informes acompaiiados con el escrito de alegaciones que no tienen
tal carécter, aunque hayan sido ratificados en periodo de prueba por el técnico
que los expidio.

Negocio de fijacién: concepto y naturaleza, segtin la doctrina cientifica
y jurisprudencial.—El negocio de fijacién juridica (Festellungsvertrag; nego-
zio di accertamento, en las terminologias alemana e italiana) responde a una
funcién de fijacién de la relacién juridica, y ha sido definido en la doctrina
como aquél mediante el que las partes, por via convencional, eliminan la
incertidumbre y la controversia o evitan que pueda surgir. Destaca nuestra
mejor doctrina que se trata de un negocio creador de una situacion juridica de
derecho sustantivo: la situacion fijada o acertada. Las partes en contempla-
cién de una relacién, o una pluralidad de relaciones juridicas preexistentes,
delimitan y precisan sus respectivas exigencias juridicas, determinando el
alcance, para el futuro, de sus respectivas obligaciones, con lo que dan certe-
za al &mbito de su interrelacién de intereses. En la jurisprudencia predominan
las sentencias que asimilan el negocio de fijacién con los contratos reproduc-
tivos o recognoscitivos (SSTS de 28 de octubre de 1944, 6 de junio
de 1969, 9 de noviembre de 1974, 23 de junio de 1983, 15 de octubre de 1985,
22 de diciembre de 1986, 25 de mayo de 1987, 16 de febrero y 26 de marzo de
1990 y 30 de abril de 1999); aunque en algunas resoluciones (SSTS de 11 de
abril de 1961, 18 de junio de 1962, 29 de octubre de 1964 y 5 de febrero de
1981) se aprecia un criterio mds amplio que supone una aproximacién a la
orientacién doctrinal con arreglo a la que mediante un negocio de fijacién
«no se trata de dar exclusivamente una mayor certeza probatoria, sino que se
pretende la exclusidn de pretensiones que surgen o pueden surgir de una rela-
cién juridica previa ... por lo que tiene un alcance mucho mayor que la mera
reproduccién de un negocio en un documento».

Negocio de fijacion: efectos.—Como consecuencia de quedar «fijada» la
situacion juridica a través de este negocio, es apreciable, al menos por analogia
(art. 4.1 CC), una consecuencia juridica semejante a la que se mantiene por la
jurisprudencia en aplicacién del inciso primero del articulo 1.816 CC sobre
transaccion (figura juridica muy similar a la del negocio de fijacién, dentro de
cuya 6rbita se sitia por unos —STS de 18 de junio de 1962—, y se equipara por
otros), de tal manera que no cabe traer a colacién —exhumar— aquellas cuestio-
nes (dudas, circunstancias o defectos) que quedaron zanjadas en virtud de lo
convenido (SSTS de 3 de junio de 1902, 30 de marzo de 1950, 26 de abril de
1963, 14 de mayo de 1982, 20 de abril y 30 de octubre de 1989 y 6 de noviem-
bre de 1993). (STS de 15 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad M. A. C,, S. A., demand a la también
mercantil V. U. C,, S. A., en reclamacién de cantidad. La demandada
se opuso y reconvino solicitando la condena de la actora a efectuar
determinadas reparaciones. En la resolucién del pleito fue determi-
nante la existencia de un documento-finiquito, otorgado por ambas
partes, en el que se reflejaron las operaciones de liquidacién de las
relaciones contractuales existentes entre los litigantes, y en el que se
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hizo figurar el saldo pendiente derivado de dichas relaciones. El
Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente tanto la demanda
como la reconvencion. La Audiencia Provincial de Pontevedra revo-
c6 la sentencia de instancia y estimé integramente la demanda ori-
ginaria, desestimando la reconvencién formulada. EI TS confirmé
la sentencia de la Audiencia y declaré no haber lugar al recurso de
casacion. (L. A. G. D.)

12. Causa falsa como cuestion de hecho.—Es reiterada y uniforme la
doctrina de esta Sala (Sentencias de 14 de febrero de 1985, 14 de julio de 1986,
5 de marzo de 1987, 16 de septiembre de 1988, 23 de octubre de 1989, 19 de
noviembre de 1990, 26 de febrero de 1991, 24 de febrero de 1992 y 4 de
marzo de 1993, entre otras) la de que la apreciacién de la existencia o inexis-
tencia de causa en los contratos o la concurrencia de causa falsa estd atribuida
al Tribunal a quo, por ser, de naturaleza fictica, cuya conclusién probatoria
ha de ser mantenida invariable en casaci6n, a no ser que la misma sea desvir-
tuada por el medio probatorio adecuado para ello, lo que requiere la cita inex-
cusable del precepto que, conteniendo una norma valorativa de prueba, se
considere infringida (S de 4 de febrero de 1995).

Carga de la prueba de la inexistencia o la ilicitud de la causa.—Este
articulo atribuye al deudor la carga de probar la inexistencia y la ilicitud de la
causa. La referencia al «deudor» ha de entenderse en sentido amplio dirigido
a los interesados que tengan legitimacion para instar la declaracién de nulidad
radical del negocio que seria la consecuencia juridica producida por la falta
de causa o su ilicitud. La invocacién a la causa de la recurrente esta fuera de
lugar, pues no se trata de que se esté en presencia de una ilicitud o prohibi-
cién legal en los contratos que se desestima su pago, sino en la apreciacién de
los codemandados de la falta de consumacién de los pretendidos contratos de
préstamo.

Caracter real del préstamo.—El Cédigo civil parece asignar cardcter
real tanto al préstamo de uso (comodato), como al préstamo de consumo
(mutuo), puesto que en el articulo 1740 se menciona la entrega de la cosa
como elemento de especial significacién en la formacién y perfeccion de
los contratos de comodato y mutuo. La jurisprudencia ha interpretado este
precepto en el sentido de considerar que la entrega de la cosa en estos con-
tratos es uno de sus requisitos esenciales, juntamente con el consentimien-
to, objeto y causa (SSTS de 4 de mayo de 1943, 12 de febrero de 1946, 26 de
febrero de 1957, 8 de julio de 1974 y 28 de febrero de 1983). La mds recien-
te doctrina jurisprudencial insiste en el cardcter real del contrato de présta-
mo, aunque alguna resolucién no descarta la posibilidad del contrato con-
sensual. La STS de 7 de octubre de 1994 declara que no puede tenerse por
existente un préstamo de dinero e imponer la obligacion de devolver deter-
minada cantidad, si la entrega de numerario por el prestamista al prestatario
no se ha realizado. Y la STS de 27 de octubre de 1994 afirma que el contra-
to de préstamo no nace por el mero consentimiento de las partes, sino por la
recepcién de la cosa, en el caso que nos ocupa, el dinero. (STS de 11 de
julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-EI. N. C. formalizé tres préstamos en documento
privado con A. N. V. y F. O. V. en los que se establece la cantidad de
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dinero que la prestamista les entregari. Posteriormente, FI. N. C.
formalizé otro préstamo en documento privado conA.N.V.yE Q. V.
en el que se establece que les entrega la cantidad de 5.000.000 de
pesetas en concepto de préstamo. Posteriormente, F.I. N. C. interpu-
so demanda contra los prestatarios, reclamando la devolucién de las
cantidades que decia haberles entregado en concepto de préstamo.
El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y establece que
los demandados deben responder solidariamente del pago de los
cuatro préstamos. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el
recurso formulado por los codemandados, ya que consideré que no
se habia producido la entrega de la cantidad de dinero en los tres
primeros contratos. E1 TS declara no haber lugar al recurso de casa-
ciéon. (R. T. B.)

13. Requisitos para la existencia de error sobre el objeto.—El error
in re recae sobre la cosa misma del contrato y actila como invalidante del con-
sentimiento. Tal como ha declarado esta Sala en repetidas ocasiones, la exis-
tencia de los vicios del consentimiento es un hecho sometido a la libre apre-
ciacién del tribunal de instancia, de modo que si éste no ha apreciado la
existencia del error no corresponde al T'S fijar su existencia. Para la existencia
de un error es necesario que haya una equivocacién sobre la sustancia de la
cosa que es objeto del contrato y que esa equivocacién no fuera evitable
mediante una diligencia media de quien ha padecido el error. En el presente
caso, es conocida perfectamente por las partes cudl era la situacién de las fin-
cas agrupadas y con una moderada y elemental atencién hubieran podido evi-
tar agrupar la finca litigiosa y mantenerla al margen como independiente. Si
hubiesen actuado con la diligencia necesaria, el error se habria evitado. (STS
de 30 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don I. y don M. agruparon ocho fincas de su pro-
piedad, agrupacidn en la que inclufan una finca que lindaba por el
norte con la carretera nacional y por el sur con un camino. Poste-
riormente, dividieron esta finca en dos fincas distintas, que se apor-
taron a las sociedades Alfombras Boyer y Alfombras Crevillente.
Don I. y don M. interpusieron demanda contra Alfombras
Boyer, S. A., La Fabil Boyer, S. A.; Alfombras Crevillente, S. A., y
otras dos compaiifas financieras, en la que solicitaban que se decla-
rase que una de las fincas agrupadas (la que lindaba por el norte con
la carretera nacional y por el sur con un camino) es de su propiedad
y que la escritura piiblica en la que se realizaba dicha agrupacién
era nula parcialmente en lo referente a la agrupaci6n de aquella
finca. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Los
demandantes recurrieron esta sentencia ante la Audiencia Provincial
de Alicante, que desestimé el recurso de apelacién. Interpuesto
recurso de casacién por los demandantes, el TS declara que no ha
lugar. Segiin los demandantes, en el acto de agrupacién de las fincas
habia existido un error en la sustancia de la cosa. E1 TS desestima el
recurso porque considera que no fueron diligentes y que deberian
haber conocido las circunstancias referentes a la situacién de las
fincas. (M. V. V)
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14. Alcance de la interpretacion contra proferentem.—La doctrina de
esta Sala por lo que se refiere a la regla de interpretacién contra proferentem
considera que es una aplicacién concreta del principio bésico de la buena fe
en la interpretacién negocial. Para su aplicacién es necesario no sélo la redac-
cién unilateral del contrato, sino, sobre todo, que la clausula, el sentido de la
cual se discute, sea oscura. Esta regla, sin embargo, no es rigida y para su
aplicacién se deben tener en cuenta las circunstancias especiales de cada con-
trato, de modo que si de los términos del contrato se pueden deducir conclu-
siones que disipen la oscuridad presente, el articulo 1288 CC no serd aplica-
do. Por tanto, si bien una cldusula del contrato padece de imprecision juridica,
resulta perfectamente comprensible en lo esencial, gracias a la interpretacién
junto con los demads criterios hermenéuticos, de modo que no se le debe apli-
car la regla de la interpretacidn contra proferentem.

Aplicacion de la regla de la interpretacion literal.—Segin el articu-
lo 1281 CC, si los términos de un contrato son claros y no dejan ninguna duda
sobre la intencién de los contratantes, se estard al sentido literal de las pala-
bras. En el presente caso, si bien es cierto que los términos en que se pacté el
arrendamiento no ofrecian dudas significativas, lo que si que planteaba pro-
blemas era determinar si una cldusula del contrato hacia referencia al contra-
to de opcién de compra o al arrendamiento de local. Por ese motivo, cabe
indagar cudl era la voluntad comiin de los contratantes. Ademds, el articulo
1281 CC y la doctrina jurisprudencial establecen que los criterios interpretati-
vos no son excluyentes entre ellos y el criterio sistematico se encuentra expre-
samente reconocido en el articulo 1285 CC. En base a esto, si bien la cldusu-
la discutida se titula «Opcién de compra», en los primeros apartados se hace
referencia a los derechos contractuales de arrendatario y arrendador, de lo
que se deduce que esta cldusula funciona como cldusula general relativa tanto
al contrato de arrendamiento como al de opcién de compra. (STS de 26 de
abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia C. C. y don J. J. O. celebraron dos contratos,
que formalizaron en un mismo documento. Uno de los contratos
consistia en el arrendamiento de un local comercial para desarrollar
la actividad de restaurante y bar. El segundo contrato establecia una
opcién de compra sobre aquel local a favor del arrendatario. En este
documento se incluia una cldusula que establecia que don J.J. debia
pagar una determinada cantidad alzada, estableciendo un pago frac-
cionado de dicha cantidad. Dofia C. C. interpuso demanda en la que
solicitaba el pago de la cantidad establecida en dicha cldusula o,
alternativamente, la resolucién del contrato de arrendamiento, asi
como que se declarase resuelta la opcién de compra sobre el inmue-
ble. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacién por la demandante, la Audiencia Pro-
vincial lo estimé. El demandado interpone recurso de casacién
porque considera que la cldusula en virtud de la cual se le reclama
dicha cantidad hace referencia al contrato de opcién de compra y no
al de arrendamiento. El TS desestima el recurso porque considera
que las cldusulas del contrato, si bien no eran totalmente claras, eran
comprensibles en el conjunto y, ademds, la cldusula de cuya inter-
pretacién se duda se refiere también al contrato de arrendamiento.
(M. V. V)
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15. Defensor judicial. Contraposicién de intereses.—No hay contra-
posicidn de intereses entre la hija menor de edad donataria de unos bienes y
su padre donante, cuando ambos son demandados por terceros que piden la
nulidad o rescisi6n del contrato, pues tienen «sustancial coincidencia [de
intereses] en que se declare la validez y eficacia» del negocio. No ha lugar.

Defensor judicial. Oportunidad procesal para alegar el conflicto.—No
procede alegar esta circunstancia s6lo en el escrito de conclusiones cuando
previamente no se ha recurrido el auto que ha declarado a la menor en rebel-
dia. No ha lugar.

Acciones de regreso entre fiadores.—~Nacen en el momento en que uno
paga al acreedor en virtud de demanda judicial o halldndose el deudor princi-
pal en estado de concurso o quiebra (art. 1844 CC). Sin este requisito, el
cofiador que paga no estd legitimado para repetir contra sus cofiadores ni
tiene interés juridico que le permita impetrar acciones de nulidad o revocato-
rias de contratos en los que no ha sido parte. Ha lugar.

Obligaciones solidarias.—Por especialidad de la norma, prefiere el articu-
lo 1844.111 CC, frente a las normas generales de las obligaciones solidarias
(art. 1145 CC), en cuanto a los efectos del pago entre codeudores solidarios.

Acciones de conservacion del crédito.—Sélo corresponden al acreedor
(art. 1121 CC), calidad de la que carece el cofiador que paga sin haber sido
requerido por demanda judicial ni halldndose el deudor en estado de concurso
o quiebra (art. 1844 CC).

Legitimacién de terceros para impetrar la nulidad o inexistencia de
un contrato.—Sélo estdn legitimados los terceros a quienes el contrato perju-
dique o puedan ver sus derechos burlados o menoscabados por la relacién
contractual (STS de 5 de noviembre de 1990); o que tengan un interés juridico
en ello o, lo que es lo mismo, se vean perjudicados o afectados en alguna
manera por el referido contrato (STS de 21 de noviembre de 1997 que cita
la STS de 14 de diciembre de 1993). En el mismo sentido se invoca autoridad
de las SSTS de 22 de octubre de 1916, 12 noviembre de 1920, 11 de enero de
1928, 12 de abril de 1945, 19 octubre de 1959, 31 de mayo de 1963 y de 29
de diciembre de 1970.

Facultad del Tribunal para apreciar de oficio la legitimacién del
actor.—Procede estimar de oficio la falta de accion de los demandantes cuan-

do consta que no han pagado con los requisitos del articulo 1844.1I CC (STS
de 24 de mayo de 2002; ha lugar en parte.)

HECHOS .- Los demandantes son cofiadores solidarios que
ejercitan acciones de nulidad (por simulacién) y, subsidiariamente,
de rescisidn por fraude de acreedores de sendas escrituras de dona-
cién y de un contrato de compraventa, contra los transmitentes y sus
causahabientes. Los demandados son marido y mujer y sus causa-
habientes, hijos de éstos, uno de ellos menor de edad. El marido ha
donado a una hija una finca ristica, y a otra hija un piso, por sendas
escrituras publicas. Una de las hijas es menor de edad. La mujer,
con el consentimiento del marido, ha vendido al hijo, también por
escritura piblica, otra vivienda. Todas estas escrituras han accedido
al Registro de la Propiedad. Ambos cényuges se defienden por sepa-
rado. El hijo alega falta de legitimacién pasiva para ser emplazado
en el juicio. Las hijas son declaradas en situaci6én procesal de rebel-
dia y esta resolucién no es recurrida durante el juicio.
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El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y declara
nula e inexistente por simulacién la compraventa y rescindidas por
fraude de acreedores las donaciones, debiendo procederse a la can-
celacién de las inscripciones registrales correspondientes. La
Audiencia Provincial de Oviedo desestima el recurso de apelacién
interpuesto por la mujer y el hijo (el marido y la hija mayor de edad
se adhieren a este recurso, pero no apelan), y confirma con costas la
sentencia de primer grado. El TS hace lugar al recurso de casacién.
(M.S.R P)

16. Ratificacion contractual ticita.—No se infringe el articulo 1259.11 CC
cuando por parte del dominus existe una aceptacién contractual ticita (en este
sentido, entre otras, las SSTS de 10 de abril de 1952, 10 de mayo
de 1984, 12 de abril de 1996, 24 de octubre de 1997 y 18 de mayo de 1999).
Dicha ratificacidn tdcita puede apreciarse mediante la constatacién de hechos
concluyentes que necesariamente implican la aceptacion por parte del man-
dante de lo realizado por el mandatario, que, cuando hace uso de la accién de
nulidad, acepta en su provecho los efectos de lo ejecutado y dota de validez al
contrato. (STS de 10 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .—La entidad JDR Consultores y Editores, S. L., pro-
mueve demanda en juicio declarativo de menor cuantia contra la
entidad Aguas y Servicios del Huesna A. I. E., sobre reclamacién de
cantidad en pago de determinadas obras y servicios prestados. La
demandada contesta alegando que nadie con poder bastante habia
realizado tal encargo.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda. Recurrido el fallo por la demandante, la Audiencia Pro-
vincial revoca la sentencia de instancia, estimando plenamente la
demanda. Tal fallo es impugnado de nuevo por la demandada, y el
TS declara no haber lugar al recurso de casacién. (S. £. M.)

17. Solidaridad de deudores. Pago total del crédito por uno de ellos:
extincion del crédito y derecho de regreso.—Si paga el total de lo adeudado
uno solo de los deudores solidarios, no se subroga en el crédito el que pago,
sino que se extingue el mismo, y para que no haya enriquecimiento indebido,
el Cédigo civil en el parrafo segundo del articulo 1145 concede un derecho de
repeticién a efectos de reclamar a cada uno de los codeudores la parte que le
corresponda y los intereses del anticipo.

El derecho de regreso: formas de ejercitarlo.—El deudor solidario que
pague (nuevo acreedor) da lugar al nacimiento ex novo, de tantos derechos de
crédito a su favor como codeudores estaban obligados inicialmente y por las
cuantias correspondientes a cada uno de ellos. Pudiendo acumular sus accio-
nes y proceder contra todos en un solo procedimiento; o bien, interponer un
procedimiento contra cada deudor, que, a su vez, podrd oponerle las excep-
ciones derivadas de la naturaleza de la obligacién y las personales, sin que
perjudique lo actuado frente a los demas (STS de 4 de mayo de 1999). (STS
de 11 de marzo de 2002; ha lugar.)
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HECHOS .-El actor y el demandado en el presente litigio fue-
ron condenados en otro procedimiento, junto con una tercera perso-
na, a indemnizar, con cardcter solidario y sin atribucién de cuotas,
los dafios y perjuicios ocasionados en un local sito debajo del que
ellos tenfan ocupado (en concepto de arrendatario del local causante
del dafio figuraba el demandado y como subarrendatarias se encon-
traban la actora y la tercera persona).

La actora, que habia pagado el total del importe de la indemni-
zaci6n a que fueron condenados los tres, reclamaba aqui la cuota
correspondiente al demandado. El Juzgado desestimé la demanda.
La Audiencia revocd la sentencia de primera instancia y estimé par-
cialmente la demanda al obligar al demandado a pagar a la actora la
mitad del total de la indemnizacion que en su dia ésta habia satisfe-
cho. El TS da lugar al recurso de casacién al rebajar la cuantia de la
obligacién a la tercera parte. (1. D. L.)

18. Obligacién mancomunada e indivisible. La celebracién de un
contrato de compraventa en el que los compradores adquieren de forma
mancomunada e indivisible, exige el ejercicio conjunto de la acciéon
ex articulo 1139.-Mis que una comunidad de bienes, lo que se constituye
con el referido contrato de compraventa entre los compradores es una auténti-
ca relacién mancomunada e indivisible; lo primero, porque ambos compran
sin que se exprese la solidaridad entre ambos —art. 1157 CC—-. Mancomuni-
dad, pues, que en principio deberia ser por iguales partes —art. 1138 CC—, lo
que permitiria la accién individual en pos al cumplimiento de lo pactado por
cada uno de ellos. Mas no se olvide que esa mancomunidad funda un derecho
sobre el objeto comprado que, por esencia, es indivisible; luego es cierto que
se trata de una obligacién mancomunada pero indivisible, por lo que la disci-
plina del articulo 1139 CC es insoslayable en el sentido de que se precisa la
actuacién conjunta de ambos titulares, sin que, como se sostienen de contra-
rio, la pretensioén deducida individualmente deba viabilizarse, porque benefi-
cia al ausente, ya que es una obviedad que el objetivo de la accién deba no ser
querido, por no beneficioso, por el ausente (tiempo transcurrido y suma cuan-
tiosa pendiente de pago).

Celebracién de contrato de compraventa por varios adquirentes. No
da lugar al nacimiento de una comunidad sobre el bien adquirido.—No se
estd en presencia de una comunidad de bienes por no existir el objeto material
en comtin que serfa su contenido. Aun admitiendo que dicha comunidad se dé
o recaiga en un derecho, a tenor del articulo 392.I1 CC, pues como tal derecho
ha de entenderse el derecho de crédito a que se entregue la cosa comprada, o
de reclamar entrega de la cosa si, previamente, se cumple con la obligacién de
pago; empero, incluso en esta visidn comunitaria, la sancién del articulo 394 CC
veda un ejercicio individual de la accidn, por tratarse de actuacién, en su caso,
perjudicial para esa comunidad. (STS de 31 de enero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. H. L. presenté demanda contra la entidad
1. H. E. C,, solicitando se declarase la existencia de un contrato de
compraventa celebrado entre la demandada, como vendedora, y
don F H. L. y don A. G. B., como compradores, de forma manco-
munada e indivisa, sobre un finca propiedad de la primera, por
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importe de sesenta y tres millones de pesetas, de las que se habfan
entregado cien mil pesetas a cuenta. Suplicando se condenase a la
demandada a otorgar escritura piblica y a recibir el precio en la
forma pactada, asi como a hacer entrega del objeto del contrato: los
pisos; asi como la devolucidn de las cantidades pagadas en tal con-
cepto. El Juzgado de Primera Instancia de Chiclana de la Frontera
aprecid la falta de litisconsorcio activo necesario y absolvié en la
instancia, dejando imprejuzgada la cuesti6n. La Audiencia Provin-
cial de Cédiz entr6 a conocer del fondo del asunto y desestimé la
demanda. EI TS confirmé la sentencia de la Audiencia y no dio
lugar al recurso de casacién. (L. A. G. D.)

19. Presuncién de inocencia. Inaplicabilidad al cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones contractuales.—El principio constitu-
cional de inocencia (art. 24.2 CE) ha de referirse, en todo caso, a normas
represivas, punitivas o sancionadoras, pues su inaplicabilidad como regla
general se proyecta al enjuiciamiento civil de cuestiones sobre cumplimiento
o incumplimiento de las obligaciones contractuales (SSTC 52/1984, 72/1991
y 25 de marzo de 1991). (STS de 8 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don Daviano N. interpuso, ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 1 de Barcelona, demanda contra la Compa-
fila de Seguros Ascat, sobre reclamacién de cantidad. La sentencia
de instancia estimé parcialmente la demanda. Recurrida en ape-
lacién por ambas partes litigantes, la Seccién 16.* de la Audien-
cia Provincial de Barcelona desestimé el recurso presentado por
don D. N. y estimé el formulado por la Compariia de Seguros Ascat.
La representacioén procesal de don D. N. planteé recurso de casa-
cién, declarando el TS que no ha lugar a la casacién. (N. D. L.)

20. Resolucion contractual, por via judicial, segiin el articulo 1124 CC:
ha de llevarse a cabo en demanda principal o reconvencional y no por via
de excepcion.—La resolucion contractual en aplicacién del articulo 1124 CC
debe ser declarada judicialmente siempre que no se haya acordado por las
partes, sin que pueda oponerse por via de excepcién (STS de 1 de abril
de 2000) a diferencia de la exceptio non rite adimpleti contractus, sino que
precisa reconvencién (STS de 15 de noviembre de 1999).

La determinacién del cumplimiento o incumplimiento contractual es
quastio facti.—En consecuencia, s6lo puede ser impugnada en casacién por la
via adecuada en los casos en que sea atacable la valoracién probatoria
efectuada en la instancia (SSTS de 18 de octubre y de 24 de noviembre
de 1999). (STS de 12 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.~A consecuencia de la venta de unas miquinas, la
vendedora demanda al comprador el precio de las mercancias ven-
didas y entregadas. El demandado en su reconvencién alegé que las
méiquinas no habian sido entregadas en el estado de calidad y fun-
cionamiento pactado, ni se habia prestado la garantia y asistencia
comprometida, pero no ejercitd la accién resolutoria. Qued6 proba-
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do el impago del precio, la falta de identificacién precisa de las
mdquinas defectuosas y la no reclamacién por el demandado de su
reparacién dentro del periodo de garantia. La demanda prospera en
ambas instancias. El TS no da lugar al recurso de casacién. (1. D. L)

21. Resolucion extrajudicial. Oposicién de una parte a la resolu-
cion.—En nuestro sistema juridico la resolucion contractual se produce extraju-
dicialmente. Sin embargo, viene reiterando la jurisprudencia de esta Sala que,
si existe oposicién de una de las partes contratantes, es preciso para que tenga
lugar dicha resolucién una declaracién judicial de que es conforme a Derecho
(SS, entre otras, de 14 de junio de 1988, 28 de febrero de 1989, 30 de marzo
de 1992, 15 de junio de 1993, 20 de octubre de 1994, 29 de diciembre de
1995, 8 de marzo de 1996, 9 de abril de 1998 y 15 de noviembre de 1999).
Por otro lado, también es doctrina uniforme que la declaracién judicial de
resolucién contractual requiere el ejercicio de la accién correspondiente en
demanda, o reconvencion (SS de 19 de noviembre de 1994, 3 y 20 de junio de
1996, 20 de junio de 1998, 15 de noviembre de 1999, 1 de abril y 6 de octubre
de 2000, 1 de diciembre de 2001 y 12 de febrero de 2002, entre otras).

Exceptio non adimpleti contractus.—No puede pretender el cumplimien-
to el contratante que no ha cumplido. En el caso, no hay una situacién de
incumplimiento por el arquitecto encargado del proyecto. El encargo, consis-
tente en la elaboracion de un Proyecto de viviendas familiares, comprendia
cuatro fases, las tres primeras ya estdn cerradas, haciendo referencia el litigio
a la cuarta. Con fundamento en lo sucedido en el desarrollo contractual en
relacion con las otras fases entiende la sentencia del juzgado que el arquitecto
presentaba el proyecto cuando Golf del Sur, S. A., se 1o solicitaba. En la cuar-
ta fase el arquitecto no present6 la obra porque Golf del Sur; S. A., no lo soli-
citd y, por tanto, no existe incumplimiento. (STS de 5 de abril de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS .-El Estudio Técnico ARQTE se comprometio a ela-
borar un proyecto de viviendas unifamiliares en cuatro fases para la
entidad Golf del Sur, S. A. El arquitecto de Estudio Técnico ARQTE
presenté el proyecto de cada una de la tres fases al Colegio de
Arquitectos para que fuese visado cuando el comitente lo requirid.
Posteriormente, Golf del Sur, §. A., notificé a Estudio Técnico, §. A.,
la resolucién del contrato por no haberle presentado el proyecto
correspondiente a la cuarta fase. Estudio Técnico ARQTE se opuso a
la resolucién y mds tarde presentd el proyecto de la cuarta fase. El
Colegio Oficial de Arquitectos de Canarias y el Estudio Técnico
ARQTE, S. L., interpusieron demanda contra la entidad Golf del Sur,
S. A., en reclamacién de la cantidad adeudada por la realizacién del
cuarto proyecto, frente a la que la demandada opuso la exceptio non
adimpleti contractus. El Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda, ya que consideré que no habia habido ningiin incumpli-
miento por Estudio Técnico ARQTE porque su obligacién de entre-
gar el proyecto nacia en el momento en que la comitente lo hubiese
solicitado, cosa que no llegé a hacer. La Audiencia Provincial deses-
timé el recurso de apelacién. El TS declar6 no haber lugar al recur-
so de casacién. (R. T. B.)
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22. Extincién de contrato: efectos desde entonces.—El Tribunal
Supremo reitera el contenido de los articulos 1295, 1124, 1303 y 1123 del CC,
as{ su propia doctrina y la postura cientifica mayoritaria sobre la extincién del
contrato y sus efectos, que establece que ésta ha de provocar efectos ex tunc,
no ex nunc, es decir, no desde el momento en el que se decide 1a extincién,
sino retroactivamente desde la celebracion del contrato. Esto provoca que se
haya de volver al estado juridico preexistente, como si el negocio no se hubie-
ra concluido, con la consecuencia l6gica de que las partes contratantes deben
entregarse las cosas o las prestaciones que hubieran recibido en cuanto la
consecuencia principal de la resolucién es destruir los efectos ya producidos.

Extincion de contrato y enriquecimiento injusto.-Esta extincion, y la
vuelta a la situacidn preexistente, no puede entenderse de modo que deje a
beneficio de un contratante las prestaciones que haya recibido del otro antes
de la resolucidn, aunque sean parciales o inadecuadas, lo que provocaria un
enriquecimiento injusto. Con ello se consigue el exacto reintegro de las cosas
y su vuelta a la situacién anterior, con la reciproca devolucién de las cosas o
de su valor que constituyeron las prestaciones mutuas de los contratantes.
(STS de 5 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Mediante contrato de compraventa de 18 de marzo
de 1983, formalizado entre don S. C. G., como vendedor, y don B. L. B.
y dofia R. G. F,, como compradores, los segundos adquirieron un local
comercial por el precio de 11.850.000 pesetas. Tras el pago del primer
plazo, de 4.000.000 de pesetas, los compradores no abonaron al vende-
dor el segundo plazo, de 7.850.000 pesetas, por el incumplimiento del
vendedor de las condiciones del contrato.

El vendedor demandé a los compradores, solicitando que se
les condenase a la entrega de 7.850.000 pesetas mds los intereses
del 15 por 100 de 4.850.000 pesetas, junto a los intereses moratorios,
perfeccionando la compraventa. Los demandados, tras oponerse a lo
pedido en la demanda, solicitaron en demanda reconvencional que se
declarase la extincién del contrato, por el incumplimiento del vendedor,
con el pago de la cantidad entregada a cuenta més el IPC desde el con-
trato hasta la presentacién de la demanda. El Juzgado estimé la deman-
da. La sentencia fue recurrida en apelacién a la Audiencia que estimé el
recurso. El TS no da lugar al recurso de casacién. (L. A. P. M.)

23. Recurso de casacion en ejecucion de sentencia. Inexistencia del
efecto de cosa juzgada. Liquidacién definitiva de los daiios y perjui-
cios.—En la fase de ejecucién provisional no cabe recurso de casacién, pero si
en la de ejecucién definitiva (STS de 15 de noviembre de 1991). El hecho de
que en la ejecucidn provisional no quepa el recurso de casacion, el cual tiene
una especial importancia en sede de ejecucion definitiva, en orden a preservar
la intangibilidad del fallo, es decir, la defensa de la sentencia contra las actua-
ciones practicadas en su ejecucién (STS de 7 de abril y 5 de diciembre de
1997, 23 de marzo de 1998 y de 24 de octubre de 2000). No es conforme a
derecho intentar el procedimiento liquidatorio de los articulos 928 y siguien-
tes en sede de ejecucién provisional, por corresponder la concrecién de los
daiios y perjuicios (liquidacién) a la fase de ejecucién definitiva.
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Indemnizacién por imposibilidad de cumplimiento de la ejecutoria
en forma especifica.—Cuando una sentencia condena a la indemnizaci6n de
dafios y perjuicios no cabe dejarla vacia de contenido, no concediendo canti-
dad alguna en tal concepto en fase de ejecucién de sentencia, estableciendo
como resultado final, a efectos précticos, que los daiios y perjuicios son iluso-
rios (STS de 9 de marzo de 1993).

Indemnizacién de dafios y perjuicios: no la puede integrar la simple
devolucion de la cantidad adelantada como parte del precio con sus inte-
reses.—Reducir la indemnizacién a la devolucién de la parte del precio antici-
pada aunque sea con los intereses legales (ademds de que dicha devolucién
no constituye en si una propia indemnizacién), contradice los preceptos lega-
les relativos a la determinaci6n de la indemnizacién de dafios y perjuicios; y,
lo que aqui es mds relevante, el derecho al adecuado y efectivo cumplimiento
de lo declarado en la sentencia. Ciertamente, cabria la posibilidad de que la
devolucién del precio anticipado con los intereses legales constituyera la
solucidn del caso, pero no es la aqui aplicable porque no se da la hip6tesis de
culpa de ambas partes, ni de falta de culpa del ejecutado, al ser a él imputable
la imposibilidad de otorgar la escritura de venta. También cabria argiiir en
orden a una falta de prueba de la existencia de dafios y perjuicios, pero no
cabe olvidar que el tema de su existencia corresponde, segun reiterada juris-
prudencia, al proceso declarativo y no al de ejecucioén, al cual sélo cabe remi-

tir la cuantia y, en su caso, las bases, cuando una y otras no pueden fijarse en
el juicio de declaracién. (STS de 3 de abril de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Suscrito un contrato de promesa bilateral de com-
praventa, respecto de una finca con precio cierto, del que el pro-
mitente en compra entregé un millén de pesetas, quedé pendiente
el abono de la suma restante para el momento de otorgarse la
correspondiente escritura piiblica. Transcurrido el plazo acordado,
don M. L. A., promitente en compra demandé la elevacién del
acuerdo a escritura publica o, subsidiariamente, lo dispuesto en el
Libro IV del Cddigo civil. En fase de ejecucién provisional se decla-
ré la obligacién del demandado de abonar como indemnizacién de
dafios y perjuicios la cantidad de un mill6n de pesetas més intereses
legales. Instada ejecucién definitiva de la sentencia original, se soli-
cita como liquidacién de dafios y perjuicios la cantidad de treinta y
siete millones, que es aprobada por el Juzgado de Primera Instancia
de Vitoria. Recurrido dicho auto en apelacién, la Audiencia Provin-
cial estima el recurso y revoca la resolucién de instancia, por enten-
der que se habia producido el efecto de cosa juzgada. El TS revoca
el auto de la Audiencia y da lugar al recurso de casacion. (L. A. G. D.)

24. Accion rescisoria por fraude de acreedores. Inicio del cémputo
de la accién.~El enfrentamiento de criterios juridicos para el cémputo de la
accion rescisoria, por fraude de acreedores, debe solucionarse con fundamen-
to en las siguientes premisas: a) Demandadas las dos partes de un contrato de
compraventa de inmueble (contrato oneroso), esto es, vendedor y comprador,
por supuesto consilium fraudis a los fines de que se declare su rescisién por
fraude de acreedores, el adquirente comprador no puede beneficiarse, en prin-
cipio, inscrita la titularidad en el registro, de la proteccién que se dispensa al
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tercero, ex articulo 34 LH, pues, precisamente, su buena o mala fe resulta liti-
giosa. b) La demanda rescisoria no podra prosperar, sin perjuicio de otras
acciones indemnizatorias, si se establece finalmente que el adquirente, a titu-
lo oneroso, actué de buena fe y, por ello, sin obligacién de devolucién de la
cosa segtin los articulos 1295 y 1298 del CC. ¢) El subadquirente (o adquiren-
te de quien adquiri6 del deudor) si es adquirente de buena fe, se halla protegi-
do por el pérrafo segundo del articulo 1298 CC. El subadquirente, ain inscri-
ta la adquisicién del inmueble, en el Registro de la Propiedad, no se halla
protegido, como tercero, conforme al articulo 37 LHen los supuestos previstos
por el ndmero cuarto, letras a) y b), que son, precisamente, los afectados por el
segundo pérrafo del nimero cuarto del articulo 37 de la LH.

