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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Actos contrarios a la ley: consecuencias juridicas (art. 6.3 CC).-Afir-
ma el TS que el citado precepto formula un principio juridico que debe ser
interpretado de forma flexible. Esto significa que no puede afirmarse que
todo acto contrario a la ley conlleve siempre la sancién de la nulidad.

Actos contrarios a la ley: clasificacion.—La Sala 1.* del TS clasifica los
actos contrarios a la ley en tres grupos: a) actos contrarios a la ley cuya nuli-
dad se funda en un precepto legal que expresamente prevé la citada sanci6n
(la nulidad del acto podra declararse incluso de oficio); b) actos contrarios a
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la ley, siendo ésta la que ordene, pese a ello, la validez del acto; y ¢) actos
contrarios a la ley, sin que ésta se pronuncie expresamente sobre la nulidad o
validez del acto en cuestidn.

Actos contrarios a la ley cuando ésta no se pronuncia sobre su validez
o nulidad: determinacién de sus consecuencias juridicas.—Afirma el TS
(SSTS de 28 de julio de 1986, 17 de octubre de 1987 y 29 de octubre de 1990)
que en este tipo de casos el juzgador debe analizar la naturaleza y la finalidad
de la norma vulnerada, los méviles y las circunstancias del acto que infringe
la ley, asi como los efectos previsibles de dicho acto.

A la luz de las conclusiones que se extraigan del citado andlisis, la autori-
dad judicial decidira si declara la validez del acto (cuando «la levedad del
caso asi lo permite o aconseja») o, por el contrario, declara la nulidad del acto
(cuando concurren transcendentales razones que permiten calificar al acto
«como gravemente contrario a la ley, la moral o el orden puiblico»). (STS de
18 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sociedad Cooperativa Limitada de Viviendas
Previcdceres interpone demanda contra don F. M. N. (socio de la
cooperativa), solicitando se condene al demandado a pagar una
determinada cantidad de dinero.

Al mismo tiempo, don F. M. N. y don A. S. M. interponen una
demanda contra la citada Sociedad Cooperativa, suplicando se dicte
sentencia en la que se declare la nulidad de todos los acuerdos apro-
bados por la Asamblea General extraordinaria de la sociedad coope-
rativa celebrada en octubre de 1994, porque en ella votaron personas
que no tenian la condicién de socios y se adoptaron acuerdos contra-
rios a la ley.

Se acordé la acumulacién de autos a instancia de la Sociedad
Cooperativa Limitada de Viviendas Previcdceres.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda interpuesta
por la sociedad cooperativa y desestima la demanda interpuesta por
don F. M. N. y don A. S. M. Interpuesto recurso de apelacién por
estos dltimos, la Audiencia Provincial lo desestima. El TS declara no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto.

NOTA.-Téngase en cuenta que aunque los Fundamentos de
Derecho de la presente sentencia hacen alusion a la Ley 3/1987, de 2
de abril, General de Cooperativas, la citada norma en la actualidad
estd derogada conforme ala DD 1.* de la Ley 27/1999, de 16 de julio,
de Cooperativas. (M. J. P. G.)

2. Renuncia de derechos: afectacion a terceros como requisito de
nulidad.—(...) se denuncia la infraccién del articulo 6 del CC y de los articu-
los 3 y 4 del Estatuto de los Trabajadores, afirméndose que la renuncia efec-
tuada es nula al afectar a derechos irrenunciables, por tratarse de derechos
nacidos de la relacién laboral de un trabajador del que dependen sus hijos,
por lo que ademds la misma afecta a derechos de terceros, como son sus hijos
Yy Su esposa.

Ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que los derechos que el
articulo 3.5 del Estatuto de los Trabajadores, declara absolutamente indisponi-
bles son aquellos reconocidos por disposiciones legales de Derecho necesario
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o los reconocidos como indisponibles por Convenio Colectivo. Evidentemen-
te no concurre ninguna de dichas notas en los derivados de un accidente de
trabajo, que son los que se discuten en la presente litis.

Por otra parte, la alegacién del recurrente podria ser atendible si nos halla-
ramos ante una renuncia anticipada de derechos, es decir ante un pacto que
tuviese por objeto la renuncia anticipada a reclamar indemnizacién alguna
por cualquier eventual accidente que el recurrente pudiera llegar a sufrir en el
futuro, en el curso de su prestacién laboral para la empresa a la que le unia su
contrato de trabajo.

Sin embargo, en el presente supuesto el accidente ya se habfa producido
y, como afirma el Tribunal de instancia, el recurrente ya conocia la totalidad
de las circunstancias y de las consecuencias lesivas del mismo. Podia, por
ello, llegar a una transaccién como la que llevé a efecto y en la que estuvo
presente asimismo su esposa.

Al tratarse de lesiones e incapacidades que han afectado al propio sujeto
que percibe la indemnizacién que ha convenido con la parte obligada al pago
de la misma y que renuncia a cualquier otra reclamacién sobre el particular,
no puede pensarse que exista otro perjudicado distinto del mismo lesionado
que estd adoptando decisiones acerca de derechos ya incorporados a su patri-
monio y de acciones judiciales de las que ya se halla investido, por lo que su
actuacién afecta tinicamente a sus propios intereses, que son en este caso los
tnicos juridicamente relevantes. Sin duda de alguna manera pueden resultar
afectados los intereses generales de los hijos ante una reduccién de ingresos
futuros derivada de la incapacidad laboral de su progenitor, pero evidente-
mente no por eso se convierten aquellos en titulares de un interés juridico
tutelable distinto o diferenciable del que en méritos de la situacién correspon-
de a la persona que la sufre y que es quien, disponiendo de plena capacidad
de obrar como en el presente caso sucede, se encuentra legitimado tanto para
reclamar su protecci6n como para abstenerse de hacerlo si entiende que el
perjuicio sufrido ha sido suficientemente reparado. (STS de 11 de julio
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don O. A. J. interpone dos demandas consecutivas
contra Construcciones Valderrama, S. A. y Banco Vitalicio, S. A.
En la primera interesa la condena de ambas entidades al abono
de setenta y dos millones de pesetas mds los intereses legales y, ade-
mads a la aseguradora al pago del 20 por 100 de dicha suma desde la
fecha del accidente sufrido cuando prestaba servicios laborales para
la constructora. En la segunda solicita la declaracién de nulidad de
la renuncia a cuantas acciones pudieran corresponderie como con-
secuencia de dicho accidente que habia otorgado ante Notario. El
Juzgado de Primera Instancia desestimé ambas pretensiones. La
Audiencia Provincial confirmé la sentencia del Juzgado. No ha
lugar al recurso de casacién que el actor interpone. (R. G. S.)

3. Ley aplicable a la sucesion.—En virtud de lo dispuesto en el
articulo 9.1 CC procede la aplicaci6n de la ley de la nacionalidad del causante a
la sucesidn, criterio que responde al principio de unidad y universalidad de la
sucesién. Afirma el TS (entre otras, SSTS de 15 de noviembre de 1996 y
de 21 de marzo de 1999) que estos principios no se ven vulnerados si dicha
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ley personal del causante reenvia a otra regulacién toda la sucesién. Tal reen-
vio estard legitimado en aquellos casos en los que la herencia del causante se
componga tnicamente de bienes inmuebles, todos ellos situados en un pafs
distinto del de la nacionalidad del causante.

Principio de audiencia de parte.-No puede considerarse vulnerado el
articulo 238.3.° LOPJ, relativo al principio de audiencia de parte, ante cual-
quier restriccion en el ejercicio de los derechos de los legitimarios preteridos.
Tan s6lo podremos considerar vulnerado tal principio en los casos en los que
su pretericion afecte a hipotéticos derechos de otros legitimarios que estén a
su vez preteridos y que no hayan sido parte en el proceso. (STS de 23 de sep-
tiembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia V. G. C. como representante legal de su
hija (S. W. G), demanda en juicio declarativo de menor cuantia a
dofia V. M. C, solicitando se declare a su hija S. legitimaria en la suce-
si6n de su difunto padre D. E M. J. W., as{ como la reduccién de la ins-
titucién de heredero y la nulidad de los posibles actos de disposicién
que la demandada pudiera haber realizado en perjuicio de la menor.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da y declara a S. legitimaria. Apelada la sentencia, la Audiencia
desestimé el recurso interpuesto por la demandada y estima parcial-
mente el interpuesto por la actora, al mantener su condicién de legi-
timaria y declarar haber lugar a la reduccién de la institucién de
heredero en la parte que perjudique a su legitima. Recurrida en
casacion esta resolucién, el TS declara no haber lugar al recurso.
(S.E.M.)

4. Doctrina de los actos propios.—El principio general de Derecho que
sostiene la inadmisibilidad de venir contra los actos propios, como conse-
cuencia del principio de buena fe y de la exigencia de observar una conducta
coherente dentro del tréfico juridico, exige que los actos propios sean inequi-
vocos, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer
sin duda alguna una situacion afectante a su autor y asimismo que exista una
contradiccién o incompatibilidad segiin el sentido de la buena fe que hubiera
de atribuirse a la conducta precedente —SS, por citar tan sélo las recientes, de
18 de enero de 1990, 5 de marzo de 1991, 4 de junio y 30 de octubre de 1992,
12 y 13 de abril y 20 de mayo de 1993, 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, 1 de octubre y 16 de noviembre de 1999, 23 de mayo,
25 de julio y 25 de octubre de 2000, 27 de febrero, 16 y 24 de abril y 7 de
mayo de 2001, y un largo etcétera—. No se cumple en el motivo la exigencia
de esta reiterada doctrina jurisprudencial. Lo alegado en el motivo no supone
actos inequivocos de crear, modificar o extinguir una relacién juridica, ni
existe contradiccién, ni incompatibilidad segiin la buena fe a la atribuci6n de
la conducta de los actores.

Los actos aducidos en el motivo, ni alteran el status juridico preexistente,
ni son incompatibles en el pardmetro de la buena fe con la conducta recla-
mante de la demanda y el motivo, por su ausencia de fuerza suasoria, tiene
que perecer de forma inexcusable. (STS de 20 de junio de 2002; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don J. y dofia C. reclaman a Nepor; S. A., don J. L.,
dofia B. y Solpi, S. A., 1a entrega de los documentos necesarios para
obtener la cédula de habitabilidad de un chalet mds la indemniza-
cién correspondiente a los perjuicios derivados de la negativa a
entregar la documentacién mencionada. Igualmente pretenden que
se condene a los demandados a efectuar los trabajos necesarios para
eliminar el riesgo de invasién del chalet por aguas y materiales pro-
cedentes del colector de la urbanizacién en que estd enclavado. Exi-
gen, por ultimo, la condena al pago de los dafios y perjuicios causa-
dos por la invasién de agua y piedras que destruyé la piscina y el
muro de cerramiento de la parcela. El Juzgado estima parcialmente
la demanda condenando a Solpi, S. A. y Nepor, S. A., a laentrega de
los documentos y a indemnizar de los perjuicios causados. Apelada
la sentencia del Juzgado, la Audiencia la revoca parcialmente.
Solpi, S. A., interpone recurso de casacién alegando, entre otros
motivos, infraccién de la doctrina de los actos propios en tanto que
los recurridos poseen y disfrutan el chalet desde la fecha de la escri-
tura de la compraventa. E1 TS, con base en razones de caricter pro-
cesal, declara no haber lugar. (R. G. S.)

DERECHO DE LA PERSONA

5. Derecho de la persona: cambio de sexo: mujer a varén: doctrina
del TS: necesidad de cumplir los tres pasos quirtirgicos secuenciales que
describe el Panel de expertos 2001 elaborado a instancias del Pleno del
Senado.—En los casos resueltos por las SSTS de 2 de julio de 1987, 15 de
julio de 1988, 3 de marzo de 1989 y 19 de abril de 1999, se habfa completado
el proceso quiridrgico de reasignacién de sexo, logrando la adecuacidn del
fenotipo personal al sexo al que los interesados sentian pertenecer, a fin de
poner remedio al trastorno de identidad de género que suftia, advirtiendo que
todos ellos suponen cambio de varén a mujer. En el presente caso, cambio de
mujer a varén, sélo se ha realizado el primero de los tres pasos o gestos qui-
rirgicos secuenciales del proceso de reasignacidn sexual, mediante la cirugia
de cambio de sexo en transexuales de este grupo, que ahora se describe en el
Informe elaborado en noviembre de 2001 por el panel de expertos sobre iden-
tidad de género que ha coordinado la Agencia de Evaluacién de Tecnologia
Sanitarias del Intituto de Salud Carlos III del Ministerio de Sanidad y consu-
mo, respondiendo a la mocién del Pleno del Senado que insta al Gobierno a
elaborar un protocolo que contemplase actuaciones homogéneas sobre inter-
vencién a personas transexuales. Para realizar el tratamiento quirtrgico com-
pleto faltan a la actora dos etapas, en primer lugar la reseccion del dtero y los
ovarios, y finalmente la reconstruccién del pene, bien a través de metaidoio-
plastia, bien por medio del procedimiento mds complejo de la faloplastia.

Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasbur-
go.—A la vista de las sentencias dictadas en los casos Van Oostewijc, Rees,
Coosey, Sheffield y Horsham acumulados, y, finalmente, los casos E. y Good-
wins contra Reino Unido, caben destacar las siguientes afirmaciones: 1) El
TDHE desde 1986 se ha declarado repetidamente consciente de la gravedad
de los problemas que afectan a los transexuales, por cuanto la discordancia
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entre el papel que en la vida social adopta un transexual operado y la negativa
de algunos Estados a reconocer el cambio de sexo producido generan senti-
mientos de vulnerabilidad, humillacién y ansiedad de evidente trascendencia.
2) Califica de llamativa la falta de coherencia que supone que el Servicio
Nacional de Salud del Estado demandado haya reconocido la peculiar situa-
cién de los promoventes y se haya hecho cargo de las intervenciones quirtrgi-
cas necesarias para procurarles la mayor aproximaci6n posible al sexo al que
sienten que realmente pertenecen sin que esta actuacién administrativa haya
determinado un pleno reconocimiento juridico de la nueva identidad sexual
de las interesadas. 3) Ha de admitirse que una persona transexual, pese a la
creciente sofistificacién de las intervenciones quirtirgicas y de los tratamien-
tos hormonales a que se somete, no puede adquirir todas las caracteristicas
biolégicas del nuevo sexo, pues el elemento cromosémico permanece inalte-
rable. Sin embargo, el Tribunal de Estrasburgo no considera que el factor cro-
mosOmico sea —con exclusién de cualquier otro— el decisivo a los fines de
atribucion juridica de una nueva identidad sexual. En efecto, a través de los
Informes de Liberty (entidad que ha intervenido en los procesos de que dichas
sentencias traen causa en calidad de amicus curiae) se constata que existe un
reconocimiento internacional de que la transexualidad constituye un estado
médico anémalo que requiere se facilite a las personas afectadas el tratamien-
to encaminado a prestarles la ayuda necesaria. Por otra parte, la mayoria de
los Estados que han suscrito el Convenio de Roma se hacen cargo, o al menos
autorizan, dicho tratamiento, el cual comprende determinadas operaciones
quirdrgicas irreversibles, cuya penosidad pone de manifiesto que las decisio-
nes de someterse a un cambio de identidad sexual no pueden haber sido adop-
tadas de modo arbitrario o irreflexivo por los interesados. 4) El Tribunal con-
cluye que pese a las dificultades que en diversos aspectos puede presentar un
cambio en la actitud de determinados Estados respecto al problema de la tran-
sexualidad, las mismas no deben considerarse insuperables si el pleno reco-
nocimiento de la nueva identidad sexual se limita a aquellas personas que se
han sometido a la totalidad de las intervenciones y tratamientos aludidos
permitiendo que las mismas vivan con dignidad conforme a la identidad
sexual que han conseguido al precio de grandes sufrimientos y pueden contar
con el respeto de todas. Esta doctrina se mantiene en la S de 11 de julio de
2002 de que ha modificado la posicién anterior del TDHE respecto a la nor-
mativa del Reino Unido sobre imposibilidad de alteracién de las actas de
nacimiento de los transexuales operados que ahora estima viola el articulo 8
del Convenio, si bien mantiene en lo esencial su precedente doctrina en
orden a los requisitos exigibles a quienes pretenden el cambio de sexo.
(STCS de 16 de septiembre de 2002; no ha lugar.)

NOTA .-La demanda habia sido desestimada por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 4 de Guecho, siendo rechazada la apela-
cidén por la Seccién 4.* de la Audiencia Provincial de Bilbao. Inter-
puesto recurso de casacioén se rechaza igualmente mediante la
importante sentencia dictada por la Sala 1.* del TS compuesta por
los Sres. Auger Lifidn, Ortega Torres, Garcia Varela, Corbal Ferndn-
dez y Romero Lorenzo (este tltimo Ponente); la doctrina aqui
extractada viene a completar la, en su momento considerada como
revolucionaria, sentada por las sentencias que alli se citan; invocan-
do ahora la autoridad cientifica representada por el Informe 2001
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del Instituto de Salud Carlos III del Ministerio de Sanidad y Consu-
mo, que parece endurecer los requisitos del proceso quirtrgico de
reasignacion sexual que se califica reiteradamente de irreversible y
de especialmente penoso para el interesado, lo que prueba a juicio
de la Sala 1.” 1a seriedad del propésito que anima al transexual. Sor-
prende, sin embargo, el silencio que guarda la sentencia sobre los
terceros afectados y, eventualmente, perjudicados por el cambio de
sexo; en efecto, no infrecuentemente el transexual ha estado casado
conforme a su sexo cromosdmico, o lo estd al tiempo de la solici-
tud; matrimonio del que incluso puede haber descendencia comiin,
la cual, sin duda, se verd afectada por el cambio de sexo legal de su
progenitor; tampoco se contempla el hecho de que, si en el futuro,
el transexual cambia nuevamente de sexo psicoldgico y desea vol-
ver al inicial sexo cromos6émico ;se entenderd que el ordenamiento
se lo prohibe? Igualmente, lo relativo al ius connubii del transexual
(el supuesto no es impensable y el avance de la cirugfa transexual
puede permitir le pas en arriére). No se olvide que, como también
reconoce la sentencia extractada, estamos en presencia de una
auténtica fictio iuris ya que la autorizacién judicial al cambio s6lo
crea un vir fictus o una ficta mulier.

La Sala 1." admite paladinamente la actuacién, en algunos casos,
de grupos de presién ante el TEDH, y parece aceptar sin reservas la
voluntad de éste de convertirse, al amparo del Convenio de 1950, en
un 6rgano promotor de reformas de Derecho de familia en nuestro
continente, sobre lo cual no hay unanimidad doctrinal; y, afiado por
mi cuenta, no se somete al control de otros érganos legislativos euro-
peos, ni al procedimiento normal de elaboracién de normas de tal
naturaleza. (G. G. C.)

6. Orden sucesorio en los titulos nobiliarios.—Conforme a una abun-
dante jurisprudencia del TS (SSTS de 11 y 12 de diciembre de 1997), la suce-
sién de los titulos nobiliarios se rige por lo dispuesto en Las Partidas, el
articulo 13 de la Ley de 11 de octubre de 1820, el articulo 5 del Decreto de 4
de junio de 1948, que remite al articulo 1 de la Ley de 4 de mayo de 1948,
que seran de aplicacién en defecto de lo dispuesto en la carta de concesién
que contenga un orden especifico para suceder. En todas ellas se establece
que el orden de suceder en estos casos se regird primeramente por lo dispues-
to en el titulo de concesién (orden tradicional), que tendra fuerza de ley, y
para el caso de no disponer nada al respecto, se aplicardn los principios de
primogenitura y representacion tanto en las lineas rectas descendientes como
en las colaterales. Segin las SSTS de 7 de julio de 1986 y de 8 de abril
de 1982, el orden sucesorio se produce con arreglo a los principios clésicos
de primogenitura, masculinidad y representacién, matizados con los siguien-
tes criterios preferenciales: 1) el grupo de descendientes prefiere y excluye al
de los ascendientes y el de éstos al de los colaterales; 2) la linea anterior pre-
fiere y excluye a las posteriores; 3) el grado mds préximo excluye al mas
remoto, siempre que ambos pertenezcan a la misma linea y a salvo el derecho
de representacion; 4) habiendo igualdad de linea y grado, el varén prefiere y
excluye a la mujer; 5) en igualdad de linea, grado y sexo, el de mayor edad
prefiere y excluye al de menor edad.
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Jurisprudencia del TS en atencién a este orden.—El TS ha declarado en
numerosas ocasiones la inconstitucionalidad sobrevenida del principio de
masculinidad que se aplica en este orden sucesorio, al entender que era con-
trario al principio de igualdad del articulo 14 CE (SSTS de 7 de julio de 1986
y 20 de junio de 1987). Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial queda des-
montada a partir de la sentencia del TC de 3 de julio de 1997, que declar6 que
el criterio de preferencia del varén sobre la mujer no es contrario a dicho
articulo y no supone una discriminacién por razén de sexo. (STS de 23 de
septiembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. F. A. reclama a dofia P. S. F. el Titulo de Cas-
tilla de Conde de Alcudia, con Grandeza de Espaiia, concedido por
el Rey de Espaiia don Felipe IV en 15 de mayo de 1663 al Almiran-
te don P. F. C. M., alegando que su derecho para poseer, usar y lle-
var dicho titulo es mejor y preferente.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda interpuesta
por don J. F. A, frente a lo cual la demandada recurre en apelacion.
La Audiencia Provincial confirma integramente la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia. Por dltimo, dofia P. S. F. acude
al TS en casacién, donde se desestima el recurso. (S. L. M.)

7. Colisién entre derecho al honor, deber de informacion periodisti-
ca y veracidad.—Sobre la colisién honor, deber de informacion periodistica y
la veracidad existe un copioso acervo jurisprudencial (SSTC de 30 de junio
de 1988, 14 de septiembre de 1999, 5 de mayo de 2000; SSTS, Sala 1.%, de 15
de enero, 16 de febrero, 8 de marzo, 23 de marzo, 17 de abril, 24 de septiem-
bre de 1999; 26 de febrero, 4 de marzo, 27 de abril, 27 de junio, 5 de julio
de 2000), del que cabe la siguiente sintesis [...] los periodistas tienen el deber
moral de informar sobre la verdad, su intencién ha de ser esa. Si no es asi, la
funcién informativa esta viciada. Ahora bien, como no es posible establecer
una instancia neutra que diga en cada caso cudl es la verdad objetiva, el impe-
rativo de veracidad alcanza un sentido moral que da valor a la formacién,
pero que en ninglin caso, salvo los establecidos en la Ley, la puede limitar. La
Ley sélo la debe limitar cuando el atentado al valor de la veracidad conculque
derechos fundamentales, y entonces el afectado podra acudir a los Tribunales.

Que el presupuesto determinante de la responsabilidad, proviene de la
comisién por parte del profesional de la prensa o publicidad, del correspon-
diente ilicito, esto es, la transgresién a través de su conducta, de la normativa
en la que debe subsumirse su ejercicio profesional, cuya consecuencia infrac-
tora determina la produccidn de un dafio o perjuicio de un tercero, que ser4 el
aludido, el destinatario o el implicado en el ejercicio de ese facere profesional
de la publicidad. La integracion de ese ilicito conlleva (sic) a subrayar que el
autor del correspondiente ilicito debera ser un profesional dedicado a este
medio, que cuente con la acreditacion que le faculta para ese ejercicio, lo que
viene recogido desde el antiguo articulo 33 de la Ley de Prensa de 18 de
marzo de 1966, en donde se habla de la profesién periodistica y de los direc-
tores y de que un Estatuto de la Profesion Periodistica aprobado por Decreto
regulara los requisitos para el ejercicio de la actividad, determinando los prin-
cipios generales a que deben subsumirse, entre ellos, al de la profesionalidad
¢ inscripcion en el correspondiente registro.
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En cuanto al facere profesional del periodista, el articulo 20 CE, refleja la
dualidad de su cometido, esto es, en su niimero | se reconocen y protegen los
derechos apartado a) a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccién, y en su letra d) de comunicar o recibir libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusién, que deberd respetar los limites legales
correspondientes; por ello, se puede reiterar, que en virtud de esta regulacién,
el comportamiento profesional de aquella persona dedicada al ejercicio de la
Prensa, se proyectara a través de una doble conducta: por un lado, su derecho
a expresar y difundir libremente los pensamientos e ideas, opiniones median-
te la palabra, el escrito o cualquier otro medio de produccién, que es lo que la
doctrina clasica suele indicar como ejercicio de su «derecho a la libertad de
expresiény», y por otro, su derecho a comunicar o recibir libremente informa-
cién veraz por cualquier medio de difusién, esto es, lo que se denomina el
«derecho» a la correspondiente «informacién» a través de cualquier medio y
todo esto con las «limitaciones» que se expresardn, pues si bien estos limites
estdn ahf consagrados en el citado articulo 20.4 CE, no obstante, se subrayan,
respecto a la propia autoria profesional de la persona que luego pudiera resul-
tar responsable, estas circunstancias:

1.° Enrazén a que el periodista en el ejercicio de tales derechos, esta
desempefiando su profesion, generalmente la fuente de subsistencia de sus
recursos econdémicos, distante pues de un quehacer intelectual desplegado
més o menos diletantemente, debe templarse cualquier rigor en la aplicacién
de los preceptos determinantes de 1a observancia de tales limites y, en su caso,
de la verificacién de la subsiguiente responsabilidad, por cuanto —se insiste—
es muy distinto el ejercicio de un derecho por un objetivo lidico o de expan-
sién intelectual, a cuando se trata del ejercicio de un marco de estricta obliga-
toriedad profesional.

2.° Por el contrario, en otra visién del problema, también debe proyec-
tarse otro médulo especifico, en la idea de que cualquier desvio por la trans-
gresion de tales limites, ha de observarse con cierto rigor cuando se refiere a
la profesién periodistica, ya que, por su dedicacién habitual a ello, hace que
el propio autor sea consciente de antemano, de cudles son los riesgos en que
pueda incurrir si, por una conducta no suficientemente diligente, se transgre-
den los respectivos limites.

Es claro que el ilicito provendr4, sobre todo, de la vulneracién de aque-
llos limites y cuyas conductas transgresoras serdn determinantes del mismo,
ya que damnificar el acervo patrimonial de los demds, o no respetar sus res-
pectivos derechos fundamentales al honor, a la intimidad y a la propia ima-
gen, supone que las respectivas conductas han rebasado no sélo los pertinen-
tes modelos deontolégicos, teleolégicos y orgénicos de su profesién, sino,
incluso, han vulnerado la propia normativa constitucional y las correspon-
dientes previsiones legales; todo lo cual determina que en el desempefio de su
facere, el autor periodistico, en su caso, habrd incurrido en cualquiera de las
causas determinantes de su responsabilidad, sin lugar a dudas, de caricter
extracontractual, habida cuenta el articulo 1902 CC.

Como conclusién, cabe decir que, siendo el acervo patrimonial de los
demds y sus derechos personalisimos del honor, intimidad y a la propia ima-
gen, los potenciales destinatarios de la eventual agresidn, y siguiendo el dic-
tado del propio articulo 20.4 CE, las libertades que se reconocen en dicho
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articulo, tanto la libertad del derecho de expresién 1.° a) y, la libertad al dere-
cho de informacién 1.° d), no pueden rebasar estos confines legales, lo que
implica:

1.° Enel derecho reconocido en el articulo 20.1.a), esto es, el derecho a
la libertad de expresion, es evidente el mismo deber4 ejercitarse con la debida
asepsia en las palabras o en los médulos de expresién utilizados, esto es, sin
que en caso alguno se contengan alusiones que puedan ser injuriosas o vejato-
rias para nadie; o en palabras recogidas por el propio Tribunal Constitucional,
la libertad de expresion, al tratarse de la formulacién de opiniones y de creen-
cias personales, sin pretension de sentar hechos o afirmar datos objetivos, dis-
pone de un campo de accién que viene sélo delimitado por la ausencia de
expresiones indudablemente injuriosas que se expongan y que resulten inne-
cesarias para la exposicién de las mismas. Campo de accién que se amplia
ain mis en el supuesto de que el ejercicio de las libertades de expresién afec-
ta al dmbito de la libertad ideolégica garantizada por el articulo 16.1; en este
sentido los pensamiento, ideas, opiniones o juicios de valor a diferencia de lo
que ocurre con los hechos, no se prestan por su naturaleza abstracta, a una
demostracién de su exactitud y ello hace que al que ejercita la libertad de
expresion no le sea exigible la prueba de la verdad o diligencia de su obliga-
cién, y por tanto respecto del ejercicio de la libertad de expresién no opera el
limite interno de la veracidad.

2.° Por lo que respecta a la libertad de informacién, el propio Tribunal
hace constar que, en cuanto a la comunicacién informativa de hechos que
sean noticia, que no de opiniones, la proteccion constitucional se extiende
unicamente a la informacién veraz; requisito de veracidad que no significa,
no obstante, que quede exenta de toda proteccién de informacién errénea o
no probada, pues el requisito constitucional de veracidad significa informa-
cién comprobada segtin los canones de la profesionalidad informativa, exclu-
yendo invenciones, rumores o0 meras insidias; o bien, en los términos que se
recogen en la STC de 11 de septiembre de 1995, la veracidad de la informa-
cién no ha de confundirse con la exigencia de concordancia con la realidad
incontrovertida de los hechos, sino en una diligente bisqueda de la verdad
que asegure la seriedad del esfuerzo informativo.

Alcance del derecho-deber de veracidad en la actuacion del periodis-
ta: «veracidad verosimil».-La Sala que juzga, finalmente, ha de exponer un
dictado doctrinal que, en casos como el enjuiciado, sirve para templar atin
mas, el controvertido derecho/deber de veracidad que envuelve toda la actua-
cién del periodista en la divulgacién o informacion de hechos como el relata-
do, en la idea de que se admite, como lugar comiin en toda la profusa juris-
prudencia citada que, ese deber de veracidad en lo publicado, no puede
conducir al respeto puntual y absoluto del contenido de esa verdad pura, sin
tapujos o inexactitud alguna, sino, que ha de tratarse del cumplimiento de una
veracidad razonable o acorde con el despliegue por el profesional de una dili-
gencia atinente a lo publicado y, asimismo, ha de subrayarse que, esa verdad
razonable, tiene que ser suficiente cuando por los hechos litigiosos lo publi-
cado, en principio, cumple con la denominada «veracidad verosimil» (segin
el DRAE, «creible por su apariencia de verdad»), este es, que, del conjunto de
la relacién o informacién de los hechos, exista de antemano, una aceptacién
de que es cierto lo publicado, porque, concurren estos dos supuestos:

1.°  Que ante la trascendencia o notoriedad del acontecimiento —caso/con-
mocién Rolddn— que concita todos los resortes de la vida comunitaria, cual-
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quier circunstancia relativa al mismo, es o denota un notorio interés para la
sociedad en general, por aquel acontecimiento y, ello sin duda —seria ocioso
insistir en su evidencia— acontecid en el llamado «asunto Rold4an» con un sinfin
de profusién medidtica —procesos civiles y penales y sentencias de los Tribuna-
les del pais—. Todo, pues, lo a ello concerniente, integra una noticia periodistica
indiscutible.

2.° Que, cuando —como se ha constatado— existan tales conexiones entre
el actor y la referida «personalidad» de Roldan —reproducir nexos tales como
los descritos: desempeiio de cargos importantes en empresas adjudicatarias
de obras por la Guardia Civil bajo la direccién de Rolddn, administrador
tinico de su empresa familiar, recibia dineros por ampliaciones y crecimiento
prodigioso de esas empresas, se le relaciona con cuentas corrientes en Suiza
junto con Roldén, aparte de otros—, no cabe sino admitir que, aquella exigen-
cia de veracidad razonable, queda cumplida cuando la noticia en cuestién,
precisa y cabalmente, se refiere a circunstancias en las que converge aquel
acontecimiento.

3.° Y, en especial, lo que resulta mds significativo en la tesis que se
sustenta es, que no es posible ante sucesos en los que coinciden esos dos
presupuestos —su trascendencia general en la comunidad (bien superfluo
resultaria demostrar que pocos escdndalos como el envolvente del litigio
del «caso Rolddn», conmocionaron tanto a toda la sociedad espaiiola) y
relacidn del interesado o afectado que postula la defensa de su honor con
aquel suceso~ no es de recibo observar a toda costa por el informador la
prescripcion de veracidad no ya la absoluta, sino ni siquiera total, por cuan-
to, aparte de la diligencia al uso en la cobertura informativa de lo publicado,
ante la notoriedad de cualquier noticia relativa a aquel suceso y, el interés
por su conocimiento ha de doblegarse aquella exhaustiva veracidad, o,
cuando menos, explicar que en «algin o algunos de los relatos o puntos
“noticiados” no acontezca la puntual exactitud de los datos o hechos referi-
dos». Esto, sin mds, es lo que se denomina la «veracidad verosimil», o acep-
tacion de antemano, por el destinatario de la noticia, de que lo relatado es,
puede ser, generalmente acaecible o verdadero. (STS de 12 de junio de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS -El diario EIl Mundo en entrevista realizada a don E. H.
afirmé que don J. E. era «testaferro» de don L. R. (conocido prota-
gonista del caso de su mismo nombre), impliciandole en el cobro de
determinados talones bancarios en concepto de «comisiones» por
obras adjudicadas a la Sociedad Sierra Comendador, S. A. por el St.
R. Don E. H. realiza asimismo variadas imputaciones de conductas
cuando menos «irregulares» para afirmar finalmente que «E. es el
sinvergiienza nimero 1, con L. R. Don J. E. interpone demanda de
proteccidn de su derecho al honor contra el periddico, empresa edi-
tora, director y entrevistador. El Juzgado de Primera Instancia acce-
de parcialmente a lo pedido al estimar que la frase resefiada ha pro-
ducido graves dafios morales a don J. E. por los que debe ser
indemnizado en cuantia a fijar en el tramite de ejecucién de senten-
cia. Apelan el actor y don E. H. adhiriéndose como apelado el
Ministerio Fiscal. La Audiencia Provincial de Madrid desestima el
recurso del demandante en la instancia y estima el del entrevistado
y el del Ministerio Fiscal revocando parcialmente la sentencia ape-
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lada y desestimando integramente la demanda interpuesta por don J.
E. EI TS declar6 no haber lugar al recurso de casacién que don J. E.
interpuso. (R. G. S.)

8. Colision entre el derecho al honor y el derecho a la informacion:
critica del ejercicio de funciones piiblicas municipales.—La jurisprudencia
de esta Sala de casacidn civil, en los conflictos que surgen por el ejercicio de
los derechos constitucionales de libertad de expresién e informacién (art. 20)
y la proteccién al honor de las personas, tiene declarado que la infracci6n ha
de estar suficientemente justificada al integrarse con comunicados de relevan-
cia piblica e interés general y la delimitacién de la colisién de ambos derechos
ha de hacerse caso por caso, teniendo en cuenta las circunstancias concu-
rrentes en cada uno de ellos (SS de 25 de octubre de 1999 y 20 de noviembre
de 1999).

Aqui sucede y en razén a lo que se deja expuesto que ha de estarse a la
prevalencia de la informacidn, toda vez que lo difundido tenia relacién con
la actuacién profesional del recurrente, aunque no fuese el verdadero pro-
tagonista de las noticias, sino mds bien el Alcalde y las referencias que se
hacen al mismo lo son en forma tangencial, carentes de intensidad sufi-
ciente para ser consideradas como efectivos ataques a su honor, pues lo lle-
vado a cabo fue critica de la politica municipal y esto indudablemente
resultaba de interés para los vecinos del municipio, por lo que, en definiti-
va, se trata de asunto de relevancia pdblico-comunitaria. En este sentido la
jurisprudencia civil tiene declarado que el derecho al honor se debilita, o
mds propiamente ha de entenderse que no alcanza proteccién, cuando se
informa de actividades relacionadas con el cargo piiblico que desempeiia el
que se considera ofendido y las comunicaciones son de interés general y
contribuyen al pluralismo politico, pues el ejercicio de una actividad publi-
ca lleva consigo la servidumbre de estar sometido al control ciudadano de
sus acciones u omisiones (SS de 18 y 24 de mayo de 1990, 2 de diciembre
de 1993 y 14 de junio de 1996) lo que es aplicable a los funcionarios muni-
cipales.

En el caso de autos, valorando en su conjunto las comunicaciones que se
califican de difamatorias, no se presentan como tales por predominar la inten-
sidad critica que ponen de manifiesto (SS de 26 de febrero de 1992, 29 de
febrero, 26 de septiembre y 28 de octubre de 1996).

Veracidad esencial de la informacién.—Lo que se deja estudiado para
rechazar el anterior motivo vale para decretar la improcedencia del presente,
pues ha de tenerse en cuenta que resultan ciertos los hechos bésicos, es decir,
haber cometido el recurrente irregularidades importantes y decisivas en la
redaccion de las actas municipales y su implicacién en la concesién de licen-
cias municipales de edificacién. Como dice la S de esta Sala de 26 de abril de
2001, la veracidad de la informaci6n no es preciso que sea necesariamente
absoluta y si es preciso que sea veraz en lo esencial, aunque contenga inexac-
titudes, recogiéndose la tesis de la jurisprudencia norteamericana en el caso
New York v. Sullivan. La referida sentencia cita la de 4 de enero de 1990 y 29
de marzo de 2001 y las del TC, ndmero 171y 172/90, de 12 de noviembre de
1990. (STS de 31 de julio de 2002; no ha lugar.)
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HECHOS.-EI secretario accidental del Ayuntamiento de Porto
do Son llega al TS ante la desestimaci6én de su demanda de protec-
cién al honor por el Juzgado de Primera Instancia y posterior confir-
macién de la sentencia del Juzgado por la Audiencia Provincial. El
agravio del que parte el conflicto presenta una doble vertiente: de
una parte, la carta que un concejal dirige a los vecinos del pueblo
exponiendo que el Secretario accidental cometi6 en el desempefio
de su funcién irregularidades en la confeccidn de las actas del pleno
municipal al omitir extremos fundamentales; de otra, el comunica-
do de prensa recogido en el diario La Voz de Galicia y emitido por
otro concejal que venia a coincidir en sus aspectos fundamentales
con la carta dirigida a los vecinos. No hubo lugar al recurso de casa-
cién. (R. G. §.)

9. Derechos de la personalidad: informacién periodistica parcial-
mente no veraz: reportaje elaborado y asumido por el periédico.~La noti-
cta indudablemente resultaba de interés publico al tratarse una operacién
policial antiterrorista, pero su literaliad la convierte en noticia veraz sélo par-
cial; no se trata de inveracidad en lo accesorio, ni tampoco de inexactitudes
parciales que no afectan al fondo, sino de inveracidad en lo esencial, pues tal
consideracién merece publicar la noticia de la detenci6n policial en redada
antiterrorista contra ETA, y no s6lo haciendo publico el nombre de la perso-
na, sino aportando datos de sus actividades como presidente de un Grupo
Ecologista conocido, por lo que se produjo de este modo una identidad plena,
con el efecto de poder acceder a ella tanto los lectores del periédico como los
interesados en conocerla. El requisito constitucional de la veracidad informa-
tiva no supone que la noticia tenga que ser un calco de la realidad de los acon-
teceres (verdad material u objetiva), pues en este caso no se trata de un repor-
taje neutral sino de un reportaje elaborado y asumido por el propio periddico.
El deber de biisqueda de la verdad de la noticia difundida impone su necesa-
rio contraste, que aqui resultaba posible y no se llevé a cabo, y su ausencia no
lo puede justificar ni el apresuramiento ni la proximidad de la hora del cierre
de la edici6n cuando se redact6, ni tampoco que la actuacién de la Guardia
Civil se hubiera realizado en las proximidades del domicilio del recurrente.
En estos casos, como dice la STC de 30 junio 1998, el deber de diligencia
profesional no justifica atenuacién o flexibilizacién alguna, pues debe ser
seguido con todo rigor; asi en este caso se elabord y dio a conocer informa-
cidn inexacta, intensificado con referencia al ataque a su dignidad y honor al
alinearlo con presuntos terroristas, cuando no se probd tuviera relacién algu-
na que pudiera propiciar error con algiin fundamento, incrementéndose el ata-
que cuando se dice que fue detenido y que su vehiculo fue explosionado por
la Guardia Civil, nada de lo cual ocurrié. Por ello no ha concurrido seriedad,
diligencia ni profesionalidad en la bisqueda de lo que en realidad habia pasa-
do, sino mds bien ligereza e irresponsabilidad, con el resultado de un ataque a
su honor, decisivo y grave, sin haber dado motivo alguno, préximo o remoto
para ello. La STS de 4 de julio de 1991 declar6 que la atribucién sin més de la
condicién de etarra comporta una intromisién grave en el honor de la persona
afectada.

Alcance de la rectificacién de la noticia al dia siguiente.-La necesaria
diligencia profesional exigible ha de medirse en proporcién a la trascendencia
de la noticia, por lo que el actuar periodistico debid ser lo mas cuidadoso y
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diligente, y no lo justifica suficientemente la biisqueda tardia de la veracidad
de la informacidn, con la rectificacion operada, que en este caso resulta insu-
ficiente, ya que no se puede establecer regla matemadtica de todos los lectores
de la noticia inveraz fueran los que leyeran la rectificacién y quedaria asi
aquélla en un circulo cerrado; tampoco se puede negar su repercusién exte-
rior, y calado en las gentes, con relevante erosién en el concepto que los
demds pueden tener de uno, al instaurarse las inevitables dudas, incertidum-
bres y sospechas, que siempre quedan y resulta dificil anular por completo.

Quantum indemnizatorio.-No procede modificar el fijado por el Juzga-
do de Primera Instancia que redujo a la mitad el solicitado en la demanda, por
ser ponderado, arreglado a la 16gica y buen criterio, debiendo tenerse en cuen-
ta, a estos efectos, la rectificacién de la noticia al dia siguiente por el periédico.
(STS de 5 de julio de 2002; no ha lugar.) (G. G. C.)

10. Requisitos de las sentencias civiles: derecho transitorio: inexi-
gencia de hechos probados en LEC 1881: nuevo articulo 209 LEC
2000.-L.a exigencia de hechos probados derivada del articulo 248.3 LOPJ y
120.3 CE no encontraba aplicacién en el campo civil durante la vigencia de la
LEC de 1881 aplicable a la sentencia recurrida, a diferencia de lo dispuesto
por el articulo 209 de la LEC 2000 que exige que en los antecedentes de
hecho se consignen con claridad y concisidn posibles y en pdrrafos separa-
dos y numerados, las pretensiones de las partes o interesados, los hechos en
que los funden, que hubieren sido alegados oportunamente y tengan relacion
con las cuestiones que hayan de resolverse, las pruebas que se hubieran pro-
puesto y practicado y los hechos probados, en su caso. Esta exigencia se
debié a la aceptacién proclamatoria de una enmienda en el Congreso del
Grupo Popular y CIU, por considerar la conveniencia de un apartado de
hechos probados que supere la incertidumbre de la legislacién anterior. Por lo
demds, en el presente caso se ha cumplido dicho requisito.

Incongruencia.—Las sentencias absolutorias, como lo son las de instan-
cia en este caso, no pueden ser tachadas de incongruentes. Porque resuelven
todas las cuestiones planteadas en el pleito. La valoracién conjunta de la prue-
ba nada tiene que ver con la incongruencia. Si la responsabilidad solicitada de
la editora y director del periédico dependia de la ilicitud del acto imputado no
resulta incongruente la sentencia desestimatoria de apelacién.

No hay ataque al honor cuando los hechos son piiblicos: los hechos
descritos en la carta remitida al periddico son totalmente ajenos al Ambi-
to de la privacidad, y, ademas veraces: inexistencia de ataque al
honor.-La carta remitida a un periédico local, por una menor de edad, que
fue Reina de la Falla de 1993 relata hechos ajenos totalmente al &mbito de la
privacidad, se han producido en piblico, en el 4mbito de la actividad fallera
de tanta trascendencia popular y social en la zona levantina y, en especial, en
la localidad de B.; los hechos ocurren en piiblico y los protagonistas son todos
personajes pblicos en el mundo fallero. Ademads, los hechos son reales, ver-
daderos, no alegados por una mente fantasiosa y aparecen acreditados en su
existencia por la prueba de autos.

Colision entre la libertad de expresion y el derecho al honor.-Las
expresiones vertidas dentro de un contexto de libertad de expresién, de perso-
nas publicas y en actividades publicas y con trascendencia popular no pueden
motejarse de atentatorias al honor. La proteccién civil de este dltimo se deli-
mita por las leyes y los usos sociales, y aqui han sido actuaciones referentes
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en el 4mbito publico y no ha existido divulgacién de hechos concernientes a
una persona y desmerecedores en el concepto publico, porque no pueden des-
ligarse de las coordenadas de tiempo y de lugar y de la publicidad de lo acae-
cido. El TC ha declarado que cuando se produzca una colisién entre la liber-
tad de informacidén y el derecho al honor, aquélla goza de una posicién
preferente y las restricciones que de dicho conflicto puedan derivarse a la
libertad de informacién deben interpretarse de modo que el contenido funda-
mental de este derecho no resulte desnaturalizado o relativizado, debiendo
prevalecer siempre que la informacién sea veraz, excluyendo las invenciones,
rumores o meras insidias.

Responsabilidad solidaria del Director y de la propiedad del medio
periodistico.—En el motivo se ignora o pretende ignorar que la reponsabili-
dad solidaria del Director y de la propiedad del medio periodistico se encuen-
tra determinada y condicionada por la existencia de un hecho ilicito civil, a
cuya difusi6én hubiera colaborado; pero en este caso se declara por todos,
-Fiscal, Juzgado, Audiencia y esta Sala—, la falta de ilicitud del hecho en la
carta remitida por la menor con ocasion de las fiestas falleras. (STS de 17 de

diciembre de 2002; no ha lugar.)

NOTA .—Sentencia plenamente de aprobar porque el documen-
to-base estaba constituido por una carta que la Reina de las Fallas
de 1993 dirige a un periédico local quejandose del trato recibido
durante su reinado y del protagonismo que el Presidente de la Falla
seguia otorgando a la Fallera del afio anterior, todo lo cual quedé
probado en juicio y sirvié para que en ambas instancias se desesti-
mara una demanda por ataque al honor presentado por aquél.

Mayor alcance general posee, a mi juicio, la doctrina sentada a
prop6sito de la declaracién de hechos probados en las sentencias
civiles, con anterioridad a la entrada en vigor de la LEC 2000. La
escueta declaracién del articulo 120.3 CE, las sentencias serdn
siempre motivadas no parece dejar resquicio a duda alguna sobre su
aplicacion general a toda clase de resoluciones judiciales que ponen
término a un proceso. Han sido reiteradas las declaraciones del TC
a prop0sito del error patente, que se describe como indebida aplica-
cién de los datos de la realidad condicionantes de la resolucion
adoptada (STC de 1 de junio de 1998), mientras que la STC de 31
de mayo de 1999 lo aplica a un dato féctico indebidamente declara-
do como cierto. La Sala 1.* del TS con caricter general habia ya
declarado que la motivacién es una exigencia formal de las senten-
cias, en cuanto deben expresar las razones de hecho y de derecho
que los fundamentan; en particular los aspectos fdcticos que sirven
de base a los fundamentos juridicos de la decisién (SSTS de 10 de
abril de 1984, 17 de octubre de 1990, 7 de marzo de 1992 y 20 de
octubre de 1995). En un caso-limite se declara de oficio la nulidad
de la sentencia de la Audiencia Provincial al no ser posible conocer
si la misma ha incurrido o no en los defectos que denuncia el recur-
so, con la siguiente argumentacién: La exigencia de motivacion de
toda sentencia no sélo es tema de orden publico (en cuanto exigen-
cia expresa de los arts. 248.3 LOPJ y 372-3.° LEC) sino que inclu-
so tiene rango constitucional, en cuanto el articulo 120.3 CE orde-
na expresamente que las sentencias serdn siempre motivadas, cuyo
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incumplimiento supone también conculcacion del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva. Me parece que después de 1978 no
cabia incertidumbre sobre este extremo en materia civil. (G. G. C.)

11. Derecho al honor: doctrina del «reportaje neutral».—Segiin la
jurisprudencia del TC (STC 232/1993, de 12 de julio) y del TS (SSTS de 16
de diciembre de 1996, 20 y 24 de enero de 1997 y 26 de julio de 2000), el lla-
mado «reportaje neutral», es aquel que parte de una informacién veraz, esto
es: aquella que ha sido comprobada desde el punto de vista de la profesionali-
dad informativa. Afirma el TS que la publicaci6én de un reportaje cuyo conte-
nido reproduce el que ha sido suministrado por una agencia informativa, sin
adicion de juicios de valor sobre los implicados ni alusién a otro tipo de ele-
mentos peyorativos, no se puede considerar que vulnera el derecho al honor,
la intimidad y la propia imagen. As{ pues, la divulgacién de un conjunto de
datos obtenido de una fuente objetiva, como se presupone es la suministrada
por una agencia informativa, sin juicio de valor afiadido impide imputar res-
ponsabilidad a los autores de este tipo de reportajes y a los respectivos grupos
editoriales. (STS de 1 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-DonR. D. J. G. C. demanda adofiaM."C.R.D.ya
la entidad Grupo Editorial Federico Doménech, S. A. en juicio
declarativo de menor cuantia sobre derecho al honor, intimidad y
propia imagen.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda formula-
da. La Audiencia Provincial desestima igualmente el recurso de ape-
lacién y confirma la sentencia de instancia. El1 TS desestima el
recurso de casacién e impone al recurrente las costas. (S. E. M.)

12. Doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo de las per-
sonas juridicas.-La posibilidad de prescindir de la personalidad juridica de
una sociedad no debe plantearse como regla general sino solamente en deter-
minadas situaciones que han sido enumeradas por la jurisprudencia (SSTS de
25 de diciembre de 1988, 2 de abril de 1990 y 18 de junio de 1991). Entre
aquellos casos en que se ha entendido justificada y necesaria la aplicacién de
la doctrina del levantamiento del velo juridico, se encuentran la utilizacién de
la personalidad juridica de la sociedad para cometer fraude de ley, o un per-
juicio a los derechos de terceros. Del mismo modo es pertinente la aplicacién
de esta doctrina en aquellos casos en que se utiliza la idea del ente social
como algo distinto de las personas fisicas que lo constituyen para realizar
actos torticeros. (STS de 24 de junio de 2002; no ha lugar).

HECHOS.-Una vez embargados determinados bienes muebles
por parte de la Unidad de Recaudacion Ejecutiva de la Seguridad
Social, los cuales habian sido transmitidos a la mercantil actora por
parte de la sociedad codemandada, aquella interpuso terceria de
dominio contra ésta y contra la Tesoreria General de la Seguridad
Social. Se alegaba por la actora un proceso de ampliacién de capital
en el que la ejecutada habia suscrito una serie de acciones nominati-
vas. En primera instancia se desestima la terceria; y la Audiencia
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Provincial desestima asimismo el recurso de apelacién presentado
por la mercantil actora. Esta interpone recurso de casacién que es
igualmente desestimado en su integridad. E1 TS afirma que la socie-
dad demandante y la demandada son la misma, dada precisamente
la ampliacién de capital apuntada y el hecho de que ambas tengan el
mismo objeto social e idénticos representantes. (J. D. S. C.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

13. Error en el objeto.—Ha de recordarse la reiterada doctrina de esta
Sala (SS de 9 de abril de 1980, 4 de enero y 27 de mayo de 1982 y 14 de
febrero de 1994, entre otras) respecto a que el error en el objeto, al que se
refiere el parrafo 1.° del articulo 1266 del CC que se cita como infringido,
serd determinante de la invalidacion del contrato tinicamente si redne dos
fundamentales requisitos: a) ser esencial porque la cosa carezca de alguna de
las condiciones que se le atribuyen, y precisamente de la que de manera pri-
mordial y bisica motivé la celebracién del negocio, atendida la finalidad de
éste; y b) que no sea imputable al que lo padece y no haya podido ser evitado
mediante el empleo, por parte de quien lo ha sufrido, de una diligencia media
o regular teniendo en cuenta la condicién de las personas, pues de acuerdo
con los postulados de la buena fe el requisito de la excusabilidad tiene por
funcién bésica impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el
error cuando éste no merece esa proteccion por su conducta negligente ya que
en tal caso ha de trasladarse la proteccién a la otra parte contratante, que la
merece por la confianza infundida por la declaracién (SS de 18 de febrero y 3
de marzo de 1994).

Enriquecimiento injusto.-La cuestion relativa al enriquecimiento injus-
to constituye una cuestién nueva en el presente proceso. De todos modos, ha
de aludirse a la doctrina segtin la cual cuando la pérdida patrimonial que un
sujeto haya sufrido se hubiera producido como consecuencia de la celebra-
cién de un contrato vélido, no puede ser invocada la existencia de un enrique-
cimiento injusto para la otra parte pues lejos de haberse obtenido una atribu-
cién sin justa causa, es evidente que la misma se operé en adecuada
correspondencia a las relaciones vinculantes establecidas entre las partes y
guardando conformidad con el Derecho objetivo (SS de 1 de abril de 1980,
20 de febrero de 1981 y 19 de diciembre de 1996, entre otras). (STS de 12 de
julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa Wallis, S. A., adjudicataria de una finca
subastada en un procedimiento de ejecucion hipotecaria, interpuso
demanda en la que solicité la declaracién de nulidad de la subasta y
la compraventa judicial otorgada a su favor. Esa empresa adujo que
habfa incurrido en error al haber prestado atencién a un dictamen
pericial que describia y valoraba la finca como edificada cuando en
realidad no lo era. El Juzgado de Primera Instancia nim. 32 de Bar-
celona dict6 sentencia el 25 de abril de 1995 en la que estimé la
demanda. Los demandados recurrieron en apelacién y la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién 14.%, dicté sentencia el 14 de
diciembre de 1996 en la que estim6 el recurso, entre otros motivos,
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por haber desatendido la empresa demandante la descripcién de la
finca expresada en los edictos que anunciaron la subasta, la propia
escritura de adjudicacién y los asientos del Registro de la Propie-
dad. Segin el tribunal, esa empresa tenia el deber de realizar una
comprobacién més exhaustiva de las caracteristicas de la finca
subastada, habida cuenta de su habitual participacién en ese tipo de
subastas. La empresa Wallis, S. A., recurrié en casacién. EI TS
declara no haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

14. Intimidacion.-La doctrina de esta Sala viene significando en
orden a que la intimidacién definida en el apartado dos del articulo 1267
CC, «pueda provocar los efectos previstos en el 1265 del mismo Cuerpo
legal y conseguir la invalidacién de lo convenido, que es preciso que uno de
los contratantes o persona que con €l se relacione, valiéndose de un acto
injusto y no del ejercicio correcto y no abusivo de un derecho, ejerza sobre
el otro una coaccidn o fuerza moral de tal entidad que por la inminencia del
dafio que pueda producir y el perjuicio que hubiere de originar, influya
sobre su 4nimo induciéndole a emitir una declaracién de voluntad no desea-
da y contraria a sus propios intereses, es decir que consiste en la amenaza
racional y fundada de un mal grave, en atencién a las circunstancias perso-
nales y ambientales que concurran en el sujeto intimidado y no en un temor
leve y que, entre ella y el consentimiento otorgado, medie un nexo eficiente
de causalidad» (SS de 27 de febrero de 1964, 15 de diciembre de 1966, 22 de
abril de 1991, entre otras). Por consiguiente «se exige fundamentalmente la
existencia de amenaza de un mal inminente y grave que influya sobre el
4nimo de una persona induciéndole a emitir una declaracién de voluntad no
deseada y contraria a sus propios intereses» (SS de 15 de diciembre de 1966,
21 de marzo de 1970, 26 de noviembre de 1985 y 7 de febrero de 1995); esto
es, «un contrato impuesto por la concurrencia de un forzado consentimiento,
viciado por coaccién moral intimidatoria grave, expresada por las presiones
circunstanciales y situacién de las partes interesadas» (S de 5 de octubre
de 1995).

En el caso no nos encontramos ante un mero apremio de una situacién
determinada, que no debe confundirse con los actos coactivos (S de 16 de
julio de 1991), sino que se dan los requisitos exigidos por la jurisprudencia
(S de 5 de abril de 1993) a saber: amenaza injusta o ilicita, temor racional y
fundado, mal inminente y grave y nexo causal entre la amenaza y el consenti-
miento prestado. Dejando a un lado las numerosas incidencias que se produ-
jeron antes del pleito (expediente de jurisdiccién voluntaria de depdsito de
mercancia, embargo preventivo, querella penal, etc.), resulta claro que la
firma del documento fue condici6n inexcusable para que pudiese tener lugar
la descarga de la mercancia, cuya falta de entrega causaba a la empresa
Agrox, S. A., perjuicios considerables de diversa indole (especialmente en
relacién con los suministros contratados con los clientes), sin que existiera un
medio juridico idéneo para poder obtener tal entrega, pues el buque abandené
las aguas jurisdiccionales espafiolas por lo que no podia ser objeto de un apre-
mio, en tanto que pretendié hacer valer un derecho de prenda sobre la mer-
cancia sin base juridica sustantiva, como ya se ha razonado, ni formal, lo que
es mas grave, porque al no hallarse el barco en el puerto de Valencia en nin-
gun caso podria prosperar la solicitud efectuada en expediente de jurisdiccién
voluntaria, lo que incluso excluye la hipétesis de obrar en la «creencia» de
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ejercicio de un derecho. Se da por lo tanto el matiz antijuridico, aparte la
amenaza del mal y el nexo causal. (STS de 4 de octubre de 2002; no ha
lugar.)

HECHOS.-La Compa#iia Navegagao Lloyd Brazileiro conclu-
y6 un contrato de fletamento del buque Rio Grande con la armadora
Can American Line INC, mediante una péliza de time charter.
Haciendo uso de una posibilidad prevista expresamente en la p6li-
za, la fletadora Can American Line INC subflet6 el buque a favor de
Cedra B.V, y se obligé a ponerlo a disposicién de ésta a cambio de
un precio, con el fin de transportar cemento desde el puerto de Split
(Croacia) hasta Valencia. En el subflete CCedra B.V. actuaba como
vendedora-cargadora y los conocimientos de embarque se emitieron
a la orden de la empresa Agrox, S. A. Aunque el buque Rio Grande
entr6 en el puerto de Valencia el dia 11 de septiembre de 1992, pos-
teriormente el dia 15 levé anclas, se situ6 en aguas internacionales e
inst6 el dep6sito y la subasta del cemento transportado para el pago
del flete. El capitdn mantuvo su negativa a atracar en ese puerto
hasta que la empresa Agrox, S. A., firmé un documento el dia 25 en
el que la misma asumia la obligacién de pagar los gastos de escala
del buque producidos y, a su vez, se comprometia a no exigir res-
ponsabilidad alguna a la armadora disponente del buque Can Ame-
rican Line INC, ni a Cedra B.V. Sélo a partir de entonces se empezé
a descargar la mercancia transportada. La empresa Agrox, S. A.,
interpuso demanda judicial contra la Compariia Navegagao Lloyd
Brazileiro, naviera-propietaria del buque Rio Grande, en la que soli-
cit6 la declaracién de nulidad del compromiso suscrito el dia 25 por
haber sido suscrito bajo intimidacién y dolo, la mora en el cumpli-
miento del contrato, el reintegro de la cantidad pagada por el trans-
porte € indemnizacién de los dafios y perjuicios producidos. El Juz-
gado de Primera Instancia nim. 18 de Valencia dict6 sentencia el 9
de marzo de 1994, en la que estimé la demanda y, asimismo, deses-
tim6 la reconvencion interpuesta por la demandada con la que recla-
maba el pago de los dafios y perjuicios por «el embargo del buque
en Valencia». La Compariia Navegacao Lloyd Brazileiro recurrié en
apelacién, por considerar que la demandada la habia engafiado con
la firma del compromiso del dfa 25 al haber obtenido la mercancia
sin pagar el flete, y aduciendo que «una sociedad anénima como
Agrox, S. A., que se dedica al comercio internacional y que est4 ase-
sorada por abogados no puede considerarse intimidada por el ejerci-
cio del derecho de prenda legal para el cobro del flete adeudado a la
naviera», entre otros razonamientos. La Audiencia Provincial de
Valencia, Seccién 6.7, dicté sentencia el 30 de enero de 1997, en la
que desestimo el recurso. Ademds, ese tribunal declaré como proba-
do que la empresa Agrox, S. A., pagé la mercancia y el flete a la ven-
dedora-cargadora Cedra B.V, y que ésta a su vez aboné el flete a la
empresa Can American Line INC. La Compaiiia Navegagao Lloyd
Brazileiro recurri6 en casacién, pero el TS declara no haber lugar al
recurso. (J. M. B. S.)
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15. Concepto de negocio fiduciario.~El negocio fiduciario ha sido
definido jurisprudencialmente como aquel convenio anémalo en el que con-
curren dos contratos independientes, uno, real, de transmisi6n plena del domi-
nio, eficaz erga omnes, y otro obligacional, vilido inter partes, destinado a
compeler al adquirente a actuar de forma que no impida el rescate de los bie-
nes cuando se dé el supuesto obligacional pactado (SS, entre otras, de 9 de
diciembre de 1981, 19 de junio de 1997 y 16 de noviembre de 1999) o, como
dice la S de 5 de marzo de 2001, «el negocio fiduciario consiste en la atribu-
ci6n patrimonial que uno de los contratantes, llamado fiduciante, realiza a
favor de otro, llamado fiduciario, para que éste utilice la cosa o derecho
adquirido, mediante la referida asignacion, para la finalidad que ambos pacta-
ron, con la obligacién de retransmitirlos al fiduciante o a un tercero cuando se
hubiera cumplido la finalidad prevista». Este planteamiento no supone infrac-
cién del articulo 1255 del CC, ya que la sentencia no niega, en ningin
momento, la facultad de llevar a cabo negocios fiduciarios, lo que si darfa
lugar a la invocada infracci6n, sino que lo que viene a negar es la existencia,
respecto de ambos contratos, de un pacto de fiducia.