A la luz de los precedentes postulados, debe concluirse que la regla del
articulo 37 LH es aplicable a los subadquirentes en los supuestos resefiados y
en los términos que se han explicado, de manera que el cémputo de cuatro
afios de la acci6n rescisoria ha de iniciarse «desde el dia de la enajenacién
fraudulenta». Se establece, por tanto, una regla especial, limitada a los casos
cuyo objeto y sujetos se han especificado. En los demds casos, se sigue, en
definitiva, la norma general del articulo 1969 del CC, interpretada jurispru-
dencialmente, segun el criterio de que la posibilidad del ejercicio de la accién
nace con el conocimiento de los hechos bésicos en que aquella se funda. (STS

de 27 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-La sociedad Landesbank Rheinland-Phalz interpu-
so demanda ante el Juzgado de Primera Instancia niimero 7 de
Elche, en la que se solicitaba la rescisién por fraude de acreedores
de la venta de una finca y un chalet hecha por parte de TW. H. S. a
su compaiiera sentimental, I. L. M. La demanda fue desestimada en
primera instancia al considerar la caducidad de la acci6n ejercitada,
puesto que habfan pasado mds de cuatro afios entre la fecha de la
enajenaci6n fraudulenta y el dia de la interposicién de la demanda.
La Audiencia Provincial de Alicante estim el recuso de apelacién
presentado por la sociedad Landesbank Rheinland-Phalz conside-
rando, por el contrario, que la accién no habia caducado. El TS
declaré no haber lugar al recurso de casacidn.

NOTA.-La presente sentencia sigue una ya consolidada doctrina
jurisprudencial establecida, entre otras, en las SSTS de 16 de febrero
de 1993 (RJ 1993/774) y 1 de diciembre de 1997 (RJ 1997/8772) en
la que se considera que el cdmputo del plazo de caducidad de cuatro
afios de la acci6n de rescisién por fraude de acreedores debe empe-
zar desde el momento en que la victima tiene conocimiento del dafio
patrimonial. Sin embargo, 1a sentencia que se comenta hace una
excepcioén a esta doctrina, considerando que tratdndose de subad-
quirentes, el computo del plazo de la accidn serd desde el dia de la
enajenacién fraudulenta por imperativo del articulo 37.4 LH y no
desde el dia en que se conocié el dafio patrimonial. Parece que con
la presente sentencia se ha establecido definitivamente un criterio
estable de interpretacién del articulo 1299 CC, que como es sabido,
difiere del criterio tradicional seguido por el TS anteriormente.
(Véase una exposicion de las diferentes tendencias sobre este tema
en Francisco Javier ORDUNA MORENO, La accidn rescisoria por
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fraude de acreedores en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Barcelona, Bosch, 1987, pp. 103-105). (A. S. C.)

25. Subsidiariedad de la accion de rescisién por fraude de acreedo-
res. Debe acreditarse la insolvencia del deudor.—La S de 3 de octubre de
1995, aducida en el motivo, ha mantenido, con cita en la precedente de 7 de
diciembre de 1989, que tratdndose de obligacién solidaria entre codeudores,
la accién contra el fiador es auténoma y puede ejercitarse sin precisar actua-
ci6n contra el patrimonio del deudor y como consecuencia, el acreedor, no
tiene que probar la insolvencia de los restantes deudores. Pero, sin descono-
cer tal doctrina, resulta irrelevante, habida cuenta que la sentencia a quo
declara, con cardcter de dato fictico y de hecho probado e inatacable en esta
via casacional, «que el 13 de febrero de 1992 recay6 sentencia del Juzgado de
Primera Instancia ndmero 44 de Madrid, por la que se ordené seguir adelante
la ejecucion despachada contra Sodeco, S. A., y Uribitarte, S. A., designando
la entidad ejecutante, Banco Pastor, S. A., entre otros bienes la finca registral
nim. 49001...». En definitiva, que Sodeco tenia otros bienes y ello torna irre-
levante el tema de la solidaridad. (STS de 19 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-La entidad Banco Pastor, S. A., designé, entre otros
bienes, una finca situada en Madrid en el proceso ejecutivo seguido
contra las entidades mercantiles Sodeco, S. A., y Uribitarte, S. A. La
entidad de seguros Fianzas y Crédito, Compariia de Seguros y Rea-
seguros, S. A. avalaba numerosas operaciones que suscribieron
Sodeco, S. A., y Uribitarte, S. A., pero al mismo tiempo Sodeco, S. A.,
intervino como avalista solidario de Uribitarte, S. A., ante Fianzas y
Crédito, Compaiiia de Seguros y Reaseguros, S. A. Debido al alto
riesgo asumido por la entidad aseguradora a consecuencia de la ele-
vada cuantia de las operaciones, Sodeco, S. A., constituyé escritura
de hipoteca a favor de Fianzas y Crédito, Compariia de Seguros y
Reaseguros, S. A. pero el bien hipotecado era uno de los que desig-
n6 el Banco Pastor en el proceso ejecutivo que seguia contra Sode-
co, S. A., y Uribitarte, S. A. Interpuesta demanda sobre rescision de
contrato de constitucién de hipateca por el Banco Pastor, S. A., contra
Sodeco, S. A., y Fianzas y Crédito, Compafiia de Seguros y Rease-
guros, S. A., fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia.
Apelada la sentencia, la Audiencia la confirmé en todos sus extre-
mos excepto lo relativo a costas. Interpuesto recurso de casacién
por el Banco Pastor, S. A., el TS declaré no haber lugar al mismo.
(A.S5.C)

26. Terceria de mejor derecho. Doctrina jurisprudencial sobre pre-
ferencia de créditos.—La jurisprudencia de esta Sala declara la preferencia
del crédito fundado en péliza de arrendamiento financiero cuya fecha sea
anterior al cierre y liquidacién de la péliza de crédito confrontada, y ello por-
que «en el arrendamiento financiero la exigibilidad del precio del arrenda-
miento surge desde el momento mismo de la firma aunque se establezcan
cuotas periddicas de amortizacidn, por lo que producido el impago en los tér-
minos pactados, la liquidez de la deuda se consigue mediante una sencilla
operacion aritmética, al igual que sucede con el préstamo en que se ha pacta-
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do su amortizacién en plazos». (SSTS de 7 de abril de 2000 y 8 de mayo
de 2001 con cita de las de 13 de marzo de 1995, 9 de noviembre de 1998
y 7 de abril de 2000).

Terceria de mejor derecho. Imposibilidad de alegar nulidad del titulo
del tercerista cuando no sea cuestionada la existencia del contrato.—Si
bien es cierto que la jurisprudencia de esta Sala permite al demandado-ejecu-
tante en las tercerias oponer la nulidad del titulo del tercerista, no lo es menos
que esta nulidad oponible serd la fundada en inexistencia del correspondiente
negocio jurfdico por simulacién u otras razones que puedan implicar confa-
bulacién entre tercerista y ejecutado o fraude en perjuicio del ejecutante, pero
no la fundada en condiciones del propio contrato que puedan resultar espe-
cialmente gravosas para el demandado ejecutado siempre que la existencia
del contrato en si mismo sea incuestionable. Esta limitacién, que ya se des-
prendia de la regulacién de las tercerias en la Ley de Enjuiciamiento civil de
1881 y de la jurisprudencia de esta Sala, aparece hoy muy explicitamente
reflejada en el articulo 620.1 de la nueva LEC. (STS de 3 de mayo de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS.~La entidad mercantil Lico Leasing, S. A. interpuso
demanda de terceria de mejor derecho contra la mercantil Banco
Popular Espariol, §. A., ]. M. M. y su esposa A. R. M. La demanda
se fundamentaba en la preferencia de la péliza de arrendamiento
financiero formalizada por Lico Leasing, S. A. aJ. M. M. y a su espo-
sa, respecto a la péliza de crédito suscrita entre el Banco Popular
Espariol y el matrimonio demandado. La pdliza de arrendamiento
financiero tenfa fecha de 23 de octubre de 1991 y se practicé la
liquidacién en fecha 16 de julio de 1993. La péliza de crédito fue
formalizada el 14 de agosto de 1992 y liquidada el 8 de junio
de 1993. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda
considerando que la liquidacién de la péliza de arrendamiento
financiero es posterior a la de la péliza de crédito. La Audiencia
Provincial estima el recurso de apelacién presentado por la entidad
Lico Leasing, S. A. y el TS declara no haber lugar al recurso de casa-
cién al considerar que la preferencia del crédito de la entidad arren-
dadora del leasing viene determinada por la fecha anterior de su
péliza, respecto a la fecha de liquidacién de la péliza de crédito del
banco. (A. S. C.)

27. Terceria de mejor derecho. Prelacién de créditos. Contrato de
leasing frente a contrato de apertura de crédito.—La jurisprudencia tiene
declarado que en los créditos documentados mediante péliza de crédito, no es
la fecha de ésta la que hay que tener en cuenta para determinar la prelacién de
créditos, sino la de fijacion fehaciente del saldo exigible, para lo que no basta
su nacimiento, sino que precisa que el mismo sea exigible, por haber vencido,
por lo que sélo ante ese vencimiento e impago, tras la exigibilidad, es cuando
deviene la tutela legal y judicial correspondiente, y, que no se debe dar prefe-
rencia al crédito que consta en escritura y que ha ido a la ejecucion, en base a
la mensura exclusiva de la fecha de las sentencias ejecutivas cuando los acree-
dores han embargado, por ello, un mismo bien del deudor. Con la base antedi-
cha, hay que proclamar, entonces, que la pdliza que plasma el contrato de lea-
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sing es el que debe gozar de preferencia, en el caso de autos, ya que dada la
naturaleza la deuda queda predeterminada con exactitud en su contenido,
pudiéndose hablar perfectamente de una cantidad liquida exigible. Cualidad
de la que no goza el contrato de apertura de crédito que exige una liquidacion,
ya que en ella se parte de la base de una absoluta iliquidez hasta que no se
proceda al cierre definitivo de la cuenta. (STS de 31 de enero de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS .-La mercantil BBV Leasing, S. A. formulé ante el
Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de los de Palma de Mallor-
ca demanda contra el Banco Comercial Espariol, S.A., y don M. A.
P. LI sobre terceria de dominio. La sentencia de instancia desestimé
la demanda. La Seccidn 4.* de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca revocd la sentencia recurrida declarando el mejor derecho
de BBV, Leasing, S. A. frente al Banco Comercial Espaiiol, S. A. El
TS declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

28. Cesion de crédito y cesién de contrato.—No se debe confundir la
cesién de un crédito nacido de un contrato sinalagmadtico con la cesién de un
contrato, porque para la validez de la cesién de un crédito no es necesario el
consentimiento del deudor cedido, sino que €l conocimiento del deudor cedi-
do sélo tiene como objeto evitar que pague al cedente y se libere.

Resolucion de contrato y cesion de crédito.—Respeto a la facultad reso-
lutoria prevista en el articulo 1124 CC, esta Sala entiende que la eficacia de la
resolucién del contrato de donde nace el crédito cedido no estd sujeta al con-
sentimiento del cesionario. Ademas, el deudor cedido no puede ver limitados
sus derechos, acciones y facultades contractuales por una cesién del crédito
ya que el conocimiento del deudor de la cesién lo dnico que hace es cambiar
el destinatario del pago. Por tanto, es licito que el deudor cedido oponga al
cesionario, cuando éste reclame el cumplimiento de la deuda, la inexistencia
del crédito motivada por la resolucién unilateral del contrato. El deudor cedi-
do y el cesionario no estdn unidos por ningiin contrato, ya que sélo existia un
contrato que era el que unia al deudor cedido con el cedente. Por este motivo,
el deudor cedido sélo resuelve respeto al cedente, ya que es con €l con quien
le unia una relacién contractual y si entre deudor cedido y cesionario no hay
una relacién sinalagmatica no se puede ejercer entre ellos la facultad resolu-
toria del articulo 1124 CC. Sin embargo, la resolucién por incumplimiento es
una excepcién que puede oponer el deudor cedido al cesionario cuando éste
le reclame el cumplimiento de la deuda. Ademds, no es necesario que la reso-
lucién del contrato por incumplimiento sea declarada judicialmente, sin per-
juicio que si no es aceptada, los tribunales puedan apreciar si se hizo bien o no.

Carga de la prueba del hecho extintivo.—Respecto a si la voluntad de
los contratantes era la de pagar los servicios a medida que se fueron efectuan-
do, debe ser el deudor cedido el que pruebe que las facturas endosadas al
cesionario hacian referencia a un pago anticipado de los servicios. Al cesio-
nario sé6lo le corresponde probar que existié una cesién del crédito. Es el deu-
dor cedido, que tiene la facultad de oponerse al pago exigido al cesionario,
quien tiene la carga de la prueba del hecho extintivo segin el articulo 1214 CC.
Por tanto, el deudor cedido debe probar que lo que se contraté no era la pres-
tacién de servicios profesionales de trato sucesivo, sino la ejecucién de una
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obra. Si se contrat6 la ejecucién de una obra, el incumplimiento frustra el fin
del contrato, de modo que la resolucién tendria eficacia retroactiva. En cam-
bio, si se tratase de una prestacién de servicios profesionales, la resolucién
del contrato no implica que las prestaciones ya realizadas antes del incumpli-
miento deban ser restituidas, de modo que la resolucién sélo afecta para el
futuro. (STS de 15 de julio de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-RTVE celebra con Summa Consulting, S. A., dos
contratos en virtud de los cuales Summa Consulting se obliga a rea-
lizar el desarrollo y gestién de un sistema de gestién de produccio-
nes ajenas a RTVE. En ambos contratos se establecieron las fases
que formarian el trabajo y se fij6 un precio alzado para cada una de
las fases, pero no se pact6 nada sobre la forma de pago del precio a
Summa Consulting, S. A. Esta entregé varias facturas a RTVE por
honorarios profesionales y las endos6 a Banco Pastor, notificindolo
a RTVE, que, segiin lo que consta en ellas, tomaba razén del endo-
so. RTVE no pag6 todas estas facturas. RTVE comunicé al Banco
Pastor que el contrato con Summa Consulting habia sido resuelto
por causas no imputables a RTVE y que las facturas endosadas por
Summa Consulting no serian abonadas. Banco Pastor demandé a
RTVE re¢laméandole el pago de las cantidades debidas. Esta deman-
da fue desestimada por el Juzgado de Primera Instancia. La deman-
dante interpuso recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial
de Madrid, que fue desestimado. Banco Pastor interpone recurso de
casacion ante el TS porque considera que la resolucién del contrato
entre RTVE y Summa Consulting no fue consentida por Banco Pas-
tor y no habia sido hecha judicialmente. Ademds, considera que
correspondia a RTVE probar que las facturas emitidas por Summa
Consulting se referian a anticipos de los servicios que debia prestar
esta ditima empresa. El TS desestima el primer motivo del recurso
pero estima el segundo, ya que entiende que en virtud del articulo
1214 CC le corresponde a RTVE probar que las facturas endosadas
no se referfan a servicios ya prestados, sino a servicios futuros.

NOTA . .-En esta sentencia, el TS se plantea la cuestién de si el
cedente, una vez que ha ejercitado la facultad resolutoria, se puede
oponer al pago de la deuda reclamada por el cesionario. El Cédigo
civil no prevé qué excepciones puede oponer el deudor cedido fren-
te al cesionario, sino solamente los casos en que el deudor puede
oponer la compensacién de su deuda con un crédito que tenia frente
al cedente (art. 1198). Segtin la doctrina, se debe distinguir entre fas
excepciones objetivas y las personales (véase Luis Diez-Picazo,
Fundamentos del derecho civil patrimonial. vol 11, «Las relaciones
obligatorias». Madrid, Civitas, 1993). Si la excepcién es objetiva, el
deudor la puede oponer al cesionario aunque haya conocido y con-
sentido a la cesién. En cambio, si la excepcidn es personal, el deu-
dor sélo podra oponeria al cesionario cuando no hubiera consentido
a la cesion de forma expresa o tdcita. Se considera que hay consen-
timiento técito si el deudor no se opone a la cesién o no reserva sus
excepciones cuando se le ha notificado dicha cesi6én. Segtin el TS,
en este caso, la resolucién del contrato es una excepcion de caracter
objetivo, de modo que el deudor cedido (RTVE) puede oponerla
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aunque hubiera habido un consentimiento ticito a la cesién, consen-
timiento que existe porque una vez se le ha notificado la cesién, no
se opone a ella, sino que toma razén del endoso. (M. V. V)

29. Concepto de promesa bilateral de compraventa.—Segiin ha decla-
rado en repetidas sentencias esta Sala la esencia de la promesa de la compra-
venta radica en diferir para un momento posterior la perfeccién y entrada en
vigor del contrato proyectado, de modo que hasta su perfeccién las partes
s6lo quedan obligadas a obligarse. El precontrato sélo contiene el proyecto
del futuro contrato.

Tipos de promesa bilateral de compraventa.—Corresponde a las partes
establecer si nos encontramos ante un contrato perfecto de compraventa o
ante una promesa bilateral de compraventa, voluntad que se manifiesta a tra-
vés de los pactos que han constituido sus relaciones reciprocas. Sin embargo,
es cierto que las promesas bilaterales de compraventa no siempre presentan
las mismas estipulaciones, ya que a veces las partes dejan para el futuro tanto
la propia obligacion de celebrar el contrato definitivo como la total determi-
nacién de los elementos de dicho contrato. En este caso, el incumplimiento
s6lo puede conducir a la exigencia por la parte dispuesta a cumplir de la
indemnizacion por los dafios y perjuicios que dicho incumplimiento le haya
podido suponer. Pero en otros supuestos son las mismas partes las que
demuestran su decidida voluntad, a través de prever todos los detalles, de
celebrar un auténtico contrato de compraventa, que en ese momento, por dife-
rentes circunstancias, no pueden celebrar. En este dltimo caso, si una de las
partes incumple lo que prometid, la otra estd facultada para exigir el cumpli-
miento no s6lo de la promesa sino también del contrato definitivo.

Requisitos del contrato de compraventa.-Segin el articulo 1445 CC,
las caracteristicas del contrato de compraventa son, en primer lugar, que se
trata de un contrato consensual, de modo que se perfecciona por el simple
consentimiento, tal como se deduce de la expresién «se obliga» y del articu-
lo 1450 CC, que establece que la venta se perfecciona entre comprador y ven-
dedor si se hubiese pactado la cosa objeto del contrato y el precio, aunque
ninguna de las dos cosas se hubiese entregado. En segundo lugar, €s un con-
trato bilateral, ya que de €l nacen obligaciones reciprocas para ambas partes
contratantes. En tercer lugar, es un contrato oneroso, dada la correspondencia
entre las contraprestaciones de las partes. Y, finalmente, es un contrato trasla-
tivo de dominio, ya que sirve de titulo para adquirir el dominio de la cosa
vendida, de conformidad con la doctrina del titulo y del modo. Si en el docu-
mento privado objeto de litigio se fija la cosa objeto de la compraventa, el
precio y la forma de pago, se puede decir que este documento contiene todos
los requisitos necesarios para ser considerado como contrato de compraventa,
de modo que la compraventa quedé perfeccionada y es vinculante. (STS de 3
de junio de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Don G. J. B. y don M. M. C,, junto con sus esposas,
constituyeron una sociedad, de la cual ambos fueron nombrados
administradores. Una vez acordada la disolucién de esta sociedad,
se decidié vender una nave propiedad de la sociedad a don G. Este
contrato de compraventa constaba en un documento privado. Fija-
dos dia y hora para el otorgamiento de escritura piblica, no compa-
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recieron en este acto ni don M. ni su esposa. Don G. demandé6 a don
M. y su esposa, solicitando que se declarase que €l contrato de com-
praventa celebrado en documento privado era vélido y debia ser
cumplido. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Los
demandados recurrieron esta sentencia ante la Audiencia Provincial
de Salamanca, que estimé el recurso de apelacién interpuesto al
considerar que se trataba de una promesa bilateral de compraventa.
Don G. interpone recurso de casacién ante el TS, que lo estima.
El TS considera que como en el documento privado se establecia
claramente la cosa objeto del contrato, el precio y la forma de pago,
dicho documento contenia todos los requisitos exigidos para ser
considerado contrato de compraventa. (M. V. V.)

30. Compraventa de cosa cierta: no incluye construcciones que no
aparecen mencionadas en la delimitacién descrita.—Si el contrato de com-
praventa tiene por objeto una cosa cierta y determinada, con una concrecién
tal que el mismo contiene las previsiones tales que permiten la determinaci6n
definitiva del objeto sin necesidad de nuevos acuerdos, se ha de estar al conte-
nido del contrato, sin que se pueda incluir en el mismo construcciones u obje-
tos que no queden reflejados en el contrato originario.

Interpretacion de los contratos en casacion.—Segin reiterada y consoli-
dada jurisprudencia, la interpretacién de los contratos es cuestién encomenda-
da a los tribunales de instancia, y su resultado ha de ser respetado en casacién
salvo que el mismo sea i1l6gico o contrario al buen sentido o a la Ley, o haya
existido manifiesta equivocacién. (STS de 8 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Mediante contrato privado de 17 de abril de 1993,
dofia S. C. M. vende a don F. A. C. una casa cortijo. Posteriormente,
al pagar el segundo plazo de la venta, surgi6 la controversia sobre la
extension del citado cortijo, razén por la cual la vendedora demanda
al comprador para que le abone los ocho millones quinientas mil
pesetas del resto del precio del cortijo, no abonado hasta el momen-
to. El demandado se opuso y formul6 reconvencién en la que solici-
taba se declarase vendida en el contrato privado la casa cortijo y el
patio y la nave para ganado del mismo, asi como que se condenase a
la demandante a otorgar escritura piblica de la compraventa tan
pronto como se le pagase la citada parte del precio. El Juzgado esti-
mé la demanda en su totalidad al declarar vendida la casa cortijo y
sus anexos, pero sin incluir patio ni nave para ganado, condenando
al demandado a abonar el precio sin condiciones de otorgamiento
de escritura publica. La sentencia fue recurrida en apelacién por el
demandado. La Audiencia estimé el recurso s6lo en lo relativo a la
obligacion de la vendedora de otorgar escritura piblica. EI TS no da
lugar al recurso de casacién. (L. A. P. M.)

31. Resolucién de contrato de compraventa por incumplimiento por
falta de pago del precio: efectos.—La falta de cumplimiento de la obligacién
principal del comprador en un contrato de compraventa, la del pago del precio,
motiva, sin lugar a dudas, la posibilidad de la peticién de resolucién del contra-
to por parte del vendedor. La resolucién provoca la vuelta al statu quo anterior;
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se extinguen las obligaciones con efecto retroactivo y se devuelve el precio par-
cialmente pagado, condenando al vendedor incumplidor a abonar al comprador
la indemnizacién de dafios y perjuicios que consiga acreditarse, sin que, evi-
dentemente, se produzca el traslado de la propiedad del objeto de la compra-
venta de vendedor a comprador. (STS de 18 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Mediante contrato de compraventa don H. F. M.
adquirid las acciones de una sociedad mercantil por un precio cier-
to. El comprador pagé inicialmente una escasa cuantia en relacién
con el total.

El comprador demand9 a los vendedores y accionistas de la enti-
dad mercantil, solicitando la perfeccién del contrato y que se obligue
a los vendedores a otorgar escritura piblica de la compraventa. Los
demandados, tras oponerse a lo pedido en la demanda, solicitaron en
demanda reconvencional se declarase la extincién del contrato, por
el incumplimiento del comprador de su obligacién de pago, ademas
de la condena a éste de la indemnizacién de dafios y perjuicios perti-
nente. El Juzgado desestimé la demanda y estimé la reconvencién al
declarar resuelto el contrato y condenar al comprador a la indemni-
zacién de dafios y perjuicios que se establecerfa en ejecucién de sen-
tencia. La Audiencia desestimé el recurso del demandante. El TS no
da lugar al recurso de casacién. (L. A. P. M.)

32. Resolucion de contrato de compraventa (art. 1124 CC). Incum-
plimento de las obligaciones del vendedor: los compradores no estan obli-
gados a aceptar una prestacién defectuosa que hace al objeto del contra-
to inhabil para el fin perseguido (viviendas con defectos constructivos no
aptas para su habitabilidad).—Los compradores de viviendas no tienen obli-
gacién de aceptar, como cumplimiento del vendedor, unas viviendas que
necesitan ser reparadas para que cumplan su funcién. Por tanto, los compra-
dores tienen el derecho a rechazar una entrega de viviendas que no son aptas
para su habitabilidad, y no tienen obligacién de soportar la reparaci6én de des-
perfectos de lo mal ejecutado para que exista habilidad del objeto adquirido,
si en el examen de las viviendas antes a su aceptacién se han observado esos
defectos. (STS de 12 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—La entidad mercantil vendedora de unas viviendas
en construccién demandé a dos compradores para que cumpliesen
los contratos privados de venta. Los dos compradores al contestar a
la demanda formularon reconvencién solicitando la resolucién de
los contratos de compraventa por incumplimiento. El Juzgado esti-
mé en lo sustancial la demanda. La Audiencia revocé la sentencia
de primer instancia y estimé la reconvencién. El TS no da lugar al
recurso de casacion. (1. D.-L.)

33. No aplicacién del articulo 1594 CC al contrato de compraven-
ta.—El articulo 1594 CC establece que el duefio puede desistir, por su sola
voluntad, de la construccién de la obra aunque se haya empezado, indemni-
zando al contratista de todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener
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de ella. Precepto legal aplicable al contrato de obra y sin referencia alguna al
contrato objeto de autos, que es un contrato de compraventa, relacionando el
motivo del recurso este precepto inaplicable con el articulo 1124 CC, con
olvido de que no cabe acumular en un mismo motivo la infraccién de precep-
tos dispares (S de 22 de julio de 1992).

Compatibilidad de los articulos 1124 y 1504 CC.-El articulo 1124 est4
estrechamente ligado al articulo 1504, ya que ambos son compatibles y el
segundo una especialidad del primero (S de 7 de marzo de 1983), teniendo en
cuenta la concordante doctrina de que, pese al requerimiento y a la voluntad
resolutoria del vendedor, ha de sopesarse si el comprador ha mostrado o no
esa voluntad de incumplir (S de 22 de marzo de 1985). La sentencia impug-
nada tiene en cuenta que los articulos 1124 y 1504 del Cédigo Civil no se elu-
den entre si, sino que se complementan en el sentido de que la regla con
caricter general para toda clase de obligaciones que contiene el primero hace
explicacién de modo especifico y concreto del segundo cuando se trata de
bienes inmuebles. Esto significa que el resultado resolutorio que contempla el
articulo 1504 CC exige concurrencia de los requisitos que para el ejercicio de
la del 1124 CC exige la jurisprudencia. Uno de estos requisitos es que quien
insta la resolucién haya cumplido por su parte las obligaciones por ella con-
tractualmente asumidas, pues segiin la jurisprudencia no tiene derecho a pedir
la resolucién el contratante incumplidor de sus obligaciones (SS de 17 de
septiembre de 1985 y 21 de septiembre de 1993).

Resolucion del contrato de compraventa por incumplimiento por el
vendedor de la obligacion de entregar la cosa.~En la sentencia impugnada
se acredita tanto el cumplimiento de sus obligaciones por el comprador, con la
entrega de la parte del precio convenido, como la pertinaz insistencia del ven-
dedor en negar la entrega de la cosa vendida, con alegaciones impeditivas que
la sentencia soberanamente no ha estimado probadas. Tanto para los supuestos
del ejercicio de la accién resolutoria de la compraventa contemplada en el
articulo 1504 CC, en el supuesto de venta de bienes inmuebles, como el que
con cardcter genérico atorga al articulo 1124 CC, en el caso de obligaciones
reciprocas, para que la resolucién pueda ser acogida no basta un simple retraso
en el incumplimiento de las obligaciones de una de las partes, sino que ha de
patentizarse la existencia de una voluntad obstativa al cumplimiento de lo con-
venido, que por su trascendente importancia pueda justificar la resolucién (S
de 20 de noviembre de 1984). (STS de 31 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-M. B. C. formalizé un contrato privado de compra-
venta de un local comercial con J. A. C. por el precio de 7.250.000
pesetas. J. A. C. entregé al vendedor la cantidad de 4.400.000 pese-
tas, quedando por entregar 2.850.000 pesetas. M. B. C. no entregé
al comprador la posesién del inmueble y no elevé el contrato a escri-
tura publica. J. A. C. interpuso demanda contra M. B. C. solicitando
que se declarase la obligacién del demandado de elevar el contrato a
escritura publica y de entregar la posesidn del local, contra el pago
de la cantidad de 2.850.000 pesetas que habia quedado pendiente, o
subsidiariamente, que se declarase resuelto el contrato de compra-
venta, El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La
Audiencia Provincial estim6 el recurso interpuesto por el deman-
dante porque el vendedor habia incumplido con sus obligaciones. El
TS declara no haber lugar al recurso de casacién. (R. T. B.)
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34. Resolucion del contrato de compraventa (arts. 1124 y 1504 CC):
incumplimiento inequivoco y objetivo (impago del 90 por 100 del precio);
impago prolongado, duradero e injustificado; frustracién del fin eco-
némico-juridico del negocio.—La resolucidn a tenor de los articulos 1124
y 1504 CC no requiere una actitud dolosa del incumplidor, que es lo que
apunta la frase actitud deliberadamente rebelde al incumplimiento, sino que
es suficiente que se frustre el fin del contrato para la contraparte, que haya un
incumplimiento inequivoco y objetivo, sin que sea precisa una tenaz y persis-
tente resistencia al cumplimiento, bastando con que al incumplidor pueda
atribuirsele una conducta voluntaria obstativa al cumplimiento del contrato en
los términos en que se pacto.

Es aconsejable la resolucién en los contratos en que concurra el impago
prolongado, duradero e injustificado, o quede frustrado el fin econémico-juri-
dico que implica el negocio de compraventa y las legitimas aspiraciones del
vendedor, o bien, es aconsejable, mantener el pacto, en homenaje a la volun-
tad contractual, cuando no aparezca definida e incuestionable una decidida
voluntad negativa. (SSTS de 24 de octubre de 1990, 30 de julio de 1997 y 22
de febrero de 2002)

Notificacion resolutoria del articulo 1504 CC: naturaleza (acto
obstativo al pago y declarativo de la voluntad del vendedor de tener
por resuelto el contrato) y consecuencias.—La jurisprudencia relativa al
articulo 1504 CC contempla el requerimiento al deudor como un acto que
impide el pago y declara la voluntad del vendedor de tener por resuelto el con-
trato (SSTS de 2 de diciembre de 1993 y 25 de febrero de 2002), de modo que
s6lo queda abierta la posibilidad de pagar en tanto no haya requerimiento pro-
piamente resolutorio (SSTS de 16 de marzo de 1995 y 25 de febrero de 2002,
entre otras). (STS de 11 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Mediante dos contratos de compraventa celebrados
en documento privado el mismo dia, una entidad mercantil compré
tres parcelas a dos personas que eran hermanas. A la firma de los
contratos la compradora pagé el 10 por 100 del precio total y tomé
posesion de los inmuebles. Se acordé que el resto del precio se com-
pletarfa al escriturar las fincas a nombre de la compradora; también,
los contratantes se obligaron a elevar los referidos documentos a
escritura publica tan pronto como lo requiriese la compradora. Des-
pués de dos meses de las ventas, la compradora envié una carta a las
vendedoras en la que le decia, que tan pronto como se aprobase el
Plan Parcial que afectaba a los terrenos, lo que parecia inminente, se
procederia a escriturar y abonar el 100 por 100 de las cantidades
aplazadas. El Plan se aprobé tres meses y medio mas tarde. Poste-
riormente, transcurridos treinta y cinco dfas de la citada aprobacién,
las vendedoras requirieron notarialmente a la compradora y dieron
por resuelto el contrato. Como consecuencia de lo anterior, las ven-
dedoras promovieron demanda para la resolucién de los referidos
contratos contra la entidad mercantil, la cual se opuso y reconvino
para solicitar que las vendedoras escrituraran las ventas. El Juzgado
acogié la demanda y rechazd la reconvencion, y su sentencia fue
confirmada por la Audiencia. El TS no da lugar al recurso de casa-
cién. (1. D. L.)
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35. Contrato de suministro.—El contrato de suministro es un contrato
por el cual una de las partes se obliga, a cambio de un precio, a realizar a
favor de otra u otras, prestaciones periddicas y continuas y que tiene como
funcioén la satisfaccién de necesidades continuas para atender al interés dura-
dero del acreedor.

Diferencias entre el contrato de suministro y el contrato de compra-
venta.—El contrato de compraventa no se puede identificar con el de suminis-
tro, aunque tenga algunas afinidades con este contrato. De acuerdo con el prin-
cipio de autonomia de la voluntad del articulo 1255 CC, el contrato de
suministro se rige por lo que hayan previsto las partes y en su defecto por la
normativa de la compraventa. Una de las diferencias bésicas entre la compra-
venta y el contrato de suministro es que mientras en la compraventa la cosa
vendida se entrega de una vez o en actos distintos, en el suministro la entrega se
cumple de forma sucesiva y en €l una de las partes se obliga a la entrega de las
cosas y la otra al pago del precio en entregas y pagos sucesivos y periodos
determinados o determinables.

Indemnizacion de dafios y perjuicios ocasionados por incumplimien-
to.—Tal como ha declarado esta Sala en repetidas ocasiones, es necesaria la
existencia de dafios y perjuicios para que sea procedente la indemnizacién
prevista en los articulos 1101 y 1106 CC. (STS de 23 de mayo de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.-Fertisac, S. L., y Dainsa Fertilizantes, S. L., cele-
braron un contrato en virtud del cual Fertisac debia entregar una
determinada cantidad de fertilizantes y abonos a la otra empresa.
Aunque los pedidos se habfan realizado en agosto, las primeras
entregas no se produjeron hasta octubre y aunque los productos
entregados no coincidian exactamente con los de los pedidos, Dain-
sa Fertilizantes los retiré sin manifestar ninguna queja y realiz6 un
primer pago. Posteriormente, Dainsa Fertilizantes hizo otro pago a
Fertisac, quedando atin por pagar una determinada cantidad del pre-
cio. Fertisac, S. L., interpuso demanda contra Dainsa Fertilizantes
en la que le reclamaba el pago de esta suma. Dainsa Fertilizantes
formul6 reconvencién contra dicha demanda y solicité que Fertisac
le abonase la suma que le debia por no haberle entregado los pro-
ductos que habia pedido asi como una indemnizacién por los dafios
y perjuicios ocasionados por la falta de suministro. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda pero estimé parcialmente
la reconvencién y condené a Fertisac a pagar una cantidad de dine-
ro. Fertisac interpuso recurso de apelacién contra esta sentencia,
que fue estimado por la Audiencia Provincial de Granada. Dainsa
Fertilizantes interpone recurso de casacién contra la sentencia de la
Audiencia Provincial porque considera que Fertisac ha modificado
unilateralmente las condiciones del contrato y que la Audiencia Pro-
vincial no reconoce la existencia clara de un contrato de suministro.
El TS estima que no se trata de un contrato de suministro propia-
mente, sino de un contrato de compraventa donde las partes van
modificando sus acuerdos. (M. V. V.)
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36. Donacion. Requisito de entrega simultdnea: entrega de cheques
equivale a entrega de dinero.—La entrega de cheques equivale a la entrega
de dinero, pues se impone la flexibilizacién de la letra del péarrafo II del
artfculo 632, que exige la entrega simultdnea, por la realidad social, en cuanto
que las donaciones de dinero se materializan en la realidad y as{ se percibe
por cualquiera por la entrega de cheque contra la cuenta del donante; sin que
sea obstaculo que el cheque esté librado contra tenedor para pago a favor del
donatario, aunque no est€ librado a favor de éste o al portador; y ya que, en
definitiva, el cheque se supone racionalmente entregado de una forma u otra
al donatario, con lo que se cumple la prevencién legal de entrega simultdnea.
(Sentencia de 15 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A. P. T. y doiia P. P. G. presentaron ante el Juz-
gado de Primera Instancia nimero 35 de Madrid, demanda contra
don P.A. P. P. y dofia M.T. A. G. por reclamacién de cantidad. La
Seccién vigésimo primera de 1a Audiencia Provincial de Madrid
desestimé el recurso. E1 TS declaré no haber lugar a la casa-
cién. (N.D. L.)