La prueba en el contrato simulado.~En cuanto al caricter simulado de
las compraventas celebradas entre el actor, como vendedor, y el demandado,
como comprador, y que se pretende probar mediante la prueba indirecta de
las presunciones, ha de tenerse en cuenta que, segin tiene reiteradamente
declarado esta Sala, la prueba de presuncidn tiene carécter subsidiario y sélo
cabe acudir a ella cuando falta prueba directa sobre los hechos litigiosos. La
sentencia recurrida, en su quinto Fundamento de Derecho, declara probado
que se han pagado cinco millones cien mil pesetas como resto pendiente de
las «propiedades» que el actor vendié al demandado, ello a través de 1a prue-
ba directa a que expresamente se refiere; resulta asi acreditada la existencia
de causa de las compraventas impugnadas, por lo que no cabe acudir a la
prueba indirecta de la presunciones para acreditar el caricter simulado de
aquellos contratos. (STS de 7 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don V. Y. V. y M. L. R. N. compraron en 1979 y
en 1981 diversas fincas. Posteriormente, don M. Y. V. interpuso
demanda contra don V. Y. V. y M. L. R. N, y solicit6 la declaracién
de nulidad de las compraventas realizadas a favor de los demanda-
dos por existir en ellas un pacto de fiducia que le atribuia a él la pro-
piedad. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La
Audiencia Provincial revocé la sentencia de instancia, ya que enten-
di6 que no existia pacto fiduciario alguno en los contratos de com-
praventa. El TS desestima el recurso de casacién. (R. T. B.)

16. El negocio fiduciario y la simulacién relativa.—El negocio fidu-
ciario contiene dos negocios: por un lado, uno que transmite la propiedad, y,
por el otro lado, un negocio obligacional, que atribuye una finalidad especifi-
ca. En la simulacién relativa también existen dos negocios: el simulado y el
contrato que se disimula. Sin embargo, en la fiducia ambos contratos son
vélidos porque cumplen los requisitos esenciales para su validez, mientras en
la simulacién, el contrato simulado siempre es ineficaz mientras el disimula-
do puede ser valido si la causa es licita (art. 1276 CC). Tanto en la fiducia
como en la simulacion relativa, si el Tribunal aprecia su existencia es porque
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se entiende que concurre la causa y se aprecia la existencia de un contrato
véalido.

Caricter subsidiario de la accion revocatoria.~El articulo 1291.3.° CC
dispone que son rescindibles los contratos celebrados en fraude de los acree-
dores cuando estos no puedan cobrar de otro modo lo que se les deba. Sin
embargo, como tiene declarado esta Sala, entre otras sentencias, en las de 15
y 17 de febrero de 1986, 16 de febrero y 17 de noviembre de 1987, 25 de
enero de 1989 y 7 de noviembre de 1992, no es necesario que la enajenacion
de los bienes que produce la insolvencia del deudor tenga lugar después de
que el acreedor haya promovido el procedimiento correspondiente contra este
deudor, sino que puede ser anterior al inicio del proceso. Ademds, como
declara la STS de 31 de diciembre de 1998, no es necesario que la insolvencia
sea absoluta, sino que es suficiente con una notable disminucién del patrimo-
nio. En el caso examinado por esta Sala, la venta de las fincas produce una
disminucién del patrimonio que dificulta el cobro del crédito si no se revocan
los negocios juridicos que han producido estas enajenaciones. (STS de 23 de
septiembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. C. C, don J. J. B. y su hermana dofia J. J. B.
celebraron un contrato de arrendamiento financiero con la empresa
Lico Leasing §. A., en 1989. En 1991, don J. C. C. y dofia J. J. B.
vendieron a don E. C. C. (hermano de don J.) y a su esposa (dofia
M. D. O. C.) una finca de su propiedad, aunque no elevaron el con-
trato a escritura publica hasta 1992. Don J., don J. y dofia J. entran,
poco después, en una crisis financiera que provoco el impago de
una determinada cantidad de dinero a Lico Leasing. En 1992, una
vez inmersos en esta crisis, don J. J. B. y su hermana venden a la
esposa del primero, dofia M. C. T. P., dos fincas de su propiedad.
Lico Leasing S. A. demandaadonJ. C.C.,donJ.J. B.,dofial. J. B,
don E. C. C., dofia M. D. O. C. y dofia C. T. P. Lico Leasing S. A.,
solicité que se declarase que don J., don J. y dofia J. le adeudaban
una determinada suma de dinero, que se declarase la nulidad por
simulacién de los contratos de compraventa citados y que, subsidia-
riamente, estos se declarasen revocados por fraude de acreedores.
El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Esta resolu-
cién fue recurrida por la actora ante la Audiencia Provincial de Bar-
celona, que estimé en parte el recurso y declaré que las transmisio-
nes entre don J., dofia J. y dofia C. eran compraventas simuladas que
encubrian un negocio fiduciario gratuito, que tenia como finalidad
defraudar los intereses de sus acreedores. Este tribunal considerd
que, dado que el contrato entre don J., dofia J., don E. y su esposa se
habfa celebrado con anterioridad a la crisis financiera no tenia esta
finalidad defraudadora. Los demandados interpusieron recurso de
casacién contra la sentencia de apelacién, porque consideraban que
el negocio celebrado tenia causa y no habia existido intencién de
defraudar. El TS declara que no ha lugar.

NOTA .~-Son frecuentes los casos que se plantean ante €l TS res-
pecto la distinci6n entre negocio fiduciario y simulacién, sobre todo
porque, normalmente, «el instrumento juridico que se utiliza suele
ser el de una compraventa ficticia» [STS de 22 de febrero de 1995
(RJ 1995\1700)], de modo que normalmente el negocio fiduciario
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aparece simulado bajo otro contrato, como parece que sucede en
este caso. E1 TS se ha manifestado repetidamente sobre el concepto
de negocio fiduciario y simulacién, distinguiendo ambas figuras.
Esta sentencia es una manifestacion de esta linea seguida por el Tri-
bunal con anterioridad [véanse las recientes SSTS de 8 de febrero
de 2002 (RJ 2002\2239) y de 7 de junio de 2002 (RJ 2002\4875)].
Esta linea también ha sido defendida con posterioridad. Por ejem-
plo, la STS de 13 de febrero de 2003 (RJ 2003\1346) declara que
mientras en la simulacion hay un negocio ficticio, no real, el nego-
cio fiduciario es un negocio querido por las partes. Sin embargo,
también existe alguna sentencia que asemeja simulacién relativa y
negocio fiduciario [véase, por ejemplo, la STS de 15 de junio de
1999 (RJ 1999\4474)].

A pesar que esta sentencia manifiesta la linea jurisprudencial
seguida, con vacilaciones, respecto a la distincién entre negocio
fiduciario y simulacion, se le puede criticar que, en realidad, en este
caso no existe una simulacién relativa, sino una simulacién absolu-
ta, debido a la falta de pago del precio y a que no esconde ningiin
contrato con causa licita y verdadera (véase Carmen Bayod Lépez,
«Comentario a la Sentencia de 23 de septiembre de 2002»,
en CCJC, num. 61, pp. 1395s.). (M. V. V)

17. Nulidad del contrato.-Si la accién de nulidad contractual ejercita-
da en la demanda hubiese sido la de nulidad relativa o anulabilidad, podria
cuestionarse la carencia de legitimacién de los demandantes para ejercitar la
accion de impugnabilidad contractual por su condicién de terceros. Pero
como se trata de una accién fundada en causas de inexistencia, o de nulidad
radical, cabe la legitimacién cuando se invoque un interés que justifique la
pretension de invalidez (art. 1302 CC). Asi se viene manifestando la doctrina
de esta Sala en numerosas sentencias (SS de 14 de diciembre de 1993, 19 de
mayo de 1998, 8 de junio de 1999, 8 de abril de 2000, 23 de junio de 2001)
que, resumiendo todas ellas, dice que «se reconoce por constante y uniforme
doctrina de esta Sala (SS de 12 de octubre de 1916, 12 de noviembre de 1920,
11 de enero de 1922, 12 de abril de 1955, 31 de mayo de 1970, entre otras) la
legitimacién de un tercero para ejercitar la accién de declaracién de inexis-
tencia de dicho contrato (por carencia de algunos de los requisitos esenciales
que determina el art. 1261 CC) o la de nulidad radical o de pleno derecho
del mismo (por ser contrario a las normas imperativas o prohibitivas, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién
—art. 6.3 CC-) siempre que dicho tercero tenga un interés juridico en ello o, lo
que es lo mismo, se vea perjudicado o afectado en alguna manera por el refe-
rido contrato, y es evidente que la falta del expresado interés priva el tercero
de legitimaci6n para el ejercicio de las aludidas acciones».

Disponibilidad del objeto. Concesion administrativa de la explota-
ciéon de minas.~La causa petendi queda reducida a la hipotética nulidad por
indisponibilidad del objeto (art. 1257 CC) con base en que la facultad de
aprovechamiento de las pizarras pertenecia a los demandantes. El articulo 2.1
de la Ley de Minas 22/1973, de 21 de julio, establece que todos los yacimien-
tos de origen natural y demads recursos geoldgicos son bienes de dominio
piblico, cuya investigacién y aprovechamiento el Estado podra asumir direc-
tamente o ceder en la forma o condiciones que se establecen en la misma y
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demds disposiciones vigentes en cada caso. Esa misma Ley clasifica los yaci-
mientos y recursos geolégicos en tres Secciones —A, B y C—. EI TS (Sala 3.%)
en reiterada jurisprudencia (SS de 7 de diciembre de 1988, 21 de enero y 15
de abril de 1991, 21 de octubre, 16 y 21 de diciembre de 1998, 30 de marzo
de 1999, 4 de febrero de 2000, entre otras muchas) incluye la pizarra en la
Seccién C porque, en sintesis, necesita «algo mds que un arranque, quebran-
tado y calibrado», y «su preparacién para el mercado implica una verdadera
industria». Por lo tanto, conforme a la Ley de 1973, el aprovechamiento de
pizarra est4 sujeto a un régimen de concesién administrativa y no depende de
la titularidad de la finca.

La DT 4.2, apartado uno, de la Ley de 1973 establece que «los titulares de
sustancias de la Seccién A), «Rocas», del articulo 2 de la Ley de Minas de 19
de julio de 1944 que vengan explotando recursos minerales clasificados en la
Seccidén C por el articulo 3 de la presente Ley, dispondrén del plazo de dos
aiios, desde su entrada en vigor, para solicitar la concesién de explotacién
minera en la forma que se establece en la Seccién segunda del capitulo IV del
titulo V, sin que se precise la presentacién del informe técnico previsto en el
parrafo 2.° del articulo 64». La disposicién regula la consolidacién de la
explotacién mediante la obtencién de la concesién a favor de los sujetos que
tienen derecho al aprovechamiento de los yacimientos como titulares de los
derechos mineros (de naturaleza administrativa), pero no concreta c6mo se
debe acreditar tal cualidad. Aun asf, cabe entender que la posesién en concep-
to de cesionario de la titularidad de esos yacimientos faculta el ejercicio del
regulado en la Disposicién Transitoria indicada, en tanto por la propiedad del
terreno no se acredite la ausencia, nulidad o término de la cuestién en la
explotacién efectuada por parte del duefio del terreno en cualquiera de las
formas acordes a derecho». Esta doctrina se ha reiterado en numerosas Sen-
tencias de la Sala 3.” (entre ellas, SS de 25 de marzo, | de junio y 20 de
noviembre de 1995, 21 de octubre, 4 y 12 de noviembre, 16 y 21 de diciem-
bre de 1998 y 30 de marzo de 1999). (STS de 14 de junio de 2002; ha lugar.)

HECHOS .—El Conde de Pefia Ramiro y los vecinos de los pue-
blos de Casayo y Lardeira concluyeron un acuerdo el 28 de septiem-
bre de 1891 en virtud del cual el primero se obligé a ceder a los
segundos el aprovechamiento de una finca, a cambio de que éstos la
conservaran, pagaran una pension anual y realizaran otras prestacio-
nes. Constatada la existencia de importantes yacimientos de pizarra
en la finca, la denominada «Comisidn del pueblo de Casayo» cedié
temporalmente a terceros los derechos procedentes del mencionado
acuerdo a cambio de un precio, mediante distintos contratos de 18 de
mayo, 9, 15, 16 y 20 de junio de 1973. Don F. y dofia M. —sucesores
del Conde de Pefia Ramiro- interpusieron demanda judicial contra el
alcalde del municipio de Casayo y los cesionarios, en la que solicita-
ron la nulidad de los contratos de cesion. El Juzgado de Primera Ins-
tancia de O Barco de Valdeorras dicté sentencia el 21 de marzo
de 1995, en que se desestimé la demanda, entre otros motivos, por
falta de legitimaci6n activa. LL.os demandantes recurrieron en apela-
ci6n. La Audiencia Provincial de Orense dicté sentencia el 27 de
noviembre de 2000, en la que desestimé el recurso por no haberse
extinguido atin —segin la misma sentencia— un supuesto foro otorga-
do en el mencionado acuerdo de 28 de septiembre de 1891. Los
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demandantes recurrieron en casacién. El TS casa la sentencia recu-
rrida por incongruencia, resuelve dentro de los términos en que apa-
rece planteado el debate y admite la legitimacién activa de don F. y
dofia M., pero desestima la demanda por considerar improcedente la
nulidad de los contratos de cesién. Ademds del razonamiento ya
expuesto en torno a la concesién administrativa de la explotacién de
las minas, la sentencia del TS sefiala que para realizar el juicio de
nulidad de los contratos por indisponibilidad de su objeto —esto es,
sobre si los cesionarios pudieron recibir o no los derechos cedidos—
es necesario un proceso judicial previo en el que se determine el
alcance de los derechos otorgados por el Conde de Peiia Ramiro a
los vecinos de los pueblos de Casayo y Lardeira mediante el acuerdo
de 28 de septiembre de 1891. (J. M. B. §.)

18. Concepto de dacién en pago.~Esta figura juridica, conforme a la
construcci6n de la jurisprudencia civil, opera cuando la voluntad negocial de
las partes acuerdan llevar a cabo la satisfaccién de un débito pendiente, y el
acreedor acepte recibir del deudor determinados bienes de su propiedad, cuyo
dominio pleno se le transmite para aplicarlo a la extincién total del crédito,
actuando este crédito con igual funcién que el precio en la compraventa
(SS de 19 de octubre de 1992, 26 de junio de 1993, 2 de diciembre de 1994, 8
de febrero de 1996, entre otras).

Dacién en pago sujeta a condicion suspensiva.—El referido documento
privado de 20 de junio de 1994 no contiene dacién en pago, ya que en el
mismo se hace constar bien expresamente que las tres miquinas entregadas
eran incompletas, no funcionaban ni tenfan valor alguno, por lo que debian de
ser completadas y reparadas por la deudora antes de la fecha que se fija —15
de julio de 1944 (sic)-, y en ese momento era cuando se debfa de hacer «una
propuesta de pago conforme al valor que entonces tuvieran las mencionadas
mdquinas para cancelar o pagar en parte la deuda». Resulta contundente la
estipulacién que contiene el documento referente a que ha de quedar bien
entendido entre las partes «que mientras las maquinas no se reparen, y pon-
gan en funcionamiento no se podra llegar a trato alguno, ni se considera que
la entrega de las médquinas en ¢l estado en que ahora estan se realiza para
pago ni parcial ni total de la deuda». La sentencia establece como hecho pro-
bado que la reparacién de las mdquinas no se llevé a cabo por quien habia
asumido tal obligacién, asi como que no se habia demostrado que la deman-
dante no hubiera permitido su arreglo y puesta en marcha para su funciona-
miento correcto. En atencién a lo expuesto hay que concluir que el documen-
to de referencia se presenta como un negocio que arbitra una posible solucién
de la deuda pendiente, tratdndose mds bien de una propuesta de dacién en
pago (dacién proyectada) que no se lleg6 a perfeccionar.

Responsabilidad del administrador de la sociedad por la omisién de
la obligacién legal de depositar en el Registro las cuentas anuales de la
entidad.-La sentencia recurrida establece como hecho probado —firme en
casacién— que el administrador demandado nunca presenté ni deposité las
cuentas anuales de la entidad y correspondientes a los afios 1990, 1991, 1992,
1993, 1994 y 1995. De este modo incumpli6 con la obligacién imperativa de
formular las cuentas anuales a partir del cierre del ejercicio social y de su
necesario € inexcusable deposito en el Registro. Se privé por tanto a la socie-
dad proveedora de poder conocer el estado econémico de la demandada, dada
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la publicidad registral que posibilita disponer de estos datos. (STS de 23 de
septiembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad mercantil Galipienzo S. L. promovié
demanda ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 3 de Tudela
contra Angopiel, S. L. y su administrador, don F. G. V. para que con-
junta y solidariamente pagasen al actor la cantidad de ocho millones
de pesetas en concepto de una compra de mercaderfas.
Angopiel, S. L. y don F. G. V. consideraron que la deuda estaba can-
celada en virtud de una dacién en pago suscrita en documento pri-
vado en fecha 20 de junio de 1994. El Juzgado de Primera Instancia
de Tudela estimé en parte la demanda presentada por Galipien-
zo, S. L. Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes, la
Audiencia de Navarra revoc6 la sentencia de instancia y estimo inte-
gramente el recurso presentado por Galipienzo, S. L., al considerar
que el documento privado suscrito por ambas partes era sélo una
propuesta de dacién en pago que no llegé a perfeccionarse. Igual-
mente, declard la responsabilidad solidaria del administrador de la
sociedad, por cuanto que no presentd las cuentas anuales de la enti-
dad y por tanto privé a la sociedad proveedora de poder conocer el
estado econémico de Angopiel, S. L. El TS declaré no haber lugar al
recurso de casacién. (A. S. C.)

19. Mora. Principio in illiquidis non fit mora.—1.a mora es la infrac-
cién de la obligacién cometida por el deudor al retrasar el cumplimiento de la
prestacién debida, pero con posibilidad de cumplirla posteriormente. En esto
se diferencia la mora de la imposibilidad de cumplimiento de la prestacién.
Sin embargo, en sentido estricto, al no poderse fuera del término pactado
cumplir la prestacién, se habla por ello de que la mora implica una «imposibi-
lidad parcial», y se parte siempre, para estimar que existe, de la subsistencia
de la pretensién para cumplir lo debido. Por consiguiente, en los negocios a
plazo fijo la posibilidad de cumplir después la prestacién no es suficiente y se
da imposibilidad juridica de cumplirla. En el caso de autos, la mora del Banco
recurrente se da desde el requerimiento al pago de lo debido a los demandan-
tes, en virtud del crédito obtenido por las cesiones a su favor, una vez produ-
cidas las subrogaciones previstas.

El motivo no puede ser tenido en cuenta, pues el brocardo in illiquidis
non fit mora, aplicable a supuestos en que la cantidad realmente adeudada no
es conocida hasta que se lleva a efecto la fijacién de la misma a través de la
correspondiente resolucién judicial, ha sido atenuado, en su aparente automa-
tismo, por la doctrina jurisprudencial que introduce importantes matizaciones
en su aplicaci6n, las que en dltimo término se entroncan con la conclusién de
que la sentencia no opera la creacién de un derecho con caricter constitutivo,
sino que lo tiene meramente declarativo, pues a través de la misma lo que se
hace es declarar un derecho a la obtencién de una cosa o cantidad que, con
anterioridad a la resolucién judicial, ya pertenecia y debia haberle sido atri-
buida al acreedor, y asf la completa satisfaccién de los derechos del acreedor
exige que se le abonen los intereses de la suma, aun cuando fuese menor de la
por €l reclamada, desde el momento en que se procedi6 a su exigencia judi-
cial (SS de 5 de abril de 1992, 18 de febrero, 21 de marzo y 24 de mayo de
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1994, 1 de diciembre de 1997, entre otras). (STS de 24 de septiembre de
2002; no ha lugar.)

HECHOS .—El dia 7 de octubre de 1991, la entidad Banco Meri-
dional, S. A., concedi6 un préstamo con garantia hipotecaria por una
cantidad de 445.000.000 de pesetas a la empresa Aredam, S. A., para
la construccién de sesenta viviendas. Las partes convinieron en el
contrato que la entrega del capital prestado se harfa efectiva abonan-
do al prestatario el 70 por 100 del importe de las certificaciones de
obra en el momento de su presentacién, hasta la cantidad de
292.600.000 pesetas, y que la prestamista abonaria el resto del capi-
tal —o sea, la suma de 152.400.000 pesetas— al producirse la subro-
gacion en la hipoteca de los adquirentes de las viviendas. Con fecha
20 de mayo de 1992, la empresa Aredam, §S. A., cedié el derecho a
cobrar las sucesivas entregas del importe del préstamo a la empresa
Incelaco, S. L., como forma de pago del precio estipulado en el con-
trato de obra que las mismas habian concluido para terminar la
construccién de las viviendas. Posteriormente, Incelaco, S. L. -y
como garantia adicional Aredam, S. A. (sic)- cedié6 a favor de las
empresas Porras Milldn, S. L., Fumaco, S. L., y Jesiis Herrero, S. A,
el derecho a cobrar las sucesivas entregas del importe del préstamo
que fueran realizadas por ¢l Banco Meridional, §. A., como conse-
cuencia de la subrogacién en la hipoteca de los adquirentes de las
viviendas, hasta el importe de 8.152.385, 16.631.576 y 23.228.466
pesetas, respectivamente. Esa operacién devino insuficiente para el
cobro del importe de las cesiones, por lo que las cesionarias Porras
Milldn, S. L., Fumaco, S. L., y Jesiis Herrero, S. A., interpusieron
demanda contra Aredam, S. A., Incelaco, §S. L., y Banco Meridio-
nal, S. A., en la que solicitaron que se las condenase solidariamente
al pago de esas cantidades. El Juzgado de Primera Instancia ndm.
11 de Malaga dict6 sentencia el 31 de julio de 1995 en la que estimé
parcialmente la demanda, condené a Aredam, S. A., y Incelaco, S. L.,
a abonar las cantidades reclamadas y, en cambio, absolvié a la enti-
dad Banco Bilbao Vizcaya, S. A. —sustituta procesal de Banco Meri-
dional, S. A., por absorcién— por falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario. A continuacién las cesionarias recurrieron en apelacién. La
Audiencia Provincial de Mdlaga, Seccién 5.%, estimé el recurso
interpuesto mediante sentencia recaida el 19 de febrero de 1997, y
condend a la entidad Banco Bilbao Vizcaya, S. A., a pagar a Porras
Milldn, S. L., Fumaco, S. L., y Jesiis Herrero, S. A., las cantidades
adeudadas de 7.756.823, 15.824.586 y 22.101.398 pesetas, respecti-
vamente, y los intereses legales devengados desde el momento en
que se realizé su reclamacion judicial. La Audiencia sefialé que la
ausencia de otros cesionarios en el proceso —invocada por la recu-
rrente— no constituia un supuesto de falta de litisconsorcio pasivo
necesario, ni un quebrantamiento de las formas del proceso. La enti-
dad Banco Bilbao Vizcaya, S. A., recurre en casacion, entre otros
motivos, por entender infringida la doctrina jurisprudencial dictada
en aplicacién del articulo 1100 del CC y del principio in illiquidis
non fit mora. Segin la recurrente, la Audiencia Provincial reduce
las cantidades reclamadas en la demanda y, por consiguiente, esas
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no devienen liquidas hasta el momento en que ese tribunal dicta
sentencia en la que fija las cantidades a pagar efectivamente. E1 TS
desestima el recurso. (J. M. B. S.)

20. Facultad resolutoria. Ejercicio extrajudicial.—Es doctrina reitera-
da del TS que la facultad resolutoria de los contratos puede realizarse en nues-
tro Ordenamiento no sélo en la via judicial, sino también mediante declara-
cién, no sujeta a forma, dirigida a la otra parte. Todo ello, sin perjuicio de que
sean los tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia cuando es
impugnada, determinando si la resolucidn ha sido bien hecha o si ha de tener-
se por indebidamente utilizada. Para que pueda declararse judicialmente bien
hecha la resolucién extrajudicial de un contrato se requiere peticién expresa
de la parte legitimada para ello.

Recurso de casacidn. Ataque de la prueba de presunciones.—La supre-
sién del antiguo motivo de casacién por error de hecho en la apreciacion de la
prueba, ha conducido a que el Ginico modo para atacar casacionalmente
la prueba de presunciones en cuanto al hecho base de la presuncion, sea ale-
gar error de derecho en la valoracién de la prueba, al amparo del articu-
lo 1692.4 LEC 1881 y con cita de la norma valorativa de la prueba que se
considere infringida.

El articulo 1249 CC no puede ser alegado en casacién, al no contener el
mismo norma alguna de valoracién de la prueba.

Recurso de casacién. Presumptio factu.—El juicio 16gico del tribunal a
quo s6lo es censurable en casacién cuando notoriamente falte el enlace preci-
so y directo entre el hecho demostrado y el que se trate de deducir segiin las
reglas del criterio humano.

Contrato de compraventa. Prueba de la falta de precio.-Cuando se
prueba que una parte importante del precio se pagé en el momento del otor-
gamiento de la escritura, la circunstancia de que no resulte probado el pago
del resto confesado, no impide declarar la existencia de un precio real y cier-
to en la compraventa.

Sin embargo, si se trata de precio meramente confesado por el vendedor,
no entregado en el momento del otorgamiento de la escritura piblica de com-
praventa, incumbe a quien alega la existencia y realidad del precio, la prueba
de la misma.

Articulo 34 LH. Fe piblica registral.-La fe piblica registral despliega
su eficacia protectora a favor del tercer adquirente que, de buena fe, contraté
confiado en lo que publica el Registro, aunque este sea inexacto y discordan-
te con la realidad extrarregistral. La buena fe cabe entenderla como puro y
simple desconocimiento de la inexactitud registral pero también como creen-
cia de titularidad del transmitente (sentido positivo) e ignorancia de inexacti-
tudes o vicios invalidatorios de esa titularidad (sentido negativo).

Articulo 34 LH. Presuncién de buena fe.—La presuncién iuris tantum
de buena fe que en este dmbito proclama el articulo 34 LH ha de ser debi-
damente desvirtuada, con probanzas auténticas y fehacientes. La declara-
cién de existencia o inexistencia de buena fe es una cuestién de hecho y,
por tanto, de libre apreciacién del juzgador de instancia, pero es un con-
cepto juridico que se apoya en la valoracién de una conducta deducida de
unos hechos, cuya valoracién juridica puede ser sometida a revisién casa-
cional.
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Articulo 34 LH. Exigencia de adquisicién de un titulo valide.-El juego
de la proteccién registral a favor del adquirente de buena fe s6lo cabe dispen-
sarla a favor de quien adquiere por un titulo vélido. (STS de 28 de junio
de 2002; ha lugar en parte.)

HECHOS.-EI 28 de octubre de 1988 y el 23 de febrero de 1989,
M. P. G. C. vende a Solinca, S. L., por contratos privados dos fincas;
en dichos contratos se establece una cldusula en la que se concede a
la compradora la facultad de resolver el contrato en el término de un
afo a partir de la fecha del contrato en caso de que no llegara a ser
aprobado definitivamente el proyecto de reparcelacién y adjudica-
das las parcelas.

El 24 de junio de 1994 Solinca interpone demanda contra M. P.
G. C. solicitando la elevacién a escritura piblica de los contratos de
compraventa.

El 30 de septiembre de 1994 M. P. G. C. vende una de las parce-
las anteriormente vendidas a Solinca a las entidades Construcciones
Verde Sudrez, S. L., y Cabral Ramos, S. L. No consta la entrega de
todo o parte del precio. Las entidades compradoras fundan el 11 de
diciembre del mismo afio la sociedad Promoscuan, S. L., con la
aportacién de la finca comprada.

El 26 de octubre de 1994 M. P. G. C. vende la segunda de las
parcelas anteriormente vendidas a Solinca a Promociones Pefia Sud-
rez, S. L., constituida el dia anterior. Incolsa presta sin intereses por
tres afios una parte del dinero necesario para el pago del precio a
través de un cheque a favor de la vendedora.

El precio estipulado en los contratos de 1994 era menor del esti-
pulado en los contratos de 1988 y 1989.

Solinca amplia la demanda a las tres entidades compradoras de
los contratos de 1994.

El 22 de marzo de 1995, Promociones Pefia Sudrez, S. L., trans-
mite a Fecsa la parcela adquirida a M. P. G. C. a cambio de determi-
nadas participaciones indivisas en un edificio de cuatro plantas a
construir por Fecsa en cuatro afios a partir de la obtencién de la
licencia municipal de obras.

Incolsa y Fecsa tienen el mismo domicilio social, el Adminis-
trador Unico de la primera es Presidente del Consejo de Administra-
cién de la segunda y ambas entidades se defienden en el pleito que
da lugar a la sentencia resefiada por los mismos abogados. (B. F. G.)

21. Resolucion de contrato de permuta.-En el contrato de permuta de
cosa actual por cosa futura puede ejercitarse accién resolutoria por parte del
contratante que ha cumplido con los deberes contractuales pactados en el con-
trato, siempre que la otra parte haya incumplido de manera grave y culpable
los suyos. Transcurridos los plazos de ejecucién establecidos en el acuerdo
contractual sin haber comenzado ni siquiera a construir en el suelo cedido; y
cumplida por parte del que ejercita la accién resolutoria la exigencia de reque-
rimiento judicial o por acta notarial ex articulo 1504 CC (cuya aplicacién per-
mite expresamente el art. 1541 CC), por tratarse de bienes inmuebles, no cabe
conceder nuevo término para el cumplimiento y procede la acci6n resolutoria.
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En definitiva, se trata de que uno de los contratantes cumple con las obligacio-
nes derivadas del acuerdo mientras que el incumplimiento de la otra parte frus-
tra la propia finalidad del negocio, en este caso consistente en ceder unos terre-
nos a otro para que este construya, a cambio de que ulteriormente se entreguen
determinadas viviendas, locales etcétera, al que cedi tales terrenos.

Clausula penal moratoria en la permuta.-La aplicacién de dicha clau-
sula no requiere a diferencia de la indemnizacién de dafios y perjuicios, la
prueba del dafio ocasionado, y solamente tiene lugar la modificacién equitati-
va de la pena por parte del Juez cuando la obligacién principal hubiera sido
en parte o irregularmente cumplida por el deudor, pero no cuando tal incum-
plimiento es total. En cualquier caso, la potestad correctora a que hace refe-
rencia el articulo 1154 CC no es aplicable en casacién, tal y como ha puesto
de manifiesto en numerosas ocasiones la jurisprudencia (SSTS de 22 de
diciembre de 1997 y 14 de diciembre de 1998), sin perjuicio del caricter res-
trictivo de su aplicacién. Lo que en todo caso debe tenerse en cuenta es que el
momento a partir del cual debe hacerse efectiva la pena requiere voluntad en
el incumplimiento y culpa por parte del contratista, lo que significa que no
deben incluirse como mora del deudor aquellos dias en que ha existido
incumplimiento por causas ajenas al propio contratista. (STS de 8 de octubre
de 2002; ha lugar.)

HECHOS.—Celebrado un contrato de permuta atipico do ut des
(denominado as{ por la jurisprudencia: SSTS de 7 de julio de 1982
y 24 de octubre de 1983), entre un particular y la mercantil
Hersor, S. A., y cumplidas las obligaciones que le incumben a esta
ultima, aquel no cedié las fincas descritas al otro contratante, razén
por la cual se solicita por parte de la mercantil la resolucién de dicho
contrato por incumplimiento de las obligaciones propias del deman-
dado, la restitucion de los terrenos cedidos con la correspondiente
indemnizacién de dafios y perjuicios determinados en virtud de la
cldusula penal moratoria incluida en el contrato; si bien, y por su
parte, la mercantil debia reintegrar al demandado la cantidad entrega-
da por este la cual podria satisfacerse mediante compensacién parcial
en la parte correspondiente. Asf las cosas, €l Juzgado de Primera Ins-
tancia dicta sentencia estimando parcialmente la demanda y desesti-
mando la reconvencién formulada por el demandado. Dicha resolu-
cién es confirmada ulteriormente por la Audiencia Provincial. La
parte condenada en ambas sentencias interpone recurso de casacién
que es estimado por el TS. La mercantil también recurre y el deman-
dado reconviene de modo que el recurso se estima en parte, mientras
que la reconvenci6n es rechazada integramente. (J. D. S. C.)

22. Existencia de condicion resolutoria.—A pesar de que en el contra-
to se fijaba una duracién del mismo de cinco afios, el hecho de que este con-
trato fuese celebrado por un administrador que habia sido nombrado en un
acuerdo impugnado, hace que la demandada se cuestione si no se trata de un
contrato sometido a condicién resolutoria. Si bien es cierto que la demandan-
te conocfa la existencia de la impugnacién del acuerdo social de nombra-
miento del administrador, el articulo 122.1 de la LSA establece que la senten-
cia que estime la accién de impugnacién producird efectos frente a los
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accionistas, pero no afectard a los derechos adquiridos por terceros de buena
fe, y la jurisprudencia afirma que la buena fe no se pierde por saber que el
acuerdo ha sido impugnado. Ademads, se debe tener presente la jurisprudencia
de esta Sala que establece que la existencia de una condicién no se presume y
se debe probar que la obligacion se subordina a un suceso futuro e incierto.
Finalmente, las condiciones resolutorias deben aparecer de forma expresa en
el contrato. En consecuencia, no se puede limitar la vigencia del contrato al
cese del administrador.

Concepto de daiio.~La doctrina suele dar un concepto objetivo de dafio y
declara que es aquel menoscabo que, como consecuencia de un evento deter-
minado, sufre una persona, ya sea en sus bienes vitales naturales, ya sea en su
patrimonio. El concepto de dafio debe incluir la nota de antijuridicidad, aun-
que no es necesario aludir a la culpabilidad del responsable. Por tanto, el
daiio seria todo aquel menoscabo material o moral causado contraviniendo
una norma juridica, que sufre una persona y del cual debe responder otra.

Concepto y fundamento del lucro cesante.~El articulo 1106 del CC
dispone que la indemnizacion de dafios y perjuicios comprende tanto la pér-
dida que haya sufrido como las ganancias que haya dejado de obtener. A dife-
rencia del dafio emergente, el lucro cesante se delimita por un juicio de pro-
babilidad, es decir, se apoya en la presuncién de c6mo se habrian desarrollado
los acontecimientos si no hubiese tenido lugar el hecho dafioso, por ejemplo,
de no haberse resuelto por incumplimiento el contrato. El fundamento de la
indemnizacién del lucro cesante se halla en la necesidad de reponer al perju-
dicado en la situacién en la que se encontraria si el suceso dafioso no se hubie-
ra producido. El pronéstico de las ganancias dejadas de obtener no se puede
dejar a manos del perjudicado, sino que se debe seguir un criterio objetivo.
Segun la S de esta Sala de 8 de julio de 1996, las ganancias que se pueden
reclamar son aquellas en que concurre similitud suficiente para poder ser
reputadas como muy probables y se debe acreditar el nexo causal entre el
evento y la pérdida de provecho econdmico. (STS de 26 de septiembre de
2002; ha lugar.)

HECHOS —Cinesa y Espectdculos Padré y Cabot, S. L. celebra-
ron un contrato en virtud del cual Cinesa se obligaba a programar
en exclusiva las salas de exhibicién cinematografica Atlantida, que
pertenecian a Espectdculos Padré y Cabot. A cambio de esta pro-
gramacioén, Cinesa recibiria un porcentaje de los ingresos en taqui-
lla. La duracién de este contrato habia de ser de cinco afios. En el
momento en que se celebrd este contrato, en el Registro Mercantil
figuraba inscrita una anotacién preventiva de demanda de anulacién
de acuerdo social de nombramiento de administrador. Este adminis-
trador era el que habia celebrado el contrato con Cinesa. Al cesar
este administrador, Espectdculos Padré y Cabot finalizé el contrato
y dej6 de pagar la remuneracion de los honorarios devengados por
Cinesa. Cinesa interpuso demanda contra Espectdculos Padrd y
Cabot, S. L., en la que solicitaba la resolucién del contrato por
incumplimiento y la indemnizacién de los dafios y perjuicios oca-
sionados. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y con-
dené a la demandada al pago de los honorarios devengados asi como
los dafios y perjuicios ocasionados. La demandada interpuso recurso
de apelacién ante la Audiencia Provincial de Barcelona, que estim6
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en parte el recurso y declar6é que Espectdculos Padré y Cabot, S. L.,
s6lo debia pagar los honorarios y no habia lugar a indemnizacién
por dafios. La actora recurri6 esta sentencia ante el TS, que declara
que ha lugar el recurso porque considera que la entidad recurrente
no obtuvo determinadas ganancias como consecuencia del incum-
plimiento. (M. V. V)

23. La subsidiariedad de la accion rescisoria y la solidaridad de los
deudores.—El articulo 1294 del CC reconoce el caricter subsidiario de la
accién rescisoria, de modo que sélo se puede ejercitar cuando no sea posible
cobrar de otro modo la deuda. Sin embargo, esta regla quiebra en los casos de
solidaridad pasiva, ya que el deudor puede dirigir su accién contra el deudor
que considere mds conveniente, como se desprende de lo dispuesto en los
articulos 1111, 1137 y 1144 del CC. En estos supuestos, es la solvencia o
insolvencia del deudor o fiador contra quien se acciona la que se debe tener
en cuenta, sin perjuicio de la accién del fiador solidario de dirigirse contra el
deudor principal y con independencia del patrimonio del resto de los deudo-
res. En el caso examinado por esta Sala, los tres demandados en juicio ejecu-
tivo fueron condenados solidariamente al pago de 1a deuda. Ademds, la obli-
gacién de los fiadores es cambiaria y, como disponen los articulos 35,49 y 57
de la Ley 19/1985, de 16 de julio, cambiaria y del cheque, los avalistas res-
ponden de forma solidaria.

Presuncion de enajenacion fraudulenta.—El articulo 1297.11 CC dispo-
ne que se presumen fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso hechas
por aquellas personas contra quienes se ha dictado sentencia condenatoria o
se ha expedido embargo de bienes. Aunque, en el presente caso, los demanda-
dos cesan en la indivisién de fincas antes que se iniciase el procedimiento eje-
cutivo, es cierto que con anterioridad habfa existido una reclamacion de la
deuda del acreedor contra los deudores. Ademds, la doctrina de esta Sala ha
sefialado en repetidas ocasiones que la existencia de fraude en los contratos
onerosos no estd limitada a los casos de presuncién establecidos en el articu-
lo 1297 CC, sino que puede apreciarse de diferentes modos, segtin lo que se
desprenda de la prueba practicada y sin que sea necesario obtener una previa
declaracién de insolvencia en juicio, si el acreedor consigue probar la exis-
tencia de fraude y que no puede hacer efectivo su crédito en los bienes del
deudor demandado. (STS de 24 de septiembre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa Mitar, S. A., adeudaba una determinada
suma de dinero a la sociedad Technal 1bérica, S. A. Para pagar esta
cantidad, libré unos pagarés a favor de esta tltima sociedad, paga-
rés que fueron avalados por don J. T.I. y don A. J. M. S y de los
cuales sélo se pagaron los cuatro primeros. A mediados de 1994,
don A. J. M. S. cedié a su esposa, dofia M. C. V., las mitades indivi-
sas de dos fincas de las que ambos eran copropietarios. Este acto
fue inscrito en el Registro de la Propiedad, por lo cual dofia M. C. V.
aparecia como tnica propietaria de las fincas. A finales de 1994,
Technal Ibérica, S. A. promovié juicio ejecutivo contra Mitar, S. A.,
donJ. T. 1. ydon A. J. M. S. En este procedimiento ejecutivo se embar-
garon los bienes de los demandados don J. T. I ydon A. J. M. S,
pero no pudo tener lugar la anotacién de embargo de las mitades
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indivisas de las fincas de don A. J. M. S., porque estaban inscritas a
nombre de su esposa. En 1996, Technal Ibérica presenté demanda
contra don A. J. M. S. y su esposa, en la que solicitaba que se decla-
rase ineficaz el acto dispositivo realizado por don A. J. M. S. El Juz-
gado de Primera Instancia desestim6 la demanda, que fue recurrida
ante la Audiencia Provincial de Lleida por la actora. La Audiencia
estimé el recurso de apelacidn y contra dicha resolucién los deman-
dados interpusieron recurso de casacidn, ya que consideraron que
no se habia agotado la via de apremio y que el acto de adjudicacién
de fincas no era fraudulento porque se habia realizado con anteriori-
dad al juicio ejecutivo. El TS desestima el recurso.

NOTA.-Como manifiesta esta sentencia, el articulo 1294 CC
exige, para que prospere la rescision, que el deudor no tenga sufi-
cientes bienes para hacer frente al pago de la deuda. Sin embargo,
esta sentencia también pone de manifiesto la doctrina del TS sobre
el régimen de la regla de la subsidiariedad en los casos de solidari-
dad de deudores. Tal y como ya declar6 el TS en la S de 3 de octu-
bre de 1995 (RJ 1995/7178), que resolvia un caso de cofianza soli-
daria, la obligacién solidaria que asumen los cofiadores tiene
caracter auténomo frente al acreedor, de modo «que le desliga de
vincularse a los restantes obligados solidarios, si dirige la accién
contra uno sélo de ellos, puesto que el caricter subsidiario de la
accion rescisoria, no impone al acreedor la demostracién de la insol-
vencia de los restantes deudores». Esta doctrina ha sido reiterada en
las SSTS de 11 de abril de 2001 (RJ 2001/3639) y de 15 de marzo
de 2002 (RJ 2002/2841). (M. V. V)

24, Plazo para la interposicion de la terceria de mejor dere-
cho.~Segiin el articulo 1533 de la LEC, la tercerfa de mejor derecho se debe
interponer antes de que se haya realizado el pago al acreedor ejecutante. La
aprobaci6n del remate a favor de la ejecutante no se produce automiticamen-
te, sino que requiere una resolucién judicial que la acuerde y mande cumplir-
la. Serd el momento en el que se ejecute esta resolucién judicial cuando exis-
tird la adjudicacién del bien embargado al ejecutante en el pago de su crédito.
Y, en consecuencia, es esta adjudicacidn la que fija el momento final del plazo
de interposicion de la tercerfa.

La doctrina del levantamiento del velo.—Para que prospere este tipo de
tercerfa es necesario que concurran dos acreedores de un mismo deudor. En
este supuesto, la Tesoreria General de la Seguridad Social no ostentaba nin-
gun crédito contra el demandado, sino contra sociedades anénimas, de modo
que no coincide el titular del bien embargado con el deudor de la entidad
publica. Sin embargo, como ha venido proclamando esta Sala en reiteradas
ocasiones, en atencion al principio de buena fe y a la equidad, habrd casos en
que se debe penetrar en el substratum personal de las sociedades a las que la
ley confiere personalidad juridica propia, con la finalidad de evitar que se
perjudiquen intereses piblicos o privados o cuando esta persona juridica
pueda ser utilizada como fraude. En estos casos, se produce un abuso de la
personalidad jurfdica independiente de la entidad y se incurre en un ejercicio
antisocial del derecho. En el caso examinado por esta Sala, se debe aplicar la
doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo, ya que el auténtico deu-
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dor de las cuotas obreras era el demandado, que utilizaba unas empresas ficti-
cias para beneficiarse de la limitacion de responsabilidad.

Preferencia de los créditos por cuotas de la Seguridad Social.-Como
ha declarado la S de 24 de mayo de 2001 de esta Sala, los créditos por cuotas
de la Seguridad Social gozan, sin limitacién temporal alguna, de la misma
preferencia que los créditos a los que se refiere el articulo 1924.1 CC. En
consecuencia, el articulo 1924.3 CC no es aplicable a esta clase de créditos,
ya que, como dispone el mismo articulo, s6lo es aplicable a créditos sin privi-
legio especial y los créditos por cuotas obreras gozan de un privilegio espe-
cial. Por este motivo, tampoco se aplican a esta clase de créditos las limitacio-
nes temporales que el apartado E) del parrafo segundo del articulo 1924 CC
establece. (STS de 10 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Durante los afios ochenta, don M. H. M. habia crea-
do varias sociedades an6nimas, de las cuales era el gestor y dueiio.
Don M. H. M. no ingresaba en la Seguridad Social las cuotas
obreras de los trabajadores de estas empresas. Por este motivo,
fue condenado por un delito de apropiacién indebida. Ademas,
don M. habia avalado a la sociedad Aldecan, S. A. por las deudas
que €sta tenia con Caja de Ahorros del Mediterrdneo. El crédito que
ostentaba la citada Caja contra don M. constaba en un documento
publico emitido en 1989. Frente al impago de estas deudas, la citada
Caja promovié juicio ejecutivo contra don M. H. M. La Tesoreria
General de la Seguridad Social interpuso terceria de mejor derecho
contra la citada Caja y don M., ya que consideraba que era titular de
un crédito preferente al de la ejecutante. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimé la terceria de mejor derecho. Esta solucién fue
recurrida ante la Audiencia Provincial de Alicante, que estim6 el
recurso de apelacién. La Caja de Ahorros del Mediterrdneo interpu-
so recurso de casacién contra esta sentencia, ya que consideraba
que ella y la entidad piiblica no tenfan créditos frente el mismo deu-
dor y, ademads, que, su crédito era preferente al de la Seguridad
Social, porque los créditos por cuotas obreras constaban en un docu-
mento pdblico de 1992 mientras que su crédito estaba documentado
en una fecha anterior. El TS declara, no ha lugar.

NOTA.-El problema que se plantea en esta sentencia es deter-
minar si los créditos por cuotas obreras de la Seguridad Social son o
no preferentes a los de la Caja de Ahorros del Mediterrdneo. El TS
considera que el crédito por cuotas obreras de la Seguridad Social
es un crédito preferente respecto cualquier otro tipo de crédito y que
no se debe acudir al articulo 1924.3 CC, la aplicacién del cual
supondria que el crédito preferente es el de la citada Caja. Para jus-
tificar su decisién, el TS aplica, correctamente, el articulo 29 del
Real Decreto 1517/1991, de 11 de octubre, que aprueba el Regla-
mento General de Recaudacién de los recursos del Sistema de Segu-
ridad Social. Segtin este articulo, los créditos por cuotas de la Segu-
ridad Social gozan, respecto de la totalidad de los mismos, sin
limitacion temporal alguna, de igual preferencia que los créditos a
que se refieren el apartado primero del articulo 1924 del CC y la
letra D) del apartado primero del articulo 913 del CCO. En conse-
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cuencia, este articulo elimina el limite temporal que habia existido
hasta ese momento.

No obstante, a pesar de que esta sentencia declara que el
articulo 22 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por
el que se aprob6 el Texto Refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social, recoge la misma redaccion que el articulo 29 del Real
Decreto 1517/1991, esto no es cierto, ya que el articulo 22 del cita-
do Real Decreto Legislativo excluye la mencién «sin limitacién
temporal alguna». La misma redaccién dada por este articulo 22
aparece en el articulo 30.1 del Real Decreto 1637/1995, de 6 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de Recauda-
cién de los recursos del Sistema de Seguridad Social. En conse-
cuencia, a partir del Real Decreto Legislativo 1/1994 se ha vuelto a
la misma redaccién que, a partir de la Ley 4/1990, de 29 de junio,
de Presupuestos Generales del Estado, se daba al articulo 15 de la
Ley 40/1980, de 5 de julio, de Inspeccién y Recaudacion de la Segu-
ridad Social. Y, por tanto, s6lo gozan de preferencia los créditos por
cuotas de la Seguridad Social referentes a la dltima anualidad venci-
day no pagada. (M. V. V)

25. Clases de novacién.—Dice la S de 23 de mayo de 2000 que «en el
Derecho espaiiol se reconoce tanto la novacién extintiva como la meramente
modificativa o impropia y el deslinde o separacién entre ellos debe hacerse
tomando en cuenta la voluntad de las partes y la significacién econémica de
la modificacidn. En todo caso, mientras el vinculo originario subsista, existira
tan sélo la novacién modificativa o impropia, como han recogido las SS de 26
de mayo de 1981, 22 de diciembre de 1982, 16 de febrero de 1983 y 26 de
julio de 1987, entre otras. Lo cierto es que los acuerdos habidos entre las par-
tes supusieron una modificacién o alteracién del sistema establecido en el
contrato inicial sobre la forma de efectuarse el pago del precio de la obra; ya
se califiquen tales pactos como novacién extintiva o modificativa, fruto, en
todo caso, de un acuerdo transaccional entre las partes para solucionar las
cuestiones pendientes relativas al pago de la obra ejecutada, tales pactos son
vinculantes para las partes.

Interpretacién de los contratos.—Dice la S de 21 de abril de 1993 que
«la interpretacién de los contratos y demds actos juridicos aunque haya de
partir de la expresién contenida en las palabras pronunciadas o escritas, no
puede detenerse en el sentido riguroso o gramatical de las mismas y ha de
indagar fundamentalmente la intencidn de las partes y el espiritu y finalidad
que hayan poseido el negocio, infiri€éndose de las circunstancias concurrentes
y de la total conducta de los interesados, como asf viene a sancionarlo el
articulo 1282 CC, lo cual no excluye —como ha acreditado entre otras la sen-
tencia de 8 de abril de 1931- los actos anteriores ni las demds circunstancias
que puedan contribuir a la acertada investigacién de la voluntad de los otor-
gantes. La S de 8 de julio de 1996 manifiesta que «es doctrina de esta Sala
(SS de 11 de octubre de 1989 y 16 de julio de 1992, entre otras muchas) la de
que cuando de lo alegado y probado en el proceso surjan dudas fundadas
acerca de la verdadera intencién de los contratantes, el érgano judicial no
puede detenerse en la mera literalidad de los términos del contrato, por claros
que estos pudieran parecer, sino que tiene el deber de indagar lo verdadera-
mente querido o intencién evidente de los contratantes, acudiendo para ello a
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los demds medios exegéticos que le brinda el ordenamiento juridico, uno de
los cuales es atender a los actos coetdneos y posteriores de los contratantes,
conforme establece el articulo 1282 del CC. (STS de 26 de junio de 2002;
ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad mercantil Construcciones Poley, S. L.
formul6 demanda ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de
Sevilla contra Jardin Residencial La Alameda S. L. en reclamacion
de diecisiete millones de pesetas, importe de la iiltima certificacién
de obras ejecutadas en cumplimiento del contrato de obra suscrito
entre ambas sociedades en 30 de junio de 1991. La sociedad Jardin
Residencial La Alameda, S. L. contest6 a la demanda oponiéndose a
la misma y formulé demanda reconvencional en la que solicitaba a
Construcciones Poley, S. L. la cantidad de cuarenta y siete millones
de pesetas, en atencidn a los pactos que las partes celebraron el 4 de
agosto de 1992 y que, a su entender, modificaban el sistema estable-
cido en el contrato inicial sobre Ia forma de efectuarse el pago del
precio de la obra. El Juzgado de Primera Instancia estimé la deman-
da de Construcciones Poley, S. L. al mismo tiempo que estimé par-
cialmente la reconvencién formulada por Jardin Residencial La Ala-
meda, S. L. Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes, fue
desestimado por la Audiencia de Sevilla. EI TS declara haber lugar al
recurso de casacion al entender que se ha producido una novacién
del contrato. Asumiendo la instancia, declara la desestimacién de la
demanda formulada por Construcciones Poley, S. L. contra Jardin
Residencial La Alameda, S. L., asi como la estimacién parcial de la
demanda reconvencional formulada por esta dltima sociedad. (A. S. C.)

26. Requisitos de la novacion extintiva (art. 1204 del CC).~Es esen-
cial y caracteristica de la novacién la sustitucién de una relacién obligatoria
por otra, hecha con el designio de extinguir o modificar la primera, es decir,
que a los efectos de ese sustancial cambio obligacional es requisito esencial,
para que la novacidn sea extintiva, la intencién de los contratantes, o animus
novandi, de dar por extinguido el contrato primitivo entre ellos existente,
decisién esta que han declarar expresamente los contratantes como condi-
cién indispensable para que la novacién se produzca a menos que la obliga-
cién antigua y la nueva sean de todo punto incompatibles entre si, conforme
tiene establecido la jurisprudencia de este Tribunal que la novacién nunca se
presume y debe constar expresamente, exigiendo su concepto la creacién de
una relacién obligatoria nueva, tan dispar y distante de la que altera que sea
con ella incompatible, pues la novacién entrafia la sustitucién o cambio de
un convenio obligacional por otro, lo que presupone la subsistencia de una
obligacién reemplazada por otra debiendo aparecer de los t€rminos del acto,
con toda claridad, la voluntad de llevar a cabo la extincién de la primitiva
obligacién, aunque no siempre sea preciso esta constancia expresa, ya que el
citado articulo 1204 del CC admite, al lado de la manifestacién expresa de la
voluntad de novar, la que cabe deducir de las incompatibilidades entre las
convenciones, pues las simples modificaciones accidentales que sin alterar
la esencia de una obligacion preexistente se introduzcan en ella no producen
el efecto de extinguir por novacién. La escritura piblica de 20 de junio
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de 1994 contiene un acuerdo entre las partes intervinientes por el que se
entregan a la acreedora determinados bienes inmuebles en pago de parte de
la deuda reconocida, y asf lo declaran las partes, «adjudicacién en pago de
deuda». La cesion en pago de los inmuebles descritos en la escritura piiblica
de 1994 extingue, en la cuantia en ella establecida, la obligacién existente,
pero no crea una nueva que la sustituya, sino que esa extincién se produce
por la satisfaccién actual del interés del acreedor. (STS de 27 de septiembre
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. G. F. prest6 en escritura de 3 de junio de
1992 aval solidario a favor de Aravaca Somosaguas, S. A. Posterior-
mente Aravaca Somosaguas, S. A., junto contra otras entidades, ante
la imposibilidad de hacer frente a la deudas acumuladas con Sefri
Ingenieros, S. A. adjudicaron a €sta, en escritura de 20 de julio
de 1994, la fincas que en ella se detallan, cancelando parte de las
deudas. Dado que Aravaca Somosaguas, S. A., no habia pagado la
totalidad de la cantidad adeudada a Sefri Ingenieros, S. A., esta 0lti-
ma interpuso demanda contra el avalista J. L. G. F. en reclamacién
de la cantidad pendiente. El Juzgado de Primera Instancia condend
alJ. L. G. F al pago de la cantidad que se le reclamaba. El demanda-
do interpuso recurso de apelacién, y alegé la novacién extintiva de la
obligacién afianzada por €] en la escritura de adjudicacién en pago
de deuda de fecha 20 de julio de 1994. La Audiencia Provincial
desestimé el recurso interpuesto por el demandado. El TS desestimé
el recurso de casacién interpuesto por el demandado. (R. T. B.)

27. Diferenciacion entre cesion del contrato y novacion.—La cesién
de contrato es una figura juridica atipica que se construye al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 1255 CC; siendo necesario para su validez no sélo el
consentimiento del cedente y del cesionario sino ademas el del contratante
cedido (SSTS de 26 de noviembre de 1982, 20 de marzo de 1985 y 21 de
diciembre de 2000). Tal consentimiento puede ser expreso, esto es, cuando se
pone de manifiesto a través de actos concluyentes por la parte cedida; o técito
que tiene lugar cuando, verbigracia, la transmisién se ha hecho piblica y
notoria en diversos medios de comunicacién sin que haya existido oposicién
a ella por la parte cedida, o cuando existan determinados contactos entre el
Presidente del Consejo de Administracién de la parte cedida con la cedente o
cesionaria, que impliquen el necesario conocimiento de la transmisién por
parte de aquella.

Asimismo, la cesién del contrato excluye la novacién y constituye la
transmisién de todos los derechos y obligaciones (entendida de forma unita-
ria) derivadas de la relacién contractual al cesionario; sin que ello implique la
sustitucién de un contrato por otro, que darfa lugar a la novacion. En este ulti-
mo caso, y precisamente por tratarse de una subrogacion en la posicién del
cedente, se exige en todo caso el consentimiento del acreedor (art. 1205 CC),
el cual debe constar ademds de una manera expresa, cierta y positiva segiin
reiterada jurisprudencia (SSTS de 4 de febrero de 1993 y 19 de septiembre
de 1998, entre otras). (STS de 7 de octubre de 2002; no ha lugar.)
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HECHOS.-La mercantil actora presenta demanda para que se
declare resuelto el contrato celebrado entre aquella y las codeman-
dadas; e inconsentida la cesién de dicho contrato a favor de Uni-
prex, S. A. Por su parte, las mercantiles codemandadas formulan
reconvencién, de manera que en primera instancia se declara valida
y eficaz la novacién de una de las codemandadas a favor de Uni-
prex S. A, si bien se resuelve el contrato por incumplimiento de la
propia actora; estimandose ademds las reconvenciones respectivas
en el sentido de condenar a la actora reconvenida al pago de una
cantidad adeudada més el resarcimiento de dafios y el abono de inte-
reses del articulo 1124 CC. En grado de apelacidn la sentencia de
instancia es confirmada a excepcién de las costas de una de las
reconvenciones. La actora reconvenida presenta recurso de casacidn,
en el que alega indefensidn en relacién al articulo 5.4 de la LOPJ;
infraccidn de los articulos 1203, 1204 y 1205, parrafos 1.°y 2.°;
1281, parrafo 1 CC con relacién a la interpretacion de los contratos;
1214,1256 y 1124 CC.

NOTA —Repirese en que el articulo 1214 CC ha sido derogado
por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (J. D. S. C.)

28. Compraventa de finca urbana con edificaciones: error en la
apreciacion de prueba pericial.—No cabe denunciar error en la valoracién
de la prueba pericial en relacion con una apreciacidn factica que nada tiene
que ver con la pericia; ademas no se observa contradiccién entre lo afirmado
en la resolucién recurrida y las apreciaciones del informe pericial.

Interpretacion del contrato: doctrina general.-La interpretacién con-
tractual constituye materia atribuida a la funcién soberana de la Sala de ins-
tancia sin que proceda someterla a revisién, salvo que las conclusiones senta-
das sean ilegales, inverosimiles, o contradigan las reglas del raciocinio l6gico,
por lo que, de no darse este criterio desorbitado, deben mantenerse las apre-
ciaciones efectuadas, incluso en aquellos supuestos en que pueda caber algu-
na duda acerca de su exactitud rigurosa, pues lo que se verifica en casacién, al
no ser una tercera instancia, no es la oportunidad del mejor criterio ilegalidad,
irracionalidad o clara equivocacién del sustentado en la resolucién recurrida.

Interpretacion de la palabra «legalizacion» contenida en el contra-
to.—Esta Sala comparte totalmente el criterio del juzgador de instancia, pues
no resulta sostenible el aserto del recurrente de que aquel término se refiere a
la obtencidn de los permisos y licencias urbanisticas, lo que implica necesa-
riamente la previa ejecucion de las obras que se reclama; en este caso, el com-
prador tenia perfecto conocimiento del estado del inmueble cuando lo adqui-
ri6, y no resulta l6gico el silencio del documento habida cuenta de la
envergadura de las obras reclamadas (cuya cuantia alcanza casi una tercera
parte de la deuda principal); por otra parte, no era necesaria en ese tiempo la
obtencién del certificado de final de obra como requisito indispensable para
conseguir la cédula de habitabilidad; la solicitud de esta debia realizarla el
propietario, el inquilino o el precarista, y el comprador llevé a cabo diversas
obras en ambas edificaciones. Abunda en tal interpretacién el contenido de la
cldusula 4." del contrato que literalmente indica que «en la finca vendida exis-
ten dos edificaciones, una de las cuales aparece inscrita en el Registro de la
Propiedad. Los gastos ocasionados por la legalizacion de las propiedades
serdn satisfechas por mitades»; con lo que evidentemente se pone en relacién
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la legalizaci6n con la inscripcién en el Registro y no con otros extremos, y,
por otro lado, el vendedor se obliga a entregar la cosa pactada en el estado en
que se encuentra cuando se celebrd, y que era perfectamente conocido por el
comprador.