37. Donacion de inmueble encubierta bajo la apariencia de una
compraventa formalizada en escritura piiblica: validez de la dona-
ciéon.—La jurisprudencia del TS ha sido vacilante en orden a admitir la efica-
cia de la donacién disimulada, bajo la apariencia de una compraventa simula-
da. No obstante, las Gltimas sentencias de esta Sala, tomando en cuenta las
circunstancias del caso concreto, han aceptado la validez de dichas donacio-
nes, cuando en el contrato disimulado (la donacién de inmueble) concurran
ademds de los requisitos generales de todo contrato los que corresponden a su
naturaleza especial. En este sentido, la donacién serd vélida, pese a la ausen-
cia de literal expresion de aceptar la donacién, cuando constando la realidad
del animus donandi, el negocio juridico se hubiera formalizado en escritura
ptblica en cuyo otorgamiento hubieran intervenido los interesados con animo
de hacer y recibir la donacién (SSTS de 21 de enero de 1993, 13 de noviem-
bre de 1997, 2 de noviembre de 1999.) (STS de 18 de marzo de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS .-El actor presenté demanda en la que solicit6 la
declaracién de nulidad de determinados contratos de donacién y de
compraventa. La causa de la nulidad radica, segiin el actor, en que
los contratos se formalizaron en escritura puiblica como compraven-
tas cuando en realidad se trataba de donaciones. El Juzgado desesti-
ma la demanda. Presentado recurso de apelacién la Audiencia Pro-
vincial lo desestima. EI TS no da lugar al recurso de casacién. (C.
O0.M)

38. Contrato mixto: arrendamiento de parte de un local destinado
a Centro médico con pacto de exclusividad.-El arrendamiento, de un local
destinado a Centro médico, a un médico para el ejercicio libre de sus activi-
dades médicas, unido a otros pactos que pueden ser de prestacion de servi-
cios o de exclusividad es un contrato mixto, como contrato en que se combi-
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nan elementos de uno tipico y elementos distintos, que dan lugar a un con-
trato nuevo; es arrendamiento de cosa, al que se afiaden obligaciones de no
hacer (exclusividad) y de hacer (uso de las instalaciones del centro, en exclu-
siva).

Régimen juridico del contrato mixto.—Se regula por la normativa del
arrendamiento de cosa de los articulos 1546 y siguientes del CC, y por el
principio de autonomia de la voluntad del articulo 1255 CC, en relacién con
la lex contractus consagrada en el articulo 1091 del mismo cuerpo legal.

Pago de las rentas por persona juridica distinta del arrendatario.—En
el contrato figura claramente una persona fisica (médico) sin que en ningin
caso se nombre a persona juridica alguna. En tal caso el contratante es la per-
sona fisica, sin que tenga trascendencia juridica que los recibos los abonase
una persona juridica, lo que podria venir motivado por ser el médico el real
titular de la sociedad (teoria del levantamiento del velo), por pagar la deuda
ajena (pago por tercero) o por razones puramente fiscales. (STS de 8 de
marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-Una entidad mercantil (clinica) celebra un contrato
con un médico, mediante el cual la primera cedia al segundo un drea
determinada de su clinica, para que el médico lo dedicase, aportan-
do su mobiliario, a consulta, con pacto de exclusividad del médico
durante dos afios. Poco después de celebrarse el contrato, el médico
traslad6 su consultorio a otro centro médico.

La Clinica demandé al profesional para resolver el contrato y
para que éste le indemnizase los dafios y perjuicios irrogados por el
incumplimiento. El Juzgado estimé en parte la demanda al declarar
resuelto el contrato y condenar al médico a indemnizar a la actora en
la mitad de su pretensién. La Audiencia confirmé la sentencia de pri-
mera instancia. EI TS no da lugar al recurso de casacién. (C. O. M.)

39. Arrendamiento financiero o leasing: procedencia de la terceria
de dominio a favor de la tercerista financiadora del leasing concertado
con el usuario ejecutado.-El contrato suscrito entre la entidad financiadora
y el usuario del bien debe ser catalogado como arrendamiento financiero, y
acreditado el impago de las correspondientes cuotas por el usuario y, sobre
todo, el de la cuota residual y, por tanto, sin haberse ejercitado la correspon-
diente opci6n de compra, es claro que la propiedad del vehiculo permanecia
en el patrimonio de la tercerista, cuyo titulo se integra por dicho contrato
cuando se ejercit6 el embargo a instancias de la Seguridad Social ejecutante,
y codemandada en este proceso, siendo irrelevante que el vehiculo embarga-
do figurase a nombre de la ejecutada. Existe hoy un cuerpo jurisprudencial
que avala sobradamente esta calificacion (STS de 28 de noviembre de 2001).

Arrendamiento financiero o leasing: contenido del contrato.—Como
es sabido, segin reiterada jurisprudencia, en el contrato de arrendamiento con
opcién de compra o leasing concurren tres partes, la empresa de leasing que
financia la operaci6én conjunta y celebra con el proveedor el contrato de com-
praventa y con el usuario el de arrendamiento con opcién de compra; el pro-
veedor que ha celebrado el anterior contrato de compraventa y entrega la cosa
al usuario; y éste, el usuario, que celebrael contrato con la empresa de lea-
sing, y recibe la cosa del proveedor, normalmente elegida por él mismo. Tal
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contrato es una institucién del derecho comercial importada del 4rea juridica
de los Estados Unidos de América, y plenamente incorporada a nuestro trifico
econdémico y comercial; es un contrato complejo y en principio atipico, regido
por sus especificas disposiciones y de contenido no uniforme, que jurispruden-
cialmente es conceptuado como un contrato con base en los principios de auto-
nomia negocial y de la libertad que proclama el articulo 1255 CC. Ademis,
desde un punto de vista legislativo y como definicién auténtica, hay que tener
en cuenta lo que proclama la D A 7.7 en su apartado primero de la Ley de 29
de julio de 1988, que dice que tendrd la consideracién de operaciones de
arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo
la cesién de uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finali-
dad segtin las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contra-
prestacién consistente en el abono periédico de cuotas y que incluird necesa-
riamente una opcién de compra a su término, a favor del usuario
(STS de 5 de octubre de 2000). (STS de 8 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .—-La entidad U-L., S. A., promovié terceria de domi-
nio contra la Tesorerfa General de la Seguridad Social y la mercantil
V, S. L., sobre la titularidad dominical de un camién, solicitando la
promovente que se declarase su propiedad sobre el vehiculo embar-
gado, al no haberse satisfecho diversas cuotas del leasing concerta-
do a favor de la compaiifa demandada, y, en especial, la cuota resi-
dual, por lo que el camién nunca habia pasado a la propiedad de la
demandada, dada la reserva de dominio existente. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia Provincial
de Alicante estimé el recurso de apelacién interpuesto y, con esti-
macién de la demanda inicial, declar6 que el vehiculo era propiedad
de la actora y mandé alzar el embargo trabado sobre el mismo. El
TS confirm6 la sentencia de la Audiencia y no dio lugar al recurso
de casacién. (L. A. G. D.)

40. Contrato de arrendamiento financiero o leasing. La escasa
cuantia en que se cifra el valor residual no permite entender que el con-
trato se ha transformado en una compraventa de bienes a plazo.-La esca-
sa cuantia del valor residual establecido en los contratos de leasing, que cum-
plen con los requisitos bdsicos exigidos por la normativa que le es de
aplicacién, para ejercitar la opcion de compra, que es caracteristica de los mis-
mos, no es suficiente para entender modificada su naturaleza hasta convertir-
los, sobre esa tnica base, en contratos de venta de bienes muebles a plazos.

Objeto del contrato de arrendamiento financiero y libertad contrac-
tual para establecer la proporcion que ha de gonardar el valor residual
con el precio total.—Por medio del contrato de leasing se traslada Ginicamente
el uso de lo que en cada caso es su objeto, a cambio de una renta calculada
sobre el beneficio del uso transmitido, el deterioro consiguiente a su ejercicio,
y la posibilidad de definitiva adquisicién del dominio a cambio del pago de
un resto facil de atender y correspondiente, ya solamente, a lo que pudiera
pender del precio, que no suele ser dispar a las cuotas convenidas que le pre-
ceden o suele consistir en un porcentaje minimo del valor de adquisicién del
proveedor por el arrendador, en la mediacién y financiacién de este dltimo
para el arrendamiento financiero. Sin que exista base legal ni l6gica que esta-
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blezca un pardmetro para indicar la proporcién que deba tener la opcién de
compra respecto a aquel valor (SSTS de de 1 de febrero de 1999 y de 28 de
noviembre de 1997).

La reserva de dominio propia del arrendamiento financiero hace pro-
cedente la terceria de dominio planteada.—La reserva de dominio para el
arrendador que sobre su objeto supone el contrato de arrendamiento financie-
ro mientras no llegue a consumarse el traspaso de aquél a medio del ejercicio
de la opcién de compra pactada, ha de llevar aparejada la estimaci6n de 1a ter-
cerfa de dominio promovida, pues trabado embargo sobre bienes que no per-
tenecen al deudor embargado, ha de alzarse la medida en cumplimiento del
objetivo final que corresponde a la terceria de dominio, que centra su éxito en
el levantamiento de la traba llevada a cabo indebidamente si atendemos a los
sujetos afectados, el arrendador con reserva de dominio durante el curso del
contrato de arrendamiento financiero hasta su consumacién, y el arrendatario
s6lo usuario en igual trayecto. (STS de 14 de febrero de 2000; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad B. L. S. A. F, S. A,, interpuso demanda
de terceria de dominio contra la Direccién Provincial de Navarra de la
Tesoreria de la Seguridad Social y contra la mercantil S. 1 N., S. A,
en la que, amén de solicitar la suspensién del correspondiente pro-
cedimiento de apremio, pidi6 se declarase que los bienes embarga-
dos eran de propiedad de la demandante, quien habia constituido un
arrendamiento financiero a favor de la compaififa demandada, sin
que al tiempo del embargo se hubiese hecho efectivo el pago del
tltimo plazo o valor residual, de manera que la reserva de dominio
a favor de la actora se hallaba aiin vigente. El Juzgado de Primera
Instancia de Pamplona desestimd la demanda interpuesta. La
Audiencia Provincial de Navarra estimé el recurso de apelacién y
declard haber lugar a alzar la traba de los bienes embargados. El TS
confirmé la sentencia de la Audiencia y no dio lugar al recurso de
casacion. (L. A. G. D.)

41. La sola suscripcion de la péliza en el arrendamiento financiero
determina el momento inicial para exigir la cantidad debida en caso de
incumplimiento.—Es un hecho notorio que efectivamente se ha establecido
jurisprudencialmente el diferente tratamiento que en cuanto a preferencia de
derechos ha de asignarse a las pélizas de préstamo y a las de crédito. Pero no
puede aceptarse, en cambio, que las pélizas de leasing hayan de ser asimila-
das, en cuanto al punto objeto de discusidn, a las de crédito. Ha de recordarse
la doctrina establecida por las SS de esta Sala de 9 de noviembre
y 30 de diciembre de 1998, 7 de abril de 2000 y 8 de mayo de 2001, en las
que se afirma que no existe analogia entre el préstamo y el arrendamiento
financiero, pues en este dltimo contrato la cantidad debida no es consecuen-
cia de una entrega previa de capital al arrendatario. Sin embargo, se afiade, lo
relevante para atribuir preferencia con ocasion de la confrontacién de créditos
nacidos de pdlizas de préstamo y de crédito no es la naturaleza de contrato,
sino la circunstancia de que en el préstamo la exigibilidad y determinacién de
la cantidad debida constan desde el momento de la suscripcién de la pdliza y
ello, aunque se hayan establecido plazos de amortizacién parcial, pues la
liquidez de la deuda se consigue mediante una sencilla operacidn aritmética,
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en tanto que en el caso de la concesi6én de crédito la obligacion estd condicio-
nada a la efectiva utilizacién del mismo, por lo que es imprescindible para
fijar el saldo deudor la practica de una liquidacién de las disposiciones reali-
zadas, momento en que el crédito alcanza autenticidad indubitada y resulta
exigible, por lo que la fecha de dicha liquidacion es la relevante a efectos de
oponer su preferencia a otro crédito concurrente. En el arrendamiento finan-
ciero de andlogo modo a lo que sucede en el préstamo, la exigibilidad del pre-
cio surge desde el momento mismo de la firma de la péliza.

Equivalencia de la figura del fiador solidario a la de un deudor
mas.—El articulo 1144 afirma CC que el acreedor puede dirigirse contra cual-
quiera de los deudores solidarios, entre los que ha de considerarse incluido el
fiador que se haya obligado en dicha forma, pues es doctrina pacifica la que
entiende que la fianza solidaria no existe propiamente como tal, sino que
asume la naturaleza de una propia obligacién solidaria, convirtiendo al fiador
en un deudor més en lo que se refiere al derecho del acreedor a exigir el pago
de la obligacién principal. Ha de recordarse, al respecto, que esta Sala ha
declarado reiteradamente que el fiador solidario puede ser compelido a pagar,
sin necesidad de que el acreedor formule reclamacién alguna, previa o simul-
tinea contra el deudor principal (SS de 3 de febrero de 1990 y de 10 de abril
de 1995 y las que en las mismas se mencionan). (STS de 30 de abril de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS .-La entidad mercantil Lico Leasing, S. A., interpuso
demanda de terceria de mejor derecho contra la también mercantil
GDS Leasing, S. A., y M.V. P. M, respecto de los bienes embarga-
dos en un procedimiento ejecutivo seguido por GDS Leasing, S. A.,
contra M.V. P. M. y Lico Leasing, S. A., fundamentaba su terceria en
unos contratos de arrendamiento financiero celebrados con la
demandada V. P. M. en los afios 1988 y 1989, contratos anteriores al
que GDS Leasing, S. A., formaliz6 con la misma sefiora el 29 de
marzo de 1990. La cuesti6n estriba en que en el primer caso la noti-
ficacidén al deudor del saldo liquido de la péliza se hizo ¢l 2 de
noviembre de 1992 mientras que en el segundo fue hecha con ante-
rioridad, concretamente el 26 de julio de 1991. Presentada la
demanda de terceria ante el Juzgado de Primera Instancia niimero
21 de Barcelona, fue desestimada. La Audiencia Provincial estimé
el recurso de apelacién presentado por Lico Leasing, S. A. EI TS
declaré no haber lugar al recurso de casacién. (A. S. C.)

42. Responsabilidad decenal. Responsabilidad del promotor.—El que
resulta ser s6lo promotor no lleva a cabo por si actos de edificacién, es decir,
que no materializé el proceso constructivo, si bien lo idea, lo controla, admi-
nistra y dirige a fin de incorporar al mercado la obra hecha. De admitir esta
tesis —no ser los promotores responsables—, nunca procederia exigirles res-
ponsabilidades y el articulo 1591 CC actuaria como escudo protector, en vez
de cumplir su finalidad de tutelar los derechos de quienes resultan perjudica-
dos por la obra mal realizada, segtin las reglas edificativas. Su responsabili-
dad en el &mbito de la solidaridad autoriza a incluir al promotor en el espacio
juridico del articulo 1591 CC, ya que, por una parte, el promotor es también
vendedor y estd obligado a entregar lo que construye con las condiciones de
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servir a su finalidad, que no es otra que procurar una habitacién para las per-
sonas segura, apta, itil y conforme al uso destinado (S. de 10 de noviembre
de 1999 que cita otras).

Fundamento de la responsabilidad del promotor.—La justificacién de
la legitimacién del promotor y su capacidad para asumir responsabilidades
estd en cuanto el vendedor queda obligado a cumplir exacta y debidamente
las prestaciones de lo que para €l construyen los profesionales que contrata,
es decir, sin vicios ni imperfecciones y si se ocasionan ruinégenos su respon-
sabilidad se prolonga y alcanza a responder de los defectos, juntamente con
los demds como causantes directos, pues el promotor viene a hacer suyos los
trabajos ajenos, realizados por el personal que eligié y, en caso de vicios, su
obligacidén de entrega a los adquirentes lo ha cumplido de forma irregular y
no puede quedar liberado alegando la responsabilidad de terceros relaciona-
dos con €] mediante los oportunos contratos (S de 12 de marzo de 1999).

Promotor no constructor.—Ha de tenerse en cuenta que el hecho de que
la promotora no sea constructora no le priva de la legitimacién pasiva en el
ejercicio de la acci6én de responsabilidad decenal del articulo 1591 (SS de 21
de febrero de 2000 y 8 de octubre de 2001).

Proteccion de la parte débil.-La evolucion de la jurisprudencia tiende a
aplicar la tutela judicial efectiva para amparar a la parte contractual més débil,
que, por regla general, son los adquirentes de viviendas, en la mayoria de los
casos a costa de un gran esfuerzo econémico y sus derechos no decaen por el
hecho de no haber contratado con los constructores o por no haber puesto
reparos en el momento de recepcién, pues el promotor realiza las obras en su
indudable beneficio y con destino al trafico, mediante venta a terceros y €stos
confian en su prestigio profesional y, por ello, no deben ser defraudados. Es
el promotor quien elige y contrata a los técnicos y constructores, y estas
actuaciones ya determinan que procede su inclusién en el articulo 1591, pues
ha de evitarse el posible desamparo de los futuros compradores frente a la
mayor o menor solvencia de los intervinientes de la construccién (SS de 8 de
octubre de 1990 y 13 de octubre de 1999, entre otras).

Solidaridad.—Cuando concurren responsabilidades plurales, conforme al
articulo 1591 CC, reiteradamente la jurisprudencia viene aplicando la solida-
ridad, por no ser posible determinar la proporcién o el grado en que la con-
ducta de cada uno ha sido determinante de los vicios ruinégenos (S de 28 de
diciembre de 1998, que cita otras). (STS de 13 de mayo de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-Don S. M. interpuso demanda frente a la /nmobilia-
ria Espacio, S. A., los arquitectos y el aparejador del edificio propie-
dad de varias personas, por existir en la fachada del mismo vicios
ruinégenos. Por este motivo solicit6 al Juzgado de Primera Instancia
de Moncada que les condenase solidariamente a abonarle una indem-
nizaci6n por valor de 11.870.621 pesetas. Ademds, reclamé contra la
inmobiliaria, promotora de la construccién, otra indemnizacién en
concepto de retraso en la entrega de una vivienda. El Juez dict sen-
tencia el 17 de septiembre de 1993 en la que estimé parcialmente la
demanda. Condené a la promotora a pagar la suma solicitada en con-
cepto de indemnizacién por retraso y, solidariamente con el resto de
demandados, a pagar 5.013.772 pesetas como indemnizaci6n por los
vicios de la construccién. Los demandados recurrieron en apelacién
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y la Audiencia Provincial de Valencia, Secci6n 7.2, estimd, parcial-
mente, el recurso mediante sentencia de 31 de julio de 1996. Absol-
vié a la promotora de la condena por retraso y a los arquitectos de la
condena que les impuso el Juzgado, y confirmé la sentencia de éste
en el resto. La inmobiliaria recurrié en casacién por entender que la
sentencia de la Audiencia habfa infringido la jurisprudencia sobre el
articulo 1591 CC, ya que no le habfa imputado las deficiencias de la
construccidn ni sus causas, 0 una actuacién culposa en relacién con
la produccién de los vicios. Asi, afiade el recurso, la sentencia recu-
rrida no habria individualizado su responsabilidad frente a la empre-
sa constructora o el aparejador, lo que hubiese impedido que se le
condenase solidariamente. El TS considera probado que no cabia la
individualizaci6n y, por las razones expuestas anteriormente, declara
que no ha lugar al recurso. (A. R. G.)

43. Responsabilidad decenal. Individualizacién de la responsabili-
dad.-Se trata de dos obras distintas que se sucedieron en el tiempo y fueron
realizadas por técnicos y empresas diferentes y para nada relacionadas, por lo
que la sentencia con las pruebas aportadas mal podia individualizar y deter-
minar las responsabilidades que se exigen a los demandados en tanto no se
concreta el hacer negativo de los mismos, asf como el de los intervinientes no
identificados que llevaron a cabo obras modificativas posteriores y cabe la
posibilidad de darse situacién de interferencia, lo que hace preciso depurar
la responsabilidad de los distintos ejecutores, con determinacién de los traba-
jos llevados a cabo por cada uno de ellos y su correccién o no, asi como de las
influencias del mal hacer de unos en el buen hacer de otros o viceversa.

Solidaridad.-En temas de construccién a los que se aplica el articu-
lo 1591 CC es conocida la doctrina jurisprudencial que proclama la solidari-
dad de los intervinientes en el proceso edificativo, siempre que no sea posible
determinar o individualizar la proporcién o el grado en que la conducta de
cada uno de ellos ha sido determinante en la causacion de los vicios ruindge-
nos (SS de 22 de noviembre de 1997 y 8 de junio de 1998, entre otras). La
referida solidaridad excluye la excepcién de litisconsorcio pasivo.

Ambito en que la solidaridad opera.-Estos casos hay que referirlos a
una situacién de construccién debidamente concretada y delimitada por la
correspondiente relacién contractual que la rige y disciplina, que no es ¢l caso
de autos, pues, en primer lugar, no se trata de reclamacién por terceros adqui-
rentes y no se acredité mediante pruebas decisivas o actuaciones censurables
concretas que pudieran atribuirse a los demandados y, a su vez, ha de tenerse
en cuenta que la excepcion que se discute opera en el dmbito de la relacién
interna que compromete a los incluidos en la misma y, al resultar preexisten-
te, facilita utilizar las acciones de repeticién entre los relacionados que proce-
dan (SS de 17 de octubre de 1995 y 10 de julio de 2002, entre otras).

Contratos coligados.—No es el caso de autos, ya que se dan dos contratos
que ninguna coligacién se ha demostrado mantengan, salvo su proyeccién
material en la urbanizacién, pero realizados y ejecutados en periodos de tiem-
po distintos, aunque sucesivos y dotados de plena autonomia e indepen-
dencia.

Excepcion de litisconsorcio pasivo necesario.—Esta Sala decidi6 un
supuesto similar en la S de 18 de octubre de 2000, por haber intervenido dos
empresas distintas y no haberse demandado a la que se imputa mala ejecu-
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cién de los trabajos causantes de los vicios ruinégenos denunciados y tuvo
intervencion decisiva en las obras realizadas en la urbanizacién, decretando la
procedencia de la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario. (STS de 14
de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—Almerinaves, S. A., interpuso demanda contra
diversas personas en la que solicit6 que se las condenase a respon-
der solidariamente por la ruina de cierta obra. En particular, ésta
habia consistido en urbanizar unos terrenos, para lo cual se constru-
yeron cuatro calles perimetrales conforme al proyecto. Finalizada la
misma, terceros no identificados llevaron a cabo obras de modifica-
cton de las anteriores y construyeron dos calles transversales con
sujecién a nuevos proyectos, de tal manera que las intersecciones
con las calles inicialmente construidas presentaban varios daiios,
consistentes en «deficiencias de compactacién de la explanada con
desperfectos en la red de abastecimiento de agua». El Juzgado de
Primera Instancia nimero 3 de Almeria tuvo en cuenta este hecho y
entendié que los vicios no podian atribuirse Gnicamente a los
demandados. Por ello, aprecié la excepcion de litisconsorcio pasivo
necesario ejercitada por los mismos y dicté sentencia el 23 de octu-
bre de 1998 en que desestimé la demanda. Almerinaves, S. A., recu-
1ri6 entonces en apelacidn, pero la Audiencia Provincial de Alme-
ria, Seccidn 1.2, desestimé el recurso y confirmé la sentencia de
instancia. Finalmente, Almerinaves, S. A., recurrié en casacién por
entender que se habia incurrido en incongruencia y en una infrac-
cién de la jurisprudencia sobre la excepcién referida. El TS, ademas
de las razones anteriormente expuestas, subraya que no se habia
demandado a las personas que habfan ejecutado las obras en segun-
do lugar y por ello desestima el recurso y confirma la sentencia
recurrida.

NOTA . .-En realidad, el caso es sustancialmente distinto al de la
citada S de 18 de octubre de 2000 (RJ 2000/8810). En ésta, los acto-
res habian demandado al arquitecto por la defectuosa ejecucién de
un contrato de obra (llamado de desmonte y movimiento de tierras),
ejecutado por una tercera empresa. No se trataba de un supuesto de
responsabilidad decenal ni se discuti6 si las partes responderian
solidariamente, a diferencia de lo que sucede en el caso anterior-
mente extractado. Aqui, la excepcién de litisconsorcio pasivo nece-
sario parece prosperar porque a las obras realizadas por los deman-
dados sucedieron otras por terceros, sin que cupiese determinar
quién de todos causé efectivamente los vicios. En fin, esta salvedad,
no prevista por el articulo 17.3 LOE, empeora notablemente la posi-
cién de quien sufre los vicios. (A. R. G.)

44. Incumplimiento del contrato por retraso en la entrega de la
obra e incremento del precio alzado.—Se produce la resolucién del contrato
por dos incumplimientos fundamentales de la parte actora, que frustran el fin
econdmico del contrato: la falta de terminacién del molde en la fecha conve-
nida y la pretensién del aumento de precio, en un contrato de obra pactado
con un precio cerrado alzadamente. Estos incumplimientos justifican su reso-
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lucién y fundamentan la aplicacion del 1124 CC, que ha sido invocado por la
parte demandada en su reconvencién. En cambio, el pago del anticipo con
retraso no frustré el fin econémico del contrato y, por consiguiente, carece de
entidad necesaria para resolver el contrato.

Desistimiento del contrato de obra.—El articulo 1594 CC faculta al
duefio de la obra a desistir de la realizacién de la misma, aunque no hubiese
comenzado, indemnizando al contratista de todos sus gastos, trabajo y utili-
dad que pudiera obtener. En este caso, no se puede alegar desistimiento por-
que nos encontramos ante dos incumplimientos que producen la resolucién
del contrato. .

Clausula rebus sic stantibus.—Esta no estd recogida en nuestro orde-
namiento civil, aunque se entiende que puede ser apreciada por los Tribuna-
les, como sefialaba la S de 12 de junio de 1956 (criterio que se mantiene en
sentencias m4s recientes como la de 15 de noviembre de 2000), para que se
pueda pedir la revisién o resolucién o hasta la suspension de los contratos.
Pero es necesario que se trate de una alteracion de los supuestos basicos del
contrato completamente extraordinaria, que origine una desproporcién inusi-
tada entre las reciprocas prestaciones de las partes y que no pudieron prever
al contratar. Estos requisitos no se cumplen en el contrato de autos, ya que se
trata de un contrato que ha de concluirse en un plazo corto de tiempo, siendo
este elemento de prestacién en plazo breve una circunstancia elevada a funda-
mental del contrato. Es cierto que hay que entender que los precios de la cons-
truccién del molde han sufrido un aumento, pero esta circunstancia esti den-
tro de las previsiones normales de personas que se dedican a esta especie de
trabajos. Estos errores estdn dentro de una prevision ordinaria; por lo tanto, el
cambio de las condiciones bdsicas del contrato no es extraordinario, ni son
imprevisibles la modificacidén de esas circunstancias y, por consiguiente, no
es de apreciar esta cldusula. (STS de 27 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Auximol, S. A., formaliz6 un contrato de obra con
Cremasa, S. A., comprometiéndose a la construccién de un molde en
un plazo determinado y a un precio alzado. La comitente, en fecha
posterior a la pactada, entregé la cantidad establecida en el contrato,
en concepto de adelanto del precio de la obra. Posteriormente, Cre-
masa, S. A., ante el retraso en la entrega de la obra solicit6 la resolu-
cién del contrato. La contratista interpuso demanda contra Crema-
sa, S. A., reclamando el pago de un precio superior al pactado para la
construccién del molde. Cremasa, S. A., formulé demanda reconven-
cional solicitando que se declarase la resolucidn del contrato de obra
por incumplimiento de Auximol, S. A. La sentencia del Juzgado de
Primera Instancia desestimé ambas demandas. La Audiencia desesti-
mo el recurso de apelacién interpuesto por Auximol, S. A. y estimé el
recurso interpuesto por Cremasa, S. A. ya que entendi6 que el tiempo
es un elemento esencial y al no haberse terminado la ejecucién de la
obra en el plazo pactado habia un incumplimiento grave del contrato
que fundamenta su resolucién. Auximol, S. A. interpuso recurso de
casacion alegando que el contrato no se puede resolver por no existir
ningin incumplimiento que justifique la resolucién. La contratista
justifica la entrega con retraso por el pago con retraso de la comitente
de la cantidad adelantada y el incremento del precio pactado en base a
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la cldusula rebus sic stantibus. E1 TS declaré no haber lugar al recurso
de casacién.

NOTA.-El contratista que quiere incrementar el precio de una
obra, cuando ha pactado con el comitente un precio alzado, tiene
dos posibilidades: alegar la cldusula rebus sic stantibus como en
este caso o el articulo 1593 CC. El articulo 1593 CC se refiere al
contrato de obra inmobiliaria o llevada a cabo sobre un inmueble.
Sin embargo, la doctrina por analogia entiende que este articulo se
aplicard a los contratos cuyo objeto sea una cosa mueble (véase
Francisco Lucas Fernandez, Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
laciones Forales dirigidos por Manuel Albaladejo, t. XX-2, Edersa.
Madrid, 1986, p. 384). El articulo 1593 CC establece que se podrd
producir un aumento del precio de la obra en caso de cambio en el
plano de la obra y siempre que todo ello haya sido autorizado por el
propietario. La jurisprudencia ha interpretado muy laxamente estas
exigencias: no exige cambio de plano y es suficiente una autoriza-
cion puramente genérica, verbal o tdcita (véase Pablo Salvador
Coderch, Comentario del Cédigo Civil, t. 11, articulo 1.593, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1993, p. 1201, Inmaculada Vivas Teson,
«Comentario a la STS de 6 de julio de 1998», Revista de Derecho
Patrimonial, 1999, pp. 315-322).

En este caso, la contratista justificaba el incremento del precio
alzado en la aplicacion de la cldusula rebus sic stantibus, pero el
Tribunal no la admite, ya que, como es sabido, s6lo se acepta en cir-
cunstancias extraordinarias. Si la contratista hubiera alegado el
articulo 1593 CC, habria tenido mds posibilidades de poder justifi-
car el incremento debido a la interpretacion laxa que de éste hace la
jurisprudencia. (R. T. B.)

45. Fianza. Nacimiento de la obligacién del fiador. Posicion del deu-
dor principal. Fiador solidario.—El fiador debe desde que contrae la fianza.
Su obligaci6én no nace en el momento en que el crédito garantizado no es
satisfecho; cuando se produce el incumplimiento del deudor principal lo que
debe hacer el fiador es cumplir, no constituirse en deudor (STS de 10 de junio
de 1966).

El deudor principal es un tercero en la relacién obligacional entre acree-
dor y fiador. Cuando el fiador es solidario, el acreedor puede dirigirse directa-
mente contra éste, sin tener que hacer reclamacién previa o simultdnea al
deudor principal.

Fianza y suspensién de pagos del deudor principal. Falta de inciden-
cia en la obligacion del fiador del convenio entre acreedores y suspen-
so.—El convenio entre acreedores y deudor afianzado en el proce-dimiento de
suspensién de pagos no tiene ninguna incidencia en la obligacién del fiador,
pues, de lo contrario, se desnaturalizaria y quedaria vacia de contenido la
garantia que para el cobro de las deudas la fianza representa (STS de 24 de
enero de 1989). La responsabilidad del fiador subsiste, pues, en estos casos,
por la cuantfa total de la obligacién garantizada, tanto por persistir el interés
del acreedor en la finalidad de garantia propia de la fianza, como por no ser
incardinable el convenio de la suspension de pagos en el concepto de transac-
cién. Debe tenerse en cuenta, ademads, que los efectos del convenio se limitan
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a sus intervinientes (SSTS de 16 de noviembre de 1991, 6 de octubre de 1986
y 7 de junio de 1983).

La liberacién de los fiadores en estos casos se produce tinicamente cuan-
do el acreedor garantizado renuncia a los fiadores (SSTS de 8 de enero
de 1997 y 16 de noviembre de 1991). Tal renuncia no se produce si votan en
contra del convenio o no asisten a la Junta (STS de 8 de enero de 1997).

La inclusién del acreedor que cuenta con la garantia del fiador en la lista
de acreedores, no entrafia novacién del crédito (STS de 19 de diciembre
de 1989).

No ejercicio del derecho de abstencion por el acreedor en la suspensién
de pagos. Liberacion del fiador. Excepcion.—La STS de 1 de julio
de 1988 admitid la posibilidad de liberacion del fiador si el acreedor no ejercita
su derecho de abstencién en una suspensién de pagos, por tratarse de un supues-
to subsumible en el articulo 1852 CC. Esto no tiene lugar, sin embargo, cuando
dicha pasividad del acreedor no puede perjudicar a los fiadores por haberse
constituido la fianza con cardcter solidario, de tal manera que se exime al acre-
edor de tener que perseguir y realizar los bienes del deudor antes de dirigir su
accion contra los fiadores. (STS de 22 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-El Banco Crédito y Ahorro, S. A., suscribe con la
entidad mercantil Felipe Hergueta, S. L., tres pélizas de crédito
intervenidas por Corredor de Comercio Colegiado en las que inter-
vinieron como fiadores solidarios con renuncia expresa a los benefi-
cios de excusién y divisién F. H. M. y su esposa D. G. de la O. quie-
nes, con sus hijas, eran los tinicos socios de la sociedad prestataria.

Posteriormente, los cuatro tinicos socios elevan a piblicos los
acuerdos previamente adoptados por los que aumentaron el capital
social de la compaiiia y la transformaron en Sociedad Anénima con
la denominacién Electrodomésticos Felipe Hergueta, S. A.

Con el fin de llevar a cabo un segundo aumento de capital, se
emiten 7.600 nuevas acciones que, previa renuncia por las hijas a su
derecho de suscripcién preferente, fueron suscritas integramente
por los cényuges, quienes para su pago aportaron a la sociedad
todos sus bienes inmuebles.

Tras la solicitud de Electrodomésticos Felipe Hergueta, S. A., se
declara por auto la suspensién de pagos de la citada entidad.

El Banco de Crédito y Ahorro, S. A., se incluye por propia inicia-
tivas en la lista definitiva de acreedores. En Junta de Acreedores se
aprueba un Convenio de quita y espera. El Banco de Crédito y Aho-
rro, S. A., ni asiste a la Junta ni formula oposicién al Convenio.

Electrodomésticos Felipe Hergueta, S. A., paga lo correspon-
diente segun el Convenio al Banco de Crédito y Ahorro, S. A.

El citado Banco interpone demanda contra los fiadores solida-
rios solicitando la cantidad correspondiente hasta el pago total de la
deuda y la nulidad del segundo aumento de capital social realizado
mediante la emisién de acciones y la suscripcién de las mismas a
través de la aportacién a la sociedad de bienes inmuebles de los
socios-fiadores. Contra la sentencia de la Audiencia que acoge todos
estos pedimentos, los demandados interponen recurso de casacién.
(B.F.G.)
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46. Contrato de cesién de suelo por obra. Incumplimiento del cesio-
nario. Falta de solicitud de la licencia de obras en tiempo razonable.—Se
incumplié por el recurrente su obligacién de construir tempestivamente (o en
el plazo fijado, o, incluso, en el plazo ticito, seglin S de 26 de julio de 1996,
de tal forma que transcurrido el mismo no cabe su cumplimiento en términos
generales, S de 24 de julio de 1998) para lo que, es claro, se precisaba la
obtencidn de la licencia municipal que el recurrente no solicité en el tiempo
razonable. Esa licencia indispensable para construir debia haberse solicitado
en tiempo prudencial por la parte, sobre todo, cuando empez6 a seguido a
derruir el inmueble y obligé al actor a cambiarse de residencia.