Integracion del contrato: buena fe.—La buena fe a que se refiere el
articulo 1258 CC es un concepto objetivo, de comportamiento honrado, justo
y leal (SSTS de 26 de octubre de 1995, 6 de marzo de 1999, 30 de junio y 25
de julio de 2000), que opera en relacién {ntima con una serie de principios
que la conciencia social considera como necesarios, aunque no hayan sido
formulados por el legislador, ni establecidos por la costumbre o el contrato
(STS de 22 de septiembre de 1997), supone una exigencia de comportamien-
to coherente y de proteccion de la confianza ajena (SSTS de 16 de noviembre
de 1979, 29 de febrero y 2 de octubre de 2000), de cumplimiento de las reglas
de conducta fnsitas en la ética social vigente, que vienen significadas por los
valores de honradez, correccidn, lealtad y fidelidad a la palabra dada y a la
conducta seguida (SSTS de 26 de enero de 1980, 21 de septiembre de 1987
y 28 de febrero de 2000). En el campo contractual, integra el contenido del
negocio en el sentido de que las partes quedan obligadas no sélo a lo que se
expresa de modo literal, sino también a sus derivaciones naturales, de tal
modo que impone comportamientos adecuados para dar al contrato cumplida
efectividad en orden a la obtencién de los fines propuestos (por todas, STS
de 26 de octubre de 1995).

Venta de vivienda y venta de finca con edificaciones.—La STS de 16 de
diciembre de 1996 ha establecido que el vendedor responde no sélo de la
entrega de la casa, sino también de efectuarla con utilidad para su destino; es
decir con la condicién de habitabilidad; pero esta sentencia se referia a la
venta de una vivienda y su doctrina no es aplicable cuando se enajena una
finca con edificaciones cuyas condiciones y circunstancias eran perfectamen-
te conocidas por el adquirente, por lo cual no se ha infringido el articulo 1258
CCy la doctrina jurisprudencial dictada en su aplicacién, porque el vendedor
ha dado al contrato cumplida y adecuada efectividad en relacién con el fin
concreto propuesto (SSTS de 6 de marzo de 1999 y 30 de junio de 2000), sin
que en modo alguno quepa desorbitar el alcance de lo estipulado, que podria
romper el justo equilibrio de las prestaciones en juego. (STS de 12 de julio
de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-En documento privado se pacta la compraventa de una
finca urbana en la que hay varias edificaciones, al parecer en no
buen estado de conservacion e, incluso, de instalacién (carecen de
servicios de agua, alcantarillado y luz), conviniéndose en el precio
de veinte millones de pesetas del que se abonan cinco millones, y se
aplaza el resto en el plazo maximo de un afio, a contar del dia en
que los vendedores hayan realizado las construcciones existentes en
la finca. La defectuosa técnica redaccional del documento se subsa-
na, pues ambas partes estdn de acuerdo en el proceso en que aquel
término significa legalizado. Las discrepancias surgen al interpretar
este tltimo; los vendedores pretenden que se trata de la inscripcién
de la finca en el Registro de la Propiedad, mientras que los compra-
dores quieren que se incluyan, ademas, la obtenci6n de la cédula de
habitabilidad y demds trdmites para llevar a cabo la legalizacién
administrativa de la finca. Los vendedores reclaman la diferencia de
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precio aplazado una vez que han cumplido el tramite registral y
obtienen sentencia favorable en ambas instancias. El TS rechaza el
recurso de casacién interpuesto por el comprador (Pte.: Corbal Fer-
nidndez).

La sentencia establece un tratamiento juridico diferenciado
entre la venta de una vivienda y la de una finca urbana en la que hay
construcciones. El articulo 1468, parrafo 1.°, CC ordena que el ven-
dedor entregue la cosa vendida en el estado en que se hallaba al per-
feccionarse el contrato; ello significa el estado cuantitativo, cualita-
tivo, fisico y juridico de la cosa al tiempo de la venta (cfr. lo que
digo en Comentarios Albaladejo, vol. X1X, 2.* ed. pp. 229 5.). La
sentencia extractada subraya que no resulta aplicable la doctrina del
STS de 16 de diciembre de 1996, referida a una vivienda cuyas con-
diciones de habitabilidad son expresamente requeridas en la senten-
cia. En el presente caso el comprador conocia perfectamente las
condiciones que reunia la finca urbana con las edificaciones que
adquirfa y el estado en que se encontraban, y no cabe exagerar el
alcance de lo pactado que podia desorbitar el justo equilibrio de las
prestaciones en juego. Aunque ello no se dice expresamente, se
sobreentiende que el demandado compra para derribar, aunque
luego parece cambiar de intencidn. Ese justo equilibrio de las pres-
taciones ;no evoca el justo precio? Parece que la sentencia se sitiia en
el plano de la equidad y de la justicia del caso concreto. (G. G. C.)

29. Sustitucion fideicomisaria en el contrato de donacién.—El Cédi-
go civil s6lo regula la sustitucién fideicomisaria en la herencia o el legado
dispuesto en sucesién testada. Sin embargo, cabe establecerse en el contrato
de donacién regulado en el Cédigo civil no sélo porque asi lo permite el prin-
cipio de autonomia de la voluntad, sino también porque a ella se refiere con
terminologia impropia el articulo 641 CC.

Prohibiciéon de discriminacién del hijo adoptivo.-Dicha prohibicién se
deriva de dos preceptos constitucionales: el articulo 14 CE, que consagra el
principio de igualdad ante la ley, no permitiendo discriminacién por razén de
nacimiento, y el articulo 39 que declara la proteccién integral de los hijos,
iguales, estos ante la ley, con independencia de su filiacién. El Cédigo civil
refleja asimismo dicho principio en el articulo 108.1I al establecer que «la
filiaci6n matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los
mismos efectos».

Recurso de casacién. Revision de la interpretacion del contrato reali-
zada por el Tribunal de instancia. Requisitos.—La interpretacién del con-
trato es funcién del Tribunal de instancia, siendo revisable en casacién s6lo
cuando aquella sea absurda, ilégica o contraria a Derecho. (STS de 28 de
junio de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-EI 8 de noviembre de 1965, los c6nyuges M. P. J.
y P. P. B. donan a su hijo adoptivo R. P. P. varias fincas de propiedad
ganancial de los donantes por escritura publica. En la donacién se
establece que a la muerte del donatario las fincas pasaran a sus des-
cendientes legitimos; si fallece sin dejar descendencia, a sus padres,
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donantes; si estos le han premuerto, pasard la mitad a un grupo de
sobrinos y la otra mitad a otro grupo de sobrinos.

Los donantes premurieron al donatario, quien fallece dejando
un hijo adoptivo. Uno de los sobrinos formula demanda contra el
hijo adoptivo. (B. F. G.)

30. Falta de transmision de la propiedad en el contrato de
leasing.-FEl contrato de arrendamiento financiero, o leasing, a diferencia de
lo que ocurre en la compraventa de bienes muebles a plazos, no transfiere la
propiedad de los bienes objeto del contrato, sino solamente la posesién de los
mismos, conservando la propiedad la entidad arrendadora. Nos encontramos
ante un contrato de arrendamiento financiero o leasing, en el que como en
cualquier contrato de arrendamiento, el arrendatario no adquiere la propiedad
de la cosa arrendada, sino solamente el derecho de uso y posesién de la
misma, conservando el arrendador el dominio del bien, no considerando
incluidos los llamados arrendamientos financieros, en los supuestos de la
venta de bienes muebles a plazos, segin dispone el articulo 21 del Real
Decreto-Ley 15/1977, de 25 de febrero.

No hay infracci6n a la doctrina jurisprudencial que se cita, en concreto, la
de esta Sala, de 28 de mayo de 1990, pues aunque es cierto que en la misma
se aprecid la existencia bajo apariencia de un contrato de arrendamiento
financiero, o leasing, se encubria en realidad una compraventa de un bien
mueble a plazo, en el que el vendedor no se habia reservado el dominio hasta
que concluyera el pago del precio, obedecid a un supuesto puntual, en el que
para el pago de las cuotas se habian librado letras de cambio, letras que segui-
damente fueron negociadas, incluso la que cubria el precio de la opcion,
supuesto que no es el caso de autos, en los que, como se analiza en la senten-
cia recurrida, se cumplen todos los requisitos del contrato de leasing, tanto
personales como reales y formales, para calificar el contrato de arrendamien-
to financiero, sin que a estos efectos la nimiedad del valor de la cuota residual sea
obsticulo para tal calificacidn, como se ha puesto de manifiesto por la jurispru-
dencia de esta Sala, de la que son muestras las SS de 3 de noviembre de 2000 y
la de 12 de marzo de 2001. (STS de 7 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.~Fiat Leasing, S. A. entreg6 a través de un contrato de
arrendamiento financiero dos camiones a Transportes Frigorificos
Mendivil, S. A. Mas tarde estos camiones fueron embargados ante el
impago de las correspondientes cuotas de la Seguridad Social por
Transportes Frigorificos Mendivi, S. A., Fiat Leasing, S. A., interpu-
so terceria de dominio contra la Tesoreria de la Seguridad Social y
contra Transportes Frigorificos Mendivi, S. A. y solicité que se alza-
se el embargo trabado sobre los camiones citados por ser de su pro-
piedad. La sentencia de instancia alz6 el embargo por no ser los
camiones propiedad de Transportes Frigorificos Mendivi, S. A. La
Audiencia Provincial confirmé la sentencia de la instancia. E1 TS
desestimé el recurso de casacién. (R. T, B.)

31. Arrendamiento financiero (leasing). Garantia adicional de
recompra por ¢l proveedor para el caso de resolucion por impago del
arrendatario.—Consiste en el afianzamiento por el proveedor de las obliga-
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ciones del arrendatario para el supuesto de que este deje de pagar un determi-
nado nimero de cuotas y el arrendador opte por la resolucién del contrato.
Declarada la resolucién por impago de las cuotas por parte del arrendatario,
el proveedor se compromete a abonar todas las rentas vencidas y no pagadas,
asi como a optar entre abonar de una sola vez todas las rentas pendientes, mis
el valor residual, o bien asumir el pago de las rentas pendientes en la forma
prevista en el contrato de arrendamiento. La empresa de arrendamiento, a
cambio, estd obligada a cederle el material objeto de contrato.

Plazo de vigencia de la garantia adicional de recompra por el provee-
dor para el caso de resolucién por impago del arrendatario.-La garantia
de recompra prestada por el proveedor estd en vigor hasta la fecha prefijada
para el pago de la iltima cuota del arrendamiento pero no mas all4, pues los
derechos del proveedor sobre el material se ven mermados correlativamente a
la tardanza del arrendador en requerir dicha garantia. Este limite de vigencia
tiene su razén de ser en el hecho de que el transcurso del tiempo hace que se
deprecie la mdquina objeto del contrato.

Arrendamiento financiero. Régimen juridico.—Aunque el contrato de
arrendamiento financiero es un contrato complejo y atipico, distinto del arren-
damiento comiin (SSTS de 28 de junio y de 2 de diciembre de 1999), la juris-
prudencia no deja de reconocer su componente arrendaticio a la hora de resol-
ver determinadas cuestiones, como por ejemplo la del plazo de prescripcién
de la accidn para exigir el pago de las cuotas (STS de 24 de mayo de 1997).
(STS de 22 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .—BBYV Leasing, S. A., concierta con A.T.C. un contra-
to de arrendamiento financiero de una pala cargadora. En las condi-
ciones generales del contrato se dispone que el impago de cualquie-
ra de las cuotas faculta a la entidad financiera para optar entre exigir
el cumplimiento o resolver el contrato. En el momento de celebra-
ci6n del contrato de leasing, la entidad vendedora de la pala, Auto-
Industria de Cartagena, S. L., afianza las obligaciones del arrenda-
tario para el supuesto de que este deje de pagar tres 0 mas cuotas y
el arrendador opte por la resolucién del contrato, en cuyo caso,
aquélla se comprome a abonar todas las rentas vencidas y no paga-
das, asi como a optar entre abonar de una sola vez todas las rentas
pendientes mds el valor residual o bien asumir el pago de las rentas
pendientes en la forma prevista en el contrato de arrendamiento.
Incumplido el contrato por el arrendatario, BBV Leasing, S. A. opt6
por exigir su cumplimiento al arrendatario. Con posterioridad pre-
senta demanda contra Auto-Industria de Cartagena exigiendo el
importe de todas las cuotas impagadas mds el valor residual del bien.

La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién pre-
sentado por BBV, S. A., y confirma la sentencia de primera instancia
que desestima la demanda. BBV, S. A. presenta recurso de casacién
cuyos motivos se centran principalmente en la interpretacion de la
garantia prestada por Auto-Industria de Cartagena. (L. S. M. P)

32. Condiciones para la aplicacién de la prérroga forzosa de arren-
damientos urbanos: articulo 57 LAU de 1964.—Resulta claro, porque asi lo
establece el propio articulo citado como vulnerado por la sentencia recurrida
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por su aplicacién indebida, que los contratos de arrendamientos de viviendas
o locales de comercio que se celebren durante la vigencia del mismo —los dos
arrendamientos estin en ese supuesto temporal— tendrdn la duracién que
libremente pacten las partes, volviendo asf al régimen natural de los arrenda-
mientos que han sido concebidos como contratos de duracién limitada, de
acuerdo al tiempo establecido por voluntad pactada de las partes, o en otro
caso el de un aiio sefialado por el Cédigo Civil. A lo que no es 6bice, a que si
las partes asf lo acuerdan, puedan someterse al régimen de prérroga forzosa
establecido en el articulo 57 LAU de 1964, pero resulta patente que para que
tal ocurra es precisa la existencia de un pacto o acuerdo de sometimiento a la
prérroga forzosa, como expresan claramente todas las sentencias de esta Sala
que cita la parte recurrente para fundamentar el recurso, porque en caso con-
trario hay que estar a la norma general, la de la vigencia del arrendamiento
por el tiempo establecido en el contrato o sus prérrogas convencionales, en
vez del sometimiento, una vez vencido el plazo, a las prérrogas forzosas
impuestas al arrendador por el articulo 57 de la antigua LAU. Es indudable
que para que tal ocurra es precisa la existencia de un pacto al efecto, que en
general debe existir en el contrato de forma explicita, y por lo tanto en la
cldusula que sefiala 1a duracién del mismo ha de expresarse si la prérroga es
forzosa, la impuesta en el articulo 57 LAU, ya que de no existir tal acuerdo
las prérrogas no pueden ser otras que las de la ticita reconduccién del articu-
lo 1566 del CC. Ahora bien, la existencia del acuerdo del sometimiento del
arrendador a la prérroga forzosa, en otros casos, puede caber deducirla impli-
citamente (no ticitamente) de los propios términos del contrato sin estar esta-
blecida en una cldusula especifica, pero tal deduccién ha de ser clara y termi-
nante para entender que existe ese acuerdo. (STS de 13 de junio de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS .—-Supermercados Cruz Mayor, S. A., como arrendado-
ra, y Castillo 40, S. A., y Comercial A Tope, S. A., como arrendata-
rias, conciertan sendos contratos de arrendamiento por el plazo de
un afio, prorrogable por anualidades sucesivas. Los arrendamientos,
ambos de fecha 1 de enero de 1988, se perfeccionaron bajo el régi-
men establecido por el articulo 9 del Real Decreto-Ley 2/1985, de
30 de abril, sobre «Medidas de Politica Econémica», que suprimié
la prorroga forzosa para el arrendador. Los arrendamientos se pro-
rrogaron hasta el 1 de enero de 1994, fecha en la que Supermerca-
dos Cruz Mayor, S. A., por requerimiento notarial realizado con tres
meses de antelacién a la conclusién de la dltima prérroga, insta su
resolucién. Las arrendatarias se oponen alegando, entre otras razo-
nes, que la arrendadora carece de la facultad de resolver el contrato
por transcurso del tiempo pactado porque al contratar habia
renunciado a la supresion de la prérroga forzosa establecida en el
articulo 9 del Real Decreto-Ley de 1985, en relacién con el
articulo 57 LAU de 1964. Las sentencias de conformidad accedie-
ron a la demanda de resolucién contractual. No ha lugar al recurso
de casacién interpuesto por las arrendatarias. (R. G. S.)

33. Responsabilidad de los arquitectos técnicos.—Los arquitectos
técnicos no tienen facultad en orden a la realizaci6én del proyecto de obra o



Sentencias 1883

su modificacién; sin embargo, como se dice en 1a S de 5 de octubre de 1990,
«como técnico que es debe conocer las normas tecnolégicas de la edifica-
cién, advertir al arquitecto de su incumplimiento y vigilar que la realidad
constructiva se ajuste a su lex artis que en modo alguna le es ajena. Por lo
que es claro que siendo su trabajo, el ordenar y el dirigir la ejecucién mate-
rial de las obras, cabe deducir la responsabilidad de los hoy recurrentes,
cuando los defectos se refieren a vicios de la construccién por ellos ordena-
das y dirigidas, que no se atuvieron a las normas de buena construccién, de
cuya observancia, eran los primeros encargados, y por consiguiente, respon-
sables de las consecuencias que tales faltas acarrearian al resultado final de
las obras».

Responsabilidad solidaria de los intervinientes en un contrato de
obra.—Aun siendo evidente que el articulo 1591 del CC, establece respon-
sabilidades individuales a cada uno de los agentes que intervienen en la
construccién, segiin los vicios que ocasionen la ruina del edificio, sean
debidos a vicio del suelo o de direccién, en cuyo caso respondera el arqui-
tecto, en cambio si la falta se debiere a vicios de la construccién responde-
rd el constructor, pero en la préctica suele ocurrir, que la ruina se deba a
diversas causas que conducen al resultado final de la ruina, y que hace
imposible la individualizacién de la responsabilidad de cada uno de los
participantes en la actividad constructiva, la jurisprudencia de esta Sala se
ha decantado por la responsabilidad solidaria de todos los intervinientes en
la construccién, que es la que ofrece mayores garantias de que queden a
cubierto los intereses de los perjudicados. (STS de 27 de junio de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS.-Don W. R. C., como Presidente de la Comunidad de
Propietarios del Edificio Arapiles de Caceres interpuso demanda
contra las empresas que lo habian construido Urvicasa y Presa, S. A.,
la arquitecta 1. Z. C., y los aparejadores J. C. C. C. y D. M. G. El
Presidente de la Comunidad reclamé una indemnizacién por los
defectos de construccién que presentaban los elementos comunes
del edificio. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la
demanda y condené solidariamente a todos los demandados al pago
de 10.013.276 pesetas. La Audiencia Provincial revoco la sentencia
de la instancia y condené solidariamente a todos los demandados y
a los aparejadores a responder como uno sélo. El TS desestimé el
recurso de casacion interpuesto por los aparejadores.

NOTA.-La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de
la Edificacién, en su articulo 17.3, ha introducido la responsabilidad
solidaria de todos los agentes que han intervenido en la realizacién
de la obra en los supuestos en que no se puede determinar el grado
de intervencién de cada agente en la produccién del dafo. (R. T. B.)

34. El contrato de obra a precio alzado y el aumento de la obra.-La
linea jurisprudencial de esta Sala establece que cuando hay un incremento de
obra por ampliacién de construccion, el contratista tiene derecho a un mayor
precio, siempre que tenga el consentimiento del comitente, y aunque se haya
fijado un precio alzado por la realizacién de esta obra. El consentimiento del
comitente puede revestir cualquier forma, de modo que no es necesario que
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se realice por escrito sino que también vale la autorizacién verbal o ticita de
las modificaciones en la obra. El consentimiento t4cito del comitente se debe-
ra probar y valdra el hecho de haberse realizado el exceso de obra sin la opo-
sici6n del propietario. Ademds, se debe tener presente que el articulo 1593 CC
no contiene una norma de derecho necesario sino una regla interpretativa de
la voluntad t4cita de las partes, de modo que s6lo complementa a esta volun-
tad a la que corresponde fijar el precio por las obras. El pago de las certifica-
ciones correspondientes se puede considerar una aceptacion ticita del aumen-
to de las obras y del precio. (STS de 4 de octubre de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. M. C. celebr6 un contrato con la asociacién
Obra Hogar Santa Zita en virtud del cual debia realizar unas obras
en un edificio de su propiedad a cambio de un precio alzado. Duran-
te el transcurso de estas obras hubo modificaciones en el plan de
construccién, que condujeron a un aumento de ésta y de su precio.
Expedidas las certificaciones oportunas, aunque algunas de éstas no
tenfan el visado del aparejador, la asociacion abonaba su importe
sin formular oposicién. Para los trabajos de fontaneria de las obras,
se contratd a don A. P. D. Una vez realizadas las obras, aparecieron
defectos en el inmueble. Don A. P. D. interpuso demanda contra
don J. M. C. y Obra Hogar Santa Zita, en la que solicitaba el pago
de la cantidad que se le adeudaba por los trabajos de fontaneria.
A este proceso se acumuld la demanda que don J. M. C. habia pre-
sentado contra la asociacion, en la que solicitaba el pago de la suma
adeudada por la realizacién de las obras. La asociacién formuld
reconvencién a la demanda presentada por el contratista y solicit6
que se le condenase al pago de los dafios causados por el cumpli-
miento defectuoso de las obras. El Juzgado de Primera Instancia
estimé la demanda formulada por don A. P. D. y la reconvencidn
formulada por Obra Hogar Santa Zita, pero desestimé la demanda
presentada por don J. M. C. contra esta asociacién. Esta sentencia
fue recurrida por don J. M. C. ante la Audiencia Provincial de Sego-
via, que estimé parcialmente el recurso de apelacién y declaré que
Obra Hogar Santa Zita debia abonar al contratista la suma reclama-
da por la realizacién de las obras. Esta asociacién interpone recurso
de casacién ante el TS, que declara no ha lugar porque considera
que la asociacién consintié al aumento de las obras. (M. V. V)

35. Requisitos para que la promotora pueda ejercer accién de repe-
ticion frente a la contratista.—No es suficiente con el hecho de que se haya
producido una condena de la promotora por defectos de la construccién para
que automaticamente se repercuta la misma sobre la entidad subcontractada
por aquélla, siendo imprescindible que se acredite con claridad que fue negli-
gente la actuacion de quien de hecho llevé a cabo la ejecucién material, la
causante de los perjuicios que hubieron de ser indemnizados. La responsabili-
dad solidaria de quienes participan en el hecho constructivo, cuando no sea
posible determinar la proporcién en que cada uno de ellos ha intervenido en
la causacion del dafio, atiende Gnicamente al aspecto externo, es decir, a la
relacién entre aquellos y el perjudicado, por lo que al ejercitarse la accién de
regreso por el que ha indemnizado, puede ser discutida la determinacién de la
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responsabilidad que a cada uno de los agentes efectivamente corresponde,
incumbiendo la carga de la prueba a quien formula dicha pretension de reinte-
gro. (STS de 11 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Los adquirentes de unas vivendas demandaron a la
promotora Edificaciones Pinillay Cia, S. A., por los defectos que se
hallaban en aquélias. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda y condené a la promotora al pago de 304.310 pese-
tas a cada uno de los demandantes. Posteriormente la promotora
demandé a la empresa Gaersa, S. A., ala que habia encomendado la
ejecucion de las citadas vivendas, con el fin de que ésta reintegrara
las cantidades que ella se habia visto obligada a desembolsar.
El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
condené a Gaersa, S. A., al pago de 1.979.250 pesetas. La Audien-
cia Provincial estimé el recurso interpuesto por la demandada y
absolvi6 a Gaersa, S. A. E1 TS desestima el recurso interpuesto por
la promotora. (R. T. B.)

36. Contrato de vitalicio: concepto y figuras similares.-El contrato
objeto del debate es el denominado de vitalicio, respecto al que, en S de 23 de
mayo de 1965, esta Sala ha declarado que no es una modalidad de renta vita-
licia, regulada en los articulos 1802 y 1805 del CC, sino un contrato auténo-
mo, innominado y atipico, susceptible de las variedades propias de su natura-
leza y finalidad, regido por las cldusulas, pactos y condiciones incorporadas
al mismo en cuanto no sean contrarias a la ley, la moral y el orden piiblico
—art. 1255 del CC—-, y al que son aplicables las normas generales de las obli-
gaciones.

Se trata de un contrato conocido en otros paises, asi: el arrendamiento «a
nourriture» (de manutencién), que tiene lugar en zonas risticas de Francia
entre padres ancianos y sus hijos, sometido al Derecho comtin y no a las nor-
mas relativas a la renta vitalicia; el derecho de «Altenteil» («parte de viejo»)
en el Derecho alemdn, concerniente al conjunto de prestaciones debidas al
viejo labrador que se retira y cede su hacienda agricola a otro, quien se obliga
a concederle habitacién, manutencién y dinero para los gastos corrientes, el
cual, segiin la doctrina cientifica germana, no cabe calificarlo como renta
vitalicia; la «zddruga» en Yugoslavia, por la que una comunidad acoge con
todos sus derechos de miembro a los ancianos sin hijos o que no pueden
administrar sus bienes, cuyo patrimonio serd explotado por la familia hospita-
laria, y que serd cedido a ésta durante la vida de aquél o a titulo de legado
después de su muerte; el contrato «d’entretien viager», por el que una perso-
na se obliga a transferir determinados bienes a otra y ésta a proporcionarle
manutencién y asistencia durante toda su vida, que, en el Cédigo civil de
obligaciones de Suiza, se distingue también de la renta vitalicia.

Otras similitudes se encuentran en la «dacion personal», institucién con-
suetudinaria del Alto Aragén, mencionada en el articulo 33 de la Compilacién
del Derecho Civil de Aragén (Ley 15/1967, de 8 de abril, modificada por
Ley 31/1985, de 21 de mayo, y por Ley 4/1995, de 29 de marzo), por la que
un célibe o viudo sin hijos u otros descendientes se asocia con todos sus bie-
nes a una casa o familia, y se obliga a trabajar en la medida de sus aptitudes
en beneficio de la misma, y la instituye heredero universal al fin de sus dias a
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cambio de ser mantenido y asistido, sano y enfermo, con lo necesario, asi
como vestido y calzado segiin su clase, y de que, a su fallecimiento, se coste-
en el entierro, funeral, misas y sufragios de costumbre en la parroquia; en la
«pension alimenticia» de Cataluiia —ajena a los censales, violarios y vitalicios
regulados en su Derecho escrito—, en virtud de cuyo contrato una persona se
obliga a prestar alimentos en su domicilio en compensacién de la cesién de
bienes, generalmente inmuebles, que le hace el alimentado, por durante la
vida de éste, con la particularidad de que si surgen desavenencias y viene la
separacion, los alimentos se sustituyen por una pensién en efectivo; y, clara-
mente, en el articulo 95 de la Ley 4/1995, de Derecho Civil de Galicia, el
cual dispone que por el contrato de vitalicio una o varias personas se obli-
gan, respecto de otra u otras, a prestar alimentos con la extensién, amplitud y
términos que convengan a cambio de la cesién o entrega de bienes por el ali-
mentista, y que, en todo caso, la prestacién alimenticia comprenderd el sus-
tento, la habitacidn, la vestimenta y la asistencia médica del alimentista, asi
como las ayudas y cutdados, incluso los afectivos, ajustados a las circunstan-
cias de las partes, con la precisién, en su articulo 99, que el alimentista podré
rescindir el contrato en los siguientes casos: a) conducta gravemente injurio-
sa o vejatoria del obligado a prestar alimentos; &) incumplimiento total o
parcial de la prestacién alimenticia, siempre que no sea imputable a su per-
ceptor; ¢) cuando el cesionario no cuidase o no atendiese en lo necesario al
cedente, segiin la posicidn social o econdmica de las partes y en todo cuanto
haga posible ¢l capital cedido, en la procura del mantenimiento de su calidad
de vida.

Cesion de bienes a cambio de alimentos a satisfacer en casa de los
cesionarios. Condicién resolutoria ticita. Incumplimiento de la percepto-
ra de los alimentos. Sustitucién de 1a prestacion alimentaria en casa de
los cesionarios por otra dineraria por razén de la falta de entendimiento
entre éstos y la cedente.—Aunque el contrato de que se trata, de naturaleza
sinalagmadtica, estd sometido a condicién resolutoria ticita, no se advierte
aqui un incumplimiento de la prestacién imputable a los obligados a satisfa-
cerla, que mantiene su voluntad de observar las prestaciones a su cargo; por el
contrario, es la actora, quién, sin duda, vulnera el desarrollo de la convivencia
alimenticia pactada al mantener una conducta obstativa a la efectividad de la
misma, por lo que decae la peticién subsidiaria del escrito inicial, concernien-
te a la resolucién del contrato.

En estas circunstancias, no cabe la permanencia del sistema alimenticio
convenido en los estrictos términos pactados, pues no se puede obligar a quien
no quiere en una relacién como la que nos ocupa, donde, por encima de lo
establecido, de 4mbito econémico o patrimonial, incide el necesario ajuste de
dos 0 mds personas en carcter, costumbres o aficiones para lograr la convi-
vencia, es decir, en lo que se denomina congeniar, por lo que procede acercar-
se a la peticién principal de la demanda, consistente en el abono de una canti-
dad para cubrir las necesidades de la actora, que, aunque no estd recogida en
el contrato, constituye la respuesta a la problemaitica, mediante la aplicacién
analégica del articulo 149 del CC. (STS de 9 de julio de 2002; ha lugar.)