Término esencial. Delimitacién.—Si bien la sentencia recurrida dice lite-
ralmente que se frustré el fin econémico del contrato por no ser ya posible su
cumplimiento en los términos en que se pacté «de los que eran esenciales el
tiempo de la realizacidn de la obra», la utilizacién de «esenciales» no equiva-
le al concepto técnico o pristino de un plazo esencial que condiciona la misma
existencia o razén de ser de la obligacién en que se inserte el mismo, de tal
forma que, st no se cumple durante su decurso o en el dia sefialado la misma,
ya no puede cumplirse al haber desaparecido su razén de ser o presupuesto
causal —el conocido y vulgarizado ejemplo del «vestido de novia para el enla-
ce», que, si no se entrega antes del dfa nupcial, frustra el fin negocial—, sino
que, en el caso de autos, ha de entenderse con un sentido de razonabilidad, o
sea, que por la dilatacién o demora —de ahi que no se pueda prefijar de ante-
mano su término-, ya por las vicisitudes acontecidas ex post, el negocio se
habfa frustrado, al devenir extemporineo o sin que se pueda, por ende, ya eli-
minar o hacer desaparecer los trastornos que, en la idea representativa de su
cumplimiento adecuado, tuvo en cuenta el afectado por esa demora. Asimis-
mo, se compadece mal tal pacto con la postura del actor que, en vez de seguir
viviendo en el inmueble hasta que fuere oportuno ejecutar la obra, ahorrdndo-
se la renta del piso arrendado y obteniendo la renta del local, de lo que se des-
prende que no medid tal pacto de demorar la ejecucion de la obra.

Interpretacion del contrato.—Se decia en S de 14 de febrero de 2002:
«las normas o reglas interpretativas contenidas en los articulos 1281 a 1289,
ambas inclusive del CC, constituyen un conjunto o cuerpo subordinado y
complementario entre si de las cuales tiene rango preferencial y prioritario la
correspondiente al primer parrafo del articulo 1281, de tal manera que si la
claridad de los términos de un contrato no dejan duda sobre la intencién de
las partes, no cabe la posibilidad de que entren en juego las restantes reglas
contenidas en los articulos siguientes que vienen a funcionar con el caricter
de subsidiarias respecto de la que preconiza la interpretacién literal, y todo
ello resulta coincidente con la reiterada doctrina jurisprudencial» (SS. de 2 de
noviembre de 1983 y 15 de marzo de 2001, entre otras).

Resolucion del contrato. Requisitos.—Prevalece el minucioso disefio de
la conducta obstativa al cumplimiento que hace la Sala a quo. Aparece pacifi-
ca la concurrencia de una serie de hechos, a saber, que las partes se hallan
ligadas por un vinculo contractual generador de obligaciones reciprocas,
habiendo cumplido el actor con su obligacién de entregar el inmueble y
habiendo incumplido la demandada la suya de construir sobre el solar resul-
tante del derribo del mismo una nueva edificacién. Asimismo, tal incum-
plimiento ha frustrado el fin econémico del contrato, por no ser ya posible su
cumplimiento en los términos que se pacté de los que eran esenciales el tiem-
po de realizacién de la obra en atencién a que el actor tuvo que salir del
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inmueble de su propiedad y arrendar una vivienda en espera de volver al edi-
ficio a construir, sin que pueda ser compelido a esperar indefinidamente a que
la demandada cumpla con su obligacién, habiendo visto frustradas sus legiti-
mas expectativas.

Existencia de incumplimiento resolutorio.—La cuestién clave de la litis
se halla en determinar si la demandada tiene una explicacién o justificacién
razonable a su postura. Dos son las causas en que apoya su incumplimiento, a
saber, que existia un pacto verbal por el que el comienzo de la obra tendria
lugar cuando terminase otra que esté ejecutando, y la negativa del actor a ele-
var a escritura publica el contrato privado de permuta. Es sabido que, en mate-
ria de cumplimiento, se decia en S de 20 de marzo de 2002: siendo jurispru-
dencia de esta Sala respecto a quien dej6 de cumplir el contrato que ha de
estarse en casacion a lo resuelto por la Sala de instancia, mientras no se
impugne por adecuada via (SS de 22 de julio de 1995, 20 de julio de 1996
y 9 de diciembre de 1997). El problema de incumplimiento o cumplimiento
del contrato es cuestién de hecho, impugnable por el nimero 4 del articu-
lo 1692 LEC, pudiendo revelarse la voluntad de incumplir por una prolonga-
da inactividad o pasividad del deudor (S de 10 de marzo de 1983), pero sin
que pueda exigirse una aplicacidn literal de la expresion «voluntad delibera-
damente rebelde», que serfa tanto como exigir dolo (S de 18 de noviembre
de 1983), bastando frustrar las legitimas aspiraciones de los contratantes, sin
precisarse una tenaz y persistente resistencia obstativa al cumplimiento (SS
de 31 de mayo y 13 de noviembre de 1985). Se reitera, en definitiva, el incum-
plimiento acreditado, auténtica quaestio facti que debe prevalecer por todo lo
razonado (SS de 18 de marzo de 1991 y 20 de septiembre 2001, entre otras).
(STS de 15 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don R. y doiia B. concluyeron el 26 de septiembre
de 1994 un contrato en virtud del cual el primero se obligé a ceder a
la segunda la finca urbana de su propiedad, sita en Cabra, a cambio
de que ésta derribase la construccién existente, construyese un edifi-
cio en la misma finca y entregase al primero una prestacion descrita
como el «25 por 100 de la superficie itil sobre la rasante del edificio
que se construya». Al parecer, las partes convinieron que don R.
escogiese las viviendas que queria recibir. A tal efecto escogi6 dos
viviendas de la planta baja, ademas de que se le otorgase el derecho
de usar y disfrutar en exclusiva los patios de luces, a pesar de su
cardcter comun. Las partes pactaron, asimismo, un plazo para ejecu-
tar las obras de un afio a contar desde la fecha en que el Ayuntamien-
to de Cabra otorgase la licencia municipal de obras. Don R. abando-
né la vivienda que ocupaba en el edificio a derruir, ocupé otra en
arrendamiento y cedi6 lo prometido. Al parecer, dofia B. no solicité
la licencia, pero requirié notarialmente al mismo el 17 de enero
de 1996 para que otorgase la forma publica. Don R. resolvié enton-
ces el contrato por incumplimiento e interpuso demanda judicial, en
la que solicit6, ademds de que se declarase la resolucién, una indem-
nizacién de dafios a razén de 70.000 pesetas por cada mes transcurri-
do, de acuerdo con la cldusula penal prevista en el contrato.

El Juzgado de Primera Instancia niimero 1 de Cabra dicté sen-
tencia el 14 de mayo de 1996, en que desestimé la demanda sobre la
base de que no se habfan frustrado las legitimas expectativas del
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actor, dado que todavia podia solicitarse la licencia. Este recurri6 en
apelacién. La Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccién 3.2, dicté
sentencia el 25 de julio de 1996, en la que estimé el recurso, declaré
procedente la resolucidén, y condend a dofia B. a devolver el solar
resultante del derribo del antiguo edificio y a pagar la pena conven-
cional acordada desde que finalizé el derribo. La demandada recu-
mri6 en casacién. El TS desestima el recurso. Ademds de las razones
expuestas anteriormente, su sentencia deduce que las partes habfan
querido que se construyese inmediatamente del hecho de que
doiia B. procedi6 enseguida a derribar el edificio y, a mayor abun-
damiento, alude también a la circunstancia de que el arquitecto de la
obra tenia entendido que la obra se iba a realizar inmediatamente.

NOTA.-La sentencia parece alejarse de la postura mantenida
por la del mismo Tribunal de 13 de diciembre de 2002 que, con un
criterio discutible, rechazd en linea de principio que se pudiese
resolver el contrato de cesi6n de suelo por obra por retraso (puede
verse CCJC, 61, 2002, pp. 153-169). Né6tese también que el cesio-
nario no recuperara coste alguno del derribo del edificio. (A. R. G.)

47. Cesion de suelo a cambio de vuelo edificado: paralizacién inter-
dictal de la construccion: iura novit curia y cuestiones nuevas.—El princi-
pio iura novit curia completado con la maxima da mihi factum dabo tibi ius,
permite al juez establecer su juicio critico y valorativo del modo que entiende
mds apropiado, incluso aplicando normas no invocadas por los litigantes, con
respeto de la causa petendi y el componente juridico de la accidn; pero tal
principio no permite apreciar las cuestiones no suscitadas ni la falta de legiti-
macién ad causam.

Los articulos 1091 y 351 CC son normas genéricas cuya invocacion
debe completarse con preceptos especificos.—La sentencia no desconoce la
fuerza vinculante de la lex privata, conforme al articulo 1091 CC, derivada de
la voluntad de las partes plasmada en un contrato; y lo mismo ocurre con el
articulo 351 CC, cuya infraccién debe incardinarse en otro precepto, como el
incumplimiento contractual o el error.

Exceptio inadimpleti contractus: el incumplimiento como cuestion
factica.—Se alega que las cedentes del solar no cumplieron lo acordado, pues
aseguraron en la escritura de venta que la finca cedida estaba libre de cargas,
gravdmenes y arrendamientos, mientras que en el subsuelo existian dos
bodegas pertenecientes a terceros ajenos a las transmitentes. Pero esta Sala
viene reiterando que la declaracién de cumplimiento o incumplimiento de la
obligacién es cuestién factica, atacable por la via del error en la apreciacién
de la prueba, si bien puede constituir también una cuestién de derecho cuan-
do la base para la determinacién del incumplimiento esté en la trascendencia
juridica de los actos ejercitados. En este caso, las sentencias de instancia
declaran que los cesionarios conocian, o debian conocer, la existencia de las
bodegas, hasta el punto de haber requerido a los duefios de las mismas comu-
nicandoles la iniciacién de las obras; de ello cabe deducir, 16gicamente, que
no hubo incumplimiento en las cedentes, pues no puede imputérselo a la
contraparte el que asume plenamente las circunstancias de la finca que
adquiere, y adopta un comportamiento coherente con dicha situacién.

No hay imposibilidad de la prestacién por parte de los cesiona-
rios.—La resolucién recurrida no aprecia la existencia de imposibilidad fisica
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o material, ni legal o juridica. Las SSTS de 6 de abril de 1932 y 8 de abril
de 1969 declaran que la apreciacién de la imposibilidad corresponde al Tribu-
nal de instancia, y aun cuando esta doctrina debe ser puntualizada distinguien-
do la fijacién de la base fictica del aspecto relativo a su diagnosis consistente
en la determinaci6n de la significacién juridica, en el caso ocurre que se
impugnan las afirmaciones facticas sin utilizar la Gnica via idénea. El motivo
carece de consistencia pues la llamada carga o gravamen consistente en la
existencia de bodegas, era conocida y asumida y, por otro lado, no impide edi-
ficar como afirma la instancia, ya sea mediante un proyecto urbanistico alter-
nativo o a través de una modificacién del proyecto utilizado; ademds, los efec-
tos de la suspensidn interdictal se pudieron evitar previendo o garantizando los
eventuales dafios a que puede dar lugar la obra, aparte de no haberse intentado
el procedimiento legalmente posible para su continuacién; de ahi que cabe
concluir que los demandados podian haber cumplido el compromiso asumido
de haber observado la diligencia exigible y adoptado el comportamiento que
requerian las circunstancias del caso, siendo inaplicable la normativa sobre la
imposibilidad de la prestacién recogida en los articulos 1184 y 1272.

Clausula penal moratoria: condena de futuro: no hay situaciones de
mora indefinida.-La LEC 1881 no regulaba las condenas de futuro pese a lo
cual las ha admitido la jurisprudencia, y actualmente también las admite el
articulo 220 LEC 2000, por lo cual en el derecho anterior, segin doctrina
jurisprudencial, no cabia reducirlas a las hipétesis previstas explicita o impli-
citamente en las leyes. Por otra parte, la estipulacién contractual recoge una
clausula penal moratoria que, para su aplicacion, no requiere, por su propia
naturaleza, la prueba del dafio, de modo que el retraso pactado supone incum-
plimiento total que debe resarcirse con la cantidad estipulada, sin que sea
aplicable la facultad moderadora del articulo 1154 CC (SSTS de 29 de
noviembre de 1997, 10 de mayo de 2001 y 27 de febrero de 2002). El motivo
alegado por los demandados debe ser acogido porque el juicio sobre la situa-
cién de morosidad, en el caso, debe limitarse hasta el momento de la presen-
tacién de la demanda toda vez que la mora constituye una situacién de cardc-
ter transitorio o temporal, pero no indefinida, en el sentido de perpetua o de
duracién ilimitada, por lo que se convierte en incumplimiento definitivo por
la prolongacién de la mora en el tiempo, sin que puedan coexistir ambas situa-
ciones juridicas porque son incompatibles. Ademds, no armoniza dicha incer-
tidumbre o interinidad con la certeza necesaria para las condenas de futuro
que, por lo general, se aplican por la jurisprudencia a las obligaciones a plazo,
y sin que se den aqui circunstancias que excepcionalmente justificaron la
admisién de dicha condena (asi, SSTS de 19 de noviembre de 1954, 20 de
mayo de 1982 y 30 de junio de 1986). En consecuencia se delimita la conde-
na al pago de la multa desde la fecha en que debieron entregarse las viviendas
hasta la fecha de la presentacién de la demanda. (STS 30 de abril
de 2002; ha lugar en parte.)

NOTA.-Se trata del supuesto —frecuente en la vida actual- de
cesion de solar a cambio de plantas a construir con plazo de tres
afios de entrega y multa de 15.000 pesetas diarias por retraso. Las
obras estdn paralizadas por interdicto de obra nueva interpuesto por
los titulares de bodegas en el subsuelo. En ambas sentencias de ins-
tancia se estimé la demanda interpuesta por las cedentes en la que
se habia solicitado el pago de la pena hasta el dia de la entrega efec-
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tiva de los pisos y locales. Se alegé por los cesionarios imposibili-
dad sobrevenida. En notable sentencia (Pte.: Corbal), se estima par-
cialmente el recurso, ofreciéndose, por un lado, en la sentencia un
excelente resumen de doctrina jurisprudencial sobre imposibilidad
sobrevenida (en el 7.2 FD), con la finalidad de rechazar el motivo
alegado por los demandados, mientras que a continuacién se estima
el motivo relativo a las condenas de futuro, aunque relacionidndolo
con el concepto de mora del deudor en el que, sin embargo, parece
que no habia profundizado el recurso. El resultado es que las ceden-
tes sélo van a percibir durante unas pocas semanas el importe de la
multa diaria pactada, mientras que en las sentencias de instancia
parece haberse establecido una condena indefinida de futuro cuyo
importe por el retraso anual ascienderia a la suma de 547.500 pese-
tas (o su equivalente en euros). Sobre el tema, en general, puede
verse M.2 Eugenia Serrano Chamorro, Cambio de solar por edifi-
cacion futura, 3.2 ed. (Cizur Menor, 2002), pp. 327 ss., aunque no
contempla expresamente supuestos como el presente; pero si men-
ciona casos en que el TS ha aplicado la facultad moderadora del
articulo 1154 CC: asf, SSTS de 31 de mayo de 1994 (cuando la pena
estipulada es excesiva), 26 de junio de 2000 (cuando se dan incum-
plimientos reciprocos) y 9 de octubre de 2000 (en atencién a la
buena fe y a la equidad).

Sorprende, de alguna manera, lo escueto del 8.°© FD que contie-
ne la ratio decidendi de la estimacién del recurso, y que, a mi juicio,
cabe resumir asi: la figura de la condena de futuro es inapropiada
para este supuesto y la mora o retraso en la entrega de los pisos y
locales a que se obligaron los cesionarios se ha transformado en
incumplimiento definitivo, por lo cual ha dejado de funcionar la
cldusula penal. De ambas razones la de mayor peso es la segunda
por su carécter sustantivo. Alguna duda se suscita por haber situado
la sentencia extractada en la fecha de la presentaci6n de la demanda
el inicio del incumplimiento definitivo por parte de los demanda-
dos; la demanda se limita a pedir el cumplimiento del contrato con
expresa aplicacion de la cldusula penal hasta la entrega efectiva de
los pisos y locales; los demandados piden la absolucién alegando
imposibilidad sobrevenida; ambas sentencias de instancia dan la
razén a las actoras, pero el TS al estimar parcialmente el recurso
sitdia la fase de incumplimiento definitivo en el momento de iniciar-
se la relacién procesal entre las partes. ;Por qué en tal momento y
no en otro distinto? La acusacién de adolecer de incertidumbre, en
el caso la condena de futuro parece, al menos, discutible, pues estan
suficientemente delimitadas la cuantia de la multa y la periodicidad;
es verdad que el dia final del pago de la multa no lo expresaron las
sentencias de instancia, pero ello dependia de la voluntad de los
demandados y el TS deja bien claro que no hay imposibilidad de
cumplimiento. Podria concluirse que se ha buscado una solucién de
equidad, aun a riesgo de debilitar la eficacia compulsiva de la utili-
zaci6n de la multa penitencial en este tipo de contratos. (G. G. C.)

48. Buena fe: se presume su existencia.—La buena fe no necesita ser
probada. Raz6n por la cual quien afirma que no existe buena fe debe probarlo.
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Doctrina del enriquecimiento injusto: aplicacién subsidiaria.—-Afirma
el TS (S de 19 de febrero de 1999) que la doctrina del enriquecimiento injus-
to no es aplicable cuando existen normas especificas que regulan el supuesto
concreto. : :

Doctrina del enriquecimiento injusto: se requiere para su aplicacién
que el enriquecimiento no haya sido impuesto.—La jurisprudencia del TS
(SS de 27 de abril de 1999 y 1 de marzo de 2000) sefiala que no cabe proteger
a quien enriquece a otro en contra de su voluntad.

Gastos necesarios: concepto.—Son los indispensables para la conser-
vacion de la cosa en su integridad fisica y funcional. (STS de 6 de junio
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-El presente litigio tiene su origen en la nulidad de
un arrendamiento (por ilicitud de la causa) en el que la entidad
Agency Group, S. A., era la arrendataria en virtud de la cesién del
contrato que realizé don S. H. G:

Laentidad Agency Group, S. A., interpone demanda contra dofia
C. R. B. y los herederos desconocidos de dofia C. B. A., suplicando
se dicte sentencia en la que se declare, entre otras cosas, las siguien-
tes: 1.2) el derecho de la demandante a que se le restituya cierta
cantidad de dinero en concepto de gastos necesarios y de mejoras
utiles realizadas en una finca propiedad de las demandadas; 2.2) el
derecho de la demandante a continuar en la posesién de la finca
objeto del litigio hasta que no se le restituyan dichas cantidades;
3.9) el derecho a recibir una indemnizacién por todos los dafios y
perjuicios sufridos como consecuencia de la nulidad del contrato de
arrendamiento relativo a la finca objeto del litigio.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacidn, la Audiencia Provincial lo desestima.
El TS declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto.
(M.J.P.G.)

49. Enriquecimiento sin causa: requisitos.—En aquellos supuestos en
los que el acreedor hipotecario se adjudique una finca hipotecada minorando
con ello el crédito de remate y posteriormente venda dicha finca a un tercero
por un precio superior, no resultard de aplicacién la teorfa del enriquecimien-
to injusto por no cumplirse los requisitos de la misma (aumento o disminu-
cién patrimonial, empobrecimiento del actor e inexistencia de justa causa).
Tras la adjudicacién del bien, el acreedor pasa a ser propietario y, por ello,
por muy elevado que sea el precio de venta al tercero de ese bien, esto no
hace disminuir el crédito existente y tampoco supone el surgimiento de un
enriquecimiento injustificado.

Allanamiento de los demandados: solidaridad.—Existiendo solidaridad
juridica entre los demandados, por ser idéntica la razén de pedir y andloga su
finalidad, no es admisible llegar a un fallo distinto para cada uno de ellos en
virtud del principio de unidad que debe presidir todas las resoluciones judi-
ciales. Por este motivo, el allanamiento en estas circunstancias, nunca puede
resultar vinculante para el juzgador.

Diligencias para mejor proveer.—Es constante la jurisprudencia del TS
(SSTS de 27 de enero y 31 de mayo de 1972, 2 de abril de 1982, 23 de mayo
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de 1985, 20 de enero de 1986, 2 de junio y 8 de octubre de 1987 y 8 de julio
de 1988), que afirma el cardcter potestativo de las diligencias de mejor proveer
por parte del Juzgado que conozca del litigio, no siendo admisible su discu-
sién por las partes, ni dando por ello lugar a recurso alguno. (STS de 29 de
mayo de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Mapfre Hipotecaria, S. A. concede un préstamo a
Suel Auto, S. A. En garantia de su devolucién se constituye una hipo-
teca sobre una nave industrial, y todo ello se consigna en escritura
publica que tiene acceso al Registro. En documento privado consta
el aval del préstamo por don M. H. L., dofia R. C. P.,, don
L.P. C. y dofia C. L. G. Debido al incumplimiento, la entidad Map-
Jfre Hipotecaria, S. A., ejecuta la hipoteca, adjudicdndosele dicha
nave industrial al ser declaradas desiertas las dos primeras subastas,
vendiéndola dos afios mds tarde a un tercero. Dicha entidad mercan-
til interpone demanda en juicio declarativo de menor cuantia recla-
mando, a la deudora y a los fiadores, el pago de la cantidad resul-
tante de restar al importe adeudado la cantidad por la que se le
adjudicé el inmueble hipotecado.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y condena a
los demandados al pago de dicha cantidad més los intereses legales.
En grado de apelacién, la Audiencia Provincial estima el recurso y
condena a los demandados a pagar la cantidad que resulta de mino-
rar la reclamada en la demanda menos la suma del precio obtenido
por la venta del inmueble al tercero y el precto de adjudicacién.
EI TS declara haber lugar al recurso de casacién, casando o anulan-
do la sentencia de la Audiencia Provincial y acogiendo el fallo de
instancia. (S. E. M.)

50. Culpa extracontractual: muerto en accidente de trabajo: com-
petencia jurisdiccion civil.-Pertenecen al orden jurisdiccional social las
cuestiones concernientes al dmbito propio del contrato de trabajo y aquellas
otras relacionadas con los conflictos colectivos, la Seguridad Social y las
Mutualidades; y tal circunstancia vinculante no concurre en el supuesto del
debate, donde lo acontecido fue la produccién de un resultado dafioso como
consecuencia de un hecho realizado en los quehaceres laborales, lo cual exce-
de de la érbita especifica del contrato de trabajo, y permite entender que su
conocimiento corresponde al orden civil por el cardcter residual y extensivo
del mismo, concretado en el articulo 9.2 LOPJ, médxime cuando en Ia deman-
da se hace alusién a que la accién ejercitada es la personal de resar-cimiento
de dafios y perjuicios con cobertura en los articulos 1902 y 1903 CC; doctrina
reiterada en las SSTS de 21 de marzo de 1997, 13 de octubre de 1998, 13 de
julio y 30 de noviembre de 1999.

Doctrina jurisprudencial.—Las resoluciones dictadas por la Sala de Con-
flictos del TS no crean doctrina jurisprudencial a efectos del recurso de casa-
cién (por todas, STS de 4 de diciembre de 1995).

Incumplimiento medidas de seguridad: diligencia exigible a la
empresa minera: concurrencia de culpas.—En el desarrollo de las activida-
des sumamente peligrosas, donde, sin duda, se ubican las mineras, es exigible
una diligencia mds intensa que la concerniente a un buen padre de familia, y
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no basta con la observancia de las normas reglamentarias para considerar la
inexistencia de responsabilidad. Precisamente con el objetivo de incrementar
las precauciones fueron establecidas una serie de pautas en las disposiciones
internas de seguridad en la mina en donde se produjo el accidente; ahora bien,
su mera ordenacién es inocua para la finalidad pretendida si por los agentes
laborales, cualquiera sea su categoria o funcidn, no se exterioriza la conducta
correspondiente para el logro de su plena efectividad, o no se cumplen las
previsiones establecidas, como ha sucedido en el supuesto del litigio, en el
que las desobedecieron la propia victima, el Delegado Minero de Seguridad,
el Vigilante y el Director facultativo, al no exigir el dltimo a los dos anteriores
y éstos al picador que se cumpliera la disposicién interna de seguridad nime-
ro 19.22.

Caso fortuito o fuerza mayor.-Para que el suceso en cuestién origine
exencién de responsabilidad es necesario que sea imprevisible e inevitable, y
cuando el acontecimiento dafioso fue debido al incumplimiento del deber
relevante de previsibilidad, no puede darse la situacién de caso fortuito, debi-
do a que con ese actuar falta la adecuada diligencia, por omisién de atencién
y cuidado requerido con arreglo a las circunstancias del caso, denotando una
conducta interfiriente frente al deber de prudencia y cautela exigibles, que
como tal es excluyente de la situacidén de excepcién que establece el articu-
lo 1105 CC.

Concurrencia de responsabilidades: doctrina general.—Se alega que el
accidente del picador se ha producido en la 6érbita del contrato de trabajo, en
cuyo caso no cabe hablar sino de responsabilidad contractual; pero ello se
desestima porque constituye doctrina jurisprudencial la de que cuando un
hecho dafioso es violacién de una obligacién contractual y, al mismo tiempo,
del deber general de no dafiar a otro, hay una yuxtaposicién de responsabili-
dades (contractual y extracontractual), y ello da lugar a acciones que pueden
ejercitarse alternativa y subsidiariamente, u optando por una o por otra, o
incluso proporcionando los hechos al Juzgador para que éste aplique las nor-
mas en concurso de ambas responsabilidades que mds se acomoden a aqué-
llos, todo ello a favor de la victima y para lograr un resarcimiento del dafio lo
mds completo posible. (STS de 15 de julio de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-Me parece oportuno que la sentencia haya resaltado
con especial énfasis la mayor diligencia en la prevision del dafio
que recae sobre las empresas dedicadas a la extraccién de carbdn, al
tratarse de actividades especialmente peligrosas. Lo que no impide
valorar una actitud negligente en la victima por desobedecer las nor-
mas especificas sobre seguridad vigentes en la mina; si bien lo que
ocurrid es que ningin representante de la empresa, directamente
relacionado con el accidentado con ocasidn del trabajo, cumplié
con sus deberes de vigilancia y seguridad. Concurrencia de respon-
sabilidades que hacen claramente desplazar la balanza hacia el lado
de la empresa, aunque la demanda solicitd veinticinco millones de
indemnizacidn y la instancia concedié ocho millones y medio (apro-
ximadamente, un tercio de lo pedido).

El motivo basado en la yuxtaposicién de responsabilidades
parece encaminado a replantear el tema de la competencia civil,
resuelto en FD 1.°. El accidente se debié a la falta de cumplimiento
de las medidas de seguridad en el trabajo, lo que segiin alguna direc-
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ci6n jurisprudencial permitia incardinar el tema en el 4mbito laboral
(asi, en SSTS de 10 de febrero y 20 de marzo de 1998), segiin la
cual la competencia es de la jurisdiccién laboral cuando se infrin-
gen medidas de seguridad (cfr. mi anotacién en ADC, 2001, p. 470).
Ha sido oportuno, en este caso, la invocacién de esa doctrina juris-
prudencial extractada para justificar el rechazo del motivo, st bien
queda en pie la fundamentacidn tltima del abandono de la referida
doctrina jurisprudencial. (G. G. C.)

51. Culpa extracontractual: muerte en accidente de trabajo:
derrumbamiento de silo de carbén: doctrina general sobre competencia
civil.~La doctrina de esta Sala que ahora se reitera, es que el dafio causado al
trabajador que estd cumpliendo su funcién, no sélo da lugar a las acciones
que contempla la legislacién laboral, sino también a las que derivan de los
articulos 1902 y 1903 CC, lo que da lugar a la compatibilidad de las responsa-
bilidades e indemnizaciones (SSTS de 5 de diciembre de 1995, 27 de febrero
de 1996, 30 de noviembre de 1998 y 18 de mayo de 1999), y a la competencia
de la jurisdiccién civil para el conocimiento de la llamada responsabilidad
extracontractual, lo que se reitera al expresar que el orden jurisdiccional civil
es el que conoce de la acci6én personal de dafios y perjuicios al amparo de los
articulos 1902 y 1903 CC, que excede de la 6rbita especifica del contrato de
trabajo (STS de 13 de octubre de 1998), competencia del orden jurisdiccional
civil para resolver cuestiones como la presente, que se reitera constantemente
(asi, la STS de 15 de abril de 1999 resume la doctrina jurisprudencial, que
igualmente recoge la STS de 7 de julio de 2000).

Solidaridad y litisconsorcio pasivo necesario.—Se rechaza la falta de
litisconsorcio pasivo necesario al no haber sido demandada la empresa de la
que era trabajador el fallecido, pues es reiterada la doctrina jurisprudencial
que atribuye a los codeudores de la posible indemnizacién el caricter de soli-
daridad, que excluye el litisconsorcio pasivo necesario.

Prescripcion extintiva: Dies a quo: diligencias penales.—El cémputo
que establece el articulo 5 CC excluye el dia inicial de aquél; por otro lado,
segun reiterada jurisprudencia, siguiéndose diligencias penales, el computo
no comienza el dia del auto de archivo sino el de notificacién de éste, pues
segin la STS de 25 de marzo de 1996, la ausencia de esta notificacién es sus-
ceptible de afectar negativamente al derecho constitucional de la perjudicada
de acceder al proceso en el orden civil y hacer valer sus pretensiones para la
reparacién del dafio.

Nexo causal y responsabilidad.—Se declara probado que Hunosa omitié
la diligencia debida y fue causa del dafio personal de la victima, consistente
en la pérdida de la vida, no cabiendo en casaci6n hacer supuesto de la cues-
tién partiendo en el motivo de datos fcticos diferentes, sin impugnarlos ade-
cuadamente.

Quantum indemnizatorio: incongruencia.—Se alega incongruencia por-
que la demanda no menciona el pretium doloris y 1a sentencia si lo hace; pero
el recurso yerra sobre el concepto de incongruencia que es la relacién entre el
suplico de la demanda y el fallo de la sentencia; en este caso, el fallo de la
sentencia entra dentro del contenido del suplico de la demanda, limitdndose a
razonar la cuantia de la indemnizacidn, en lo cual no hay incongruencia.
(STS de 26 de abril de 2002; no ha lugar.)
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NOTA.-Esta sentencia sigue la linea bien definida por la
STS de 8 de octubre de 2001, en la que se hace un cuidadoso balan-
ce de la jurisprudencia recaida en la materia, sin olvidarse de las
resoluciones contradictorias, inclindndose por mantener, en definiti-
va, la competencia civil (extractada en ADC, 2002, pp. 1966 ss., con
anotacién mia; en este mismo fasciculo, STS de 15 de julio de 2002,
en sentido idéntico). En la doctrina, resueltamente en contra de la
atribuci6n a la jurisdiccién civil Yzquierdo Tolsada, «Responsabili-
dad civil por accidente de trabajo», en Tratado de responsabilidad
civil, (a cargo de Reglero Campos, Cizur Menor, 2002, pp. 1392
ss.). En relacién con el quantum indemnizatoria no hubo acuerdo en
las sentencias de instancia. La demanda solicité un total de cuarenta
y cinco millones de pesetas de indemnizacién (veinticinco millones
para la viuda y diez millones a cada una de las dos hijas menores);
el Juzgado de Primera Instancia concedi6 la suma global de dieci-
séis millones, no indicando la forma de reparto; la AP otorgé doce
millones a la viuda y seis a cada una de las hijas; la demanda utilizd,
con relacién a la suma total reclamada, la frase de en concepto de
indemnizacion por los daiios y perjuicios, incluido el lucro cesante,
aunque el dltimo concepto no sea habitual invocarlo; ha hecho bien
el TS en rechazar la supuesta incongruencia denunciada. (G. G. C.)

52. Culpa extracontractual: responsabilidad por incendio en finca
contigua con resultado de dos muertes: responsabilidad in re ipsa: juicio
de probabilidad cualificada.—En los casos de dafios por incendio no es sufi-
ciente con expresar que no se ha acreditado cuél fuese la causa del siniestro,
sin que sea preciso acudir a la teoria estricta de la creacién del riesgo, porque
la actividad desplegada por una costurera que almacena telas inflamables en
habitacién contigua es fundamento de responsabilidad por infringirse maxi-
mas de absoluta verdad y entendimiento universal, insitas en la naturaleza de
las cosas, fundamento del principio de responsabilidad por la contigiiidad
razonable de las cosas (o in re ipsa), o en el juicio de probabilidad cualificada
segin STS de 30 de noviembre de 2002, todo lo cual conduce a la conclusién
tan obvia como que quien tiene la cosa o habita un inmueble y en €l se produ-
ce el evento dafioso, en principio y salvo que se produzca un casus habri de
pechar con el resarcimiento del dafio o lesiones que se produzcan a quienes,
como los fallecidos, bien ajenos estaban a esa onda expansiva de contacto con
aquellas cosas.

Culpa de la costurera profesional.—Hay falta de vigilancia o descuido al
no preservar los ttiles de la costura profesional de su probable ignicién, no
evitando que de sus cosas propias se produzcan dafios a los demads ajenos a
las mismas.

Inversién de la carga de la prueba: absolucion de la propietaria del
piso.—En el presente caso se integra el presupuesto de causalidad de probabi-
lidad razonable, y por la inversién del onus probandi, se obtiene el actuar cul-
pabilistico de la responsabilidad que se declara, la cual dista de la objetiva y
no pugna con la clédsica del reproche culpabilistico, del que no cabe acusar a
la propietaria del piso que fue por completo ajena a la causa productora del
incendio. (STS de 29 abril de 2002; ha lugar en parte.)
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NOTA.-Hay una errata manifiesta en la fotocopia que manejo
de la sentencia nimero 392/2002 pues el fallo dice no haber lugar
al recurso de casacion, cuando a continuacién declara casar y anu-
lar la sentencia recurrida estimando en parte la demanda. Se trata
de un lapsus calami susceptible de ser corregido mediante la lectura
del resto del fallo. El Juzgado de Primera Instancia estim6 integra-
mente la demanda y condené al abono de veinte millones de pesetas
tanto a la ocupante de la vivienda en que se originé el fuego, como a
su propietaria; la Auiencia Provincial absolvi6é de la demanda por
no probarse la relacién de causalidad. EI TS (Pte.: Villagémez
Rodil) estima el recurso y parcialmente la demanda, si bien corrige
la argumentacién que utilizé el Juzgado de Primera Instancia en el
sentido de ser innecesario acudir a la responsabilidad por riesgo,
bastando con el recurso a la inversién de la carga de la prueba y a la
responsabilidad in re ipsa. La reciente STS de 7 de noviembre
de 2000 ha declarado que cuando se produce un incendio por causas
desconocidas no puede concluirse, sin mds, que ha sido necesaria-
mente fortuito (se trataba del incendio de un hostal instalado en un
inmueble, con resultado de muerte: extractada en ADC 2000, p. 885
$s. con anotacién mia). La sentencia es de aprobar en su fundamen-

tacion. (G. G. C.)

53. Culpa extracontractual: caducidad de la instancia: inexisten-
cia.—Como ya seiald la afieja STS de 12 de diciembre de 1927, la caducidad
de la instancia es sancién con que castiga la ley el abandono de los litigantes,
y se hace preciso que tal abandono o inactividad sean imputables a la parte
como proclama el articulo 412 LEC 1881 (SSTS de 5 enero de 1907, 21 de
abril de 1986 y 29 de junio de 1993). En nuestro derecho, a partir de 1924
rige el impulso de oficio, o lo que es igual, el deber de los érganos jurisdic-
cionales de continuar la tramitacién procesal sin necesidad de apremios o
acuses de rebeldia, o cualquier otro acto de impulso de parte; por ello es difi-
cil que se den los supuestos de caducidad, aunque no dejan de ser posibles ya
que el Decreto de 1924 admite la suspensién a peticién de ambas partes liti-
gantes (STS de 29 de junio de 1993). En el presente caso el proceso en prime-
ra instancia estuvo paralizado por mas de cuatro afios, pero no procede la
caducidad porque aquella paralizacién fue por causa independiente de la
voluntad de los litigantes; la demora es unicamente imputable al Juzgado de
Primera Instancia en donde estaban los autos que debieron ser remitidos a la
Audiencia Provincial para la tramitacién del recurso de apelacién.

Daiios por colision de vehiculos: reclamacién del acompafiante de
moto: prueba.—-La STS de 5 de abril de 1963 ratificada por la STS de 10
octubre de 1975, establecen que cuando no se puede probar con exactitud la
causa del daiio, es el agente quien debe probar su propia diligencia. La STS
de 19 de diciembre de 1986 afiade que en aquellos casos en que aparece una
conducta generadora de dafio, corresponde a su autor demostrar la inexisten-
cia de culpa y sufrir inversién de la carga de la prueba si no ha probado su
inculpabilidad. M4s recientemente las SSTS de 21 de octubre de 1994, 23 de
abril de 1998 y 13 de julio de 1999, entre otras, siguen tal direccién evolucio-
nando hacia una minoracién del culpabilismo originario. La inversién de la
carga de la prueba aparece conectada por la jurisprudencia de esta Sala con el
riesgo o peligro de la actividad que desarrolle el agente (asi, SSTS de 8 febre-
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10, 4 de junio y 23 de septiembre de 1991, 20 de enero de 1992, 12 de julio de
1994, 4 de febrero de 1997 y 13 de julio de 1999).

Incongruencia.—No es de estimar porque en el extenso suplico de la
demanda se solicitan todas las posibilidades de condena, directa y subsidia-
ria, de todos los demandados, sin que aparezca la condena en proporcién
determinada, ni sefialando cuotas, sino que se pide la condena al pago de cin-
cuenta millones de pesetas para ambos conductores, de la moto y del coche, y
a sus respectivas compaiifas de seguro. Es de advertir que aunque el petitum
del escrito inicial no se incluye expresamente la palabra solidariamente, que
lo dice implicitamente al pedir que ambos conductores sean condenados a
determinada suma sin especificar cuotas, lo que la sentencia interpreta ade-
cuadamente como condena solidaria. (STS de 18 de julio de 2002; no ha
lugar.)

NOTA.-El accidente ocurre el 30 de agosto de 1982, por una
colisién entre una moto y un coche, resultando lesionado el acom-
pafiante de la moto quien interpone dos demandas contra ambos
conductores, que son acumuladas en 1988, y resueltas por sentencia
de 30 de diciembre de 1989 del Juzgado de Primera Instancia esti-
mando parcialmente la demanda. La siguiente diligencia se produce
mds de cuatro afios después solicitando la caducidad de la instancia
y el abandono de la accién, lo que fue estimado por el Juez. Recu-
rrida la caducidad, fue estimado el recurso y dictada sentencia de
apelacion el 16 de marzo de 1994, se estimé también integramente
la demanda, aunque en lo relativo a las aseguradoras s6lo dentro de
los limites del seguro correspondiente. El recurso de casacién se
rechaza conforme a la doctrina extractada.

Llama la atencién la circunstancia, poco frecuente, de que trans-
curren veinte afios entre los hechos y la sentencia del TS, con evi-
dente negligencia del Juzgado que retuvo injustificadamente los
autos por mds de cuatro afios. Como el accidentado quedé parapléji-
co a consecuencia de las secuelas de la colisién, cabe preguntarse
c¢6mo ha podido subsistir el lesionado durante estos afios. Es de
aprobar la declaracién de no caducidad de la instancia (en el mismo
sentido se pronuncia el art. 238 LEC 2000 al disponer «que no se
producira caducidad de la instancia o del recurso si el procedimien-
to hubiere quedado paralizado por fuerza mayor o por cualquier
otra causa contraria o no imputable a la voluntad de las partes o
interesados»). (G. G. C.)

54. Culpa extracontractual. Legitimacion activa. Inconguencia.
Perjudicado no propietario.—Sucede en efecto que la UPV manifesté en la
demanda ser propietaria del inmueble destinado a Escuela Universitaria de
Empresariales en el momento de producirse los dafios cuyo importe se recla-
ma, titularidad dominical de hecho inexistente, por lo que la incongruencia
consistiria en reconocer su legitimacién activa cuando en realidad es mera-
mente usuaria por cesién del Gobierno Vasco. Ahora bien, en la propia
demanda la Universidad funda su legitimacién activa en ser el sujeto que ha
sufrido el dafio y por tanto ha sido perjudicado, sufriendo unos desperfectos
sin haber tenido culpa alguna; en consecuencia la inexactitud inicial de atri-
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buirse la propiedad del inmueble deviene inoperante porque al ejercitarse una
pretension indemnizatoria por responsabilidad extracontractual, carece de
relevancia cuando el elemento determinante es ostentar la condicién de perju-
dicado, por lo cual la sentencia es congruente.

Daiios por obras en finca colindante. Responsabilidad por hecho
ajeno. Ampliacién de los supuestos del articulo 1903 CC.-Se declara pro-
bado que los dafios causados al edificio destinado a E.U. de EE.EE. por el
hecho de construirse un estacionamiento subterrdneo en finca colindante, son
atribuibles a la actividad de una empresa no demandada; pero la responsabili-
dad se funda en la interpretaci6n jurisprudencial del articulo 1903, aparta-
do 4.2, CC en los supuestos de contrato de obra, que viene a sentar el princi-
pio de que el duefio de la obra responde en todo caso siempre que se haya
reservado el control o supervisién de la misma. La conclusién de la Audien-
cia Provincial se ajusta a la doctrina jurisprudencial por cuanto que la respon-
sabilidad por hecho ajeno puede ampliarse a supuestos no especificamente
previstos en el artfculo 1903 y en relaciones entre empresas como las habidas
en este caso sélo se exige que aquella que haya encargado a otra la realiza-
cién de determinados trabajos mantenga alguna vigilancia o ingerencia en el
desarrollo de éstos (SSTS de 4 de mayo de 1982, 26 de junio de 1984 y 4 de
abril de 1997), como ocurre en este caso en virtud de la transmisién de la
concesion administrativa originariamente adjudicada a la empresa no deman-
dada.

Prueba del dafio causado.-Es cierto que no se ha practicado prueba
pericial propiamente dicha y en la fase procesal adecuada; pero tal circuns-
tancia no obsta a que, por los demds elementos de juicio que se desprenden
de los autos, convenientemente especificados en la sentencia, se llegue a con-
clusiones probatorias sobre la existencia de los dafios y su importe, que es lo
realizado por la Audiencia Provincial con toda l6gica y ponderacién, siendo
de notar también que el informe del Centro de Investigacién Tecnolégica
Labein, de cardcter piiblico, estudia exhaustivamente estos temas mediante
una constatacién documentada de los dafios producidos y su importe median-
te observacién de aquéllos, siguiendo 1a evolucién de los mismos y sus cau-
sas, sin que en realidad haya sido objeto de concreta contradiccion.
(STS de 27 de mayo de 2002; no ha lugar.)

NOTA.—Sobre 1a ampliacién jurisprudencial de los supuestos
del articulo 1903 vid., Gltimamente, Esther Gémez Calle, «Los suje-
tos de la responsabilidad civil. La responsabilidad por hecho ajeno»
en el Tratado de responsabilidad civil, coord. Reglero Campos,
Cizur Menor, 2002 cit. pp. 438 ss., con amplias referencias doctri-
nales y jurisprudenciales. (G. G. C.)

55. Responsabilidad civil del Notario por negligencia de sus emplea-
dos: hipoteca unilateral en garantia de obligaciones: 1a Notaria como
complejo unitario de actividad profesional.—El Notario demandado actué
correctamente en la funcién profesional que le competia al autorizar una escri-
tura de constitucién de hipoteca unilateral en garantfa de diez obligaciones
hipotecarias, y a consecuencia de la misma se confeccionaron unos titulos que
contenian una doble matriz, con lo que se actuaba en total concordia con el
articulo 154 LH y con el articulo 247 RH; pero de esa doble matriz no hubo
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toma de razén en el Registro de la Propiedad, gestion que se asume normal-
mente por la Notarfa; y por no existir tal diligenciamiento en el mismo se pudo
cancelar la hipoteca por impulso de un tercero ajeno a la presente cuestion, sin
haberse cumplido sus fines para la parte demandante. Y como la Notaria es un
complejo unitario de actividad profesional a cuya cabeza y para su direccién
se encuentra el Notario, debe éste responder de los perjuicios causados por las
personas que tuviera empleados y con ocasién de funciones propias.

Culpa in eligendo o in vigilando.-La funci6n notarial alcanza aquellas
incidencias que tengan su origen, o su marco, en el desempeiio de la actividad
y que se hallan racionalmente vinculados a ella, sobre todo cuando es el
empleado o afecto a la Notarfa el que incurri6 en la negligencia de omitir el
diligenciamiento de la doble matriz aludida; con ello se configura plenamente
la presuncion de culpa ir eligendo o in vigilando en relacién al Notario, como
titular de una empresa entendida como una organizacién de hombres y
medios materiales. No se puede olvidar que el Notario como director de la
Notaria estd dentro de la profesionalidad y de la interna relacién con la res-
ponsabilidad -la accountability anglosajona~, lo que supone que el trabajo a
realizar en su campo laboral tendrd como finalidad la seguridad de que el
cliente va a obtener en perfectas y 16gicas condiciones y con todos sus efectos
la escritura ptiblica que ha encargado, ya que en caso contrario estard obliga-
do a indemnizar cuando no se consigue la finalidad perseguida y se ocasionen
concretos perjuicios.

Quantum indemnizatorio: Damnum emergens y lucrum cesans.—En
cuanto al dafio emergente es l6gico que el montante alcance el importe de las
cinco obligaciones no percibidas por cada uno de los demandantes que supone
un importe de cinco millones cada uno; el lucro cesante comprende los intereses
devengados con el rédito del 22 por 100 de demora pactado en la escritura de
emision, desde el 22 de diciembre de 1992 hasta el 15 de miarzo de 1994 que
hacen un total de 2.700.274 pesetas. (STS de 6 de junio de 2002; ha lugar.)

NOTA .—Sentencia llamativa por su protagonista y por lo apo-
dictico y contundente de los argumentos constitutivos de la ratio
decidendi al estimarse un recurso interpuesto por los Farticulares
perjudicados contra dos sentencias de instancia coincidentes unifor-
memente en contra (Pte.: Sierra y Gil de 1a Cuesta)/ Si habitualmen-
te se ha resaltado la actuacién notarial como servicio piiblico que
pone al servicio de los particulares la fides publica, imprescindible
para la seguridad del tréfico, la sentencia que extracto lo enfoca
bajo la perspectiva complementaria de la actuacién de una empresa
privada cuyo titular responde por la negligencia de sus empleados
(art. 1903.4 CC); lo que parece igualmente correcto pues aquel ser-
vicio publico se presta a los ciudadanos mediante una organizaci6n
empresarial, sujeta, por tanto, a las reglas civiles de responsabili-
dad. Sentencia, sin duda, importante por sus consecuencias practi-
cas ya que, acaso, pueda propiciar, en el futuro, el incremento de
esta clase de reclamaciones. (G. G. C.)

56. Culpa extracontractual: responsabilidad médica. Incompeten-
cia de jurisdiccion. Derecho transitorio. Causacion de los daiios y presen-
tacién de la demanda anteriores a la entrada en vigor de Ley de 1992.—Se
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reclaman las secuelas derivadas de intervenciones médicas ocurridas en 1987
y 1988, siendo presentada la demanda el 30 de julio de 1992, con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley de 26 de noviembre de 1992 sobre el régimen
juridico de las Administraciones Ptblicas, por todo lo cual no procede esti-
mar la excepcién de incompetencia de la jurisdiccién civil.

Traspaso de competencias sanitarias del Estado a la Generalidad
Valenciana.—No puede estimarse la falta de legitimacién pasiva del Servicio
Valenciano de Salud (SERVASA), pues aparte de constituir cuestién nueva,
hay que tener en cuenta que el traspaso de competencias en materia de salud
opera sin excepcién y sin limitacién alguna, y segtin el Decreto que lo acord,
el traspaso a la Generalidad de las obligaciones anteriores del Estado se efec-
tda a partir del 1 de enero de 1988.

Datios por secuelas subsiguientes a operacién de apendicitis.-Hay que
resolver sobre las causas determinantes de la aparicién de 1a quemadura en el
abdomen y del hidrocele en el testiculo derecho, y hay que concluir que el
motivo fue debido a un contacto con el antiséptico que habitualmente se usa,
tintura de yodo, lo que revela que en la asistencia dispensada al menor no fue
completa la diligencia, siendo el conjunto de deficiencias asistenciales el ori-
ginador del dafio, que puede considerarse anormal y reprochable, en cuanto
que la tintura de yodo tenfa una concentracién més elevada de la normal,
unida al factor luminico calorifico derivado de la [&mpara del quir6fano. En
cuanto a otras secuelas nacidas de la intervencién consistente en la puncién
aspiradora del hidrocele que derivé en una tumuracién intraescrotal derecha,
hay que confirmar [a sentencia de apelacion que estima que las anomalias en
la salud del enfermo, posteriores a la inicial operacién de apendicitis, tienen
su causa en ésta y proceden del obrar descuidado de quienes intervinieron en
los distintos actos médicos, procediendo la aplicacién del articulo 1902 CC.

Responsabilidad por el conjunte de deficiencias asistenciales: doctri-
na general.-Cuando una reclamacion se formula contra una Administracién
sanitaria, los Tribunales se orientan en una linea de responsabilidad practica-
mente objetiva, de suerte que la institucién demandada es condenada a indem-
nizar por virtud del resultado acaecido, esto es, abstraccion hecha de que
quede acreditada en el juicio la culpa de algiin concreto facultativo, o, en
general, de un profesional sanitario de los que hubieren intervenido en la asis-
tencia al enfermo. Cuando as{ ocurre los Tribunales acuden a la idea de con-
junto de posibles deficiencias asistenciales, lo que exime al paciente de la
prueba de en cual de los momentos de la atencién médica se produjo la defi-
ciencia y, por tanto, de la prueba de la identidad del facultativo que hubiera
podido incurrir en ella. La STS de 16 de diciembre de 1987 puede considerar-
se precursora de esta doctrina jurisprudencial que invoca, no sélo la interpre-
tacién 16gica, sino también socioldgica de los preceptos reguladores, sin olvi-
dar el soporte de la aequitas y con atencién puesta en la realidad social de
nuestro tiempo.

Daiio desproporcionado. Carga de la prueba.-Tiene declarado esta
Sala que la doctrina sobre la carga de la prueba no opera, en principio, contra
el médico o profesional sanitario, estando a cargo del paciente, aunque se
excepciona cuando el dafio es desproporcionado o enorme, o la falta de dili-
gencia e incluso obstruccién o falta de cooperacién del médico ha quedado
constatada por el propio Tribunal (SSTS de 29 de julio de 1994, 2 de diciem-
bre de 1996, 21 de julio de 1997 y 19 de febrero de 1998). (STS de 17 de
mayo de 2002; no ha lugar.)
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HECHOS.-EI menor es operado el 17 de noviembre de 1987 al
ser diagnosticado de apendicitis, y tras un postoperatorio normal se
le aprecian vesiculas de pus en el abdomen por quemaduras por el
yodo que le han aplicado. El 22 del mismo mes presenta inflama-
cién de pene que mejora con tratamiento y la quemadura evoluciona
a queloide objeto de reseccidn el 13 de diciembre de 1987. El 24 de
marzo de 1988 se le diagnostica un hidrocele secundario y el 6 de
mayo de 1988 se le practica una puncién-aspiracién y el 1 de junio
es intervenido para evacuar hematoma. (G. G. C.)

57. Responsabilidad civil: culpa médica: falta de informacién del
médico: nacimiento de nifio afectado de sindrome de Down: inexistencia
de relacion de causalidad.—La relacién de causalidad es quaestio iuris acce-
sible a la casacidn, y en el presente caso se niega que exista entre la conducta
impugnada al médico consistente en la falta de informacion a la paciente, y el
resultado producido, el nacimiento de un nifio afectado por el sindrome de
Down. Dice la STS de 30 de noviembre de 2001 que la determinacién del
nexo causal no puede fundarse en conjeturas o posibilidades, y aunque no
siempre es requisito la absoluta certeza, por ser suficiente en casos singulares
un juicio de probabilidad cualificada, este juicio corresponde sentarlo al juez
de instancia, cuya apreciacién s6lo puede ser atacada en casacién si es arbi-
traria o contraria a un criterio de legalidad o buen sentido. En el presente caso
cabe decir que, aun detectadas a través de las pruebas pertinentes las malfor-
maciones que presentaba el feto, el evitar que el nacido estuviera afectado por
ellas no estd al alcance de la ciencia médica y de los conocimientos de genéti-
ca actuales, por lo que la presencia del sindrome de Down en el hijo de los
actores no es imputable al médico que atendi6 a la gestante. El establecer una
relacién de causalidad directa entre el incumplimiento por el codemandado
de su deber de informacién de la existencia de pruebas médicas por medio de
las cuales apreciar el estado del feto, y la privacién a aquélla de su facultad de
optar por la interrupcién del embarazo, no estd basada sino en meras conjetu-
ras, pues la sentencia del Juzgado de Primera Instancia afirma categéricamen-
te «que la Sra. R. en ningiin momento quiso abortar»; no existiendo prueba
alguna en autos de la que pueda deducirse que, de haber conocido la gestante
el estado del feto, hubiera decidido interrumpir su embarazo. No puede afir-
marse por tanto que exista una relacién directa entre la falta de informacién
por el médico y el que la gestante no optase por poner fin al embarazo
mediante aborto; por el mero hecho de que aquélla manifestase al médico su
preocupacion, dadas sus circunstancias personales, ello no permite suponer
que, de haber conocido que el feto presentaba el referido sindrome, necesa-
riamente se hubiera decantado por la interrupcién del embarazo. Al no existir
la relacién de causalidad, procede estimar el recurso. (STS de 7 de junio
de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La codemandante de cuarenta afios de edad, madre
de tres hijos y que habia tenido anteriormente un aborto esponténeo,
acude a la consulta del demandado quien comprob6 que la paciente
se hallaba embarazada de dos meses y medio; transcurrido el plazo
de gestacién durante el cual fue asistida por aquél, dio a luz un hijo
varén con sindrome de Down a quien se le detect6 a las pocas sema-
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nas de vida cardiopatia y hepatopatia; durante el embarazo la ges-
tante acudid al médico al leer en una enciclopedia el riesgo de con-
cebir elhijo con alguna malformacién, si bien cabe suponer que las
tenfa antes por ser de dominio ptiblico que a partir de treinta y cinco
afios el embarazo comporta riesgos de este tipo; el ginec6logo se
encargé de disiparlas diciéndole que no se preocupara y que todo
iba normal; lo mismo hizo separadamente con el marido de la ges-
tante. En la demanda interpuesta por ambos cényuges, en nombre
propio y de sus hijos menores, solicitaban al ginec6logo y a la enti-
dad propietaria de la clinica privada en que aquél actuaba, una
indemnizacién de doscientos sesenta millones de pesetas. La estimd
parcialmente la demanda y condend a la suma global de cincuenta y
cinco millones de pesetas. En apelacién se redujo la suma a 40
millones de pesetas, existiendo un voto particular que absolvia ple-
namente de la demanda. El TS estima el recurso, en coincidencia
con el Voto particular.

NOTA .—~Se trata de un caso que la doctrina anglosajona deno-
mina wrongfull life, etiqueta que también se ha difundido entre
nosotros. La no uniforme doctrina jurisprudencial del TS al resolver
los casos planteados se manifiesta aqui en la direccién restrictiva;
ya que se declara que entre la omisién en que ha incurrido el médi-
co al no informar adecuadamente a la gestante de los riesgos que en
su situacién personal conllevaba el embarazo, y el nacimiento de un
nifio con sindrome de Down no hay relacién de causalidad, lo que,
por lo demds, parece evidente; por otra parte, ningtn elemento pro-
batorio demuestra en la gestante la intencién de acudir al aborto en
el caso de darse la mencionada anomalia en el feto. Sobre casos
similares: SSTS de 6 de junio de 1997 y 4 de febrero de 1999. Las
circunstancias de esta (ltima sentencia particularmente draméticas,
diferian parcialmente de las aqui concurrentes (en un centro del
INSALUD se realizan determinadas ecografias a la gestante que no
sirvieron para detectar las graves anomalias del feto, si bien, en defi-
nitiva, se absolvié tanto a la ginecdloga como a aquél: cft. su extrac-
to y mi anotacién en ADC, 2000, pp. 1719-1721). En el presente caso
parece clara la violacién por el ginecélogo de su deber de informar,
si bien la sentencia extractada no aclara el alcance juridico de la
misma; constituye, sin duda, un ilicito administrativo, pero la senten-
cia niega toda consecuencia civil, no hay relacién de causalidad; y
tampoco la gestante expresé su intencién de abortar. En la doctrina
Elena Vicente Domingo, «El dafio», en el Tratado de responsabili-
dad civil, coord. por Reglero Campos, cit. pp. 252 ss. (G. G. C.)

58. Culpa extracontractual. Muerte de menor de tres afios por asfi-
xia mecdnica al ingerir golosina dada por su padre. Exoneracion de la
vendedora. Responsabilidad del fabricante.—La entidad demandada comer-
cializaba en Espaiia el producto de gominola fabricado en Italia, denominado
freson, que cumplia entonces las prescripciones reglamentarias; el 3 de marzo
de 1994, en el kiosko que regentaba A. M.2 G. J. se vendi6 al actor una bolsi-
ta de gominolas, quien entregé para su consumo uno de los caramelos a su
hijo S., de tres afios de edad: instantes después el nifio se sinti6é indispuesto
siendo trasladado al Centro de Salud de la localidad, en donde ingres6 cada-
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ver; el Forense manifest6 que no se precisaba de la prictica de autopsia por
ser evidente la causa de la muerte, que consisti6 en asfixia mecdnica por sofo-
cacion provocada por la obstruccién de las vias respiratorias debido a la
ingestién de una golosina, cuyos restos fueron vomitados por el nifio poco
antes de producirse el 6bito; el 6 de julio del mismo, por denuncia de la
madre, la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha prohibid la comer-
cializaci6n del producto, y el Instituto Nacional del Consumo informé que el
caramelo en cuestién implicaba un serio riesgo para la salud y seguridad de la
poblacién infantil, debido al tamafio, textura y constitucion de la materia que
lo forma, lo cual contraviene el articulo 31 LGDCU. Respecto de la expende-
dora del producto no se ha demostrado una conducta causante, en nexo cau-
sal, del dafio y se ha acreditado que su actuacién fue correcta al vender la bol-
sita de caramelos al padre, y no al hijo. En cambio, respecto del fabricante, si
bien en la fecha del suceso el caramelo comercializado cumplia las prescrip-
ciones reglamentarias, es de observar que el articulo 26 de aquélla requeria
los demds cuidados y diligencias que exige la naturaleza del producto, lo que
obliga a extremar las precauciones correspondientes a la propia esencia y a
las caracteristicas del producto; tratdndose de que el consumo principal del
caramelo se situaba en la poblaci6n infantil, su ingestién podia poner en peli-
gro la salud o la vida de dichos destinatarios finales.

Articulo 28 LGDCU: responsabilidad objetiva o por riesgo crea-
do.—En esta norma singular se exige la garantia de determinados niveles de
seguridad de los productos alimenticios y de los dirigidos a los nifios; el crite-
rio de imputacién de responsabilidad se localiza en el hecho de que el consu-
midor sufra el daiio, sin que sea preciso que haya mediado o no negligencia
del fabricante, o comerciante, pues basta que aquél pruebe el dafio y que el
mismo sea efecto del bien o servicio, habiéndose acreditado en este caso el
enlace entre la muerte del menor y la ingestion de la gominola.

Responsabilidad del padre. Culpa compartida. Moderacién de la
indemnizacion.—Al examinar la conducta del padre del menor fallecido,
quien adquirié la bolsita de gominolas en un kiosko y proporcioné a su hijo
una golosina de esta clase, se advierte que incidié en desatencién pues tuvo
que observar el tamafio del caramelo y considerar que, por sus proporciones,
era impropio para el consumo de un nifio de tres afios de edad y, sin embargo,
decidié su entrega a éste; pero tal reponsabilidad se estima de menor grado
que la del fabricante origindndose un supuesto de culpa compartida admitida
por la doctrina jurisprudencial, y que se traduce, no en una compensacién de
culpas sino de sus consecuencias pecuniarias, dando lugar a una moderacién
del montante econémico a satisfacer que se reduce de los casi diez millones y
medio de pesetas a seis millones. (STS de 10 de junio de 2002; ha lugar en
parte.)

NOTA.—Frente a la unanimidad de ambas sentencias de instancia
desestimatorias de la reclamaci6n interpuesta por el padre de un
menor que ingirié una gominola y murié por asfixia mecdnica, la
sentencia extractada, con mejor criterio a mi juicio (Pte.: Garcia
Varela), encontré argumentos en la LGDCU para estimar parcial-
mente la reclamacién interpuesta por su padre. Los hechos se produ-
cen antes de la entrada en vigor de la Ley de 1994 que incorpora a
nuestro ordenamiento la Directiva Comunitaria de 1985 sobre la res-
ponsabilidad por los productos; por tanto, sin otro horizonte norma-
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tivo que el general del Cédigo y el novedoso cap. VIl de la LGDCU
de 1984 (sobre las ulteriores vicisitudes legislativas vid. M.2 Angeles
Parra Lucén, «La responsabilidad civil por productos y servicios
defectuosos. Responsabilidad civil del fabricante y de los profesio-
nales», en el vol. Tratado de responsabilidad civil, coord. Reglero
Campos, Cizur Menor, 2002, cit. p. 1193 ss. La sentencia extractada
continda la linea ampliamente favorable al consumidor que se habia
manifestado en SSTS de 15 de marzo de 1989, 25 de marzo y 3 de
octubre de 1991 y 31 de julio de 1997, entre otras, y debe aprobarse
en principio, si bien resulta tratado con alguna dureza el progenitor
del nifio fallecido (;le era exigible otra conducta?) pues se le acusa
de desatencion (jhasta el punto de reducir casi a la mitad la indemni-
zacidn solicitada?) al entregar a su hijo la gominola que no contenia
en su envoltorio ninguna advertencia ni contraindicacién. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

59. Propiedad. Accién reivindicatoria: requisitos.—La accién reivin-
dicatoria precisa, para prosperar, sendos requisitos relativos al demandante, al
demandado y a la cosa. En cuanto al demandante, que es el propietario no
poseedor, debe probar su derecho de propiedad; el demandado, poseedor no
propietario, puede impedir el éxito de la accién probando su derecho a po-
seer; la cosa reivindicada debe reunir los requisitos de identidad e identifica-
cién. (SSTS de de 25 de junio de 1998 y 28 de septiembre de 1999.)

No es necesario solicitar la nulidad del titulo del demandado para
que prospere la accion reivindicatoria.—No tiene sentido mantener que al
ejercitar la accién reivindicatoria, el demandante tiene que incluir en su
demanda, como peticién principal, la nulidad del titulo que invoca el deman-
dado. En primer lugar, porque no puede saber qué invoca el demandado hasta
que conteste la demanda y, en segundo lugar, porque si niega todo derecho a
poseer del demandado, ninguna peticién de nulidad procede.

La teoria del titulo y el modo como medio de adquirir y transmitir el
derecho de propiedad.—En Derecho espafiol, el contrato no transmite por si
mismo el derecho de propiedad, sino que se sigue la teoria del titulo y el
modo. Asi, el articulo 609 CC prevé la adquisicién de la propiedad por conse-
cuencia de ciertos contratos mediante la tradicién, lo que ratifica el articu-
lo 1095 del mismo Cuerpo legal que dispone que €l adquiriente por contrato
no adquirird derecho real sobre la cosa hasta que haya sido entregada (SSTS
de 9 de octubre de 1997 y 3 de diciembre de 1999, entre otras muchas).

El precio es elemento esencial en la compraventa.—La falta de precio y,
en consecuencia, la falta de consentimiento sobre el mismo genera la inexis-
tencia de la compraventa a tenor de los articulos 1445 y 1450 del CC.

La inexistencia contractual (de la compraventa, en este caso) se equi-
para —por similitud de sus efectos— a la nulidad, aunque sean dos concep-
tos dogmaticamente distintos.—Ello implica que es de aplicacion a la inexis-
tencia el articulo 1303 CC relativo a la nulidad de los contratos. (STS de 13
de marzo de 2002; ha lugar.)
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HECHOS.-E! actor ejercita una accion reivindicatoria al consi-
derar que no perfecciond el contrato de compraventa en virtud del
cual el demandado adquirié de aquél la finca objeto del pleito.
Qued6 demostrada la ausencia de precio en la venta, lo que produjo
una falta de perfeccionamiento del contrato y, en consecuencia, la
inexistencia de la transmision. El Juzgado estimé la demanda, la
Audiencia revocd la sentencia de primera instancia y consider6 vali-
da la adquisicidn de la finca por parte del demandado. El TS da
lugar al recurso de casacidn presentado por el actor. (1. D. L.)

60. Accion reivindicatoria. Requisito de identidad de la finca.—La
S de 1 de diciembre de 1992, dice que la identificacién no se logra con la expo-
sicién que figura en el titulo presentado con la demanda, ni con la descripcién
registral, sino que requiere que la finca se determine sobre el terreno con sus
cuatro puntos cardinales, debiendo €stos concretarse con toda precisién y sien-
do este requisito identificativo esencial para que pueda prosperar cualquiera de
las acciones que se derivan del articulo 348 CC (SS de 12 de abril de 1980, 6
de febrero de 1982, 31 de octubre de 1983 y 17 de enero de 1984).

Tratandose de bienes inmuebles, la jurisprudencia ha precisado los ele-
mentos que han de ser tenidos en cuenta a la hora de decidir si se cumple o no
este requisito de identidad de la finca reivindicada. La S de 21 de marzo de
1985 dice que la identidad de las fincas se ha de comprobar atendiendo prin-
cipalmente, al nombre con el que se les designa, a sus cabidas y linderos y a
cuantos medios adecuados sean utilizados para la formacién de juicio por el
juzgador, originando, segtn proclama la S de 6 de octubre de 1915, atin
habiéndose producido inscripcién registral, una cuestion de hecho contraida a
la identificacién de las fincas y a la determinacién del terreno que correspon-
da a los titulos respectivos, ya que las inscripciones del Registro de la Propie-
dad acreditan solamente la actuacién del funcionario encargado del mismo,
pero no son documentos auténticos que comprueben por si solos la realidad
del derecho al ser mera corroboracién del titulo en que conste el derecho. A
través de los linderos y cabida de la finca, estima probada su identificacién la
S de 10 de julio de 1987, porque esta descripcion da idea de tres linderos
fijos: un camino y un arroyo, linderos naturales, y un olivar de tercera perso-
na, por lo que a partir de esos tres linderos, se puede obtener mediante [a apli-
cacién de la cabida, el cuarto lindero que es comiin con los demandados. Da
idea pues de una situacion, incluso de una forma cuadrangular y de una cabi-
da, suficientes para una identificacién con la exactitud exigibles. (STS de 23
de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Ejercité la actora accidn reivindicatoria frente al
Ayuntamiento de Torroella de Montgri, la Generalitat de Cataluiia,
Edificios Boston, S. A., Promociones Bruguera, §. A., y Promocio-
nes Alcamar, S. A. Manifestaba la demandante haber heredado la
finca de su padre sin que pudiera acreditar debidamente su titulari-
dad dominical. Tampoco quedé identificada la finca objeto de la
accién con la claridad suficiente. Ambas circunstancias justificaron
la desestimacidn de la demanda por el Juzgado. La Audiencia Pro-
vincial confirmd la sentencia de instancia y no hubo lugar al recurso
de casacién interpuesto por la actora. (R. G. S.)
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61. Laindemnizacién expropiatoria se identifica, en el caso, con el
derecho a obtener una concesion administrativa.—El motivo quinto de este
recurso se desestima porque la sentencia de la Audiencia dedicasuFD 2.°ala
respuesta de la cuestién aqui suscitada, con la determinacién de que el dere-
cho a obtener una concesion administrativa constituye en este caso la indem-
nizacién misma, mediante una argumentacion que es aceptada por esta Sala,
sin que el planteamiento de la recurrente relativo a que el sistema indemniza-
torio establecido en la Ley 22/1988 sea insuficiente para sus intereses, consti-
tuya materia a dilucidar en este juicio.

Sistema indemnizatorio de la Ley 22/1988, de Costas.—Esta Sala tiene
declarado, en S de 22 de marzo de 2002, que «el articulo 132.2 de la Consti-
tucion, al sefialar que “son bienes de dominio publico estatal los que determi-
ne la ley y, en todo caso, la zona maritimo terrestre, las playas, el mar territo-
rial 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 ¢l precepto
constitucional implica en su apartado 1 («la ley regulari el régimen juridico
de los bienes de dominio publico y de los comunales, inspirdndose en los
principios de inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad»), asf
como la regulacién de la Ley del Patrimonio del Estado y del Patrimonio
Nacional, en cuanto a su administracién, defensa y conservacién (articulo
132.3), no significa que en caso como el presente en que el Estado enajene
legitimamente tales bienes a adquirentes de buena fe, vayan ahora a ser expro-
piados sin la correspondiente indemnizacion, porque ello conculcaria el
articulo 33.3 CE. La doctrina del principal intérprete del Texto Fundamental,
el Tribunal Constitucional, tiene declarado al respecto que «la garantia expro-
piatoria como garantia patrimonial tiene su reconocimiento constitucional en
el articulo 33.3, cuando precisa que la privacién de bienes y derechos estd
condicionada, para su regularidad constitucional, a que se lleve a cabo median-
te la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto en las
leyes ~STC 111/1983, de 2 de diciembre— y asimismo reconoce un concepto
amplio respecto al posible objeto de la expropiacién —STC 108/1986, de 29 de
julio—, cuya doctrina es aplicable al supuesto de autos, habida cuenta que la
demandante adquiri6 los terrenos objeto del pleito mediante escritura piiblica
de 17 de diciembre de 1985, documento que no ha sido impugnado de contra-
rio, los cuales estaban inscritos en el Registro de la Propiedad de Ayamonte,
cuyo primer titular registral fue el Ayuntamiento de esta localidad, y a cuya
inscripcion originaria han sucedido las posteriores practicadas a favor de los
particulares que traen causa de la inicial, entre ellos la actora, con lo que se
han cumplido los requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial del Tri-
bunal Supremo respecto a la Ley de costas de 1969, para que pueda recono-
cerse la propiedad privada sobre terrenos en un principio demaniales con
anterioridad a la Ley de costas de 1988, toda vez que la primera inscripcion
fue practicada antes de la entrada en vigor de la Ley de Puertos de 7 de mayo
de 1880, que es uno de los presupuestos necesarios para ello, amén de los
reconocimientos de caricter privado de dichos terrenos realizados por la
Administracién y que se detallan en la sentencia recurrida.

En definitiva, los terrenos de que se trata quedaron sometidos al régimen
establecido en la Ley de costas de 1988 para la utilizacién del dominio piibli-
co a partir de la promulgacion de este texto legal, y el medio compensatorio o
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indemnizatorio establecido es el que se determina en la DT 1.2 de la repetida
normativa.

Derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.—El derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva [...] es el ostentado por cualquier persona
para ser protegida y amparada en el ejercicio pacifico de sus pretensiones
ante los 6rganos judiciales con la finalidad de que le sean satisfechas, lo que
no quiere decir aceptadas, sino resueltas razonablemente, con arreglo a Dere-
cho y en un plazo también razonable, a lo largo de un proceso en que todos
los titulares de derechos e intereses afectados puedan alegar y probar lo perti-
nente a la defensa de sus respectivas posiciones. (STS de 7 de mayo de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS —isla Canela, S. A. demand6 al Ministerio de Obras
Piblicas y Transportes. La cuestion litigiosa giraba en tomo a st los
bienes adquiridos por la actora, objeto de un deslinde aprobado por
Orden Ministerial de 5 de marzo de 1980, quedaban o no afectados
por la DT 1.2 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Proteccién, Uti-
lizacién y Policia de Costas. El Juzgado acogié parcialmente la
demanda y su sentencia fue confirmada en grado de apelacién por la
Audiencia. Ambas partes interponen recurso de casacién que el TS
desestima. (R. G. S.)

62. No cabe presumir la existencia de un pacto de indivisién de la
cosa comun.—Siendo facultad que corresponde a los comuneros la de pedir
en cualquier tiempo la divisién de la cosa comiin, no puede afirmarse como se
hace en la instancia, que el no ejercicio de esa facultad durante un periodo de
tiempo més o menos largo permita deducir de ello, conforme a las reglas del
criterio humano, la existencia de un pacto de indivisién y menos adn la dura-
cién del mismo, requisito esencial para la validez del pacto de indivisién.