HECHOS .—-El matrimonio S. T. y el matrimonio T. P. pactaron
un contrato de vitalicio. Por medio de éste los primeros cedian a los
segundos, que lo adquirfan para la sociedad conyugal, una finca y
una edificacién. Los cesionarios se obligaban, a cambio, a cuidar y
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asistir a los cedentes hasta el fallecimiento de éstos y a prestarles
alimentos en la extensién del articulo 142 del CC actuando el
incumplimiento de €stas obligaciones como condicién resolutoria.
Fallecido el sefior S., continué su esposa la convivencia con los
cesionarios hasta cumplirse el aniversario de la muerte de su mari-
do, momento en el que viaja a Madrid para visitar a sus hermanos
sin que después retornara. Los cesionarios pasan entonces a entre-
garle una cantidad mensual. Descontenta con ésta, la cedente pro-
mueve acto de conciliacién para reclamar una suma més elevada y
subsidiariamente la rescisién del contrato por entender cumplida la
condicidn resolutoria acordada. Los cesionarios alegan la imposibi-
lidad de cumplir las obligaciones pactadas ante la negativa de la
conciliante a permitirles las prestaciones concertadas seiialando al
tiempo que las cantidades entregadas cada mes no son obligaciones
derivadas del acuerdo sino compensacién voluntaria en la medida
de sus posibilidades. La cedente acude a la via judicial reiterando
sus peticiones. El Juzgado acogié la reclamacién subsidiaria y su
sentencia fue confirmada en grado de apelaci6n por la Audiencia.
Interponen recurso de casacién los cesionarios y el TS lo estima.
(RG.S.)

37. Trascendencia y efectos de la transaccién.—Lo cierto es que,
seglin declara la jurisprudencia, toda transaccién provoca el nacimiento de
nuevos vinculos u obligaciones, en sustitucion de los extinguidos, o la modi-
ficaci6n de éstos, de suerte que, sea judicial o extrajudicial, «tiene carcter
novatoria y produce el efecto de la sustitucién de una relacién juridica puesta
en litigio por otra cierta e incontrovertida» (STS de 29 de julio de 1998, con
cita de otras muchas), declarando a su vez la S de 29 de noviembre de 1991
que serd la transaccién la que «regule las reclamaciones futuras insitas en la
materia transigida, bien integren la ratificacién, modificacidn o extincién de
todas o alguna parte de aquéllas o la creacién de otras distintas» y la de 30 de
octubre de 1989 que «en toda transaccién deben entenderse resueltas y termi-
nadas cuantas cuestiones tengan relacion directa con el objeto transigido, en
tanto no exista excepcion expresa (S de 11 de noviembre de 1904), y si tien-
de a evitar la prosecuci6én de un pleito o a poner término al ya comenzado,
como dice la S de 30 de marzo de 1950, no garantiza el evento de que uno
de los contratantes la incumpla y haga precisa la intervencién judicial para
vencer la voluntad rebelde y procurar que la transaccién rinda su finalidad
esencial de dirimir divergencias en la forma convenida por los propios con-
tratantes».

Necesidad de tradicién para la transmision de la propiedad.-En el
sistema juridico de nuestro Cédigo civil la compraventa no transmite por si
sola al comprador la propiedad de la cosa vendida, siendo necesaria para que
se produzca tal efecto la tradicién o entrega de la cosa vendida, poniéndola en
poder y posesién del comprador, o el otorgamiento de escritura publica como
equivalente a la entrega cuando de la misma escritura no resultare o se dedu-
jere claramente lo contrario (arts. 609, 1095, 1461 y 1462 CC). En conse-
cuencia la venta mediante documento privado no transmite por sf sola la pro-
piedad al comprador (SSTS de 20 de febrero de 1995, 14 de junio de 1997, 3
de diciembre de 1999 y 13 de marzo de 2002, entre otras muchas).
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Para la suspension del pago del precio de la cosa adquirida se requie-
re la posesién de la misma.-La facultad de suspender el pago del precio que
el articulo 1502 CC reconoce al comprador exige que €ste se encuentre en
posesidn o haya adquirido el dominio de la cosa, pues sin dicho requisito «no
cabe concebir que pueda ser perturbado en la referida posesién, asi como
tampoco en el dominio, que ain no ha adquirido, al no haber mediado la
entrega o traditio» (SSTS 24 de octubre de 1995 y 10 de julio de 2000).
(STS de 10 de julio de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad mercantil Volconsa compré una finca
de terreno edificable a dofia C. M. M. C. y dofia M. M., dofia M. L.
y dofia M. C. G. M., viuda e hijas del dltimo titular de la finca, en
documento privado en fecha 27 de diciembre de 1991. En dicho
contrato se fijaron las condiciones del pago y la obligacién de elevar
el documento privado a escritura piblica cuando se hubiere satisfe-
cho el pago de un tercio del precio total de la venta. Posteriormente
Volconsa presentd demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 2 de Avila contra la viuda e hijas del dltimo titular del inmue-
ble, reclamando la propiedad de la finca. Las demandadas opusie-
ron la excepcién de litispendencia y el Juzgado la estimé mediante
auto que fue recurrido en apelacién. Encontrandose pendiente el
recurso de apelacién, las partes suscribieron un nuevo contrato en
fecha 18 de marzo de 1994 en el cual se puntualizaba que la tnica
propietaria de la finca era la viuda del anterior titular y se acordaba
la transaccién del procedimiento judicial incoado por Volconsa, al
mismo tiempo que se modificaban determinadas cldusulas del ante-
rior contrato. Posteriormente a estos acuerdos, la Audiencia rechaz6
la excepcidn de litispendencia y estimé el recurso de apelacidn,
ordenando la continuacién del proceso. Las codemandadas contes-
taron a la demanda aportando el segundo convenio y alegando que
la actora no habfa llegado nunca a adquirir la propiedad de la finca
por no haber mediado la tradicién. El Juzgado de Primera Instancia
reconocié la importancia del segundo contrato y desestimé la
demanda de Volconsa. Interpuesto recurso de apelacién, la Audien-
cia de Avila apreci6 falta de litisconsorcio pasivo y absolvié en la
instancia, sin especial pronunciamiento en costas. Interpuesto recur-
so de casacién por ambas partes, el TS asumio las funciones de ins-
tancia y desestimé integramente la demanda interpuesta por Volcon-
sa contra la parte vendedora de la finca, en atencién a la importancia
del segundo convenio suscrito por las partes. (A. S. C.)

38. Concepto y régimen de la aparceria industrial.~El articulo 1579 CC
configura la aparceria como un hibrido entre el contrato de arrendamiento y
el de sociedad. Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia le atri-
buyen substantividad propia, de modo que se le pueden aplicar normas pro-
pias de otro tipo de contratos. El contrato de aparceria se distingue del de
arrendamiento en lo referente a las prestaciones, mientras del de sociedad se
distingue porque no existe un patrimonio separado de los sujetos. Mdxima
importancia reviste el contenido que las partes hayan atribuido a este contra-
to, es decir, a sus cldusulas, conforme a los dispuesto en el articulo 1255 CC.
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Es también opini6én aceptada la que considera que el articulo 1579 CC, en su
inciso segundo, no dispone un orden de prelacion de las fuentes normativas,
sino una simple enumeracién que obliga a conceder prioridad a los pactos
libremente establecidos por las partes, que en algunos casos acentuaran los
elementos arrendaticios y, en otros, los societarios. (STS de 8 de julio
de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa Energia Eléctrica de Extremadu-
ra, S. L., y la sociedad Eléctrica del Oeste, S. A., celebraron un con-
trato de aparceria industrial, en virtud del cual Energia Eléctrica de
Extremadura explotaba las instalaciones de la otra empresa. En este
contrato constaba una cldusula que establecfa que la aparcerfa se
podia prorrogar anualmente si ninguna de las partes manifestaba
con anterioridad su deseo de rescindirlo. La sociedad Eléctrica del
Oeste rescindio el contrato el 1995, habiendo anunciado la rescisién
en tiempo oportuno. Energia Eléctrica de Extremadura interpuso
demanda contra la arrendadora, en la que solicitaba que se declarase
que el contrato aln estaba en vigor, ya que éste no podia finalizar
hasta que se hubiese realizado la liquidacién de mejoras e inversio-
nes hechas por ella. Eléctrica del Oeste formul6 reconvencién con-
tra esta demanda y solicitaba que se declarase que el contrato habia
estado vigente hasta enero de 1996 y que Energia Eléctrica de
Extremadura detentaba el negocio de forma ilicita. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda pero estimé parcialmente
la reconvencién. La demandante interpuso recurso de apelacién
contra esta sentencia, que fue desestimado por la Audiencia Provin-
cial de Céceres. Interpuesto recurso de casacidn, el TS declara no
ha lugar. (M. V. V)

39. Fianza. Novacién.~El articulo 1205 CC exige el consentimiento
del acreedor para la novacién modificativa consistente «en sustituirse un
nuevo deudor en lugar del primitivo» (asuncién de deuda), que no puede pre-
sumirse (SS de 5 y 20 de mayo de 1997), pues ha de constar inequivocamen-
te la voluntad de novar (SS de 17 de febrero de 1987 y 6 de noviembre
de 1998) y, en definitiva, la asuncién de deuda requiere siempre aquel con-
sentimiento (SS de 9 de marzo de 2000 y 21 de marzo de 2002).

Efectos extintivos de la préorroga del plazo del cumplimiento de la
obligacién garantizada.—Segin doctrina jurisprudencial (SS de 7 de abril
de 1975 y 8 de octubre de 1986), la prérroga extintiva de la fianza requiere
que el plazo se haya prorrogado voluntariamente y de forma expresa por el
acreedor, y hay que entenderla referida exclusivamente al supuesto de que se
conceda sin contemplacién y previsién de ella al tiempo de constituir la fian-
za (S de 8 de mayo de 1984), asi como que es exigible un convenio explicito
con sefialamiento de nuevo plazo y fecha determinada para el pago (S de 29
de octubre de 1991), circunstancias todas que no concurren en el caso. (STS
de 12 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Don P. interpuso demanda contra su deudor Paca-
nan, S. A., y distintos fiadores solidarios, en la que solicit6 que se
les condenase a pagar el importe de un préstamo otorgado con fecha
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1 de enero de 1983, mds los intereses correspondientes. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 2 de Ponferrada dict6 sentencia el 16 de
mayo de 1996 en la que estimé la demanda. Algunos demandados
recurrieron entonces en apelacién, pero la Audiencia Provincial de
Ledn, Seccién 1.7, desestimé el recurso y confirmé la sentencia de
instancia mediante sentencia de 4 de diciembre de 1996. Finalmen-
te, los mismos apelantes recurrieron en casacién, entre otros moti-
vos, por entender que se habfa producido una novacién, al haber
transmitido uno de los fiadores sus acciones de la empresa Pacanan,
S. A., aterceros que, de ese modo, habrian asumido el pago de la
cantidad reclamada. Sin embargo, el TS declara no haber lugar al
recurso porque el demandante don P. no consintié en ningdn
momento esa transmision. (J. M. B. §.)

40. Culpa extracontractual: responsabilidad de Ayuntamiento
reclamada por aseguradora: derecho transitorio: jurisdiccién civil com-
petente.—Las SSTS de esta Sala de 3 de marzo y 9 de junio de 1996 admitie-
ron que, a partir de la publicacién de la Ley 30/1992, se instaurd el sistema de
unidad jurisdiccional a favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa;
no obstante, por razones de seguridad juridica y para los asuntos iniciados
antes del cambio legislativo, ha de respetarse el criterio competencial prece-
dente, a fin de la necesaria tutela judicial efectiva. En el presente caso, al
haber ocurrido el siniestro del que se responsabiliza al Ayuntamiento, antes
de entrar en vigor la nueva Ley, y haberse presentado la demanda el 22 de
febrero de 1993, cuando la Ley entr6 en vigor el 27 de febrero de dicho afio,
ha de estarse a la legislacién que result6 derogada, es decir, los articulos 40
y 41 de la Ley de 1957; todo ello segiin la doctrina declarada por la STS de 14
de diciembre de 2001, que cita las de 22 de diciembre de 1999, 22 y 29 de
junio de 2000 y 3 de julio de 2001. Se invoca equivocadamente la DT 2.*de la
Ley de 1992 que se regula exclusivamente el régimen transitorio de los proce-
dimientos administrativos, pero no los civiles.

Responsabilidad del Ayuntamiento por derrumbe de nave industrial:
accién ejercida por compaiiia de seguros al amparo del articulo 43 de la
Ley de 1980.-La jurisprudencia de esta Sala resulta constante al declarar en
los supuestos de responsabilidad aquiliana que la competencia es de la juris-
diccién civil, cuando la reclamacién por dafios causados en bienes de particu-
lares, éstos ninguna relacién administrativa han tenido con la entidad munici-
pal encargada de evitarlos, por lo que merece la consideracién que pueda
corresponder a cualquier persona juridica privada (STS de 14 de mayo
de 1992, que cita las de 30 de abril, 31 de octubre y 23 de noviembre de 1991,
entre otras). Lo mismo sucede cuando se trata de obras municipales realiza-
das con la omisién de la necesaria diligencia que su ejecucién requeria a fin
de que el servicio afectado pudiera tener lugar en condiciones de preservar la
seguridad piblica y evitar la causacién de dafios a los que confian en que su
funcionamiento deba de ser correcto, dafios de indole estrictamente civil que
instauran la responsabilidad que preven los articulos 1902 y 1903 CC.

Devolucion de los autos a la Audiencia provincial.-Tanto por las previ-
siones del articulo 1715 LEC como por el imperativo respeto al principio
constitucional de tutela judicial efectiva, no se puede eliminar ni prescindir
del tramite de segunda instancia, que hace exigible el correspondiente pro-
nunciamiento en cuanto a la cuestién debatida en el pleito y con su resultado
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poder decidir las partes si formalizan o no recurso de casaci6n, por lo que han
de remitirse las actuaciones a la Audiencia Provincial de su procedencia para
que se pronuncie y resuelva el objeto del debate (STS de 17 de junio de 2002;
ha lugar). (G. G. C.)

41. Culpa extracontractual: accidente de menor en centro piiblico:
responsabilidad de la Administracién: competencia de la jurisdiccion
civil: derecho transitorio.—Hasta la entrada en vigor de la Ley de 13 de
julio de 1998, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, la
determinacién de la jurisdiccién competente, para los casos en los que se
puede enclavar la que determina la presente contienda judicial, se movia en
una verdadera frontera evanescente, sobre la que no se ponia de acuerdo la
doctrina cientifica, e incluso la doctrina emanada de la jurisprudencia de esta
Sala. Sin embargo, desde la vigencia de la referida Ley el problema estd abso-
lutamente resuelto a favor de la soberania de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, dado que el articulo 2.e¢) de 1a misma es tajante en dicha atri-
bucion.

Doctrina jurisprudencial del «peregrinaje de jurisdicciones»:
demanda después de la entrada en vigor de la Ley de 1992.-Dado que los
hechos ocurrieron bajo la vigencia de la Ley de 1992, la cual parece basar su
actuaci6n exclusivamente en el drea del acto administrativo, por lo que habrd
de recurrirse, y dada la situacién en que se encuentra la presente litis a la doc-
trina de la exclusion del peregrinaje de jurisdicciones, seguida casi undnime-
mente por esta Sala, y en este sentido hay que traer a colacién la STS de 18
de febrero de 1997, cuando dice: «Esta Sala toma asimismo, paralelamente,
en consideracién la doctrina que ha consolidado respecto de la evitacién de la
expresivamente denominada peregrinacion de jurisdicciones, principio pro-
cesal que, no obstante, la relativa frecuencia en cuanto a su invocacion, toda-
via no ha terminado de explicitarse con todas las razones que lo justifican, ni
en toda su trascendencia explicativa. Esta doctrina, puesta ya de relieve en
SSTS de 5 de julio de 1983, 1 de julio de 1986 y 28 de marzo de 1990, entre
otras muchas ha recibido algunas criticas doctrinales por su caricter aparen-
temente justiciero, aunque sus argumentos implicitos revelan, por el contra-
rio, un adecuado sentido del valor justicia fnsito en nuestra Constitucién (art.
1.2), segtin una hermenéutica del ordenamiento juridico de naturaleza siste-
madtica que ha de apurar las vias interpretativas de las leyes, para encontrar
soluciones que hagan prevalecer los preceptos constitucionales.» Destaca en
este orden la citada S de 5 de julio de 1983, tras sefialar en concreto, con refe-
rencia al peregrinaje de jurisdiccidn, la trascendencia relativa del orden juris-
diccional que conozca después de la judicializacién de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, que la dudosa cuestién competencial ha de bascular del
lado de la jurisdiccidn civil, matriz de las especializadas, y, de suyo, atractiva,
ofreciendo asf una solucién razonable.

Prescripcién de la accién: dies a quo.—La doctrina jurisprudencial de
esta Sala determina de manera reiterada que, en los supuestos de lesiones que
dejan secuelas fisicas susceptibles de curacién o mejora, el plazo de prescrip-
cién de la accién de responsabilidad civil, no puede empezar a contarse desde
la fecha del informe de sanidad o alta, en el que se consignen o expresen
secuelas, sino que ha de esperarse hasta conocerse el alcance o efecto defini-
tivo de éstas (por todas, STS de 3 de septiembre de 1996). En el presente
caso, hasta que se pudo realizar la implantacién de la prétesis definitiva, dada
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la evolucidn fisica de la victima, no pudo iniciarse el dies a quo para el inicio
del plazo prescriptivo. (STS de 18 de septiembre de 2002; no ha lugar.)

NOTA.~Si se comparan las afirmaciones de esta S (Pte. Sierra
Gil de la Cuesta) y las contenidas en STS de 17 de junio de 2002
(Pte. Villagémez Rodil) cuyo extracto se publica en este ADC, sobre
caso similar de responsabilidad de la Administracion (en la dltima,
de un Ayuntamiento), hay declaraciones poco coincidentes e, inclu-
s0, contradictorias. Se afirma en esta dltima (FD 1.°) que, a partir de
la publicacién de la Ley de 1992 se instaurd el sistema de unidad
jurisdiccional a favor de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
lo que parece una categérica asercién. En cambio, en la S extractada
se dice (FD 1.°) que hasta la entrada en vigor de la Ley de 13 de
julio de 1998, la determinacién de la jurisdiccién competente se
movia en una frontera evanescente, y se invoca a continuacién la
conocida doctrina procesal de impedir el peregrinaje de jurisdiccio-
nes para un caso en que la demanda se presenta después de entrar en
vigor la Ley de 1992, aunque los hechos ocurrieron hace mds de
diez aiios (frase imprecisa que parece aludir a un momento anterior
al 27 de febrero de 1993, fecha de entrada en vigor de la Ley
de 1992). En la S de 17 de junio, tanto los hechos como la presenta-
cién de la demanda ocurrieron antes de la entrada en vigor de la Ley
aludida. El resultado, sin embargo, es el mismo, aunque las circuns-
tancias temporales con influjo en el derecho transitorio, sean diver-
sas. Por lo demas, no hay datos que identifiquen la naturaleza y cir-
cunstancias del accidente sufrido por la hija del actor, que se
indemniza con una suma superior a diez millones de pts, y por el
cual se condena al Ministerio de Educacién y Ciencia, a la profeso-
ra responsable, asi como a las correspondientes entidades asegu-
radoras, y se absuelve al director del centro. (G. G. C.)

42. Responsabilidad civil derivada de delito: accién civil desestima-
da en proceso penal por inexistencia de hecho: cosa juzgada en proceso
civil ulterior: responsabilidad subsidiaria de la empresa de vigilancia.—Se
trataba de un delito de asesinato cometido por un vigilante jurado al servicio
de una empresa de seguridad, con contrato de trabajo en pricticas; la Sala 2.*
del TS al resolver definitivamente la cuestién penal declaré que la tinica rela-
cién existente entre el procesado y la entidad para la que trabajaba fue la
entrega de una pistola; los hechos ocurren fuera de horas de servicio, ni se
desarrollan en el espacio que debia vigilar, ni el problema origen del delito
guarda relaci6n directa o indirecta con el servicio, pues se trata de un proble-
ma conyugal, en total desconexién con la relacién de dependencia que el
autor mantenia con la empresa; por todo ello la sentencia penal condenatoria
declar6 por sentencia firme que no existié el hecho de que la accién civil
hubiera podido nacer.

Doctrina general.—Debe sefialarse como principio que el ejercicio de la
accién civil ex delicto en el proceso penal, es decir, cuando no se ha excluido
su ejercicio ni se ha reservado para el orden jurisdiccional civil, implica que
las cuestiones civiles sean resueltas en el 4mbito penal, de manera que la
resoluci6n que recaiga debe producir, por regla general, efecto de cosa juzga-
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da. Asi la STS de 31 de diciembre de 1999 establece que las sentencias pena-
les condenatorias que resuelven la problemética civil tienen cardcter vincu-
lante para el orden jurisdiccional civil, no sélo en cuanto a los hechos que
declaran probados, sino también respecto de las decisiones en materia de res-
ponsabilidades civiles; doctrina del efecto vinculante aplicable incluso en los
casos en que se pretende plantear en el proceso civil la existencia de hipotéti-
cos errores, imprevisiones, descuidos o defectos en la fijacién de las conse-
cuencias civiles en el proceso penal (SSTS de 25 de marzo de 1976, 2 de
noviembre de 1987, 9 de febrero de 1988, 28 de mayo de 1991, 21 de mayo y
12 de julio de 1993, 24 de octubre y 9 de diciembre de 1998). (STS de 2 de
julio de 2002; no ha lugar.) (G.G.C.)

43. Responsabilidad civil derivada de delito: excepciones a la cosa
Jjuzgada de la sentencia penal condenatoria: dafio sobrevenido: secuelas
de traumatismo craneal por accidente automovilistico.—Constituye doctri-
na legal sin contradicciones que cabe excepcionalmente la posibilidad de
pedir por via civil, una indemnizacién complementaria cuando concurren
supuestos o hechos que no se tuvieron, ni pudieron tenerse en cuenta en la
sentencia del otro orden jurisdiccional (asi SSTS de 27 de enero de 1981,
13 de mayo de 1985, 9 de febrero de 1988). Se hace referencia con ello a la
indemnizacién de resultados no previstos cuando, tras la sentencia condena-
toria, son descubiertas consecuencias dafiosas del ilicito punible acaecidas en
tiempo posterior al proceso penal y por ello no las pudo tener en cuenta el
Tribunal de dicho orden; asi sucede cuando el curso cronoldgico de las lesio-
nes muestra la aparicién de un dafio més grave, o incluso se produce la muer-
te (STS de 11 de mayo de 1995); o nuevas lesiones o agravacién del dafio
anteriormente apreciado (SSTS de 9 de febrero y 20 de abril de 1988); nuevas
consecuencias ulteriores del hecho delictivo (STS de 4 de noviembre
de 1991); hechos sobrevenidos nuevos y distintos (STS de 24 de octubre
de 1988). Pretender negar la innegable realidad de un dafio sobrevenido como
consecuencia de una actuacién ilicita que, cuando fue juzgada presentaba
mejores perspectivas, dentro de las posibilidades siempre falibles, de los cri-
terios de valoracién que en aquel momento se podian aplicar racionalmente,
pero que han sido desbordados por la realidad, y que ante la imposibilidad de
replantear el proceso penal, si se negara la viabilidad de la pretensién de
resarcimiento por medio del proceso civil, se incumpliria el articulo 24.1 CE,
pues se negaria el derecho a obtener la tutela efectiva de unos derechos e inte-
reses legitimos, supuestos por el genérico derecho a resarcir de los males
sufridos por conductas ajenas (STS de 9 de febrero de 1988). También se
invoca la eficacia temporal de la cosa juzgada (SSTS de 19 de marzo de 1973,
25 de marzo de 1976 y 20 de abril de 1988).

Presunciones.—Esta clase de prueba debe ser explicitamente empleada
por el juzgador para que sus resultados puedan ser combatidos en casacién,
no pudiendo confundirse con los facta concludentia, ni con las miximas de
experiencia, deducciones o inferencias 16gicas basadas en la experiencia juri-
dica y vital, obtenidas de circunstancias determinantes de conclusiones razo-
nables de un orden normal de convivencia, ya que la auténtica prueba de pre-
sunciones permite que del hecho o hechos base puedan obtenerse varios
hechos consecuencia, correspondiendo al juzgador en cada caso determinar
cual es el adecuado al supuesto histérico que se examina (STS de 10 de junio
de 1997).
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Intereses.-No proceden intereses moratorios del articulo 1108 CC ya
que el supuesto fundamental del pleito no es la cuantia determinada o no de la
deuda, sino la procedencia de la indemnizacidn a causa de la existencia de un
dafio sobrevenido, lo que ha hecho necesario el pronunciamiento judicial.
Tampoco caben los del articulo 921 LEC por ser de oficio en el momento
del cumplimiento de la sentencia. (STS de 24 de septiembre de 2002; no ha
lugar.)

NOTA.-Los hechos resultan claramente determinados: el 2 de
agosto de 1981 se produce el accidente de circulacién que dio ori-
gen al proceso penal concluido por Sentencia del Juzgado de Prime-
ra Instancia de Arenys de Mar de 6 de diciembre de 1983 que con-
dené a una indemnizacién de 200.000 pesetas por las lesiones
consistentes en un politraumatismo que precisaron cien dias de asis-
tencia con impedimento laboral en el mismo tiempo. En 1994 se le
diagnostican determinadas secuelas derivadas del traumatismo cra-
neal que sufrié en el accidente, y que originan una declaracién de
invalidez laboral permanente. Desestimada la demanda que solicita-
ba un complemento de indemnizacidn, la Audiencia Provincial le
concedi6 diez millones pesetas que la sentencia extractada ha ratifi-
cado al rechazar el recurso de casacidn. Adviértase que en el recur-
so se invocaba la STS de 2 de julio de 2002, extractada en este fas-
ciculo del ADC, siendo en ambos casos el mismo Pte. (Almagro
Nosete). En realidad, no hay contradiccién sino complementariedad
entre la doctrina de ambas sentencias; la regla general se aplica en
la sentencia de 2 de julio, y la excepcidn en la aqui extractada de 24
de septiembre. (G. G. C.)

44. Culpa extracontractual. Lesiones en accidente de trabajo: la
explotacion de una cantera es actividad de riesgo: inversion de la carga
de la prueba.-La explotacién de una cantera produce innegables riesgos vy,
en dicho escenario, los accidentes son frecuentes, entre los que se encuentran
los derivados de la contingencia del desprendimiento de piedras; por ello se
aplica la teoria del riesgo y la inversién de la carga de la prueba. En el caso
aparece una clara situacién de peligro manifestada por los datos ficticos acre-
ditados: un bloque de marmol cae al vacio desde una zona superior del frente
de la cantera donde el operario accidentado realizaba sus tareas, a quien gol-
pea y ocasiona lesiones, principalmente en el tobillo izquierdo con la secuela
irreversible de seguir desempefiando las funciones de pedn de cantera. Con
ocasidn del evento la demandada no ha demostrado una actuacién acompafia-
da de la diligencia debida a tenor de las circunstancias del lugar, no siendo
suficiente que cumpliera las prescripciones reglamentarias para exonerarla de
responsabilidad, toda vez que las garantfas de esa naturaleza para prever y
evitar los dafios previsibles y evitables no han ofrecido un resultado positivo,
y revelan la ineficacia del fin perseguido y la insuficiencia del cuidado presta-
do; el demandado no ha probado que, ante una situacién de riesgo acreditado,
hubiera extremado su actividad de adopcién de todas las precauciones, singu-
larmente mediante los oportunos controles de comprobacién del estado de la
parte delantera de la cantera y de las zonas de donde se extraian o habfa
extraido piedras o bloques de marmol con la ejecucién de las correspondien-
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tes medidas de seguridad con objeto de impedir desprendimientos o reducir
su efecto perjudicial, para evitar asi aquellas circunstancias a su alcance que
llegaran a transformar el peligro potencial en daiio efectivo.

Quantum indemnizatorio.—Asumidas por esta Sala las funciones de ins-
tancia procede estimar parcialmente la demanda fijando la indemnizaci6n de
perjuicios que la demanda desglosa en los conceptos de pérdida de ingresos
entre la fecha de la declaraci6n de incapacidad permanente total y la edad de
jubilacién, y el dafio moral referente a las limitaciones de su vida cotidiana, y
tras ponderar en su conjunto las circunstancias del evento y su resultado, se fija
en 42.700 euros con 85 céntimos. (STS de 24 de septiembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS.-De haberse invocado la cuestién de competencia de
la jurisdicci6n laboral, parece que el presente era un caso claro para
estimarla, pues en la sentencia extractada la condena se basa en la
omisién por el empleador de las adecuadas medidas de seguridad en
una actividad de riesgo, como lo constituye la explotacién de una
cantera (la STS de 8 de octubre de 2001, extractada en ADC, 2002,
pp. 1966 ss. hace una grafica descripci6n de la situacién a que habfa
llegado la contradiccién de la jurisprudencia de la Sala 1.% razondn-
dose la postura que se quiere adoptar en el futuro. Véanse en simila-
res casos recientes las SSTS de 5 de mayo y 13 de diciembre
de 2001, y 21 de febrero y 4 de marzo de 2002, cuyo denominador
comun esta constituido por la violacién de la normativa sobre segu-
ridad en el trabajo, y en las que se proclama undnimemente la com-
petencia civil: ADC, 2003 pp. 363-371, con referencias a jurispru-
dencia anterior). Hay, sin embargo, en la STS aqui extractada una
notable reduccién del petitum que figura en la demanda, pues solici-
tAndose, por diversos conceptos, en torno a cuarenta y tres millones
de pesetas, se condena s6lo a unos siete millones, aunque ahora
expresados en euros. La demanda fue desestimada en ambas instan-
cias, al parecer por considerar prescrita la accién ejercitada. El acci-
dente ocurre el 27 de enero de 1992. (G. G. C.)

45. Culpa extracontractual: responsabilidad de comunidad de pro-
pietarios por caida en portal de minusvilida que trabaja en la vivienda:
falta de prueba: no cabe responsabilidad objetiva: valor del informe del
Gobierno Vasco.-La comunidad de propietarios no tiene por qué soportar
una responsabilidad objetiva debiendo responder sistematicamente de cual-
quier siniestro o lesién que se produzca en sus dependencias, sino que deben
analizarse a la luz de la prueba practicada, las circunstancias concretas que
constituyen los elementos de imputacidn de responsabilidad. Y la tendencia
objetivadora que se apunta en la jurisprudencia, s6lo resulta aplicable cuando
el dafio acaece en el marco de una actividad generadora de riesgo para la
indemnidad de terceros, actividad que, desde luego, no se da sin mds en una
comunidad de vecinos. No existe ninguna prueba de que la causa de la caida
de la demandante fuese la inexistencia de la alfombra, ni que el marmol se
hallara deslizante, ni que se utilizara cera para su limpieza durante la realiza-
cién de obras cercanas que podian afectar al estado de conservacién del suelo
del portal y de la alfombra que con anterioridad cubria. Esta apreciacién no
puede ser combatida con el informe del Gabinete de Seguridad e Higiene, del
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Departamento de Trabajo y Seguridad del Gobiemno Vasco, elaborado sin con-
sulta ni audicién de la comunidad, que no establece una causa cierta de la
caida, pues la conclusién de aquél no es taxativa, utilizando una inconcreta
terminologia, aparte de que el informe afectaba a las posibles responsabilida-
des en que pudo incurrir la empleada de la accidentada y no la comunidad de
propietarios. (STS de 6 de junio 2002; no ha lugar.)