Extincién de la comunidad e indivisibilidad juridica de la cosa comiin
por razones econémicas.—La circunstancia de que la divisién material de la
vivienda comporte cuantiosos gastos para su realizacién no puede condicio-
nar la extincion de la comunidad, obligando a los comuneros a permanecer en
la indivisién en contra de su manifestada voluntad de salir de esa situacién;
ante esta situacién de indivisibilidad juridica, por razones econdémicas, es de
aplicacioén el criterio mantenido en S de 19 de junio de 2000 segiin la cual
«del mismo modo que si se ha peticionado la divisién material y la cosa es
indivisible, el Juzgador debe acordar la venta en piblica subasta, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 404 CC, sin que ello implique incon-
gruencia (SS de 26 de febrero y 30 de mayo de 1981)», y la S de 3 de abril
de 1995, en supuesto en que se interesé, exclusivamente, la divisién material,
dice que «al no ser posible la divisién material o fisica del local litigioso,
dada la indivisibilidad juridica del mismo, segin ya se ha razonado anterior-
mente, para poder poner fin al condominio, en el que ningin conduefio esta
obligado a permanecer (art. 400.1 CC), y habiendo solicitado el actor
don J. H. A. la extincién del mismo, la tinica solucién legal posible es la de
que si los condueifios no se pusiesen de acuerdo en que se adjudique a uno de
ellos indemnizando al otro o sobre la venta extrajudicial del mismo, habra de
procederse a su venta en publica subasta con admisién de licitadores extra-
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fios, repartiendo el precio por partes iguales, entre los dos condueiios
(arts. 404 y 1062 CC)».

Al no acceder la sentencia recurrida a la extincién de la comunidad de
bienes existente entre los litigantes, infringe el articulo 400, péarrafo primero;
CC, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial de esta Sala antes citada. (STS
de 22 de julio de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-El litigio que enfrenta a las partes se refiere a la
divisién de una cosa comin, en el caso una vivienda. Desestimada
la demanda en ambas instancias interponen recurso de casacién los
actores declarando el TS haber lugar. (R. G. S.)

63. Divisién material de la planta de un inmueble en régimen de
propiedad horizontal. Consentimientos necesarios para ello. Normativa
aplicable. Fijacién de las nuevas cuotas de participacion para los pisos
reformados.—En ¢l segundo motivo se alega infraccién de la sentencia recu-
rrida del articulo 8 en relacién con los articulo 5y 16.1.2 LPH de 21 de julio
de 1960, porque entiende que aunque el primero de los indicados articulos de
la Ley de propiedad horizontal, permite la divisién material de los pisos o
locales y sus anejos, para formar otros mds reducidos e independientes, sin
embargo para ello, ademds del consentimiento de los titulares afectados, se
necesita la aprobacion de la Junta de propietarios, a la que incumbe la fijacién
de las nuevas cuotas de participacién para los pisos reformados con sujecién
a lo dispuesto en el articulo 5, sin alteracién de la cuota de los restantes, y
entendiendo que tal divisién material afectarfa al titulo constitutivo, ya que la
misma implicaria modificar elementos esenciales del titulo de constitucién,
por lo que a tenor de la regla 1.2 del articulo 16 de la referida ley, para la divi-
sién material se exige la unanimidad de todos los propietarios.

Entendemos que ha de estimarse este motivo y ello sin necesidad de hacer
disquisici6n alguna, en torno a si para la aprobacién de la divisién de la plan-
ta cuarta del inmueble sito en la calle Atocha nimero 97, de Madrid, se nece-
sita la unanimidad o es suficiente la mayoria, primero por haberse desestima-
do la aprobacién de la division en Junta de propietarios, y por que es claro
que la sentencia de la Audiencia, en vez de aplicar el articulo 8§ LPH, que se
refiere concretamente a la posibilidad de que los pisos o locales sean objeto
de division material para formar otros ms reducidos e independientes, tuvo
solamente en cuenta un precepto como es el articulo 348 CC, que se refiere
de forma general a las facultades del dominio, en el que ademds se prevé que
éstas estdn sometidas a las limitaciones establecidas en la leyes, y es una de
las que pone limites a estas facultades de dominio la que regula el régimen de
propiedad horizontal.

Pues bien, en el articulo 8 de esa ley, establece como queda dicho la facul-
tad de dividir los pisos y locales, pero para que tal division surta efecto, es
preciso, como sefiala el parrafo segundo del mencionado articulo, ademads del
consentimiento de los titulares afectados, que en este supuesto no hay duda
de que ha sido prestado, «la aprobacién de la Junta de propietarios», aproba-
ci6én que no la han obtenido los demandados, pese a que fue solicitada en
forma, en cuanto en la Junta de propietarios, celebrada el 27 de julio de 1993,
se les deniega la autorizacién para dividir el piso cuarto en cuatro viviendas
distintas e independientes; acuerdo como dice la sentencia dictada en primera
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instancia, que devino firme por no ser recurrido por los titulares de la planta
cuarta, por lo que también se hizo innecesaria la remisién que hace el articu-
lo 8 al articulo 5 LPH, para la fijacién de nuevas cuotas de participacién para
los pisos reformados, que deberia haberse hecho, en su caso, como determina
el apartado dltimo del parrafo segundo del citado articulo 5, tomando como
base la superficie (til de cada piso o local en relacién con el total del inmue-
ble, su emplazamiento exterior o interior, su situacién y el uso que se presu-
ma racionalmente que va a efectuarse de los servicios o elementos comunes.
(STS de 30 de mayo de 2002; ha lugar en parte.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de la calle Atocha
nimero 97 de Madrid interpone demanda sobre alteracién de ele-
mentos comunes contra varios copropietarios. Estos habian modifi-
cado elementos comunes del inmueble cambiando ademads la confi-
guraci6n interna del piso 4.° de la finca sin el consentimiento
uninime de la comunidad de propietarios. El Juzgado estimé la
demanda y desestimé la reconvencién de los demandados. La
Audiencia Provincial de Madrid estimé parcialmente la apelacién
de éstos. Ha lugar en parte al recurso de casacidn interpuesto por la
comunidad. (R. G. S.)

64. Sanacion del acuerdo de la junta de propietarios por caducidad
de la accién.—En el motivo segundo se acusa la infraccién de los articulos 15,
pérrafo segundo, LPH de 1960 y 6.3 CC. En sintesis, se alega que al no con-
currir en la convocatoria y en la celebracién de la Junta los requisitos que
exige el articulo 15 LPH de 1960 se produce el efecto del articulo 6.3 CC de
nulidad radical que es insubsanable y por consiguiente no susceptible de
caducidad.

El motivo no puede ser acogido porque la jurisprudencia dictada en apli-
cacién de la Ley de 21 de julio de 1960 distingue las ilegalidades que por
afectar estrictamente al régimen de propiedad horizontal se encuentran some-
tidas a la normativa del articulo 16.4, y a las que, por ende, es aplicable la
sancién por el transcurso del plazo de caducidad, en cuya previsién normativa
es incardinable el supuesto que se examina, de aquellas otras infracciones que
por atentar a la esencia de la institucién, contravenir disposiciones imperati-
vas o prohibitivas sin estar legalmente previsto un efecto distinto, o conculcar
las reglas de 1a moral o el orden piblico, o implicar fraude de ley, determinan
1a nulidad radical e insubsanable. Y en este sentido, cabe citar las SS de 26 de
junio de 1993, 24 de julio de 1995, 18 de noviembre de 1996, 7 de abril, 7 de
junio y 9 de diciembre de 1997, 26 de junio de 1998 y 5 de mayo de 2000,
entre otras.

Por lo razonado debe desestimarse también el tercer motivo, en el que se
denuncia infraccién del articulo 11 en relacién con la norma primera del
articulo 16, ambos de 1a LPH de 21 de julio de 1960, y jurisprudencia que los
interpreta, pues, aunque el tema fue jurisprudencialmente polémico como
ponen de relieve varias sentencias y con especial atencién la de 7 de abril de
1977, ha terminado por prevalecer (SS de 7 de abril y 7 de diciembre de 1997,
26 de junio de 1998, 5 de mayo de 2000) el criterio de que la sanacién por
caducidad de la acci6n es aplicable no sélo a los acuerdos en que basta la
mayoria sino también a aquellos otros, como el del caso (en que se acuerda la
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distribucién del uso y disfrute de un patio comtin entre los comuneros), en
que es preciso que concurra la unanimidad. (STS de 27 de mayo de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.-El Juzgado estimé la demanda formulada por dos
propietarios frente a los restantes miembros de la comunidad y dejé
sin efecto el acuerdo adoptado por la Junta de propietarios sobre
division del patio comiin, ademds de condenar a los copropietarios
demandados a derribar a su costa las construcciones y cerramientos
levantados en dicho espacio. La Audiencia Provincial revocé en
apelacidn la sentencia del Juzgado desestimando la demanda por
caducidad de la accién. Los actores interponen recurso de casacién
y el TS declara no haber lugar. (R. G. S.)

65. El pacto de exclusiva para el ejercicio de una actividad comer-
cial integrado en los Estatutos de una comunidad de propietarios no vul-
nera las disposiciones de libre comercio y competencia.—El articulo 27 bis
de los Estatutos reguladores de la comunidad actora establece literalmente lo
siguiente: «concedido contractualmente a un local el ejercicio de una activi-
dad con cardcter de exclusiva, en ningtin otro local del centro comercial podrd
desarrollarse la misma actividad, ni siquiera de forma parcial, fraccional,
complementaria, accesoria, secundaria, marginal o temporal, salvo que medie
autorizacién expresa del titular de la exclusiva. El incumplimiento de esta
obligacién y consiguiente ejercicio, en algun otro local, de una actividad con-
cedida en exclusiva, aun en las antes indicadas formas parciales, se conside-
rard, de conformidad con lo determinado en el articulo 27 de estos Estatutos,
como actividad no permitida estatutariamente, quedando facultados y legiti-
mados indistintamente, tanto la comunidad de propietarios, a través de sus
6rganos rectores, como el titular de la exclusiva presuntamente perturbada
para ejercitar las acciones previstas en el articulo 22 de estos Estatutos, articu-
lo 19 LPH de 21 de julio de 1960, o cualquier otra que estimare procedente
en orden a obtener, en definitiva, el cese de la infraccién o privacién del uso
del local para el infractor o el lanzamiento o resolucién del contrato cuando
se tratare de ocupante no propietario».

Limitaciones como ésta se introducen frecuentemente en los Estatutos de
comunidades de propiedad horizontal relativas a centros o galerias comercia-
les, con la intencién, por una parte, de integrar distintos tipos de negocios
para completar los servicios a los clientes, y, por otra, para evitar la duplici-
dad de puestos o tiendas similares dentro del mismo recinto.

Estos pactos —contemplados y autorizados en los arts. 5, parrafo tercero,
7, pérrafo tercero, y 19 LPH de 21 de julio de 1960, y en la reforma introdu-
cida en la misma por la Ley 8/1999- no vulneran las disposiciones de libre
comercio y competencia aducidas por la recurrente.

En este caso, la prohibicién de que se trata figura claramente en los Esta-
tutos de la actora, obra inscrita en el Registro de la Propiedad, es de obligado
cumplimiento para la comunidad de propietarios y perjudicari a terceros
(art. 5 LPH). (STS de 8 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-La comunidad de propietarios Centro Comercial del
Zoco de Pozuelo demandé a Establecimientos Alfaro, S. A. El con-
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flicto se centraba en la eficacia de una regla estatutaria de la comuni-
dad actora relativa a que, en el supuesto de concesi6n en exclusiva de
una actividad comercial a algiin local del centro comercial, no podria
realizarse la misma en ningin otro, salvo que mediase autorizacién
del titular de la exclusiva. En el caso la actividad se concretaba en la
venta de «complementos y articulos para animales» dandose la cir-
cunstancia de que el mismo negocio se desarrollaba en otro de los
locales, faltando la pertinente autorizacién por parte del titular. El
Juzgado acogié la demanda y su sentencia fue parcialmente revoca-
da en grado de apelacién por la Audiencia. Recurri6 en casacién el
Grupo Alfaro, S. A., declarando el TS no haber lugar. (R. G. S.)

66. Los anuncios conocidos como «ofertas de trabajo o empleo»
suponen una actividad creativa susceptible de propiedad intelectual con
la tutela juridica correspondiente.—Para el estudio y resolucién de la cues-
tién casacional planteada hay que partir de la base de dos premisas: una, como
es la plasmada en la fundamentacién juridica de la sentencia recurrida, que
establece que la publicacién sobre ofertas laborales realizada por la firma
Talleres de Imprenta, S. A. (TISA)-La Vanguardia, ahora parte recurrente, es
una obra colectiva segtin el articulo 8.1 de la Ley 22/1987, y de creacién tnica
y auténoma en la que se funden las aportaciones de diferentes autores —aspec-
to positivo—, sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de €stos
un derecho sobre el conjunto —aspecto negativo.

La segunda premisa, fundamentada en los autos, es que la entidad recurri-
da C. I. Laborales, S. L., a través de la revista Sol (Setmanal d’Oportunitats
Laborals) ha publicado ofertas de anuncios de empleo aparecidos en otros
medios de comunicacidn, entre ellos los de la referida obra colectiva La Van-
guardia; al inicio, haciendo constar la fuente de procedencia, més tarde con
la férmula aludiendo a la «prensa diaria» como tal fuente, para terminar elu-
diendo cualquier referencia a la procedencia de tales anuncios; todo ello sin
copiarlos o reproducirlos literalmente y ademds con otro formato pero con el
mismo contenido.

Plasmado lo anterior, es preciso ya adentrase en consideraciones juridicas
que se derivan de tales premisas.

Ante todo hay que proclamar que la persona juridica recurrente en casa-
cidn es la editora y propietaria de una obra colectiva de publicacién y que
desde luego ostenta la titularidad de los derechos de explotacién de la misma.
Abarcando dichos derechos sobre la totalidad de tal obra colectiva, asi como
sobre aspectos parciales de la misma, que en el presente caso abarcaran la
seccién de ofertas laborales. Todo ellos se infiere, aparte de ser reconocido
en la sentencia recurrida, de una interpretacién l6gica del articulo 8 de la
Ley 22/1987, puesto que dicha obra colectiva cuyo aspecto parcial es el de las
ofertas laborales, supone una actuacién de medios personales y materiales,
dirigida a un fin concreto de edicién y divulgacidn, que necesita una actividad
coordinadora ineludible, sin que puedan separarse los derechos de dicha obra
colectiva en favor de sus realizadores concretos.

Como se verd, hasta este momento, la concordancia con las tesis de la
sentencia recurrida es casi total.

Pero es en la valoracién de dichas ofertas o mensajes de ofrecimientos
laborales donde inexcusablemente ha de surgir la motivacién que hara esti-
mable el actual motivo.
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Pues no se puede aceptar que con un enfoque hermenéutico de la norma-
tiva de la propiedad intelectual, dichos anuncios de ofertas laborales recogi-
dos de una publicaci6n por otra, ya sea per se 0 como integrantes de un totum
deban quedar sin el amparo 16gico de toda propiedad intelectual por no tener
tal naturaleza.

Y ello no es asumible, desde el instante mismo que dichos anuncios cono-
cidos con la denominaci6n de «ofertas de empleo o trabajo», suponen lisa y
llanamente una actividad creativa con cargas de originalidad, que no pueden
encasillarse en cldusulas de estilo o usos tipograficos.

No hay que olvidar en este aspecto que un ofrecimiento de un puesto de
trabajo, con la carga socio-econdmica que supone, precisa una actividad inte-
lectual de cierto calado para hacer atractiva la oferta y con el fin de obtener
un éxito que redundarfa a favor, tanto del oferente como del futuro solicitante,
asi como del medio en el que se plasma la misma, que tiene, por ello, el dere-
cho a ser protegido en su afdn creador. (STS de 13 de mayo de 2002; ha
lugar.)

HECHOS —Talleres de Imprenta, S. A. (TISA) demanda a C. 1.
Laborales, §. L., por reproducir y distribuir esta entidad anuncios
publicitarios de La Vanguardia —concretamente, las denominadas
«ofertas de empleo»— sin disponer de autorizacion. Se solicita en la
demanda que se le prohiba a C. I. Laborales, S. L., la realizacién de
la mencionada actividad, mas el pago de determinadas cantidades
en concepto de indemnizacién por los dafios morales y los perjui-
cios econémicos causados. El Juzgado estimé la demanda y la
Audiencia el recurso de apelacién que interpone la demandada. Pre-
senta TISA recurso de casacion, que el TS acoge. (R. G. S.)

67. Distincidn entre gastos necesarios y iitiles. Relevancia a efectos
de su abono de la buena o mala fe del poseedor. Modificacion sobreveni-
da de Ia buena fe.~EI articulo 453 CC distingue los gastos necesarios de los
utiles. Los primeros responden a devengos indispensables y por ello impues-
tos e imprescindibles y son exigidos para la conservacién de la finca, de forma
tal que de no haberlos hecho el bien habria dejado de existir o desmerecido
notablemente (S de 26 de noviembre de 1998), pues en todo caso los referi-
dos desembolsos los hubiera tenido que hacer quien resulte vencedor en la
posesién discutida, por lo que a efectos de evitar situaciones de enriqueci-
miento injusto, el referido articulo 453 CC, en relacién al 455 CC, viene a
otorgar el derecho de su reembolso a todos los poseedores, sin distinguir lo
sean de buena o mala fe.

No sucede asi respecto de los gastos dtiles, los que responden a las mejo-
ras introducidas en la finca poseida, que incrementan su produccién o su ren-
dimiento, con repercusién consecuente de su mayor valor en venta. El Cédigo
Civil no define tales gastos y es s6lo el articulo 57 LAR el que hace referen-
cia a los mismos, al tener en cuenta las mejoras ttiles, que refiere a las obras
que se incorporan a la finca y ocasionan aumento duradero de su productivi-
dad, rentabilidad o valor agrario. A estos gastos sélo tienen derecho los pose-
edores de buena fe.

El desarrollo del motivo contiene el alegatc de que el recurrente ostenta la
condicién de poseedor de buena fe continuada y por ello los gastos tiles le
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deberan ser abonados hasta el cese definitivo en la posesién, asistiéndole el
correspondiente derecho de retencidn.

La impugnacién no procede ya que, conforme a los hechos probados, no
se trata de un supuesto de total y plena ignorancia por parte del recurrente de
los derechos que asistian a la actora, es decir, del victo que podia invalidar su
titulo de adquisicién (art. 433 CC), pues en este caso si conocia y tenia acce-
so para poder alcanzar que su compraventa de la finca podia resultar ineficaz,
pues en la escritura de 10 de abril de 1989 se hace constar bien expresamente,
en el capitulo de cargas, que segtn el Registro de la Propiedad constaba una
sustitucién fideicomisaria, ordenada por el padre de la demandante en su tes-
tamento y no figurando registralmente que €sta hubiera cedido sus correspon-
dientes derechos, es decir, los conservaba y al consolidarse en la misma y
acceder a la titularidad de la finca, conformaron titulo en virtud del cual plan-
te6 la demanda para reivindicarla.

Se trata, por tanto, de una sustitucién fideicomisaria vigente y confirmada
a favor de la actora, perfectamente conocida por el recurrente, al que si bien
le asistia una buena fe de principio, por cuanto la titularidad de su derecho no
habfa sido impugnada, aquella situacién result6 alterada desde el momento en
que fue emplazado para contestar a la demanda interpuesta por doiia E. F. N.,
produciéndose una modificacién sobrevenida de la buena fe que le asistia al
ejercitar su derecho la demandante, derecho que permanecia expectante y
subsistente, entrando en juego el articulo 435 CC en cuanto prevé que la pose-
sidn de buena fe pierde este cardcter desde el momento en que existan actos
que acrediten que el poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente y
sin negar a éste el derecho a defenderse, por lo que no procede exigirle el
allanamiento, evidentemente la situacién registral conocida se tradujo en rea-
lidad juridica materializada al promoverse demanda, recobrando su vigencia
y efectividad el gravdmen fideicomisario inscrito y es a partir del acto proce-
sal del emplazamiento para contestar a la demanda cuando los gastos utiles
que pudiera haber realizado el recurrente dejan de ser reemboisables y estdn
desasistidos del derecho de retencidn, pues se presentan como gastos arries-
gados, verificados a su comodidad y por su cuenta, con lo que la retencién
s6lo abarca y despliega los efectos que la Ley le atribuye hasta el tiempo que

la sentencia declara ha poseido de buena fe y esto es asi, por lo que no se pro-
longa mds alld y menos hasta que se produzca el cese definitivo en la pose-
sién. (STS de 20 de mayo de 2002; ha lugar en parte.)

HECHOS —El litigio que enfrenta a dofia E. y a don F. se centra
en la reivindicacién por parte de la primera de una finca gravada
con una sustitucién fideicomisaria inscrita a su favor en el Registro
de la Propiedad. Se opone el poseedor del inmueble, don F., y recon-
viene reclamando, para el caso de que se estime la pretensién de la
actora, el abono de los gastos ttiles y necesarios hechos en la finca.
El Juzgado estima la demanda y, parcialmente, la reconvencién con-
denando a la actora al abono de los gastos necesarios pero no al de
los utiles en la medida solicitada por el poseedor demandado. Ape-
lan ambas partes y la Audiencia confirma la sentencia del Juzgado.
El TS estima el recurso de casacién que interpone el demandado
pero sélo en el particular relativo a la condena en costas en la pri-
mera instancia. (R. G. S.)
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68. Usucapion: posesion en concepto de dueiio. Requisitos y sentido
en el que debe entenderse que se trata de una «cuestion de hecho».—El
motivo debe ser desestimado porque incurre en peticién de principio o
supuesto de la cuestién al partir como probado del supuesto de hecho con-
templado en la norma en contra de lo apreciado en la resolucién recurrida sin
haber obtenido previamente el reconocimiento de la realidad de aquél. Por
ello, si la Sala de instancia llegé a la conclusion de que el demandante «no ha
justificado su titulo de dominio porque ni posee la finca en concepto de duefio
desde el afio 1950, ni aun tomando como fecha inicial para el cémputo de la
prescripcidn el afio 1977, en que por primera vez se le abonan las rastrojeras,
habrfan transcurrido los treinta afios exigidos por el articulo 1959 CC, y no
puede decirse tampoco que posey6 en concepto de duefio, todo lo més cultivé
con la tolerancia de sus auténticos propietarios (arts. 432, 444, 447, en rela-
cién con los arts. 1941 y 1959 CC)», es claro que no se han infringido los pre-
ceptos expresados en el enunciado con arreglo a los cuales sélo la posesion
que se disfruta en concepto de duefio puede servir de titulo para la usucapién
del dominio, cuya exigencia es de aplicacion tanto para la usucapién ordina-
ria como para la extraordinaria (SS de 8 de octubre de 1928, 9 de febrero de
1935, 23 de abril de 1948, 3 de octubre de 1962, 30 de septiembre y 20 de
noviembre de 1964, 23 de junio de 1965, 3 de octubre de 1966, 19 de mayo y
26 de octubre de 1984, 11 de marzo de 1985, 6 de junio y 5 de diciembre
de 1986, 2 de julio de 1991, 24 de enero y 10 de julio de 1992, 3 y 28 de junio
de 1993, 7 de febrero y 17 de noviembre de 1997, 16 de noviembre de 1999
y 29 de diciembre de 2000).

La jurisprudencia viene reiterando que el requisito no es un concepto
puramente subjetivo e intencional (SS de 20 de noviembre de 1964, 6 de octu-
bre de 1975, 16 de mayo de 1983, 19 de junio de 1984, 5 de diciembre
de 1986, 10 de abril y 17 de julio de 1990, 14 de marzo de 1991, 28 de junio
de 1993, 6 y 18 de octubre de 1994, 25 de octubre de 1995, 7 y 10 de febrero
de 1997 y 16 de noviembre de 1999), por lo que no basta la pura motivacién
volitiva (SS de 6 de octubre de 1975 y 25 de octubre de 1995) representada
por el 4nimo de tener la cosa para si, sino que es preciso ademas el elemento
objetivo o causal (SS de 20 de noviembre de 1964 y 18 de octubre de 1994)
consistente en la existencia de «actos inequivocos, con clara manifestacién
externa en el trafico» (SS de 3 de octubre de 1962, 16 de mayo de 1983, 29 de
febrero de 1992, 3 de julio de 1993, 18 de octubre y 30 de diciembre de 1994,
7 de febrero de 1997), «realizacidn de actos que sélo el propietario puede por
si realizar» (S de 3 de junio de 1993); «actuar y presentarse en el mundo exte-
rior como efectivo duefio y propietario de la cosa sobre la que se proyectan
los actos posesorios» (S de 30 de diciembre de 1994). La fijacidn, en el pro-
ceso, de la realidad o existencia de estos actos o circunstancias pertenece a la
quaestio facti, por lo que su apreciacién corresponde al juzgador de instancia,
la cual s6lo puede ser combatida en casacién mediante la denuncia de error
en la valoracién de la prueba fundada en la conculcacién de una regla legal de
prueba, pero, en cambio, el juicio de calificacién mediante el cual se atribuye
a los datos fécticos previamente fijados la significacién juridica de «en con-
cepto de duefio» (concepto juridico indeterminado) constituye una quaestio
iuris, y, por ende, es susceptible de revisién en casacién. En tal sentido debe
entenderse la doctrina jurisprudencial cuando alude a la posesién en concepto
de duefio como cuestién de hecho (8S de 27 de diciembre de 1945, 30 de sep-
tiembre de 1964, 30 de marzo de 1974, 20 de diciembre de 1985, 3 de junio
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de 1993, 20 de octubre de 1994 y 25 de octubre de 1995) y declara vinculan-
te en casacién la apreciacién de la resolucién recurrida de no haber sido pose-
ido el bien por el actor en aquel concepto (S de 25 de octubre de 1983, con
cita de la de 28 de noviembre de 1983 y 16 de noviembre de 1999), y en tal
sentido se han manifestado las recientes SS de 2 de diciembre de 1998 y 16
noviembre 1999.

Necesidad de acreditar externamente la interversion del concepto
posesorio.—La doctrina sobre la relevancia de acreditar los «actos inequivo-
cos con clara manifestacién externa de trifico» es también plenamente apli-
cable al caso de que se pretenda haberse producido un cambio en el concepto
posesorio (art. 436 CC), de precario en concepto de duefio, y asi lo viene
entendiendo la jurisprudencia, que declara que la inversién o interversién del
concepto o titulo posesorio no puede operar por el mero animus o unilateral
voluntad del tenedor sin aquella conducta externa (SS de 6 de octubre
de 1975, 13 de diciembre de 1982, 16 de mayo de 1983, 22 de septiembre
de 1984, 29 de febrero y 10 de julio de 1992 y 25 de octubre de 1995), lo que
por lo demds no supone més que aplicar una antigua regla del Derecho roma-
no recogida en textos del Corpus Iuris (D 41.2.3.19, y C 7.32.5), aceptada por
los ordenamientos juridicos modernos, y de la que se hicieron eco diversas
sentencias de esta Sala (SS de 6 de octubre de 1975, 16 de mayo de 1983, 13
de diciembre de 1988 y 25 de octubre de 1995) con arreglo a la que «nadie
puede por si mismo cambiar la causa de su posesion» (neminem sibi ipsum
causam possessionis mutare posse, en el texto del Digesto; y nemo causam
sibi possessionis mutare possit en el texto del Codex; y en los cuales también
parece existir base, —sibi ipsum, D; nulla extrinsecus accedente causa, C—,
para entender que la prohibicidn se refiere sélo a la mera voluntad). (STS de
17 de mayeo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-El litigio al que se refiere el recurso de casacién
versa sobre el dominio de una finca respecto de la que el actor ejer-
cita accién declarativa de propiedad pretendiendo haber adquirido
por usucapién determinadas parcelas. Los demandados reconvienen
y ejercitan accién reivindicatoria como duefios de una concreta
finca registral, existiendo acuerdo entre las partes en cuanto a la
coincidencia de las parcelas que dice haber usucapido el actor y la
finca registral, aunque no hay coincidencia exacta ni de superficie
ni de limites. La sentencia del Juzgado estimé la demanda y desesti-
mé las reconvenciones, pero fue revocada en apelacién desestiman-
dose asf la demanda y acogiéndose las reconvenciones. La sentencia
de apelacién se apoyé en tres argumentos: la insuficiencia de la
prueba aportada por el actor; la existencia de incontestables contra-
pruebas y la presuncidn, no desvirtuada, de existencia, pertenencia
y posesion de la finca derivada de la inscripcidn en el Registro de la
Propiedad que otorga a los titulares inscritos el articulo 38 LH.
Interpone recurso de casacién el actor y el TS declara no haber
lugar. (R. G. §.)

69. Identificacion de la finca y principio de legitimacién regis-
tral.-Si bien las inscripciones del Registro de la Propiedad acreditan sola-
mente la actuacién del funcionario encargado del mismo, pero no son docu-
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mentos auténticos que comprueben por si solos la realidad del derecho al ser
mera corroboracidn del titulo en el que conste el derecho, también entiende
esta Sala que cuando estdn definidos los linderos por los cuatro vientos de la
finca reivindicada en las escrituras, y acreditada la identificacién fisica de la
finca, las dudas que subsistan sobre los linderos no pueden perjudicar al pro-
pietario que goza a su favor del principio de legitimacién derivado del asiento
registral, pues no cabe atribuir nula eficacia a la inscripcién, ya que €sta
ampara al titular también con la presuncién de lo que diga el asiento, tanto
con referencia a la situacioén juridica como a las circunstancias de la finca, en
la forma o en los términos que resulten del mismo, de manera que se ha de
reputar veraz, mientras no sea rectificada o declarada su inexactitud, quedan-
do asf relevado el titular secundum tabulas de la obligacién de probar la con-
cordancia con la realidad extrahipotecaria y desplazando esta obligacion, en
régimen de inversion de la prueba, hacia la parte que contradiga la presuncién
mencionada segtin lo dispuesto en los articulos 1, 9, 21, 38 y 41 LH. As{ se
expresa la sentencia del TS de 31 de marzo de 1953, en el sentido de admitir,
en principio, la descripcidn registral, lo que refuerza la conclusién sobre iden-
tificacién plena en este caso.

La identificacion de la cosa a efectos del recurso de casacién es cues-
tién de hecho.-La jurisprudencia (SS de 23 de mayo de 1984, 7 de febrero y
7 de octubre de 1985, 17 de febrero de 1987, 10 de junio y 4 de noviembre de
1993, 19 de febrero y 9 de julio de 1996, entre otras muchas), ha declarado, a
efectos del recurso de casacién, que todo lo referente a la identificacion de la
cosa es cuestion de hecho.

La compraventa hecha por los demandados de finca adquirida con
anterioridad por la actora, aunque inscrita, no tiene proteccion hipoteca-
ria al conocer los demandados la adquisicién de la demandante.—La ale-
gacién de los demandados del articulo 1462 CC al considerar la escritura
publica otorgada a su favor e invocar que cuando se haga la venta mediante
escritura ptblica, el otorgamiento de ésta equivale a la entrega de la cosa
objeto del contrato, si de la misma escritura no resultase o se dedujese clara-
mente lo contrario; y la consiguiente alegacién de que, al adquirir pablica-
mente, el dia 5 de junio de 1993, el local comercial inscrito en ese momento a
nombre de la Cooperativa de Viviendas Nuestra Sierra de Segovia, de buena
fe, amparados en el asiento registral previo a la trasmisién, determina la pro-
teccién que se previene en el articulo 34 LH para el adquirente de buena fe,
con presuncién de que el Registro de la Propiedad es exacto e integro, cual-
quiera que fuese la realidad juridica extrarregistral; y que, por tanto, la pro-
teccién no se deriva del asiento practicado a su favor, sino del asiento ante-
rior, que constituye, segln los recurrentes, presuncion iuris et de iure, no
pueden ser aceptadas.

Las razones para la referida falta de aceptacién de los motivos esgrimidos
radican en la circunstancia de que el 4 de septiembre de 1990, fecha sefialada
para la primera subasta, comparecié ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero 1 de Segovia, dofia J. 1. M. a los efectos de sefialar que su esposo, don
J. L. de F. B. tenia suscrito contrato de arrendamiento; y el dia 9 de mayo
de 1991, otorgada la escritura de compraventa, que es titulo de la entidad
actora, en el Juzgado se dio traslado a ésta del contrato de opcién de compra y
promesa de venta citado de fecha 14 de febrero de 1987.

Sin perjuicio de que este documento privado no podia tener valor frente a
terceros antes de su incorporacién a un registro publico, lo que se hizo con
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posterioridad al otorgamiento de la escritura de compraventa a favor de la
entidad recurrente, aparece que el conocimiento del proceso de apremio que
tenian los recurrentes no permite conceder la condicién de tercero de buena fe
a los demandados en el momento de la adquisicién del local reivindicado en
escritura otorgada por la Cooperativa; con todo lo cual la presuncién de buena
fe exigida por el articulo 34 LH desaparece, conforme a lo dispuesto en su
parrafo segundo, ya que se ha probado que los demandantes conocian la ine-
xactitud del Registro. (STS de 23 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-Los demandados en la instancia formulan recurso
de casacién contra la sentencia de apelacién que declaré que
HASA, S. A. era propietaria de la finca urbana en litigio y su derecho
a reivindicarla a los demandados, dando lugar al desalojo de éstos,
que carecian de cualquier derecho a poseerla. El TS declar6 no
haber lugar. (R. G. §.)

70. Caracteres esenciales de la hipoteca de maximo.-Segiin autoriza-
da doctrina cientifica, la hipoteca de maximo, que se sitia dentro del grupo
genérico de las hipotecas de seguridad, y que, salvo en la modalidad de hipo-
teca de garantia de apertura de crédito en cuenta corriente, carece de regula-
cién global especifica en nuestra legislacién hipotecaria, es la que se constitu-
ye por una cantidad maxima, en garantia de créditos indeterminados en su
existencia o cuantia, que sélo se indican en sus lineas fundamentales, y cuya
determinacién se efectia por medios extrahipotecarios; de este concepto se
desprenden las siguientes notas bésicas en esta clase de hipoteca: a) fijacién
de un limite superior de responsabilidad hipotecaria; ) indeterminacién de
la existencia o cuantia de los créditos garantizados por la misma; ¢) indica-
ci6n del crédito en sus lineas fundamentales; y d) concrecién por medios
extrahipotecarios del crédito que en definitiva resulte garantizado.

Hipoteca de miximo y principio de especialidad.—-Al respecto, la sen-
tencia recurrida contiene la siguiente argumentacion: «[...] hay que observar
el especial sentido que da a toda la cldusula la frase “y que con caricter enun-
ciativo y sin limitaciones se relacionan”, ya que constituye una auténtica
férmula abierta y, en consecuencia, contraria al principio de especialidad, el
cual exige la identificacién de las obligaciones garantizadas con la hipoteca,
lo que, por consiguiente, determina la nulidad de la hipoteca litigiosa».

Esta Sala coincide con la instancia en la precisién de que el inciso indica-
do supone una auténtica férmula abierta, que es contraria al principio de espe-
cialidad, pero discrepa en que su inclusién en la cldusula produzca la nulidad
de la hipoteca, a causa de la pormenorizada lista de relaciones juridicas igual-
mente resefladas de que puede provenir la obligacién asegurada.

Conviene acercarse a las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado sobre esta cuestion.

La RDGRN de 4 de julio de 1984 ha rechazado la inconsistente referen-
cia a «las diversas operaciones crediticias que en la actualidad tienen los ban-
cos acreedores con la sociedad deudora»; la RDGRN de 23 de diciembre
de 1987 ha desechado la hipoteca que trataba de garantizar un saldo sin preci-
si6én de los conceptos de abono y de cargo en la cuenta, cuyos «créditos entre
si no tienen conexién causal y a los que se identifica con datos mis o menos
completos y también el importe de otras obligaciones que quedan en total
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indeterminacién, tanto en su futura existencia, que queda al arbitrio del
banco, como en cuanto a su fuente y causa»; la RDGRN de 26 de noviembre
de 1990 expresa que no puede admitirse una hipoteca en la que la determina-
cién del objeto del contrato quede al arbitrio de una sola de las partes; la
RDGRN de 3 de octubre de 1991 indica que la hipoteca no puede configurar-
se como la afeccidn de todo o parte del valor en cambio del bien gravado a
favor de un determinado sujeto, de manera que no puede admitirse la hipote-
ca de maximo en forma general e indeterminada, comprensiva de toda clase
de obligaciones, presentes o futuras, pues el cardcter accesorio de la hipoteca
requiere una adecuada justificacién de la obligacién garantizada, pudiendo
tratarse de una obligacién futura, por supuesto, pero en este caso debe quedar
perfectamente identificada, al tiempo de la constitucién, la relacién juridica
de que derive la obligacién que ha de asegurarse; la RDGRN de 17 de enero
de 1994 manifiesta que, si bien esta Direccién General tiene afirmado que en
materia de hipoteca el principio de determinacién de los derechos inscribibles
se ha de acoger, en cuanto a los datos relativos a la obligacién garantizada,
con cierta flexibilidad, a fin de facilitar el crédito, en el presente caso dista de
cumplirse con los minimos exigibles, pues ni cabe la constitucién de hipoteca
en garantia de una masa indiferenciada de obligaciones ya existentes, ni es
posible garantizar con hipoteca las obligaciones totalmente futuras, respecto
a las cuales segin expresa esta Resolucién, «ya decidid este centro directivo
por Resolucién de 17 de enero de 1994, basandose en las razones que en ella
quedaron expuestas, que se exige que el crédito, por el momento inexistente y
que haya de quedar garantizado, ha de provenir necesariamente de una rela-
cién juridica ya existente entre las partes, y ocurre en el caso planteado que
las obligaciones futuras que se quieren garantizar no son las que puedan deri-
var como vicisitud eventual de una relacién juridica previa sino las que en un
futuro queden constituidas ex novo por libre decisioén individualizada de acre-
edor y deudor».

Estas Resoluciones no ofrecen duda sobre la inadmisién de la hipoteca de
mdaximo en forma general e indeterminada, concebida para toda clase de obli-
gaciones, asi como la necesidad de la adecuada justificacién de la obligacion
garantizada, sea presente o futura, pero en esta Gltima hipétesis debe quedar
perfectamente identificada, cuando se constituya la hipoteca, la relacion juri-
dica de que derive la obligacion que debe asegurarse. (STS de 27 de mayo
de 2002; ha lugar.)

HECHOS .~Inmobiliaria Pefiarrubia, S. A. y el Banco Pastor
suscribieron una hipoteca de maximo con el objeto de garantizar las
operaciones concertadas entre la inmobiliaria y la entidad financie-
ra. En la escritura de hipoteca se incluia una cldusula —fundamental
para la suerte de los pleitos trabados— cuya imprecisa formulacién
arrojaba dudas sobre el alcance de las obligaciones aseguradas. La
inmobiliaria acude al Juzgado en demanda de la nulidad de la escri-
tura y de la liquidacién de saldo de la hipoteca efectuada por el
banco amén de una indemnizacion por los dafios derivados de la
ejecucidn de la hipoteca. El Juzgado desestimé la demanda pero la
Audiencia estimé parcialmente la apelacién de la actora. Recurren
en casacién el banco y la inmobiliaria. Ha lugar al recurso inter-
puesto por el Banco Pastor. (R. G. S.)
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71. Notificacion del procedimiento ejecutivo hipotecario a los titu-
lares de derechos reales sobre el inmueble hipotecado: supuesto de titula-
ridades ob rem.—El motivo segundo alega infraccidon del articulo 131,
regla 5%, LH y 225 RH y de la jurisprudencia que interpreta su aplicacién; se
argumenta que, habiéndose notificado la existencia del procedimiento judi-
cial sumario a quien en la certificacién de cargas aparecia como titular domi-
nical del predio dominante en la inscripcién registral del predio sirviente, se
cumplié el requisito exigido por la regla 5.% del articulo 131 LH.

Dice la STC 69/1995, de 9 de mayo, que «este Tribunal ya sefalé en
STC 6/1992 que, si bien la posibilidad abierta a los interesados de acudir al
oportuno proceso declarativo para la defensa de sus derechos que prevé el
articulo 132 LH, permite declarar la constitucionalidad del denominado pro-
cedimiento judicial sumario del articulo 131 LH, de esta afirmacién no puede
deducirse que constituya jurisprudencia firme la de que todo tercero ajeno al
procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH se vea inerme ante el
mismo, caso de ser afectado como tercero y garantizando, en todo caso, su
derecho a la tutela judicial, dada la oportunidad de “ejercer el juicio declarati-
vo correspondiente” que le reconoce la ley, ya que esta conclusién podia ser
cierta en determinados casos, pero no en todos, dependiendo ello de las cir-
cunstancias, que no son siempre las mismas».

Indudable la legitimacién de la comunidad actora para ejercitar la accién
de nulidad del procedimiento judicial sumario seguido a instancia de la recu-
rrente en casacién por su cardcter de tercero perjudicado en sus derechos, no
puede obviarse que los propietarios integrantes de la comunidad demandante
son titulares dominicales del predio dominante de la servidumbre que grava-
ba la finca hipotecada objeto de la ejecucidn; esta titularidad es una titulari-
dad ob rem, unida al dominio del predio dominante independientemente de
quien aparezca como propietario de ese predio en la inscripcién causada por
el acto constitutivo de la servidumbre en la hoja registral del predio sirviente,
al no ser necesario que se hagan constar en ésta las sucesivas transmisiones
del predio sirviente. Esta titularidad de un derecho real de servidumbre exigia
la notificacion a quienes la ostentaban, de la existencia del procedimiento eje-
cutivo hipotecario a los efectos de poder ejercer los derechos que la propia
Ley hipotecaria les reconoce; ese derecho a la tutela judicial no puede quedar
sometido a la conducta del anterior titular del predio sirviente al que, con
apoyo en la certificacién registral de cargas, se le haya hecho la notificacién.
No resultan, por tanto, infringidos los preceptos que se citan en el motivo que
ha de ser desestimado. (STS de 17 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Caja de Ahorros y de Pensiones de Barcelona eje-
cuta una hipoteca por el procedimiento del articulo 131 LH. La finca
hipotecada estaba gravada con un derecho real de servidumbre. La
comunidad de propietarios, actora, pretende la nulidad del procedi-
miento basandose en que a los propietarios del predio dominante,
titulares de la servidumbre, no se les ha notificado la existencia del
procedimiento. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda.
La Caja de Ahorros formula sucesivamente recurso de apelacion y
de casacién siendo ambos desestimados. (R. G. S.)
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DERECHO DE FAMILIA

72. Alimentos: criterios para la fijacion de su cuantia.~Constituye
una exigencia especial, en virtud de lo dispuesto en el articulo 146 CC, la
valoracién de la capacidad econémica del alimentante a la hora de fijar la
cuantia de la pension de alimentos en el supuesto de los hijos menores de
edad. Asf, en este caso, los criterios deberdn de ser mas amplios y beneficio-
sos para el menor, dadas las peculiares caracteristicas de este tipo de deudas
dénde existe un interés piblico de proteccién del alimentista por su vinculo
de edad y filiacién (SSTS de 21 de noviembre de 1986 y 5 de octubre
de 1993).

Uniones de hecho: pension compensatoria.—Si bien es cierto que la
jurisprudencia anterior consideraba inaplicable la pensién compensatoria a las
uniones de hecho, satisfaciendo estas necesidades indemnizatorias por la via
de la aplicacidn de la doctrina del enriquecimiento injusto, posteriormente se
ha producido un cambio en la doctrina jurisprudencial (ver en este sentido las
SSTS de 27 de marzo y 5 de julio de 2001) que considera mds adecuada la
aplicacién analégica del articulo 97 CC a estas uniones extramatrimoniales.
(STS de 16 de julio de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Como consecuencia de la ruptura de la unién de
hecho de seis afios de duracién, dofia R. G. G. interpone demanda
en juicio declarativo de menor cuantia sobre adopcién de medidas
extramatrimoniales contra don J. J. A. R.

El Juzgado de Primera Instancia atribuye la guarda y custodia a
la madre, con un régimen de visitas a favor del padre, una pensién
alimenticia para el menor también a cargo del padre, y una pensién
compensatoria que el demandado deberd de abonar a la actora.
Recurrida en apelacién, la Audiencia Provincial revoca parcialmen-
te la sentencia de instancia, reduciendo la pensién alimenticia y
dejando sin efecto la pensién compensatoria. El TS estima el recur-
so de casacién interpuesto, anulando la sentencia de la Audiencia y
confirma integramente la sentencia dictada por el Juzgado.

NOTA .-La presente sentencia viene a consolidar la jurispru-
dencia del TS favorable a la aplicacién analdgica a las uniones de
hecho de las pensiones compensatorias previstas en el articulo 97
CC. Resulta més idénea dicha aplicacién analégica para proteger
los intereses de los convivientes, que la anterior postura jurispru-
dencial basada en la aplicacién sistemética de la doctrina del enri-
quecimiento injusto. Ante la semejanza existente entre el supuesto
de hecho que contempla el articulo 97 CC y la situacién que surge
en el momento de la ruptura de la convivencia estable y duradera de
la pareja de hecho, y dada la ausencia de una regulacién legal, lo
mds correcto es acudir a la fuerza expansiva del propio ordenamien-
to aplicando en virtud de la analogia iuris el mencionado articulo.

Asf lo han contemplado también las Comunidades Auténomas
que cuentan con su propia regulacién sobre parejas de hecho, reco-
nociendo —cuando sus atribuciones competenciales lo permiten—
una pensién compensatoria a favor del conviviente que tras la ruptu-
ra de la unién se vea perjudicado econémicamente, restableciendo
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de esta forma el equilibrio entre los patrimonios de los miembros de
la pareja. Este es el caso de las Comunidades catalana, aragonesa,
navarra y balear.

También es necesario destacar como la linea jurisprudencial,
abierta con la STS de 27 de marzo de 2001, actualmente estd plena-
mente consolidada, puesto que la STS de 17 de enero de 2003 (pos-
terior a la resefiada) se manifiesta de nuevo a favor de la aplicacién
analégica del articulo 97 CC a las uniones de hecho.

Son de especial interés para el estudio del tema relativo a la apli-
cacion analdgica de las pensiones compensatorias a las parejas de
hecho los comentarios de jurisprudencia realizados por Crespo
Mora, M.? del Carmen, «Comei:tario a la STS de 27 de marzo de
2001», en Revista de Derecho Patrimonial, nim. 9, 2002, pp. 513-
524; y Salazar Bort, Santiago, «Parejas de hecho y pensién compen-
satoria. (Comentario a la STS de 5 de julio de 2001)», en Actuali-
dad Civil, 2002-11, pp. 751-758. (S. E. M.)

73. Fraude de acreedores: el convenio regulador de separacion
matrimonial no puede conllevar la total insolvencia de una parte.—Aun
reconociendo que la pensién compensatoria no es una donacién, ni puede
considerarse el importe de la misma como una concesion graciosa que hace
uno de los cényuges al otro en razén a los afios de matrimonio, sino que se
hace para restablecer la desigualdad econémica que la ruptura matrimonial
supone para uno de los contrayentes en relacién con el otro, y en algunos
supuestos, como puede ser el caso presente, para compensar la dedicacién
exclusiva a la familia de la mujer durante el matrimonio y al cuidado de los
hijos comunes, y en este caso, ademds, habida cuenta de los treinta afios de
vida en comuin. Sin embargo, la sentencia de instancia entiende que se da ese
consilium fraudis, en la esposa, al apreciar la prueba de confesién y el reco-
nocimiento de la sefiora A., de que su marido se quedaba en completa insol-
vencia.

Fraude de acreedores: la dacién en pago para el abono de una pension
compensatoria no significa variaciéon del régimen econémico matrimo-
nial.—El articulo 1317 CC se refiere a las modificaciones del régimen econé-
mico matrimonial realizadas durante ¢l matrimonio, y en este supuesto, como
es sabido, no hay variacidn del régimen de matrimonio, sino de lo que se trata,
es una vez acordada la cesacién de la vida en comuin de los cényuges, y esta-
blecida la obligacién del marido de pagar una pensién compensatoria, y para
llevar a efecto la misma, transmite a la mujer separada la propiedad de todos
sus bienes inmuebles y procede a inscribir en el Registro de 1a Propiedad este
acto de enajenacién de su patrimonio inmobiliario a favor de su mujer, sin que
pueda afectar tales actos al régimen econémico del matrimonio, cuando éste
ha fenecido a consecuencia de la sentencia firme de separacion.

Efectos del aval solidario.—Es facultad del acreedor, en el caso que exis-
tan dos avalistas obligados solidariamente, reclamar del deudor que estime
més conveniente dada la naturaleza de este vinculo. (STS de 20 de mayo
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-El Banco de Fomento, S. A. interpuso demanda ante
el Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Zaragoza en la que se
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solicitaba la rescisién por fraude de acreedores de la transmisién de
bienes efectuada en concepto de pensién compensatoria por parte de
J.D.R. asuesposal. A. C. Los bienes dados en concepto de pensién
compensatoria tenfan un valor muy superior a los veintinueve millo-
nes de pesetas que fijaba el convenio, hecho por el cual el Tribunal
de instancia estimé la demanda de rescisién por fraude interpuesta
por el banco. Apelada la sentencia por la parte demandada, fue con-
firmada integramente por la Audiencia. Interpuesto recurso de casa-
cién, el TS declara no haber lugar al mismo. (A. S. C.)

74. Inmueble inscrito como presuntamente ganancial. Embargo
por una deuda ganancial. Terceria de dominio: el conyuge no deudor no
esta legitimado para interponerla.—El TS afirma que, antes de la liquida-
cion de la sociedad de gananciales, la terceria de dominio interpuesta por el
c6ényuge no deudor debe desestimarse por dos razones: a) el cényuge no
deudor no tiene la cualidad de tercero, y b) no es propietario en exclusiva del
bien en litigio.

Terceria de dominio. Presupuesto inexcusable: titulo de dominio.—El
TS afirma en jurisprudencia reiterada (entre otras, SSTS de 4 de diciembre
de 1931, 18 de agosto de 1934, 5 de octubre de 1971, 21 de junio de 1982
y 19 de febrero de 1992) que la expresién «titulo de dominio» no equivale a
documento preconstituido sino a la justificacién dominical «consistente en la
prueba de algunos de los llamados modos de adquirir la propiedad».

Sociedad de gananciales: comunidad de tipo germanico.—Jurispruden-
cia reiterada de la Sala de lo Civil del TS seiiala que la sociedad de ganancia-
les no es equiparable a una comunidad de bienes de los articulos 392 a 406
CC (comunidad de tipo romano).

Durante la vigencia de la sociedad de gananciales no existen cuotas; esto
es, no puede afirmarse que cada cényuge sea propietario de la mitad de los
bienes gananciales. Lo anterior permite a nuestro Alto Tribunal afirmar que
los cényuges, hasta el momento de la liquidacidn de la sociedad de ganancia-
les, sé6lo tienen un derecho expectante sobre los bienes gananciales. (STS de
31 de mayo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia S. A. E. V. S. interpone una tercerfa de domi-
nio contra las entidades mercantiles Basander de Leasing, S. A. y
Sumay, S. A., y don V. S. S, solicitando se dicte sentencia en la que
se declare que los bienes embargados, descritos en la demanda, son
propiedad de la demandante, asi como que se ordene el alzamiento
del embargo trabado sobre dichos bienes.

El Juzgado de Primera Instancia absuelve a los demandados al
estimar la excepci6n de litispendencia invocada por uno de los code-
mandados. La Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso
de apelacién interpuesto (revoca y deja sin efecto la estimacién de
la excepcién de litispendencia y, entrando en el fondo de la cues-
tién, absuelve a los demandados). El TS declara no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto. (M. J. P. G.)

75. Disolucién de la comunidad ce bienes: subsistencia del derecho
de uso de la vivienda familiar.-La doctrina jurisprudencial considera que
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aunque el titular dominical puede pedir la division de la cosa comiin, la cesa-
cion de esta comunidad no afecta a la subsistencia del derecho de uso que
corresponda al otro cotitular. Por este motivo, una vez atribuido el derecho de
uso de la vivienda familiar a un cényuge por sentencia de divorcio, este dere-
cho se mantendrd indemne ante la eventual venta del bien en subasta publica,
salvo modificacién por voluntad de los interesados o por decisi6n judicial del
dérgano competente en relacién al proceso matrimonial (SSTS de 22 de
diciembre de 1992, 20 de marzo de 1993, 14 de julio y 16 de diciembre
de 1995 y 27 de diciembre de 1999).

Imposicién de costas: articulo 523 LEC.—No es posible considerar que
existe una estimacion total de la demanda, cuando el motivo que se acoge por
la Sala es una cuestién valorable como excepcién y su eventual acogida no
produce ninguna desarmonfa en el proceso, por lo que su acogimiento en
relacién al pronunciamiento sobre las costas habra de regirse por lo dispuesto
en el apartado segundo del articulo 523 LEC. (STS de 26 de abril de 2002;
ha lugar en parte.)

HECHOS.-Don A. C. F. interpone demanda en juicio declarati-
vo de menor cuantia sobre accién de divisién de cosa comiin contra
doiia M. C. P. L., solicitando se declare la extincidn de la comuni-
dad existente entre el actor y su esposa.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da declarando la procedencia de la divisién y del procedimiento de
venta a favor de la consorte parte demandada. En grado de apela-
cién, la Audiencia Provincial revoca dicha sentencia, declarando
procedente la divisién sin perjuicio del derecho de uso exclusivo de
la vivienda conyugal del que disfruta la demandada en virtud de
decision judicial. E1 TS, en casacién, estima parcialmente el recurso
interpuesto, en el solo sentido de dejar sin efecto el pronunciamien-
to sobre las costas de primera instancia.

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
condena en costas en el articulo 394. En este articulo se establece el
llamado criterio del vencimiento como regla general en la imposi-
cién de costas en la primera instancia y, ademds, se contemplan las
circunstancias que con mayor frecuencia han servido a la jurispru-
dencia para excepcionar de la victoria procesal en esta materia (com-
plejidad de la cuestidn litigiosa, falta de claridad de la norma, ambi-
giiedad del tratamiento legal o diversidad de criterios judiciales).
Este criterio pretende restringir la férmula del anterior articulo 523
de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881 que establecia un criterio
de vencimiento atenuado, donde habia una mayor flexibilidad a la
hora de apreciar las circunstancias excepcionales. (S. E. M.)

76. Falta de colaboracién del demandado a las pruebas biolégicas
de paternidad.—El TS recuerda que es doctrina reiterada la que —sin atribuir
directamente a la negativa del demandado a colaborar en la prueba hematol6-
gica, el valor de una ficta confessio, ni la admisién implicita de la paterni-
dad-, si estima que esa falta de colaboracién es un indicio especialmente
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valioso o significativo que, unido a otras pruebas, hace posible declarar la
paternidad del demandado (FD 1.°).

Obligacién de posibilitar las pruebas biolégicas de investigacion de la
paternidad y limites.—La obligacion del demandado de posibilitar 1a prueba
biolégica de la paternidad se deriva del articulo 39.2 CE, conforme al cual
«la ley posibilitard la investigacion de la paternidad». No se trata de pruebas
degradantes ni contrarias a la dignidad de la persona. La obligacién de some-
terse a ellas podria cesar si supusieran un grave riesgo para la salud. En otro
caso, siempre que existan razones que justifiquen la decisién judicial de reali-
zar la prueba, el demandado debe someterse a ella, sin que los derechos fun-
damentales a la intimidad o a la integridad fisica puedan invocarse como limi-
te al cumplimiento de esta obligacién (FD 1.°). (STS de 17 de julio de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS.-Habiéndose ejercitado accién sobre reclamacién de
filiacién no matrimonial, el demandado se negé a colaborar en la
préctica de las pruebas biol6gicas de investigacién de la paternidad.
No obstante, declaré conocer a la madre e incluso a los hijos de
ésta, y haber tenido encuentros ocasionales en el lugar de trabajo y
en el domicilio de aquélla. También se adjuntaron fotografias a los
autos. Como resultado del conjunto de la prueba, en ambas instan-
cias se estimé la demanda, y en casacién no hubo lugar. (C. J. D.)

77. Relaciones paterno-filiales: privacion de la patria potestad.—Para
poder privar total o parcialmente de la patria potestad a los progenitores, en
virtud el articulo 170 CC, es necesario un incumplimiento grave, probado y
reiterado de los deberes inherentes a la misma. La despreocupacioén y el aleja-
miento temporal, al menos externo o formal, de uno de los progenitores, sin
perjuicio de las desavenencias existentes en la pareja, no constituyen por si
mismos una causa suficiente para decretar la privacién de la patria potestad.
Salvo en el supuesto de desamparo total del menor, y dado que éste tiene
derecho a conocer, relacionarse y continuar las relaciones futuras con sus
progenitores, ha de concederse la oportunidad de poder ejercer y cumplir los
deberes que a dichos progenitores les corresponden, protegiendo de esta
manera el principio fundamental de actuar siempre en beneficio del menor
(SSTS de 5 de octubre de 1987, 11 de octubre de 1991, 10 de enero de 1992 y
6 de julio de 1996).

Derecho de visitas: limitaciones.—La doctrina jurisprudencial considera
que el derecho de visitas no debe ser objeto de una interpretacidn restrictiva,
ya que su finalidad primordial es la reanudacién de las relaciones paterno-
filiales, evitando con ello las rupturas definitivas. Tan sélo est4 justificada la
limitacion o el cese de este derecho cuando se dé un peligro real y concreto
para la salud fisica, psiquica o moral del menor (SSTS de 30 de abril de 1991,
19 de octubre de 1992, 22 de mayo y 21 de julio de 1993). (STS de 9 de julio
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. L. S. interpone demanda en juicio declarati-
vo de menor cuantia contra dofia G. P. J. para la fijacién del régimen
de visitas de su hijo. Dofia G. P. J. contesta la demanda solicitando
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la privacién de la patria potestad al actor y la suspensi6n del dere-
cho de visitas.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da y la reconvencion, y declara que la titularidad de la patria potes-
tad la ostentardn ambos progenitores, si bien el ejercicio le corres-
ponderd exclusivamente a la madre, bajo cuya guarda queda el
menor. La sentencia es recurrida por la demandada ante la Audien-
cia Provincial, que desestima el recurso confirmando integramente
la sentencia de instancia. Tras el informe del Ministerio Fiscal que
comparte la doctrina de la sentencia apelada, el TS declara no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto. (S. E. M.)

DERECHO DE SUCESIONES

78. Interpretacion de testamento: doctrina general: interpretacién
psicolégica o personalisima.—Segun reiteradisima doctrina de esta Sala, la
interpretacién de las cldusulas testamentarias es funcién exclusiva de los Tri-
bunales de instancia, cuyas conclusiones hermenéuticas deben ser respetadas
en casacion, salvo que resulten ilégicas o contrarias a la voluntad del testador
o a la ley. En el presente caso se ha acudido a una interpretacion psicoldgica o
personalisima, tendente a explorar la voluntad real del testador siempre que
tal voluntad resuite de circunstancias claramente apreciables, incluso exte-
riores al testamento (SSTS de 31 de diciembre de 1996 y 26 de abril de 1997),
es decir, a una interpretacion del testamento ajustada a la jurisprudencia de
esta Sala; asi se valora todo el conjunto de factores que permiten explicar por
qué el testador, en vez de legar el piso por entero a su segunda esposa, adopté
la férmula de legarla su participacién ganancial, destacando entre tales facto-
res extrinsecos, como especialmente relevantes, la inscripcidn registral del
piso desde varios afios atr4s como presuntivamente ganancial del testador y
su segunda esposa, es decir, la propia legataria, y los conocimientos juridicos
del testador, Procurador de los Tribunales, segiin consta tanto en los docu-
mentos privados como en la escritura pdblica de compraventa y en el
propio testamento, y sabedor, por tanto, del alcance de dicha inscripcién
{arts. 866, 1379 y 1380 CC), de suerte que acaba resultando plenamente razo-
nable y coherente la conclusién del Tribunal sentenciador en orden a que la
verdadera voluntad del testador no era otra que la de legar el integro dominio
de que era titular en el piso litigioso a su conyuge; esto es, a todo evento, aun
siendo ganancial, y con mayor evidencia al ser privativo. (STS de 24 de
mayo de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-En su testamento, otorgado en estado de binubo, el tes-
tador lega a su segunda esposa su participacién ganancial en el piso
litigioso, y el usufructo del resto de sus bienes. Instituye herederos a
sus cuatro hijos del primer matrimonio y les sustituye por su des-
cendencia. Una hija del primer matrimonio impugna la validez del
legado, habiendo declarado la Audiencia que existia una clara
voluntad de legar €l integro dominio de que era titular sobre el piso
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litigioso a su segunda esposa, y ello a todo evento, aun siendo
ganancial con esta Gltima y con mayor evidencia al ser privativo,
como a la postre resultd ser.

La argumentaci6n del recurso resulta harto rebuscada; se dice
que si el articulo 862 CC declara nulo el legado de cosa ajena, si el
testador ignora esta circunstancia, también seria nulo si el testador
ignora que la casa ya no era ganancial sino privativa suya, y razona
que en tal caso s6lo le hubiera dejado el usufructo como hizo con los
demds bienes; si el testador hubiera querido que su esposa se convir-
tiera en duefia de todo el piso, se lo hubiera podido legar conforme al
articulo 1380 CC, el piso o su valor. Hay que decir que la interpreta-
cién que hace el recurso del articulo 862 pérrafo 1.° CC, es contraria
a la habitual de la doctrina (por todos, cfr. Ossorio Serrano en
Comentarios Min. Justicia, 1, p. 2108). El apoyo que se busca en el
articulo 1380 CC resulta poco sélido; si lega la mitad de los ganan-
ciales que le corresponden sobre el piso es porque la otra mitad ya le
perteneceria a la legataria al dividirse la sociedad; pero ocurre que el
bien no es ganancial sino privativo del testador, luego el argumento
carece de base. La sentencia en su conjunto (Pte.: Marin Castén) es
de aprobar, aunque acaso la denominacién de interpretacién psicolo-
glca o personalisima suscite alguna reserva. También es de valorar el
silencio de los otros tres hijos del causante que han aceptado ticita-
mente que la segunda esposa de su padre sea propietaria de un piso,
—al parecer, con funciones de residencia secundaria. (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

79. Competencia desleal. Riesgo de asociacion.—Debe sustentarse, de
un lado, en una consideracién global de la presentacién del producto, sin
fragmentacion de sus distintos elementos, y, de otro, en una muy especial
atencién a los principios informadores de la Ley de competencia desleal que,
como indica su predmbulo, contempla una vertiente hasta entonces descono-
cida por nuestro Derecho tradicional de la competencia desleal: la derivada
del principio de proteccién del consumidor en su calidad de parte débil de las
relaciones tipicas de mercado, razon por la cual dicha Ley se hace portadora
no sélo de los intereses privados de los empresarios en conflicto, sino tam-
bién de los intereses colectivos del consumo. (STS de 1 de abril de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Schlegel, S. A. present6 al Juzgado de
Primera Instancia nimero 5 de Terrassa demanda contra la entidad
Tecseal, S. A. don José V. P, donJ. M.* V. C.,don L. L. B., don A.
G. B. ydon C. G. L., sobre competencia desleal. La sentencia de
instancia estimé parcialmente la demanda. Recurrida en apelacién
por los demandados, la Seccién 15.% de la Audiencia Provincial de
Barcelona estimé parcialmente al recurso. El TS declaré no haber
lugar a la casacién. (N. D. L.}
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80. Contrato de agencia. Concepto. Distincién de figuras afines.—El
articulo 1 de la Ley 12/1992 caracteriza la figura del agente por el dato de
promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o de promover-
los y concluirlos por cuenta y en nombre ajeno, como intermediario indepen-
diente sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de las opera-
ciones. En el caso en cuestién, la entidad recurrida, en cambio, se limitaba a
distribuir productos a los clientes de la propia recurrente, no a la promocién
de contratos por cuenta o en nombre de ella, y a la venta a sus propios clientes
de los que adquirirfa en exclusiva de la recurrente. Son dos relaciones juridi-
cas distintas. La segunda es claro que no es agencia. La primera tampoco. La
recurrida habfa contraido por ella la obligacién de almacenaje, reparto y dis-
tribucidn de productos destinados a clientes propios de la recurrente a cambio
de una comisién. Esta actividad es objeto de un contrato innominado del tipo
do ut facias, que nada tiene que ver con la venta o distribucién en exclusiva,
ni es promocion de ninguna operacién de comercio; los clientes a los que
sirve las mercancfas la recurrida lo son de la propia recurrente, no adquiridos
para ella por el trabajo de la primera.

Contrato de agencia. Aplicacion analégica de las normas del contrato
de agencia a la concesién en exclusiva: limites.—La jurisprudencia es favo-
rable a la aplicacidn analégica de las normas legales sobre el contrato de
agencia, si bien ha de matizarse, en el sentido de que es procedente aquella
aplicacidn pero con respeto a la naturaleza juridica distinta de la agencia y de
la concesién en exclusiva, y en tanto no exista doctrina jurisprudencial o pacto
de las partes sobre el dltimo contrato. La razén de recurrir al procedimiento
analdgico consiste en que tanto el agente como el concesionario son distribui-
dores de productos del principal o concedente, actiian en interés del mismo,
promoviendo ventas, si bien a través de instrumentos juridicos distintos. La
Ley 12/1992 es un derecho especial, para la materia de contrato de agencia,
no contiene normas excepcionales, que son las no susceptibles de aplicacién
analdgica, sino una regulacion especifica para una materia concreta, lo que en
modo alguno significa por sf misma una normativa que se aparte o contradiga
la regulacién de las obligaciones y contratos en general.

Contrato de agencia. Desistimiento unilateral. Preaviso.—La jurispru-
dencia admite el desistimiento unilateral, siempre con la carga de preavisar
con un tiempo razonable a la otra parte la terminacién. De lo contrario, seria
abusivo el ejercicio de esta facultad o no conforme a la buena fe. El juzgar
sobre si el tiempo de preaviso es o no razonable ha de hacerse con vistas a las
circunstancias de cada caso.

Contrato de agencia. Desistimiento unilateral. Indemnizacién.—El
adelantar la terminacién tres meses a la fecha en que hubiera sido correcta,
obliga a la recurrente a indemnizar por el tiempo en que, pudiendo estar en
vigor el contrato, sin embargo no lo estuvo. Ahora bien, sucede que la recurri-
da ces6 inmediatamente en sus actividades con la recurrente, no se beneficid
de esos dos meses de preaviso, por lo que mal puede exigir indemnizacién no
ya por la extincién misma del contrato como sin razén alguna pretende, pues
no hay ninguna duda de que la recurrente tenia la facultad de desistir unilate-
ralmente, sino por los cinco meses que debia de haber durado el preaviso, ni
por los tres que faltaban desde la fecha en que debia de terminar segiin el
requerimiento. Efectivamente, si no aproveché los dos meses de preaviso,
extinguiendo inmediatamente el contrato, no es razonable que se le indemni-
ce por ellos ni por los tres que faltaban.
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Contrato de agencia. Indemnizacién por clientela. Improcedencia.—Es
arbitraria la aplicacién del articulo 28 de la Ley 12/1992 a una mera consoli-
dacién o mantenimiento de dicha clientela, y mucho més cuando ello se susti-
tuye por una presuncién sin base factica probada.

Contrato de agencia. Indemnizacion por «pérdida de imagen» y por
reestructuracion de personal. Improcedencia.—~Ambas carecen de sentido,
pues la recurrida sabifa lo indeterminado de la fecha de extincién de la distri-
bucién, y que la misma era previsible. No es un suceso anormal que irrumpe
en el proceso de desarrollo del contrato sino previsible, y ante ese evento no
tom6 ninguna precaucién adecuada en forma de cldusula indemnizatoria. A la
reestructuracién de personal se pueden aplicar las mismas consideraciones, a
las que hay que aiiadir lo poco racional que resulta que los gastos necesarios
para dar cumplimiento a un contrato se hagan gravitar sobre la contraparte
que lo extingue legalmente. (STS de 28 de enero de 2002; ha lugar.)

HECHOS .—Ldcteos Lallana, S. A., interpuso ante el Juzgado
nimero 13 de Zaragoza demanda contra Mantequerias Arias, S. A.,
en reclamacion de cantidad por extincién unilateral de la exclusiva
que tenia concedida a la actora; la demandada reconvino la reclama-
ci6n de cantidades que la actora le adeudaba. El Juzgado de Primera
Instancia desestimé la demanda principal, y estimé parcialmente la
reconvencién. La Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de Zarago-
za estimo parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por Ldc-
teos Lallana, S. A. E1 TS haber lugar a la casacién planteada por
Mantequerias Arias, S. A. (N.D. L.)

81. Contrato de seguro multirriesgos transportistas. Interpreta-
cion.—La normativa de la interpretacién de los contratos y especialmente el
articulo 1288 CC que consagra la regla contra proferentem en cuya virtud la
parte contratante, en este caso, la compaiiia aseguradora que redacta una clau-
sula oscura, como la determinacidn de la persona del conductor y el concepto
de éste, no puede aprovecharse de la misma en su beneficio y motivar la total
falta de pago de la suma asegurada. En definitiva, debe interpretarse el con-
trato en el sentido de que los vehiculos deben quedar totalmente identificados
y los conductores son los que conducen el vehiculo sin que se exija —porque
no lo exige- que estén individualmente identificados en el contrato. (STS de
14 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia L.R. G. interpuso demanda ante el Juzgado de
Primera Instancia nimero 2 de El Ejido contra Hércules Hispano,
Seguros y Reaseguros sobre reclamacién de cantidad. La sentencia
de instancia desestimoé las pretensiones del actor. La Audiencia Pro-
vincial de Almeria confirmd la sentencia recurrida. El TS declaré
haber lugar al recurso de casacién. (N. D. L.)

82. Contrato de seguro. Interés del asegurado: determinacién.—La
Ley de contrato de seguro no siempre utiliza la palabra asegurado en un senti-
do estricto que serviria para designar a la persona titular del interés asegurado
y a la que corresponden los derechos que derivan del contrato, sino que en
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ocasiones la emplea en sentido amplio, comprensivo también de las figuras
del tomador del seguro y del beneficiario. Si bien muchas veces coinciden en
la misma persona las cualidades de tomador del seguro, asegurado y benefi-
ciario, no dejan de ser frecuentes los supuestos en que las mismas correspon-
den a sujetos distintos, como sucede en el caso que nos ocupa, en que concu-
rre en el sefior R. V. el carécter de asegurado, ademds del de tomador del
seguro y a la par titular del interés en atencién al cual el contrato se ha cele-
brado, como beneficiario designado en el mismo, en tanto que otros asegura-
dos son distintas personas pertenecientes a su empresa, que aun cuando osten-
tan algunas facultades y hayan de cumplir determinadas obligaciones, no
ostentan en cambio interés alguno en relacién con el riesgo que sobre ellos
recae. A partir de este planteamiento, resulta evidente que cuando se habla en
la ley del prevalente interés del asegurado ha de entenderse que dicha protec-
cién podra ser reclamada exclusivamente por quien en verdad ostente el inte-
rés que ha determinado la concertaci6n del seguro, persona que muchas veces
serd el asegurado, si bien en otras ocasiones, cuando, como en la presente,
sean distintos el asegurado y el beneficiario no puede dudarse que tal protec-
cion debe dispensarse dnicamente a este Gltimo.

Contrato de seguro. Consentimiento del asegurado: presuncion.—La
exigencia del articulo 83 LCS respecto a la existencia de consentimiento del
asegurado, cuanto éste no ha sido el tomador del seguro, no siempre requiere
la constancia por escrito pues segiin el propio precepto, el mismo puede pre-
sumirse de otra forma. No sélo la sentencia recurrida entiende acreditado,
tras la valoracién de la prueba testifical practicada que el trabajador acciden-
tado, sefior C. O., tenfa que conocer la existencia del seguro, sino que habien-
do sido formalizado el contrato de autos el 9 de marzo de 1989, era de obliga-
da observancia el articulo 50 del Real Decreto 1348/1985, de 1 de agosto, por
el que se aprobd el Reglamento de Ordenacidn del seguro privado, que impo-
ne que en los seguros de vida ademés de la p6liza se utilice el boletin de adhe-
sién suscrito conjuntamente por el tomador del seguro y el asegurado, y con-
sidera como infraccién muy grave en su articulo 124 la utilizacién de
documentacién contractual sin cumplir lo establecido en los articulos 47 a 54

del propio Reglamento. La alegacién respecto a la falta de constancia del con-
sentimiento del sefior C. O. a la formalizacidn del seguro o carece de la mds
minima seriedad o, en otro caso, seria reveladora de un grave descuido de la
recurrente en la observancia de las normas reguladoras de la actividad asegu-
radora, del cual no puede pretender la misma obtener un beneficio.