NOTA .-La sentencia extractada (Pte. Auger Lifidn) no ha podi-
do sustraerse a la escasamente util praxis jurisprudencial de insertar
una sintesis, méds o menos afortunada, de la tendencia tuitiva a favor
de las victimas y de la vigorosa conmocion que en los postulados
clésicos sobre culpa extracontractual se han experimentado por las
tendencias objetivadoras. Tal discurso sélo sirve para marcar la
frontera que no se puede traspasar: el establecimiento de la respon-
sabilidad puramente objetiva que acertadamente se niega existir en
el caso. Al desestimarse el recurso de casacién se confirman las sen-
tencias de instancia que denegaron de plano toda indemnizacién a la
mujer poliomielitica de treinta y cuatro afios de edad que sufre una
fractura al resbalar en el portal de la oficina donde trabaja, ocurrien-
do ello en ausencia de toda clase de testigos. Hay que convenir con
la sentencia que, de suyo, no puede calificarse de actividad de ries-
go la que se desempeiia en el portal de acceso a una vivienda (pro-
bablemente provista de portero automaético y de ascensor). Aunque
no se menciona la existencia de un servicio de porterfa, es evidente
que el mantenimiento en buen estado del portal y escaleras compete
a la comunidad de propietarios. Si la minusvalida accidentada fuera
una de las copropietarias de viviendas el planteamiento podria haber
sido otro; al menos hubiera podido lograr una habilitacién para que
el acceso fuera més seguro para su minusvalia (por ejemplo, instala-
cién de barandilla), o quiz4 la contratacién de una p6liza de seguros
que cubriera ese riesgo. ;Fue acertada la direccién letrada al dinigir
la demanda exclusivamente contra la comunidad, y no contra la
empresa a cuyo servicio trabajaba? No hay datos suficientes para
emitir una opinion. (G. G. C.)

46. Culpa extracontractual: dafios por demolicién de finca colin-
dante: responsabilidad de la empresa de derribo.-El desplome del muro
se produjo como consecuencia de las obras de demolicién llevadas a cabo en
determinado edificio sin haberse adoptado posteriormente las medidas de
seguridad necesarias para evitar la caida, sin que haya base alguna para soste-
ner (ni siquiera con probabilidad cualificada), pues no son suficientes las
meras conjeturas, deducciones o posibilidades, que sin aquellas obras se
habria igualmente producido el desplome. La demolicién se efectué sin pro-
yecto alguno ni direccién técnica, y dicha demolicién influy6 en la inseguri-
dad del muro de forma muy relevante al suprimir el apoyo lateral y la cubier-
ta; se era plenamente consciente del grave peligro que afectaba a la pared,
tanto porque se inst6 la declaracion de ruina de una casa colindante € incluso
se formul6 recurso contencioso-administrativo contra la resolucion denegato-
ria, como porque era notorio el estado en que se encontraba, habida cuenta el
hueco y grieta apreciables a simple vista; no se adopt6 medida alguna pese al
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requerimiento del Ayuntamiento ya que habia mecanismos legales sencillos,
dejdndose el muro a la intemperie durante un largo periodo de tiempo dando
lugar al incremento de su deterioro por el efecto de los agentes atmosféricos.
Este conjunto de causas fueron las que, de modo activo, determinante y deci-
sivo dieron lugar al desplome. La conducta expresada constituye la causa efi-
ciente del resultado, y ello tanto desde la éptica cuantitativa como cualitativa.
Tal conducta es reprochable a la empresa que encargd, y por cuenta de quien
se hizo la demolici6n, y quien, en definitiva, estaba obligada a adoptar las
medidas precautorias oportunas y no lo hizo, omitiendo la diligencia que le
era exigible, tanto més habida cuenta el sector del trafico en que se produjo el
acontecimiento, dado que se trata de una empresa constructora que quiere
edificar en el lugar.

Obligaciones legales de los propietarios medianeros: responsabilidad
preferente de la empresa de derribo.—Es verdad que el articulo 575 CC
impone a todos los propietarios de la pared medianera, entre los que figuraba
la victima, la obligacién de contribuir a las obras de reparacién de aquélla en
proporcién a su derecho, pero en el presente caso la iniciativa corresponde a
la empresa encargada del derribo, la cual tenia que hacerse cargo de la situa-
cién asumiendo y soportando la posicién de garante, afiadiéndose que con su
inactividad durante tanto tiempo incidié en una clara agravacidn del riesgo.
La obligacion legal que recaia sobre la otra medianera no es suficiente para
deducir una concurrencia causal en cuanto al evento del caso, porque no todas
las condiciones que integran el nexo fisico forman parte del reproche objeti-
vo, pues no cabe confundir lo que incide o facilita, con lo que produce o deter-
mina; por otra parte el resultado mortal del caso estd objetivamente fuera del
dmbito de proteccion de la norma contenida en el articulo 575 CC por lo que
no cabe extender su operatividad juridica a resultados que son ajenos a su
previsién normativa. La sentencia recurrida ha atribuido a la conducta de la
otra propietaria de la pared medianera una eficacia causal indebida, porque
no puede considerarse causa concurrente, en el sentido de preparar, condicio-
nar o completar la causa eficiente tinica de la empresa de derribo.

Doctrina jurisprudencial sobre la diligencia exigible a las empresas
de derribo.-La solucién adoptada es conforme a la doctrina de esta Sala en
temas similares: asi en SS de 19 de diciembre de 1987, 9 y 10 de marzo
de 1989, 30 de septiembre de 1992, sobre dafios derivados de demoliciones o
derribos de edificios contiguos; 24 de febrero y 25 de junio de 1986 y 10 de
diciembre de 1992, dimanante de excavaciones o cimentaciones en fincas
colindantes; y 2 de febrero de 1989 y 7 de junio de 1994, a causa de obras de
reparacién en inmuebles adyacentes. Se destaca la necesidad de adoptar en
las demoliciones y excavaciones las medidas precautorias oportunas a fin de
evitar los dafios para los inmuebles vecinos, debiendo responderse cuando, de
haberse tomado, el derrumbamiento no se habria producido (STS de 26 de
diciembre de 1995), porque como con caricter general dijo la STS de 25 de
septiembre de 1996, la diligencia exigible comprende la previsién necesaria
para evitar que los riesgos potenciales se conviertan en accidente real, en
cuya previsién han de tenerse en cuenta las degradaciones derivadas de la
incidencia de los agentes atmosféricos (SSTS de 25 de septiembre de 1986
y 28 de febrero de 1991).

Quantum indemnizatorio: reduccién cuantitativa de los gastos de
reconstruccién.—La Sala acepta el criterio de la instancia de reducir la indem-
nizacién en atencién a razones de equidad y de evitar un enriquecimiento
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injusto, con lo que se consigue un efecto similar al compensatorio tomado en
cuenta por la doctrina de esta Sala cuando concurren determinadas circuns-
tancias de la finca dafiada, como la vetustez del edificio (STS de 21 de octu-
bre de 1987), defectos constructivos (STS de 9 de marzo de 1991), u otros
aspectos similares que la desmerecen. (STS de 22 de julio de 2002; ha lugar.)

NOTA .—Sentencia y argumentacién plenamente de aprobar (Pte.
Corbal Fernandez), de evidente actualidad por tratarse de una de las
cuestiones calientes en el tema de la culpa extracontractual, y, asi-
mismo, notable doctrinalmente por sortear las dificultades deriva-
das de la obligacién legal, imperativa y propter legem de reparar la
pared medianera que el articulo 575, impone a los copropietarios de
la misma (mientras que el art. 395 —en que aquél se inspira—, habla
s6lo de la obligacion de conservacion de la cosa comtin). Concurre
ademds la luctuosa circunstancia de que al derrumbarse la pared se
ocasiona la muerte de una de las copropietarias de aquélla. La
empresa encargada de la demolicién realizé una tarea incompleta,
pues derribd un edificio intermedio pero dejé en malas condiciones
de seguridad una pared medianera cuya titularidad le correspondia a
ella misma y a la persona que muere al derrumbarse aquélla. Me
parece bien vista en la sentencia extractada la distinta significacién
de las aludidas obligaciones, una derivada de la medianeria, espe-
cialmente en casos de derribos por empresas urbanizadoras, y otra
la contemplada, —cabe decir—, estdticamente en el articulo 575 CC.
Es 16gico pensar que aquella pared medianera hubiera soportado
muchos mds afios la carga de la colindante, pero el derribo es un
factor desencadenante del riesgo de ruina inminente, al que resulta
causalmente ajena la conducta omisiva de la medianera victima del
derrumbe, subsecuente a la demolicién. Lo que no obsta a que se
tenga en cuenta aquella circunstancia a la hora de fijar la indemni-
zacion total, para moderarla. La sentencia de la Audiencia Provin-
cial al estimar concurrencia de culpas habia reducido a la mitad la
indemnizacién por muerte, la cual se duplica por el TS. En el ajusta-
do comentario que al articulo 575 CC dedica el Prof. Alonso Pérez
(Comentarios Ministerio Justicia, 1, pp. 1467 ss.) no se prevé la situa-
cion de desplome o ruina dindmica aqui contemplada. (G. G. C.)

47. Culpa extracontractual: muerte por electrocucion al conectar la
toma de corriente con la instalacién de su tienda de campafia: concurso
de culpas: responsabilidad de la empresa explotadora del camping, del
encargado del mantenimiento, de la propia victima y de terceros desco-
nocidos: solidaridad impropia: alcance.—La sentencia de instancia cifra en
el 50 por 100 la cuantia de la responsabilidad de los terceros desconocidos
que manipularon el interruptor diferencial, pretendiendo la parte recurrente
que esa cuantia debe recaer sobre los condenados en calidad de deudores soli-
darios. Pero ni siquiera en el caso de solidaridad propia cabe extender la
accién de reclamacion contra alguno o algunos de los deudores solidarios, en
perjuicio de los demds cuando éstos no sean conocidos, ni susceptibles de
identificacidn, ni determinados, porque entonces falta la determinacién de los
obligados al cumplimiento. A mayor abundamiento cuando se trata de la soli-
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daridad impropia o técita, derivada de la naturaleza de la obligacién de
indemnizar los dafios extracontractuales, establecida por criterios doctrinales
y jurisprudenciales, sin que sea posible la fijacién individualizada de la parti-
cipacién de cada una en la causacién del dafio. Es esta una solidaridad que
cabe llamar procesal pues se origina en la propia sentencia condenatoria,
pues no existia con anterioridad, y por ello se agota en la sentencia de manera
que no es posible hacer proyecciones o extrapolaciones de la solidaridad fuera
de otros sujetos que no hayan sido demandados y condenados. Ademds, entra-
da en vigor la nueva LEC tampoco a las obligaciones solidarias propias podria
explicarse la extensién de la cosa juzgada conforme a los vinculos de solida-
ridad que preceptuaba el derogado articulo 1252 CC en su pérrafo 3.°, que ha
sido sustituido por el nuevo articulo 222 de LEC 2000.

Quantum indemnizatorio.-La cuantia indemnizatoria se ha establecido
tomando en consideracion todas las circunstancias concurrentes en el caso,
acorde con los pardmetros exigidos en el articulo 1104, parrafo I CC por lo
cual no es revisable en casacién segiin notoria y reiterada jurisprudencia.

Acumulacién de causas.—El accidente en el camping con resultado de
muerte fue resultado de una acumulacién de causas; asi la empresa propietaria
del camping debi6 evitar que los cuadros de la energia eléctrica fueren objeto
de manejo por personas ajenas a la sociedad encargada del mantenimiento de
la instalaci6n, cuya culpa in vigilando ocasiona la responsabilidad de su ase-
guradora, y lo propio puede decirse de la carencia de la instalacién del sumi-
nistro eléctrico adecuado, para servir a todas las tiendas del camping, lo que
generalizé la costumbre de hacer puentes por parte de los usuarios; la culpa de
la empresa de mantenimiento se deriva de los propios hechos, y sus omisiones
se estiman de igual influencia en la produccién del evento dafioso; y en cuanto
a la conducta de la victima se dice que tuvo una actuacién al menos no todo lo
exquisito que la electricidad requiere, siendo muy posible, aunque no se ha
probado totalmente que la victima estuviera mojada al manipular un cable
para dar luz a su tienda. (STS de 17 de junio de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-Varios aspectos llaman la atencién enesta S: 1.° Lo
relativo a la nocién y efectos de la llamada solidaridad imperfecta
(que el Pte. Almagro Nosete denomina procesal) derivada de la par-
ticipacién en un hecho dafioso, cuando no es posible determinar la
responsabilidad causal de cada deudor y hay terceros responsables
desconocidos. 2.° La eficacia derogatoria civil de la LEC 2000. Y
3.° Ladeclaracién sobre la culpa de la victima.

Es cierto que el articulo 1140 CC dice que la solidaridad podrd
existir aunque los acreedores y deudores no estén ligados del propio
modo, pero no parece posible incluir aqui el caso de terceros desco-
nocidos responsables; cabria decir que la indeterminacién del sujeto
pasivo representa un limite al concepto de solidaridad. No parece
que la demanda interpuesta por la viuda, en su nombre y en el de
sus hijos menores, lo haya sido contra personas desconocidas, sino
que se trata de una afirmacién de las sentencias de instancia que
acoge la de casacién. Siendo el sujeto obligado indeterminado, e
incierto por definicién ;era procedente que la sentencia de instancia
llegara a cuantificar en el 50 por 100 el alcance de su responsabili-
dad? ;y si en el proceso ulterior se declara que tales terceros no
eran, efectivamente, responsables o lo eran en proporcién menor?
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Obsérvese que la actnal sentencia no produce cosa juzgada respecto
de esos terceros desconocidos por qué tomar en consideracién una
hipotética responsabilidad que no ha sido sujeta a debate?

Si la llamada cosa juzgada es materia procesal no parece inade-
cuado que una nueva ley procesal, en aras de la pureza legislativa la
regule ex novo en su articulo 222, incluso de forma diferente al
pérrafo 11I del articulo 1252 CC. Otra cosa seria que aquélla modifi-
cara, ademds, par ricochet, la estricta legislacién civil, como puede
ser el régimen de la solidaridad pasiva, y, en particular, el articu-
lo 1141, parrafo 11 CC.

Por lo demas, una vez vez dictada esta sentencia firme, si en el
futuro se descubriera la identidad de quienes manipularon el diferen-
cial eléctrico de la instalacidn, parece indudable que podrian reclamar-
les un indemnizacién equivalente a la ahora concedida por la sentencia
confirmada, cuya cuantia, por cierto, resulta notablemente menor de la
solicitada (de un total de treinta millones de antiguas pesetas se otor-
gan s6lo poco mds de ocho por la compensacién de culpas).

Por otra parte, la descripcién de la conducta culposa de la victi-
ma no resulta demasiado convincente. Decir que aquélla actué no
todo lo exquisito que la electricidad requiere no deja de constituir
un eufemismo que no se sabe qué quiere encubrir, si una culpa levi-
sima o, realmente, que no hay tal culpa y por ello no se usa el térmi-
no, sino, unicamente un proceder torpe o inadecuado; hablar de la
circunstancia de ser muy posible aunque no se ha probado total-
mente que al ocurrir el accidente la victima tenfa el cuerpo mojado,
es irrelevante a efectos de probar su culpabilidad. Parece que el Tri-
bunal no tiene muy clara la responsabilidad de la victima, que, sin
embargo, declara en la sentencia.

Al leer la sentencia se obtiene la impresién fundada de un fun-
cionamiento irregular y chapucero de la organizacién del camping,
que estd llamando a gritos la actuacidn eficaz de los competentes
organismos inspectores. Tampoco es ejemplar que ocurrido el acci-
dente en 1984 se dicte sentencia en el 2002 otorgando ademis
modestas indemnizaciones. (G. G. C.)

48. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: medicina
voluntaria (vasectomia): secuelas: incumplimiento del deber de informa-
cion.—En el presente caso se infringio el deber de informacién médica, de tal
modo que el consentimiento obtenido para la operacién no estaba debida-
mente informado por lo que el paciente no pudo ejercitar con cabal conoci-
miento (consciente, libre y completo) el derecho a la autonomia decisoria que
tiene su fundamento en la dignidad de la persona. Los apartados 5 y 6 del
articulo 10 de la Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986, establecen el
derecho del usuario de los servicios publicos, y el apartado 15, de los priva-
dos, a que se le dé en términos comprensibles informacién completa y conti-
nuada, verbal y escrita sobre su proceso, incluyendo diagndstico, prondstico
y alternativas de tratamiento, y a la libre eleccién entre las opciones que le
presente el responsable médico en su caso, siendo preciso el previo consenti-
miento escrito para la realizacidn de cualquier intervencion (excepto los casos
que menciona que aqui no se dan). Resulta evidente que en el caso presente la
informacién proporcionada no fue la oportuna y razonable en relacién con la
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intervencién y el usuario, pues no se le pusieron de relieve eventuales riesgos,
previsibles, e incluso frecuentes, para poder ser valorados por el mismo, y
con base en tal conocimiento prestar su asentimiento o conformidad o desistir
de la operaci6n; y ello era tanto m4s relevante si se tiene en cuenta que se tra-
taba de una intervencién quirtrgica que se denomina de medicina voluntaria,
en que la libertad de opcién por parte del cliente es evidentemente superior a
la que tienen lo pacientes sometidos a la medicina necesaria o curativa.

Riesgo de complicacion.~El riesgo de complicacién tiene entidad sufi-
ciente para considerar seriamente la decisién de no someterse a la opera-
cién, sin que sea adecuado hablar de relacién de causalidad entre una desin-
formacién negligente y el resultado dafioso producido, sino si la informacién
recibida fue la debida para prestar el consentimiento o conformidad a la ope-
racién. Es cierto que el deber de informar no tiene un caricter absoluto y
omnicomprensivo, pero obviamente se extiende a complicaciones previsibles
y frecuentes que, como en el caso, pueden acarrear el grave daiio colateral de
pérdida por atrofia de un testiculo.

Doctrina jurisprudencial sobre deber de informacién.—La solucién
que adopta esta Sala se ajusta a la jurisprudencia ya recaida en la materia, que
pone de relieve la importancia de cumplir el deber de informacién (SSTS,
entre otras, de 25 de abril de 1994, 24 de mayo de 1995, 31 de julio de 1996,
11 de febrero, 1 de julio y 2 de octubre de 1997, 16 de octubre y 28 de diciem-
bre 1998, 13 de abril de 1999, 7 de marzo y 26 de septiembre de 2000, 12 de
enero y 11 de mayo de 2001), porque para que el consentimiento prestado por
el usuario sea eficaz, es preciso que sea uno prestado con conocimiento de
causa, y para ello se requiere que se le hubiesen comunicado, entre otros
aspectos, los riesgos y complicaciones que podian surgir durante o a poste-
riori de la operacidn. Tal deber de informar es aplicable tanto si existe un
vinculo contractual como si se actia en el campo extracontractual, debiendo
advertirse que en la demanda se ejercitaron ambas.

Prescripcion de la accion: dies a quo.—La expresién del articulo 1968.2 CC
desde que lo supo el obligado no cabe interpretarlo en el sentido del dia en
que ces6 la asistencia médica del alegante, sino cuando se conoce el resultado
lesivo definitivo, con o sin secuela.

Responsabilidad solidaria del médico y del Centro sanitario.-La res-
ponsabilidad por infraccién del deber de informar incumbe por igual al médi-
co y al Centro Sanitario (SSTS de 16 de octubre de 1998, 7 de marzo de 2000,
12 de enero y 27 de abril de 2001), aparte de que, en cualquier caso, el centro
Hospitalario resultaria responsable por culpa in vigilando. (STS de 2 de junio
de 2002; ha lugar.)

NOTA.-La demanda habfa sido rechazada en ambas instancias,
pero el recurso de casacién es estimado con base en la doctrina
extractada, que es de aprobar (Pte.: Corbal Ferndndez). Se acepta
también la cuantia pedida en la demanda (de siete millones de pese-
tas) con base en los conceptos de incapacidad temporal, molestias y
dolores, y secuela, en sus perspectivas fisica y de dafio moral, por
considerarla ponderada. Adviértase que la demanda no se basa en el
hecho de haber procreado un hijo pese a la vasectomia, sino en las
secuelas colaterales acompafiadas de falta de informacion; lo que
puede producirse obviamente en cualquier tipo de intervencion qui-
rirgica. Ultimamente sobre el deber de informacion médica: SSTS
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de 13 de abril y 7 de marzo de 1999, extractadas en ADC 2001, res-
pectivamente pp. 483 y 1309). (G. G. C.)

49. Culpa extracontractual: reponsabilidad médica: negligencia del
tocélogo en la asistencia al parto: fallecimiento de neonato nacido con
graves secuelas.-La situacién del médico toc6logo en la clinica era la de
guardia localizable, pero ello cede cuando existe una paciente que informa,
tanto a la comadrona como al profesional, que era primipara y que su ginec-
logo le habia comunicado que presentaba estrechez de cuello uterino y que
estaba cumplida; dicha paciente habfa sido monitorizada el dia de ingreso en
dos ocasiones a las 9,40 y a las 20 horas. Pero no se le volvid a colocar €l
monitor hasta las 16 horas del dia siguiente porque era el tinico existente en €l
centro y estaba siendo utilizado por una mujer secundipara. El toc6logo aban-
dona el centro cuando se habia presentado el parto e ignora el resultado de la
monitorizacién. Al dia siguiente la comadrona comprueba alarmada, y por
primera vez, bradicardia y desaceleraciones y sufrimiento fetal y aunque
ordena avisar urgentemente al médico de guardia, y éste se presenta inmedia-
tamente, se encuentra ya con una situacién irreversible, en el Gltimo periodo
expulsivo de la parturienta, padeciendo el nifio una bradicardia severa que,
previa reanimacion por anestesista y pediatra, fue enviado al Hospital Mater-
no-Infantil de Mdlaga, falleciendo unos tres meses mds tarde, pese a los cui-
dados prestados. Como el tocélogo se marcha a su casa pese a existir en el
centro dos mujeres de parto, ello proclama que no ha prestado a su paciente
los cuidados precisos y en su justo momento; de haber estado presente, podia
haberse evitado el fatal desenlace. La matrona o comadrona estd destinada
para actuar en partos normales, que no era el supuesto; si el tocélogo monito-
riza a la gestante y detecta el sufrimiento fetal, puede llamar al anestesista y
realizar una cesérea que no puede efectuar la matrona, o, incluso, otras técni-
cas que su titulo exige conocer y practicar. Su responsabilidad arranca de des-
cargarla, o pretenderlo, en la comadrona y deriva de su falta de presencia y
controles. El acontecimiento no fue imprevisible; una cosa es que su guardia
sea localizable y otra muy distinta que abandone el centro existiendo un parto
con riesgo; el sufrimiento fetal era claramente previsible, y més en una primi-
para y de tales caracteristicas fisioldgicas, y tratindose de un especialista no
pueden ocultirsele, ni desconocer tales riesgos.

Responsabilidad de la matrona o comadrona.—El Real Decreto-Ley
de 8 de enero de 1999 establece que son funciones de estos auxiliares sanita-
rios asistir a los partos y puerperios normales de conformidad con las ins-
trucciones que hayan recibido de los especialistas, asi como efectuar las
prdcticas de educacion maternal que se establezcan con cardcter ambulato-
rio y excepcionalmente a domicilio, asi como la profilaxis del parto. En este
caso, el sufrimiento fetal pudo haberse detectado con mayor prontitud y la
intervencién toco-ginecolégica haberse producido en un momento anterior y
mads beneficioso para el recién nacido; cuando reputé la comadrona que era
preciso avisar al médico era demasiado tarde, y no debe olvidarse que detec-
tado el supuesto, cualquiera que sea su causa, se debe proceder inmediata-
mente a salvaguardar la vida del feto; la comadrona aceler6 el parto e incluso
ordend la instauracién de un goteo occiténico, lo que no consta fuera acorda-
do por el médico en el curso de un parto que ya no era normal, ni tampoco
juzgando que lo fuera. No resulta correcto que asista a un parto que no sea
capaz de terminar y que concluy6 el médico. Debe ser el médico el que adop-
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te las medidas ante un sufrimiento fetal; no cabe duda que una atencién més
directa a la evolucién del parto, a lo largo de las horas previas en que hizo
aparicién el sufrimiento fetal, podia haber evitado el fatal resultado, o, al
menos, detectarlo con mds prontitud. La responsabilidad de esta ATS, matro-
na o comadrona, ha quedado acreditada porque el dafio estd probado, la muer-
te del nacido y las causas de la muerte. Se trata de la muerte del primogénito
y recién nacido, sin que exista una razén que la explique, sino por la conjun-
cién de un complejo de factores o elementos concurrentes que vienen a com-
plicar un parto que, aunque normal en principio, se apuntaba como problemé-
tico y que lo complicaron hasta el punto de herir de muerte al feto durante esa
tltima etapa que la llevaba a la vida, pero que naci6 tan lesionado y afectado
por los traumatismos de su alumbramiento, que fallecié poco tiempo después
de abandonar el claustro materno.

Responsabilidad de la clinica.—Se le condena por tener un solo monitor
y una deficiente organizacién a nivel de medios técnicos y humanos; se repro-
cha culpabilisticamente a la clinica por ausencia de un médico de guardia
durante la evolucién de un parto, cuando debia encontrarse en el centro, al
menos un facultativo para hacer frente a un caso de urgencia como el de autos
y la existencia de un Gnico monitor que se pretende desvirtuar alegando que
era totalmente suficiente, lo que desmienten los hechos.

Relacion de causalidad: doctrina general sobre la responsabilidad
médica.—La relacién de causalidad se debe a un complejo de factores en que
colaboraron necesariamente en el fatal desenlace las conductas de las tres
partes demandadas; por otra parte la falta de eficacia operativa para atajar
contingencias es negligencia, incapacidad para evitar o disminuir el resultado
lesivo en la paciente, como destacé la STS de 15 de octubre de 1996; la causa
eficiente es aquella que, aun concurriendo con otras, prepara, condiciona o
completa la accidn de la causa dltima (SSTS de 18 de febrero de 1985, 23 de
enero de 1986, 8 de julio de 1991 y 11 de febrero de 1992). La doctrina juris-
prudencial ha repetido con insistencia que si bien el articulo 1902 CC descan-
sa en un bdsico principio culpabilistico, no es permitido desconocer que la
diligencia requerida comprende, no sélo los cuidados y prevenciones regla-
mentarios, sino ademads todos aquéllos que la prudencia imponga para preve-
nir el evento dafioso, con inversién de la carga de la prueba y presuncién de
culpa en el agente, asi como la aplicacién de prudentes pautas de la responsa-
bilidad basada en el riesgo, aunque sin erigirse en fundamento unico de la
obligacion de resarcir. La STS de 2 de diciembre de 1996 hace una importan-
te declaracién sobre la carga de la prueba, por la posicién ventajosa en que se
encuentran los facultativos frente a las victimas o perjudicados y donde, por
otra parte, el resultado acaecido aparece desproporcionado (SSTS de 29 de
junio y 9 de diciembre de 1999). Por otra parte, la doctrina de esta sentencia
no supone contradiccidn, ni siquiera aparente con la mantenida en STS de 27
de mayo de 2002, por tratarse de un supuesto totalmente diferente; alli se tra-
taba de un parto eutécito en su inicio, que luego se complicé de forma impre-
vista por encajamiento de los hombros del feto, pero que la Matrona resolvio
con técnica adecuada, de modo que su actuacidn se ajustd a la lex artis ad
hoc. (STS de 31 de julio de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-Notable sentencia (Pte.: Martinez-Pereda Rodriguez)
por el minucioso andlisis de la responsabilidad extracontractual en
que han incurrido, tanto el médico toc6logo de guardia, como la
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comadrona y el centro médico en un parto que result6 de riesgo para
el neonato, ocasiondndose la muerte del recién nacido al poco tiem-
po. Parece que la negligencia del médico resulta determinante pues
conocedor del ingreso en el centro de una parturienta con proble-
mas, se marcha a su casa; coadyuva la comadrona por omisién y
cierta complicidad por accién y omisién con la conducta del toc6lo-
go. Indiscutible resulta la responsabilidad de la clinica por tener
s6lo disponible un monitor tnico. De modo incidental parecen inne-
cesarias las afirmaciones contenidas en el FD 5.° que dan a entender
ciertas actuaciones de connivencia entre ginecélogos y matronas
que han podido dar origen, incluso, a actuaciones penales o admi-
nistrativas, y en otros supuestos. Ello, en mi opinién, no puede gene-
ralizarse ni pesar o influir decisivamente en el 4nimo de los juzga-
dores. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

50. Accién reivindicatoria: requiere que coincidan los linderos de la
finca reclamada con los de la finca poseida por los demandados.-La
accion reivindicatoria no puede estimarse cuando el demandante no acredite
suficientemente que €l bien reivindicado se corresponde ¢ identifica exacta-
mente con el descrito en el titulo que le legitima como propietario. La falta de
coincidencia puede evidenciarse por la diferente superficie, u otras descone-
xiones fdcticas. Tratdndose de elementos ficticos, dificilmente pueden revi-
sarse en casacion.

Accion reivindicatoria: requiere prueba de que se tiene mejor titulo
para poseer que los demandados.—El demandado puede impedir el éxito de
la acci6n reivindicatoria probando que tiene mejor derecho a poseer que el
demandante (en el caso, probando la usucapién de la finca). La reivindicacién
puede considerarse tardia e impropia cuando, junto a otros argumentos, cabe
decir que los mismos hechos de la demanda recogen circunstancias significa-
tivas de que la finca ha podido ser usucapida, tales como el reconocimiento
de que la finca viene siendo ocupada por los demandados sin justo titulo y
con mala fe desde hace cerca de treinta afios.