Contrato de seguro. Beneficiario: interpretacién.—El articulo 84 LCS,
aplicable también al seguro de accidentes por expresa disposicién de su
articulo 100, faculta al tomador del seguro para designar beneficiario. A su
vez, en el articulo 102 se fijan las consecuencias de que, ya el propio asegura-
do, ya el beneficiario, causen dolosamente el siniestro, lo que estd evidencia-
do que la ley expresamente admite que la condicidn de beneficiario no tiene
por qué coincidir con la de asegurado. Por otro lado, la posicién preferen-
te del tomador del seguro, que se desprende de diversos preceptos de la
Ley 50/1980 (arts. 7, 84, 85, 87, 92, 95 ...) se reafirma en las Condiciones
Generales del seguro de accidentes de autos, al establecerse en la cldusula 5.1.2
que en caso de invalidez permanente la indemnizacién se pagara al tomador,
condicién que en el presente caso concurre —junto con la de beneficiario— en
el sefior R. V. Ademads, nos hallamos ante un contrato redactado previa y uni-
lateralmente por una empresa y que, por tanto (art. 1288 CC y art. 10.2, pérra-
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fo segundo, de la Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de con-
sumidores y usuarios, por referirnos Gnicamente a la legislacién vigente en la
fecha en que la p6liza se formaliza) las dudas en su interpretacién no
deberédn favorecer a la parte que hubiere ocasionado su oscuridad, sino
que han de resolverse en contra de quien las haya redactado. (STS de 25
de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. R. V. V. interpuso ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 4 de Sevilla demanda contra la Compariia Asegu-
radora Grupo Vitalicio, S. A., sobre reclamacidn de cantidad. La sen-
tencia de instancia estim6 parcialmente la demanda. Ambas partes
litigantes recurren en apelacién, dictando la Seccién 6. de la
Audiencia Provincial de Sevilla sentencia en la que confirma la reso-
lucién apelada. El TS declaré no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

83. Contrato de seguro. Recargo del articulo 20 de la Ley de con-
trato de seguro (LCS). Procedencia: criterios jurisprudenciales.—La juris-
prudencia ha declarado que la aplicacién del articulo 20 LCS requiere que el
impago por la aseguradora de la indemnizacién correspondiente sea injustifi-
cado o bien obedezca a causa imputable a la misma, lo que no sucede si exis-
te controversia que exija decisi6n judicial que determine si efectivamente la
aseguradora ha de proceder a la cobertura del evento acaecido. En tal sentido,
procede dicho recargo si la omisién de cualquier clase de diligencia por parte
de la aseguradora sobre la cuantificacidén de los dafios causados en el hecho
enjuiciado y su oposicién arbitraria a las pretensiones del asegurado, obligan-
do al mismo a entablar un litigio, determina la procedencia del recargo que
establece el articulo 20 LCS. Esto es, la resistencia de la entidad demandada
al pago deja de tener cualquier clase de justificacién una vez que la misma
fue conocedora de la ilicita conducta de su agente y de la procedencia del
abono del capital asegurado. (STS de 11 de marzo de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-Don José Luis G. M., don A. G. E.,dofilaE. M. G. y
dofia B. G. M interpusieron ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero 9 de Zaragoza demanda contra La Unidn y El Fénix Espa-
fiol, S. A., Compariia de Seguros y Reaseguros. La sentencia de ins-
tancia estimd la demanda. Recurrida en apelacién, la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Zaragoza dictd sentencia
que estimé parcialmente el recurso. El TS declar6 haber lugar a la
casacién. (N. D. L.)

84. Letra de cambio. Reclamacion de pago anticipado al avalista
del aceptante quebrado.—No existe infraccién del articulo 50 de la Ley cam-
biaria cuando la acci6én que se ejercita es la directa que es la que corresponde
al tenedor de la letra, cuando promueva la accién cambiaria contra el aceptan-
te o su avalista, como determina la primera parte del articulo 49 de la citada
ley, a diferencia de lo que ocurre cuando se ejercita la accién derivada de la
letra contra cualquier otro obligado en via de regreso. En el caso de autos, no
hay duda que la accién que se ejercita es la accién directa, ex articulo 49,
cuando se reclama al primero de los obligados al pago de la letra, el aceptan-
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te o a sus avalistas, y como de acuerdo con el articulo 883 CCO las deudas
pendientes del quebrado se tendrdn por vencidas a la fecha de la declaracién
de la quiebra, y el avalista, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 37
de la Ley cambiaria, responde de la deuda de igual manera que el avalado, no
hay duda que se puede exigir el pago anticipado también al avalista del acep-
tante, con mayor virtualidad si cabe, que a los avalistas de cualquiera de los
obligados en via de regreso, cuyo supuesto esta especificamente previsto en
el citado articulo 50, que contempla exclusivamente el ejercicio de la accién
de regreso contra los demds obligados al pago de la letra, que no sean el acep-
tante de la misma o sus avalistas. Por lo que muy bien se puede razonar que
con la misma razén por la que es exigible ese pago anticipado en via de regre-
s0 a los avalistas del librador y demds obligados en via regreso, lo ha de ser,
en el ejercicio de la accidn directa, contra el avalista del principal obligado
del pago de la letra. (STS de 8 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Montajes Tuberia Industrial, S. A. pre-
sentd ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Oviedo
demanda contra la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid
avalista de la librada-aceptante declarada en quiebra, sobre reclama-
cién de cantidad. La sentencia de instancia estimé la demanda. Con-
tra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién, que confirmé
la sentencia apelada. E1 TS ha declarado no haber lugar a la casa-
cion. (N. D. L.)

85. Persona juridica (sociedad anénima). Representacion organica
y voluntaria: diferencias.—La representacién orgdnica se rige por la normati-
va correspondiente al tipo de sociedad de que se trate, mientras que la volun-
taria para actos externos se regula por las normas del Cédigo Civil sobre el
mandato y por los articulos 281 y ss. CCO sobre el mandato mercantil.

El cambio de personas en el érgano de administracién de la sociedad
no supone la automatica revocaciéon de las facultades del apoderado de
dicho érgano.-Las facultades del apoderado subsisten, pese a los cambios
personales en el 6rgano de administracién, mientras éste no revoque el poder
validamente otorgado en su dia (SSTS de 19 de enero de 2000 y 3 de diciem-
bre de 2001, entre otras). (STS de 14 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .-La pretensién de los actores estaba encaminada a
que las dos sociedades anénimas demandadas dejaran de utilizar la
marca y rétulos de establecimiento que una de esas compaiifas habia
transmitido a los demandantes. Las entidades mercantiles demanda-
das formularon reconvenci6n alegando la nulidad de la transmisidn,
por haberse efectuado mediante apoderado de la sociedad, cuyas
facultades se habrian extinguido al cesar como administrador Gnico
la persona que habia otorgado el poder a favor de aquél. El Juzgado
desestimé integramente la demanda y estimé la reconvencién. La
Audiencia estimé parcialmente la demanda y desestimé la recon-
vencién. EI TS no da lugar al recurso de casacién que interpusieron
las dos sociedades demandadas. (1. D. L.)
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86. Sociedad anénima. Administradores. Responsabilidad.—Las cir-
cunstancia tanto de nombramiento y aceptacion como de cese de administra-
dores, han de consignarse en el Registro Mercantil, como disponen los articu-
los 138 y 147 de su Reglamento, en garantia de terceros que hayan de confiar
en su contenido hasta los extremos que sefiala el articulo 42.2 de dicho Regla-
mento, tanto para lo que aparezca tnscrito como para la omisién de hacerlo o
para rectificar el asiento cuando su contenido haya variado. En consecuencia,
el momento que se ha de tener en cuenta para determinar la extincién de la
responsabilidad de los administradores por las deudas sociales es el de la ins-
cripcién en el Registro Mercantil de su cese por cualquiera de las causas
legalmente establecidas.

Novacién.—La evolucidn jurisprudencial sobre el tema ha precisado que
la diccidn genérica con que se usan en el comercio las frases «prérroga» y
«renovacién» no siempre equivalen a la voluntad de novar, modificar y susti-
tuir compromisos preexistentes, ya que toda «espera o aplazamiento», aqui
de antemano previsto, si algo significa como ponderativa de un espacio de
tiempo mayor, es el medio de facilitar con menos apremio de la deuda contra-
ida, no el propésito de crear, cuando terminantemente no se dice, una nueva
obligacién distinta de la primordial, que en derecho tampoco es dable presu-
mir. Las diversas prérrogas de un crédito no crean convenciones que sustitu-
yan a la primera cuando se limitan a aplazamientos de pago y reduccion de
crédito, por entregas parciales, pero dejando subsistente y sin restriccién en
parte alguna de lo pactado, no existe novacién subsistiendo la obligacién pri-
mitiva se otorgan simples facilidades para el cumplimiento de la obligacién
mediante prérrogas o pagos fraccionados. En los supuestos de renovacion de
un letra de cambio, sustituyéndola por otra nueva, hay que distinguir entre el
crédito cambiario y el crédito causal, pues si bien éste puede prorrogarse en
cuanto a la fecha de su vencimiento, constituyendo una renovacién simple-
mente modificativa respecto a una de sus condiciones principales, cuando la
modificacién del vencimiento se lleva a una nueva letra de cambio no hay
novacién en sentido técnico, porque no se pueden novar las obligaciones de
una letra sin crear otra distinta, naciendo la obligacién del aceptante en esta
segunda letra con ella aunque se funden en un pacto causal que serd distinto
al que dio origen a la primera letra.

El descuento bancario. Concepto y caracteristicas.—El descuento ban-
cario, contrato de crédito y de liquidez se caracteriza porque el banco (des-
contante) anticipa al cliente (cedente, o descontado) el importe del crédito
que éste tiene con un tercero, previa deduccién de los intereses corres-
pondientes por el tiempo que falta para su vencimiento, mediante la adquisi-
cién por el banco del crédito cedido y en el que la cesién tiene lugar pro sol-
vendo y con la cldusula «salvo buen fin», tal como viene declarando una
profusa jurisprudencia. Precisamente este doble mecanismo del anticipo (con
el descuento) y el derecho de reintegro en el caso de fracaso del cobro del
crédito constituye el aspecto mds caracteristico de la operacién de descuento.
El anticipo puede tener lugar de diversas formas, y entre ellas el ingreso en
una cuenta de crédito o en una cuenta corriente. El derecho de reingreso
puede ejercitarse judicialmente a través de diversas acciones o hacerse efecti-
vo extrajudicialmente mediante el contra-asiento, que como modalidad del
derecho de reintegro consiste en la operacién de cargar al librador los defec-
tos que resultaron impagados lo que se reconoce en numerosas sentencias.
(STS de 28 de enero de 2002; ha lugar.)
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HECHOS.-La Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona, La
Caixa, interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
ndmero 8 de Zaragoza contra Wonder Internacional, S. A. y sus
administradores don A. L. R., don L. G. L., don A. A. R., don J. A.
M. B., Cubriwonder, S. L., don F. Q. G. y don J. B. C., reclamando
el pago de cantidad. La sentencia de primera instancia estimé par-
cialmente la demanda condenando al pago de la cantidad reclamada
a todos los codemandados excepto adon A. L. R.,donJ.A. M. B.y
don J. B. C,, que resultaron absueltos. La sentencia de segundo
grado revocé parcialmente la de primera instancia en el sentido de
condenar, ademds de a quienes lo fueron en primera instancia, a don
A.L.R.ydonJ. A M. B. El TS declar6 haber lugar al recurso de
casacién planteado pordonA.L.R.ydonJ.A.M.B.(N.D. L.)

87. Sociedad anénima. Responsabilidad de los administradores ex
articulos 135 y 134.5 LSA : incumbe al actor la carga de probar la res-
ponsabilidad en que hubieran incurrido los administradores demanda-
dos.—El que la jurisprudencia haya declarado aplicable la técnica de la inver-
sién de la carga de la prueba en determinados 4mbitos del muy amplio campo
de la responsabilidad civil, normalmente caracterizados por el riesgo que
genera la actividad del sujeto demandado como responsable del daiio, no sig-
nifica que esta técnica sea trasladable sin mds a todos los litigios sobre res-
ponsabilidad civil y, menos todavia, a aquellos en que se enjuicia la culpa o
negligencia del profesional. Mds en concreto, acuerda de la responsabilidad
de los administradores de sociedades an6nimas fundada en el articulo 135
LSA, el demandante tiene que probar la accién u omisién dolosa o culposa
del actor (cfr. STS de 28 de junio de 2000); exigiéndose la prueba por el
demandante no sélo del dafio sino también del nexo causal (cfr. STS de 30 de
marzo de 2001). Es doctrina consolidada, en materia de responsabilidad ex
articulo 135 LSA, que la carga de 1a prueba incumbe al demandante; pues en
este 4mbito, el reconocimiento de una inversidn de aquélla se ha ceiiido a
aspectos muy concretos en que es la propia Ley la que establece una presun-
ci6n en contra de los administradores, como es el caso del articulo 133.2
LSA, con la solidaridad de todos los miembros del 6rgano de administracién
que hubiera realizado el acto o adoptado el acuerdo lesivo (cfr. SSTS de 20 de
julio de 2001, de 18 de enero de 2000 y de 21 de septiembre de 1999).

Recurso de casacion: improcedencia de nueva valoracion conjunta de
la prueba.—La casaci6én no es una tercera instancia o recurso de cognicién
plena por el que los litigantes pudieran lograr una nueva valoracién conjunta
de la prueba. La Sala no puede traspasar los limites de su facultad integradora
de los hechos, cuyo ejercicio debe estar presidido por la moderacién, si no se
quiere romper la naturaleza propia del recurso de casacidn, para caer de lleno
en una valoracién conjunta de la prueba a modo de 6rgano de instancia (cfr.
SSTS de 28 de mayo de 2001, de 19 de junio y de 20 de marzo de 2000).
(STS de 25 de febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—La entidad W. §. S. S., compaiiia de seguros, interpu-
sodemanda contradonJ. M. F.,donJ. L.M.B.ydon L. E. M. B, en
ejercicio de la accién individual de responsabilidad del articulo 135
LSA contra los mismos en su condicién de administradores de la
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mercantil L. J. S. A., y subsidiariamente de la accién social de res-
ponsabilidad, al amparo del articulo 134. 5 LSA alegaba la actora
haber sufrido un perjuicio como consecuencia del pago a la toma-
dora del seguro de parte de la indemnizacién por los riesgos cubier-
tos, siendo asi que la asegurada era otra compaiiia propiedad de los
mismos demandados. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda al entender que el dafio sufrido por la aseguradora deman-
dante se habia debido a su propio error en el pago y a su pasividad
en el juicio de faltas, donde pudo oponer su condicién de acreedora
en virtud de subrogacién. La Audiencia Provincial de Burgos con-
firmo6 la sentencia de instancia. EI TS confirmé la sentencia de la
Audiencia y no dio lugar al recurso de casacién. (L. A. G. D.)

88. Sociedades anénimas. Impugnacién de acuerdos sociales. Efica-
cia retroactiva.—La jurisprudencia atribuye al régimen de la impugnacién de
los acuerdos sociales establecido en la Ley de sociedades an6nimas de 1989
un grado méximo de retroactividad.

Sociedades anénimas. Impugnacion de acuerdos sociales. Orden
publico: concepto y examen de supuesto concreto.—El concepto de orden
publico, en el dmbito de los acuerdos sociales, tiene cardcter restringido, se
concibe como proteccién de los accionistas ausentes, a los accionistas mino-
ritarios € incluso a terceros, de suerte que infringirian el orden publico los
acuerdos, convenios o negocios que atacaran esa proteccidon siempre que
tuvieran la finalidad de privarles de la tutela judicial efectiva que proclama el
articulo 24.1 CE. En tal sentido, no existe vulneracién del orden piiblico en el
cambio de tres administradores solidarios a cuatro mancomunados, dado que
lejos de perjudicar los derechos de los accionistas, los intereses sociales, los
de los propios demandantes o los derechos de los acreedores sociales, los for-
talece notablemente.

Buena fe.-La buena fe impone que una pretensién no pueda ejercitarse
cuando se haya dejado pasar tanto tiempo que el adversario de la pretensién
tenga razones objetivas para esperar que el derecho ya no se ejercitara. (STS
de 4 de marzo de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A. H. G. y don R. R. S. interpusieron ante el
Juzgado de Primera Instancia de Las Palmas de Gran Canaria
demanda contra la compaiifa mercantil Fuertur, S. A., donJ. J. M. F,
don L. M. G. S. O. ydon J. A. V,, solicitando se declarase la nulidad
de acuerdos sociales adoptados en Junta universal. Dicho Juzgado
estim6 la demanda. La Seccién 5.% de la Audiencia Provincial de Las
Palmas estim6 el recurso de apelacién. El TS declar6 no haber lugar
a la casacién. (N. D. L.)

89. Contabilidad. Finalidad.-La contabilidad cerrada en cada ejerci-
cio debe reflejar con claridad y exactitud la situacién patrimonial de la empre-
sa, y los beneficios obtenidos durante el ejercicio o las pérdidas sufridas y
que el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria se redacten de
manera que con su lectura pueda obtenerse una representacién exacta de la
situacién de la compaiiia y del curso de sus negocios,
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Balance.—El balance es el elemento fundamental del que habra de des-
prenderse con exactitud, veracidad y en forma suficientemente clara y des-
criptiva la situacién de la sociedad, satisfaciendo asi no sélo el interés de los
socios sino también el de los terceros y acreedores, a todos los cuales les
importa conocer la cifra del patrimonio social y por consiguiente la situacién
econdmica de la empresa.

Cuentas anuales. Reglas de valoracién.—Siendo las cuentas anuales un
medio de medicién del patrimonio social que impiden tanto el reparto de
beneficios ficticios como la ocultacién de anomalias e inexactitudes, su con-
feccién habrd de ajustarse a las reglas de valoracién (arts. 193 y ss.) que esta-
blece la Ley de sociedades anénimas en relacion con el Cédigo de comercio
y, por lo que a este litigio afecta, a la norma del articulo 195.1 de dicha Ley
segiin la cual los elementos del activo inmovilizado deberdn valorarse al pre-
cio de adquisicién o al costo de produccién, conforme a lo establecido en el
Cédigo de comercio.

Cuentas anuales. Valoracion incorrecta: régimen sancionador.—En caso
de valoracidn incorrecta de los activos, el balance integrador de las cuentas
anuales no responde a los requisitos de exactitud, veracidad y de claridad exigi-
bles. Es cierto que el articulo 34 CCO permite que «en casos excepcionales, si
la aplicaci6n de una disposicién legal en materia de contabilidad fuera incom-
patible con la imagen fiel que deben proporcionar las cuentas anuales, tal dispo-
sicién no ser4 aplicable», pero no se puede olvidar que, a continuacién, dispone
este articulo 34 que «en estos casos, en la memoria debera sefialarse esa falta de
aplicacion, motivarse suficientemente y explicarse su influencia sobre el patri-
monio, la situacién financiera y los resultados de la empresa», requisito incum-
plido por la recurrente. El acuerdo que infringe el articulo 195.1 de la Ley de
sociedades anénimas y los correspectivos del Cédigo de comercio, s6lo puede
merecer la calificacién de nulo al infringir normas de inexcusable observancia,
dada su funcién garantizadora de la exactitud y veracidad de las cuentas anua-
les de la sociedad tanto frente a los socios como a los acreedores y terceros,
puesto que su trascendencia no se limita al &mbito interno de la sociedad sino
que se refleja en toda la actuacién de ésta en el tréfico juridico. (STS de 11 de
febrero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don M., don G. y don F. P. M. H interpusieron ante
el Juzgado de Primera Instancia ndimero 2 de Santander contra la
entidad mercantil E. Pérez del Molino, S. A., sobre nulidad de acuer-
dos sociales. La sentencia de instancia desestimé la demanda. La
Seccion 2.* de la Audiencia Provincial de Santander estimé el recur-
so de apelacién interpuesto por don M., don G. y don F. P. M. H.
declarando nulo el acuerdo impugnado. EI TS declaré no haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

90. Sociedades anénimas. Responsabilidad prevista en la DT 3.%:
finalidad y alcance.—La finalidad de la responsabilidad punitiva recogida en
la Ley de sociedades anénimas de 1989 debe contemplarse desde la perspecti-
va del favorecimiento de la seguridad del trifico, el desencadenamiento de la
sancién no precisa la existencia de un daiio, siendo suficiente para la origina-
ci6én de dicha responsabilidad de administradores o liquidadores, con la falta
de adaptacién de los estatutos a lo previsto en la Ley de 1989. Tal responsabi-
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lidad nace el 30 de junio de 1992, tope o fecha inicial de su adaptacién a la
nueva normativa societaria y el 4mbito objetivo estd constituido por las deudas
sociales, comprendiendo tanto las anteriores como las posteriores al 30 de
junio de 1992. Ello es asi no sélo porque «donde la Ley no distingue, no debe
distinguir el intérprete», sino porque la finalidad del precepto estd dirigida a
forzar y compeler el cumplimiento de tal obligacién legal y, asimismo, porque
la DT 5.%, en su iltimo inciso, sefiala la misma sancién —responsabilidad per-
sonal y solidaria— para administradores y liquidadores. Esta responsabilidad se
aplica y subsiste aun para las sociedades anénimas en periodo de liquidacién,
pues el precepto se extiende a los liquidadores, con una responsabilidad direc-
ta de los mismos, a diferencia de lo dispuesto en el articulo 279, que restringe
su responsabilidad frente a accionistas o acreedores tan s6lo en caso de fraude
o negligencia grave en el desempeifio del cargo. La voluntad del legislador
resulta clara, ha pretendido hacer responsable de las deudas sociales a los
liquidadores cuando la sociedad anénima no se haya adaptado a la nueva nor-
mativa en el plazo sefialado y del mismo modo que para los administradores.

Sociedades anénimas. Conversién de administradores en liquidado-
res.—No hay en la Ley de sociedades anénimas una norma permisiva de la
conversién de administradores en liquidadores, a diferencia de lo dispuesto
en el articulo 110 LSRL, donde se contiene esta previsién; la regla general
del articulo 268 de aquel texto legal es la designacién de liquidadores por la
Junta cuando los estatutos no hubieren establecido normas sobre su nombra-
miento; no obstante, en el caso de autos, después del acuerdo disolutorio y el
vacio para obrar la liquidacién, no parece impropia la estimacién de que el
administrador se transformé en un liquidador de facto, pues otra cosa supon-
drfa la factibilidad de abrir una via de fraude en la sociedad, ante la completa
inexistencia de un gestor de los intereses sociales, internos y externos, a partir
de la disolucién.

Sociedades anénimas. Liquidacién: alcance.~El periodo liquidatorio de
la sociedad disuelta consiste en el conjunto de operaciones relativas a la realiza-
cién de los cobros, pagos y operaciones pendientes, y, en su caso, en el reparto
del activo resultante entre los socios, con la incidencia eventual de que si en el
balance final, o a lo largo de las actuaciones, surge una situacién de insolvencia,
provisional o definitiva, los liquidadores deberan solicitar en el término de diez
dias a partir de aquel en que se haga patente esa situacién, la declaracion de
suspensién de pagos o de quiebra, segiin proceda (art. 124 LSA), cuyo proceso
liquidatorio transcurre desde la disolucién hasta la extincién final con el otorga-
miento de la correspondiente escritura publica para su constancia y la inscrip-
cién de la misma en el Registro Mercantil, y, entre tanto, la sociedad disuelta
conservard su personalidad juridica, segiin dispone el articulo 264 LSA. La
doctrina jurisprudencial ha precisado que la sociedad conserva su personalidad,
aun después de su disolucién, hasta que se practica la liquidacion, sin que ésta
pueda darse por terminada mientras no se hayan cumplido todas las obligacio-
nes pendientes. (STS de 12 de febrero de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-La mercantil Comercial del Motor, S. A. interpuso
ante al Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Tudela demanda
contra don J. M. G. S. sobre reclamacion de cantidad. La sentencia
de instancia desestimé la demanda. Recurrida en apelacién, la Sec-
cién 1.* de la Audiencia Provincial de Navarra confirmé la resolu-
cidn recurrida. El1 TS declaré haber lugar a la casacién. (N. D. L.)
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91. Union temporal de empresas. Solidaridad ex lege.—El articulo 8
de la Ley 18/1982, de 26 de noviembre, sobre ¢l Régimen Fiscal de Agrupa-
ciones y Uniones Temporales de Empresa y Sociedades de Desarrollo Regio-
nal crea el instituto de la responsabilidad solidaria de las empresas miembros
de la «agrupacion» o «asociacién temporal» frente a terceros acreedores en el
cumplimiento obligacional, no sélo circunscritos al &mbito de los deberes fis-
cales, sino de cualesquiera otras obligaciones dimanantes de los actos y ope-
raciones que por constituir el objeto o actividad para la cual naci6 esa «unién»
vienen siendo realizadas con el comiin denominador del beneficio conjunto
de todos sus componentes. (STS de 28 de enero de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Fuentes, S. L. interpuso ante el Juzga-
do de Primera Instancia nimero dos de Elche demanda contra
Ferrocarriles y Obras Civiles, S. A. (Fyocsa), Vias y Construccio-
nes, S. A. (Viosa), y Promociones Mds al Sur, S. L., sobre reclama-
cion de cantidad. La sentencia de instancia estim6 la demanda. La
Seccién 5.7 de la Audiencia Provincial de Alicante resolvi6 la apela-
cién confirmando la sentencia recurrida. E1 TS declaré no haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

92. Unién temporal de empresas. Régimen juridico. Solidari-
dad.-Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y
Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial
Regional establece la solidaridad, pues en el apartado 8 del articulo 8 precisa
que la responsabilidad contra terceros de los actos y operaciones en beneficio
del comiin, que serd en todo caso, solidaria e ilimitada para sus miembros; y en
escritura de constitucién de la unién temporal de empresas, dado que, en el
caso de autos se cumpli6 lo dispuesto en el apartado 2 sobre el objeto de la
unién, expresado mediante una memoria o programa, con determinacién de las
actividades y medios para su realizacidn, sin existir raz6n alguna que sustente
la posibilidad de que la gerencia nombrada en la escritura haya actuado sin
publicidad y fuera de la finalidad que le conferia la propia unién temporal de
empresas. No es dbice para la aplicacién de la solidaridad lo recogido en el
articulo 9 —las empresas miembros de la unién temporal quedardn solidarta-
mente asociadas frente a la Administracién Tributaria por las retenciones en la
fuente a cuenta de los impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas o sobre
sociedades que la unién venga a realizar, asi como por los tributos indirectos—,
y en el articulo 7.2, el cual establece que la unién temporal de empresas no ten-
dra personalidad juridica propia. (STS de 11 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS —La mercantil Transexport, S. L. presentd ante el Juz-
gado de Primera Instancia niimero 2 de El Ferrol, demanda contra
Cuifia, S. A., sobre reclamacién de cantidad. El referido Juzgado
dict6 sentencia estimando la demanda. Recurrida en apelacién ante
la Seccién 2. de la Audiencia Provincial de La Coruiia, fue confir-
mada. El TS declar$ no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

93. Suspension de pagos. Necesario concurso de los interventores:
prueba y efectos.—Incumbe a la parte actora y recurrida, en virtud de las reglas
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sobre la carga de la prueba, establecidas en el articulo 1214 CC, haber probado
como elemento basico de la licitud de su pedimento, el necesario concurso de
los interventores, con cardcter previo, para autorizar la celebracidn del contrato
del que dimanan las obligaciones que se reclaman. Tal carga no fue debidamen-
te liberada, antes bien, queda inacreditado este elemento fundante de la preten-
sion. La carencia del referido presupuesto obliga, de acuerdo con la diccién
legal (articulo 6 «el suspenso que practicare cualquiera de las operaciones indi-
cadas [...] sin el concurso de los interventores [...] incurrird en la responsabili-
dad definida en el articulo 548 CP y los actos que realice serdn nulos e inefica-
ces») a estimar, producida la denuncia, la nulidad e ineficacia del negocio
cuestionado. Debe reputarse, adecuado a Ley, el rigor justificado en su interpre-
tacién, pues no puede quebrarse de ninguna manera el principio de la par con-
ditio creditorum; la nulidad de estos actos se explica, asi, por razones de orden
o interés publico. Es mas, los actos del suspenso realizados sin la concurrencia
de los interventores no sélo incurren en nulidad radical, sino que pueden gene-
rar la correspondiente responsabilidad al amparo del articulo 1902 CC.

Voto particular.-El estado de suspensién de pagos no produce limita-
cién alguna en la capacidad juridica, ni de obrar del suspenso, aunque haya
de contar con el concurso de los interventores para determinadas operaciones
y la realizacién de actos por el suspenso sin el concurso o acuerdo de los
interventores lo dnico que determina es la posibilidad de que éstos o en su
caso los acreedores ejerciten las correspondientes acciones en logro de la
nulidad o ineficacia de tales actos si les resultaren perjudiciales. (STS de 14
de febrero de 2002; ha lugar.)

HECHOS .-La entidad Proyecto Control y Gestion de Obras,
S. A., planteé ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de
Santander demanda contra la entidad Intra Corporacion Financie-
ra, S. A., y contra la intervencidn judicial designada en el expedien-
te de suspensién de pagos de la compaiifa demandada sobre recla-
macién de cantidad. El Juzgado dicté sentencia estimando la
demanda. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién
que resolvié la Seccién 2.* de la Audiencia Provincial de Cantabria
estimando parcialmente el recurso formulado por la representacién
procesal de Intra, Corporacion Financiera, S. A. Recurrida en casa-
cién por Intra, Corporacion Financiera, S. A., el TS declaré haber
lugar al recurso de casacién. (N. D. L.)

DERECHO PROCESAL

94. Jurisdicciéon laboral: reclamacién de cantidad: defecto en el
ejercicio de la jurisdiccion.—No es suficiente con la cita en los fundamentos
de derecho de la demanda, del capitulo III, Titulo VI, Libro IV del Cédigo
civil y del articulo 1254 y concordantes, cuando la cuestién debatida se atri-
buye a la jurisdiccidon social; ademads, la cita del articulo 9.2 LOPJ se torna
contra la tesis del recurrente, porque atribuye al érgano jurisdiccional civil,
no sélo las materias que le son propias, sino todas aquellas que no estén atri-
buidas a otro orden jurisdiccional, y la planteada en la demanda lo esta al
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orden social o laboral. En el contrato de 2 de noviembre de 1983, los admi-
nistradores solidarios de cierta empresa contratan al actor, nuevo accionista, y
determinan sus servicios profesionales como Consejero Apoderado, pero no
pasa a convertirse en Administrador porque tal nombramiento corresponde a
la Junta General de la Sociedad; se determina que prestard sus servicios a la
empresa en la oficina que, a tal fin, se abrird en Barcelona; mads tarde serd
despedido originandose la presente reclamacién que pretende infructuosa-
mente encauzarse por la via civil. La Sala 1.2 ha declarado que la exclusién
del 4mbito laboral se basa en la naturaleza del vinculo en cuya virtud desem-
peiia sus funciones, como los arrendamientos de servicios para funciones de
alta gerencia y direccién; doctrina conforme con la de la Sala 4.2 aplicable al
caso actual caracterizado por las notas de voluntariedad, remuneracién, ajeni-
dad y prestacién dentro del dmbito de organizacion y direccién de otra perso-
na; también se ha declarado por esta Gltima Sala la compatibilidad entre la
relacion laboral y la societaria.

Indefension.—Se alega indefension con base en el articulo 74 LEC dero-
gada porque la sentencia de primer grado resolvi estimarse incompetente
por razén de la materia, oyendo al Ministerio Fiscal, pero sin ofr ni prevenir a
las partes y, en particular, a la demandante; tampoco se ha declarado la nuli-
dad de lo actuado. El motivo se rechaza porque el articulo 74 LEC se estd
refiriendo a una cuestion de competencia entre dos rganos de la misma juris-
diccién ordinaria y no de diferentes jurisdicciones y, en definitiva, lo que
veda es la promocién de oficio de las cuestiones de competencia. Por ello, la
sentencia ni ha declarado la nulidad de lo actuado, ni hace la prevencién del
articulo 74 LEC, porque las sentencias de instancia ya sefialan con suficiente
claridad al recurrente la imposibilidad de actuar la pretensién de la demanda
en la jurisdiccién civil, y ha sido tan sélo la contumacia de la parte actora la
determinante de tal situacién, no existiendo indefensién ya que en cualquier
tiempo pudo acudir a la via jurisdiccional adecuada.

Inaplicacién del Estatuto de los Trabajadores.—Se denuncia inaplica-
cién del articulo 1.3.a) del ET de 1980, lo que no es cierto, pues dicho precep-
to repite con literalidad idéntica la redaccién aprobada por la reforma de 24 de
marzo de 1995, actualmente en vigor, en el que se excluye «la actividad que se
limite, pura y simplemente, al mero desempefio del cargo de consejero o
miembro de los érganos de Administracién en las empresas que revistan la
forma juridica de la sociedad y siempre que su actividad en la empresa s6lo
comporte la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo». Se diferencian
asf dos situaciones que suelen confundirse en la prictica, pero que aparecen
separadas normativamente en sus efectos; por una parte, los miembros de los
organos de administracién de las sociedades, cuya relacién se incardina en el
dmbito del Derecho mercantil y cuyo conocimiento se atribuye a la jurisdic-
cidn civil, y, de otro, el personal de aita direccién de las empresas no compren-
dido en el caso anterior y que da Jugar al nacimiento de una relacién laboral, y
que es el caso aqui comprendido; la STS de la Sala 4.2 de 22 de diciembre de
1994 destaca que en la relacién laboral del personal de alta direccién impera y
concurre la alienidad, que no existe en los miembros de los érganos de admi-
nistracién, caracteristica que se da en el caso aqui contemplado. (STS de 26
de abril de 2002; no ha lugar.) (G. G. C.)

95. El tema del IVA, al igual que el relativo a todo impuesto, perte-
nece a la Administracién Tributaria y cualquier contienda judicial ha de
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plantearse en la via contencioso-administrativa.—La doctrina de la Sala 1.
del Supremo mantiene de forma constante que la decisién sobre la idoneidad
de la factura del IVA, la prescripcidn de la repercusién a terceros y la legisla-
cién aplicable corresponde a la Administracién y a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa (STS de 27 de septiembre de 2000). Por consiguiente, cons-
tituye abuso de jurisdiccién cuando el 6rgano civil entra a conocer la
obligacidn tributaria del recurrente, fijando la cuantia y el tipo aplicable del
IVA (STS de 3 de noviembre de 1995). Sélo ha de considerarse competente a
la jurisdiccidn civil cuando su incursién en el tema del IVA es de carécter
accesorio, pero de ninglin modo cuando dicha materia es la cuestién central
del pleito. (STS de 15 de abril de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-En el acto de celebracién de escritura de compra-
venta de una serie de bienes inmuebles la compradora Promociones
Rogau, S. L., paga la cantidad de 7.500.000 pesetas en concepto de
I'VA al tipo del 6 por 100 sobre el precio a la también mercantil
Promociones y Construcciones Serafin Garrido, S. A. No obstante,
ésta tdltima, vendedora, promueve demanda de juicio declarativo de
menor cuantia contra la compradora exigiéndole la cantidad de
1.784.000 pesetas debido a que una posterior actuacién inspectora
de la Agencia Estatal Tributaria reputa aplicable el 15 por 100,
levantando al efecto el oportuno expediente. Tanto la resolucién del
Juzgado de Primera Instancia como la de la Audiencia Provincial
desestiman la demanda formulada por la vendedora y el TS declara
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por Promociones y
Construcciones Serafin Garrido, S. A. (Alma R. G.)

96. Embargo: concepto procesal y concepto registral.—El embargo,
desde el punto de vista procesal, es la traba de un bien que desemboca en su
adquisicién, a los efectos de realizacién de valor para cumplir la obligacién
dineraria que fue objeto del proceso donde se produjo el embargo. Desde el
punto de vista registral, es una garantia, que constituye, en perjuicio de poste-
riores adquirentes del bien embargado, una afeccién de tipo hipotecario en
seguridad de la obligacién que dio lugar al mismo; responde a la antigua hipo-
teca judicial; como tal asiento registral, carece de cardcter constitutivo. (STS
de 31 de mayo de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-El complejo supuesto de hecho —una marafa de
acontecimientos en los que los aspectos cronolégicos son relevan-
tes— plantea la cuestion juridica que la propia sentencia resume: «la
litis se centra en la demanda declarativa del derecho de propiedad
adquirido por compraventa en escritura piblica (1989) inscrita en el
Registro de la Propiedad (en 1990) frente al derecho sobre las mis-
mas fincas adquirido por los demandados por auto aprobando la
ejecuci6n de hipoteca (de 1992) inscrito en el Registro de la Propie-
dad (en 1993)». El Juzgado estimé la demanda. La Audiencia Pro-
vincial revocd la sentencia de instancia. Los demandantes interpo-
nen recurso de casacién y el TS lo estima. ElI Magistrado José
Almagro Nosete formula un voto particular discrepante. (R. G. S.)