Accidn reivindicatoria: requiere que se acredite la posesion de los
demandados.-Es requisito para estimar la accién reivindicatoria que los
demandados sean los poseedores de la cosa reivindicada. No cabe, por tanto,
negar que los demandados hayan acreditado haber poseido en ningin momen-
to la cosa (a fin de rechazar la pretendida usucapidn de €stos) v, a la vez, esti-
mar la accién reivindicatoria. (STS de 10 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.~La Gerencia Municipal de Urbanismo del Excelenti-
simo Ayuntamiento de Madrid promovié demanda contra varios par-
ticulares, ejercitando, entre otras, una accién declarativa del dominio
de una finca, una accién reivindicatoria de la posesién de la misma,
y una accidn de rectificacién de lo inscrito en el Registro de la Pro-
piedad. Por su parte, los demandados alegaron que ellos eran los ver-
daderos propietarios y legitimos poseedores pues adquirieron la finca
por usucapion (al parecer, usucapion extraordinaria). En primera ins-
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tancia se estimé la demanda, pero la Audiencia, revocando la ante-
rior, estimo el recurso y absolvi6 a los demandados. En casacién, no
hubo lugar. (C. J. D.)

51. Articulo 16.4 LPH: plazo para impugnar los acuerdos de la
Junta.-El plazo de treinta dias recogido en dicho precepto es de caducidad.

Prescripcion y caducidad. Diferencias.—La prescripcién descansa en la
presuncién de abandono de su titular, es estimable sélo a instancia de parte y
susceptible de interrupcién.

La caducidad, sin embargo, encuentra su fundamento en la necesidad de
dar seguridad al trifico juridico, opera por el mero transcurso del tiempo y no
es susceptible de interrupcion.

Recurso de casacion. Planteamiento de una cuestién nueva.-El plan-
teamiento de una cuestién nueva es repudiable en casacién pues las cuestio-
nes nuevas afectan al derecho de defensa porque se han debido introducir en
el proceso en su momento, conforme a los principios de eventualidad y pre-
clusién. Su admisién irfa, ademds, en contra de los principios de audiencia
bilateral y de congruencia.

Doctrina de los actos propios.—Fl principio general de derecho que afir-
ma la inadmisibilidad de venir contra los actos propios constituye un limite
de un derecho subjetivo o de una facultad, que tiene su fundamento en el prin-
cipio de buena fe y de la exigencia de observancia de una conducta coherente
dentro del trafico juridico.

Para su apreciacidén es necesario que concurran los requisitos o presu-
puestos que exige la doctrina: a) que los actos propios sean inequivocos, en el
sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin duda algu-
na una determinada situacién juridica afectante a su autor; y b) que exista una
incompatibilidad o contradiccién segtn el sentido que de buena fe hubiera de
atribuirse a la conducta precedente.

Abuso de derecho. Requisitos.—Los elementos esenciales para apreciar
abuso de derecho son los siguientes: a) uso de un derecho objetivo y externa-
mente legal; b) dafio a un interés no protegido por una especifica prerrogativa
juridica; ¢) inmoralidad o antisocialidad de ese dafio, manifestada en forma
subjetiva u objetiva. Su apreciacién exige que la base fctica ponga de mani-
fiesto las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y las subjeti-
vas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo).

El abuso del derecho no puede invocarse cuando la sanci6n del exceso
pernicioso en el ejercicio del derecho estd garantizada por precepto legal.
(STS de 2 de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS .—Los propietarios de un local comercial postulan la
declaracién de nulidad del acuerdo de la Junta General celebrada
el 28 de abril de 1992 asi como de la Junta General Extraordinaria
de 23 de noviembre de 1992. La demanda fue interpuesta el 11 de
mayo de 1993, pues dichos acuerdos fueron conocidos el 2 de abril
de 1993.

En concreto, los acuerdos impugnados eran los siguientes: en
primer lugar, aquel por el que se estableci6 el corte de suministro
para todos los locales a partir de 1 de enero de 1993, lo cual reque-
ria llevar a cabo una alteracion de elementos comunes. En la deman-
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da se aducia como causa de nulidad de dicho acuerdo la necesidad
de la unanimidad de todos los propietarios para el mismo, mientras
que en el recurso de casacién, interpuesto por los demandantes, se
aducia como causa de nulidad que la obra resultante del acuerdo
debia ser costeada por todos los propietarios.

En segundo lugar, el acuerdo de tapiar todas las salidas de
humos ilegales entre las que se inclufa la salida de humos que los
demandantes venian utilizando desde hace veinte afios sin oposi-
cién del resto de los copropietarios. (B. F. G.)

52. Legitimacion activa de las entidades de gestion.—-Segiin el articu-
lo 135 LPI de 1987, las entidades de gestidn, una vez que estin constituidas,
tienen legitimaci6n para hacer valer los derechos confiados a su gestién en
toda clase de procedimientos judiciales y administrativos. En esta labor se
incluyen aquellos derechos cuya gestién constituye el objeto de su actividad,
conforme a los Estatutos que las rigen y no conforme a los concretos dere-
chos individuales, en virtud de contratos con los titulares. Asf, la SGAE posee
legitimacion activa para defender en juicio los derechos a los que se extiende
su actividad.

La STS de 18 de diciembre de 2001 reconoce la legitimacién de la SGAE,
exigiendo tdnicamente la aportacion de dos documentos: la autorizacién admi-
nistrativa que habilite la gestién y los Estatutos debidamente aprobados. Esta
decisi6n la apoya el TS en los artfculos 24 CE y 7 LOPJ, al referirse a intere-
ses legitimos y colectivos.

El derecho de comunicacion publica en el ambito hotelero.—En la S de
17 de enero de 2002, el TC declara inconstitucional el articulo 357 LECr,
considerando las habitaciones de los hoteles como domicilios a efectos cons-
titucionales, ya que conforman dmbitos donde los huéspedes desarrollan su
privacidad. El articulo 20.1 LPI declara que no se considerard el acto de
comunicacién como piiblico cuando se celebre dentro de un dmbito estricta-
mente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusién de
cualquier tipo (se trata de dos requisitos cumulativos). Indudablemente las
habitaciones de los hoteles retinen esta condicién, pues en dichas dependen-
cias desarrollan las personas actividades inherentes a su intimidad y persona-
lidad, como si se tratase de sus propios domicilios, al corresponder a espacios
exclusivos y excluyentes para los deméds. No hay comunicacidn publica cuan-
do en la habitacién de un hotel se contempla la televisién o se escucha la
radio utilizando aparatos instalados en la misma para el disfrute del cliente.
Por tanto, los actos de difusién en dichos espacios de contenidos protegidos
por la propiedad intelectual, no constituyen actos de comunicacién piiblica,
sino actos de recepcién. (STS de 24 de septiembre de 2002; ha lugar en
parte.)

HECHOS .-El establecimiento hotelero Taurito Princess viene
comunicando piblicamente dentro de sus dependencias obras musi-
cales gestionadas por las entidades demandantes, la SGAE y la
AGEDI. Estas pretenden el cese inmediato de dichas comunicacio-
nes hasta que no se obtengan las debidas autorizaciones, asi como
una indemnizacidn en concepto de dafios y perjuicios.
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El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda interpuesta
por las demandantes. Dicha decisién es recurrida por el estableci-
miento hotelero en apelacién, donde la Audiencia Provincial dicta
sentencia estimando el recurso y desestimando la demanda de la
SGAE y la AGEDI. Finalmente, éstas acuden a la casacién y el TS
declara haber lugar en parte al recurso, confirmando la sentencia de
primera instancia pero excluyendo la indemnizacién de dafios y per-
Juicios por las comunicaciones piiblicas.

NOTA.-La LPI de 1987 ha sido derogada por el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, modificado poste-
riormente por la Ley 5/1998, de 6 de marzo. Actualmente, en lo
referente a la comunicacién publica hay que acudir al articulo 20 y
al articulo 150 para la legitimaci6n activa de las entidades de ges-
tién. (S. L. M.)

53. Interpretacion de los contratos.—En relacion con el articulo 1281.1.°
CC, el TS ha dicho que debe prevalecer la interpretacién realizada por el Juez
de instancia aun cuando existan dudas sobre su bondad o sobre su exactitud
rigurosa.

La funcion social de la propiedad.—~Conforme a una asentada jurispru-
dencia del TC y del TS (SSTC de 26 de octubre de 1995 y de 20 de marzo
de 1997; y SSTS de 15 de diciembre de 1992 y de 29 de enero de 1999) la
funcion social configura el régimen de la propiedad privada (art. 33.1 CE).
Esta funcién social permite establecer en el 4mbito civil una serie de limites y
limitaciones. Los limites, que son de origen legal (art. 33.2 CE), se conside-
ran como elementos que ayudan a determinar y concretar el contenido y la
esencia del propio derecho; no restringen ninguna facultad del derecho a que
se refieren y no precisan de acto constitutivo. Los limites fundamentales al
derecho de propiedad son: la funcién social, la buena fe, el no abuso de dere-
cho... En cambio, las limitaciones, sin llegar a restringir las facultades, si
delimitan el contenido del derecho en determinadas circunstancias y para
determinadas personas; tres notas las cualifican: son de caricter obligatorio,
obedecen a la idea de «necesidad» y sf necesitan de un acto constitutivo con-
creto (pudiendo ser convencional). Las limitaciones legales estdn establecidas
fundamentalmente en el 4mbito de las relaciones de vecindad (éstas se carac-
terizan por la nota de la reciprocidad). Dentro de las limitaciones se encua-
dran las servidumbres forzosas.

Distintas a los limites y a las limitaciones estan las cargas y gravamenes,
que se establecen con la naturaleza de restricciones a las facultades de los
derechos, fundamentalmente beneficiando a un titular de un derecho en per-
juicio de otro. Las servidumbres voluntarias pertenecen al campo de la auto-
nomia privada y no son «limites» ni limitaciones legales, sino gravdmenes
sobre fincas a favor de otras fincas (servidumbres reales, art. 530 CC) o de
personas (personales, art. 531 CC). Su fundamento no es la necesidad, como
en el caso de las limitaciones legales, sino la utilidad, en el sentido de benefi-
cio o comodidad. El articulo 594 CC establece un amplio margen de actua-
cién para la autonomia privada en materia de servidumbres, pero no pueden
ser contrarias a las leyes ni al orden publico. Pueden convenirse para alcanzar
soluciones similares a las forzosas en sede de relaciones de vecindad, pero
quedan fuera del d4mbito de la construccién legal y obedecen a la autonomia
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de voluntad de los interesados (SSTS de 3 de noviembre de 2000, de 9 de
marzo de 2001, entre otras).

Cuando nos encontramos ante un supuesto perteneciente al derecho
voluntario de vecindad y que no estd sujeto a ninguna restriccion derivada del
derecho necesario del planeamiento urbanistico, los afectados pueden esta-
blecer los gravimenes prediales en atencidn a sus intereses.

Requisitos para la constitucion de servidumbres voluntarias.—Para la
constitucién de las servidumbres voluntarias, es preciso la voluntad inequivo-
ca de los otorgantes en tal sentido en el contrato de compraventa del inmueble
gravado, ya que en caso de duda operard la presuncién de libertad del fundo.
Ademds, el TS ha entendido en numerosas ocasiones que no es necesaria la
inscripcion de la servidumbre para que sea eficaz frente a terceros, siempre
que sea ostensible y no quepa duda de su existencia; su apariencia exterior ya
le atribuye publicidad.

Régimen juridico de la servidumbre altius non tollendi.—La servidum-
bre altius non tollendi, que constituye un limite al ius edificando, estd sujeta
en primer lugar al titulo de constitucién y subsidiariamente al régimen de las
servidumbres voluntarias (STS de 9 de marzo de 2001).

Elementos configuradores de los iura in re aliena.—Los elementos de
los iura en re aliena son tres: a) un gravamen que consista en una abstencién
o prohibicién en beneficio de otros predios; b) la utilidad que supone para
todos los interesados; ¢) la permanencia.

Transmisién de la servidumbre.—La servidumbre supone un gravamen
real que se transmite con la finca gravada (art. 534 CC), es decir, limita la
libertad contractual de los otorgantes y de los «sucesores a titulo universal»
(herederos). Tiene una eficacia erga omnes. (STS de 19 de julio de 2002; no
ha lugar.)

HECHOS.—La entidad Alconde, S. A., adquiere a la entidad mer-
cantil Compaiiia Hotelera Bikini, S. A., que a su vez habia sido com-
prada de don A. S. M., una porcién de terreno con el objeto de cons-
truir bloques de apartamentos. La Asociacién de propietarios y
vecinos de Portals Nous y Bendinat interpone demanda ante el Juz-
gado de Primera Instancia con el objeto de que la entidad Alcon-
de, S. A., se sujete a las condiciones y pactos establecidos en la pri-
mera inscripcién de la finca matriz, segin las cuales Unicamente
puede construirse un edificio destinado a casa-vivienda. Segin la
perspectiva de la demandada, esos pactos constituyen una mera
obligacién personal de quienes los establecieron, sin trascendencia
real, y no le vinculan. El objeto del pleito consiste en dilucidar el
caracter obligatorio, frente a posteriores compradores, de las condi-
ciones particulares de la Urbanizacién de Bendinat, impuestas por
los primeros urbanizadores, don R. B. F. y don J. M. L., a los prime-
ros compradores, don L. R. M. y dofia M. L. D. P. L. B, y entre las
que se encuentra una servidumbre altius non tollendi.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda interpuesta por la Asociacién de propietarios y vecinos de
Portals Nous y Bendinat, decisién frente a la cual se recurre en ape-
lacién. La Audiencia Provincial estima el recurso y estima integra-
mente la demanda. E1 TS, en casacién, declara no haber lugar al
recurso promovido por la entidad mercantil Alconde, S. A. (S.L.M.)
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54. Formas de organizacién de la servidumbre de acueducto.—La
servidumbre de acueducto es aquella servidumbre forzosa, continua y aparen-
te, por la cual todo el que quiera servirse del agua para una finca suya o eva-
cuar los sobrantes tiene derecho a hacerla pasar por los predios intermedios,
previa la correspondiente indemnizacién. Puede ser de caricter forzoso
(art. 557 CC), pero el TS también admite que se origine por prescripcién y
por convenio entre las partes (STS de 26 de junio de 1981), pues en estos
casos existe un efectivo acto juridico creador. En todo caso se requiere la ocu-
pacién efectiva de la parte correspondiente de la finca por la que se pretende
que pasen las aguas (art. 558.2.° CC).

Extension de la servidumbre.-El articulo 560 CC permite al titular del
predio sirviente cerrar y cercar el acueducto, asi como edificar sobre el mismo
pero siempre que el mismo no sufra ningin perjuicio. Sin embargo, ese
mismo precepto también le impone el deber legal de no impedir que se reali-
cen las labores de limpias necesarias y reparaciones que el mantenimiento del
acueducto exija, lo que lleva implicito el derecho de paso por sus margenes
para el exclusivo servicio del mismo, presentdndose como derecho inherente
al del aprovechamiento con las aguas (SSTS de 18 de enero y 28 de noviem-
bre de 1995, y de 7 de diciembre de 1979). Sefiala el TS que la instalacién de
un muro y valla protectora en el predio sirviente no dificulta las labores de
mantenimiento de la acequia, ya que permiten el paso por la misma y también
su acceso por la margen contraria. (STS de 10 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La Heredad de Los Corralillos de Agiiimes tiene
constituida desde hace mucho tiempo, como predio dominante, una
servidumbre de acueducto que discurre por el inmueble de los
demandados y, en consecuencia, un derecho de paso libre para la
limpia y reparaciones necesarias del riego en ambos mérgenes del
tramo de acequia. Los demandados establecieron una valla junto al
margen izquierdo de la acequia de la Heredad demandante, por lo
que la parte actora solicita el retranqueo de la valla a costa y cargo
exclusivos de dofia M. R. L. M. y don J. R. H,, para dejar libre el
paso sobre dicho tramo.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia estimando la
demanda de la Heredad de Los Corralillos, frente a lo cual recurren
los demandados M. R. L. M. y J. R. H. La Audiencia Provincial esti-
ma el recurso de apelacién y revoca la sentencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia. Es por esto por lo que la parte actora interpone recur-
so de casaci6n, que es desestimado en atencién al articulo 560 CC.
(S.L.M.)

55. Concepto de cesion de crédito.~La cesién de crédito, como susti-
tucién de la persona del acreedor por otra respecto al mismo crédito, supone
un cambio de acreedor quedando el nuevo con el mismo derecho que el ante-
rior, permaneciendo inc6lume la relacién obligatoria, como han destacado las
SS de esta Sala de 15 de noviembre de 1990 y 22 de febrero de 1994. Cuya
cesion es admitida, con cardcter general, por el articulo 1112 del CC y esté
regulada, con caricter particular, en los articulos 1526 y siguientes del mismo
cuerpo legal, como negocio juridico, sea o no contrato de compraventa.
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Concepto de prenda sobre derechos.—La prenda de derechos es el dere-
cho real de prenda que no recae sobre una cosa, sino sobre un derecho y al
acreedor pignoraticio se le transmite, no la posesién de la cosa, sino el poder
en que el derecho consiste, que le permite realizarlo. En el caso de prenda
sobre derecho de crédito se producen los mismos efectos que la posesién, por
la notificacién al deudor y por la facultad del acreedor pignoraticio de perci-
bir directamente el crédito que ha sido objeto de aquella prenda.

Concepto de autonomia de la voluntad.—El principio de autonomia de
la voluntad es uno de los pilares del Derecho civil y es esencial en el campo
del Derecho de obligaciones: el articulo 1255 del CC asi lo proclama explici-
tamente y la jurisprudencia lo ha destacado (asi, la S de 19 de septiembre de
1977). En virtud del mismo, los sujetos pueden celebrar o no un negocio juri-
dico y pueden determinar su contenido.

Cabe la prenda sobre derechos de crédito.—~Cabe la prenda sobre dere-
chos de crédito y asi lo ha reconocido reiteradamente esta Sala en SS de 19 de
abril y 7 de octubre de 1997, 13 de noviembre de 1999, 25 de junio de 2001.
(STS de 26 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La Compaiiia Espaiiola de Seguros y Reaseguros de
Crédito y Caucidn, S. A., —.demandada y recurrida en casacién—y
Vocedisc, S. L., celebraron contrato de seguro por el que la primera
aseguraba a la segunda el riesgo de pérdida por insolvencia de clien-
tes. Vocedisc, S. A., constituye dos derechos de prenda sobre los cré-
ditos que pudieran nacer del contrato de seguro en garantia de dos
préstamos recibidos de la demandante y recurrente en casacién,
Bancaja. Bancaja notifica notarialmente a la aseguradora la consti-
tucién del derecho de prenda. Insatisfechos los préstamos garantiza-
dos y producida la insolvencia definitiva de un cliente de Voce-
disc, S. A., Bancaja requiere notarialmente de pago a la aseguradora
para reclamarle posteriormente la cantidad asegurada por via judi-
cial. Credito y Caucion se opuso pero el Juzgado de Primera Instan-
cia accedi6 a lo pedido. La Audiencia Provincial, sin embargo, revo-
¢6 la sentencia por entender que no hubo cesién del crédito «pues
no cabe prenda sobre derecho de crédito». El TS declara no haber
lugar al recurso de casacién no sin antes dejar sentado que «cabe
prenda del derecho de crédito, son aceptables los motivos del recur-
so de casacién, y no procede casar cuando se llega a la misma con-
clusién que la sentencia recurrida, pero por argumentacién distin-
ta». (R. G. S.)

DERECHO DE FAMILIA

56. Sociedad de gananciales. Principio de equivalencia o0 manteni-
miento del caracter de los bienes.—Si un bien se aport6 al matrimonio como
privativo de un cényuge o se adquirié luego como ganancial, ha de mantener-
se dicho cardcter al disolverse la sociedad, aun cuando haya experimentado
una transformacién plusvalorativa o mejora.

Sociedad de gananciales. Principio de equivalencia entre la causa y
efecto de la plusvalia.—Si por un proceso de transformacién mejorativa (plus-
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valia interpuesta) existe diferencia entre el valor del bien en origen al aportar-
lo o adquirirlo (segtin sea privativo o comin) y el valor final liquidatorio al
disolverse la sociedad, el citado principio de equivalencia conduce a que la
causa determinante del cambio se corresponda con el efecto econémico pro-
ducido.

De este modo, si el dinero privativo de un cényuge (causa) determina la
mejora de un bien privativo o comin (efecto), la parte mejorada corresponde
al titular del dinero; y si esa mejora se embebe o incorpora al bien de cardcter
dispar (esto es, si el dinero privativo mejora un bien comuin) el titular privati-
vo tendrd derecho al resarcimiento econémico.

Sociedad de gananciales. Sistema de reembolsos.-Cuando por razones
de politica legislativa la norma innova el caricter del bien transformado, con-
figurando un primitivo bien privativo como comiin pero mejorado, habré de
compensarse al titular particular, en cierto modo expoliado, abonando el valor
de dicho bien, o concediendo una expresa accién de reembolso o reintegro
del valor satisfecho a costa del caudal propio. Dicho reintegro ha de ser inte-
gro y no nominalista, pues se actiia bajo el sistema del valor real en el
momento en que se produzca el reembolso o la afectacién en los resultados
liquidatorios de la masa comuin.

Sociedad de gananciales. Principio de equilibrio patrimonial y juego
de la subrogacién real.-Cuando aparece un cambio integro de un bien por
otro, el objeto patrimonial incorporado ha de mantener el cardcter del que trae
causa de forma directa o indirecta. Y asi, la subrogacién real se produce, tanto
si se aporta un bien privativo y durante el matrimonio se permuta por otro,
como si, a titulo de ejemplo, se adquiere dinero a titulo gratuito y luego se
invierte en la adquisicién de un bien, o se vende el privativo y con su importe
se adquiere otro.

Sociedad de gananciales. Calificacion de un bien como ganan-
cial.—Existen tres medios por los que un bien puede calificarse de ganancial:
en primer lugar, a través del trabajo o industria de cualquiera de los cnyuges
(comunidad de esfuerzos); en segundo lugar, en razén al caricter principal de
los bienes del matrimonio y a la exigencia de subvenir a las cargas del mismo,
que provocan la accesoriedad de los frutos derivados y su imputacién a esas
cargas (comunidad en el sostenimiento de la sociedad); en tercer lugar, dentro
de las adquisiciones a titulo oneroso en el amplio juego de la subrogacién
real, todos aquellos bienes obtenidos o realidades econdmicas creadas mer-
ced a recursos comunes (comunidad en el costo).

Sociedad de gananciales. Responsabilidad de los bienes gananciales
por las deudas contraidas por un cényuge.—No tiene lugar cuando el acto
del que se deriva la deuda excede de la administracién ordinaria de los bienes
privativos (art. 1365.2 CC).

Sociedad de gananciales. Articulo 1361 CC: presuncion iuris tantum
del caricter ganancial de los bienes existentes en el matrimonio.—Esta
presuncién alcanza, no s6lo a los bienes, sino también a las inversiones de
fondos y mejoras en bienes privativos, salvo prueba en contrario.

Acciones de nulidad y de rescision.-La accién de nulidad persigue la
invalidez del-acto o-contrato, mientras que la de rescision es a veces compati-
ble con la subsistencia total o parcial del nexo creado y sus consecuencias.

Confusién.~La confusi6n ex articulo 1192 CC supone que el acreedor
coincide con el deudor sobre la misma suma debida. (STS de 26 de septiem-
bre de 2002; ha lugar en parte.)
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HECHOS .-El 14 de marzo de 1993 fallece don M. T. R., casado
con C. S. F. y sin ascendientes ni descendientes. Por testamento
abierto, M. T. R. habia instituido herederos por partes iguales a sus
tres hermanos de vinculo sencillo, M. D., M.P.yA.E. M. R,y
habia dispuesto dos legados, uno en favor de su esposa y otro en
favor de su sobrino.

Como consecuencia del fallecimiento de M. P. M. R. sin suce-
sién y de la renunciade M. D. ala herenciade M. T. R.,, A. E. M. R.
queda como tnico heredero.

Mediante escritura piblica de 30 de julio de 1993, rectificada el
15 de septiembre siguiente, los albaceas contadores partidores
designados en testamento con las mas amplias facultades, entre ellas
las de liquidar la sociedad conyugal, llevaron a cabo la protocoliza-
cién de las operaciones particionales al fallecimiento del causante.

A. E. M. R. gjercita la accién rescisoria del articulo 1074 CC
contra la viuda, C. S. E. En el pleito se discute la liquidacién de la
sociedad conyugal del causante con adjudicacién de bienes al c6n-
yuge supérstite en pago de su haber. En concreto, los actos objeto
de discusién son: a) la subvencién a fondo perdido y el préstamo
para la plantacién de olivos en fincas privativas del causante, otor-
gados por el IRIDA; b) dos plantaciones de olivos en fincas privati-
vas del causante; c¢) importe por la venta de bienes privativos del
causante. (B. F. G.)

57. Sociedad de gananciales. Articulo 1361 CC: presuncion iuris
tantum del caricter ganancial de los bienes existentes en el matrimo-
nio.—Esta presuncién constituye un medio de prueba, por lo que opera en las
cuestiones de hecho pero no en las cuestiones de derecho. Ello quiere decir
que se presume que hubo algin hecho adquisitivo suficiente para la atribu-
cién de determinado bien a la sociedad de gananciales pero no que cualquier
hecho adquisitivo demostrado tiene como efecto juridico la atribucién del
bien al patrimonio ganancial.

Sociedad de gananciales. Articulo 1346.2 CC: caracter privativo de
los bienes adquirides después del matrimonio a titulo gratuito.—La razén
de dicha regla es que en la causa de esta atribucién no ha concurrido la con-
ducta participativa del otro cényuge, sino la exclusiva contemplacién de la
persona del atribuido en la voluntad del atribuyente.

Sociedad de gananciales. Articulo 1359 CC: caricter ganancial del
crédito por el incremento de valor experimentado por los bienes privati-
vos como consecuencia de la inversion en ellos de bienes comunes.—Dicho
precepto se refiere a una mejora de gestién que provenga de un constante tra-
bajo, celo o mejor explotacion del bien privativo, tanto porque su coste sea
comun, como porque provenga de la actividad del cényuge no propietario.

Particion hereditaria. Articulo 1063 CC: obligacion de los coherede-
ros de abonarse reciprocamente en la particion las rentas y frutos que
cada uno haya percibido de los bienes hereditarios.—El TS critica la expre-
sién legal «deben abonarse reciprocamente en la particién», referida a los
coherederos, pues considera que la responsabilidad no es entre los coherede-
ros, sino entre los herederos y la herencia, ya que se tratara en su caso de
aportaciones a la masa todavia partible o de valores a deducir de 1a misma.
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En cuanto a los frutos, el precepto parece referirse a todos los frutos del
articulo 354 CC, aunque algunos autores parecen limitarlos a los naturales y
civiles. Se trata, en cualquier caso, de los frutos percibidos, es decir, de los pro-
ducidos y devengados desde el dia en que se abri6 la sucesion, tanto del caudal
relicto del causante como de los bienes sujetos a colacién (art. 1049 CC).

Particién hereditaria. Articulo 1063 CC: obligacion de los coherede-
ros de abonarse reciprocamente en la particion las impensas dtiles y
necesarias hechas en los bienes hereditarios.—El importe del crédito depen-
de de la existencia o inexistencia de acuerdo entre los herederos; en el primer
caso, el crédito comprende el importe integro, mientras que en el segundo el
crédito lo es sélo por el importe ttil.

El gasto debe ser resarcido aun en la hipétesis de que, siendo necesario o
debiendo proporcionar utilidad, por caso fortuito no resultase provecho para
la herencia. (STS de 25 de julio de 2002; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Se trata de la demanda interpuesta por dos herede-
ros contra el resto de los coherederos solicitando la nulidad del cua-
derno particional de la herencia de su causante y, subsidiariamente,
la rescision de las operaciones divisorias realizadas por el contador.
En concreto, se discute el caricter ganancial de la finca adquirida
por sucesién del padre de un cényuge. (B. F. G.)

58. Filiacién: restricciones a la accién de reclamacion.-La DA 7.* de
la Ley 11/1981, de 13 de mayo, determina que cuando el progenitor cuestio-
nado ha muerto al entrar en vigor la citada Ley, las acciones de filiaci6n debe-
ran regirse exclusivamente por la legislacién anterior. La doctrina jurispru-
dencial consolidada (STS de 29 de febrero de 1990, 20 de diciembre de 1991,
28 de diciembre de 1992 y 16 de diciembre de 1994) afirma que la accién de
reclamacién de filiacion le corresponde al hijo durante toda su vida, y por ello
el TC ha declarado la inconstitucionalidad sobrevenida del articulo 137 CC
en su redaccidn anterior a la mencionada Ley, ya que no es admisible la res-
triccién del plazo de ejercicio de esta accién que el citado articulo imponia en
el supuesto de los denominados hijos ilegitimos o adulterinos.

Garantias procesales: interpretacion espiritualizada del articu-
lo 127.2 CC.-Es consolidada la interpretacién jurisprudencial (entre otras,
SSTS de 3 de diciembre de 1991, 8 y 20 de octubre de 1993, 28 de abril y 28
de mayo de 1994, 3 de septiembre de 1996 y 30 de octubre de 1998) que esta-
blece que el parrafo 1I del articulo 127 CC s6lo es un filtro para impedir
demandas completamente infundadas. Es necesario hacer una interpretacién
espiritualizada del articulo, en el sentido de que basta con que en la demanda
haya un principio de prueba, para asi poder llevar a cabo el control de razona-
bilidad de la misma. (STS de 13 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Se interpone demanda en juicio declarativo de
menor cuantia en la que la actora solicita que se reconozca la filia-
cién no matrimonial de sus hijos.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la deman-
da y declara la paternidad extramatrimonial de don A. M. G, ya
fallecido. Tras la interposicién del correspondiente recurso de ape-
lacion, la Audiencia Provincial lo desestima, y confirma la senten-
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cia de instancia. El TS en casacién declara no haber lugar al recurso
interpuesto.

NOTA.-Tras la entrada en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, el articulo 127 CC ha sido derogado
por su DD tnica. Actualmente las disposiciones relativas a los pro-
cesos sobre filiacién, paternidad y maternidad se regulan en los
articulos 764 a 768 de la citada Ley. (S. E. M.)

59. Filiacién: caducidad de la accién de impugnacién de la paterni-
dad.-La jurisprudencia del TS distingue los plazos de caducidad previstos en
los articulos 136 y 141 CC para las acciones de impugnacién de la paterni-
dad. Afirma el TS que el plazo de caducidad de un afio desde el recono-
cimiento o desde que cesé el vicio del consentimiento, que prevé el articu-
lo 141 CC para la accién de impugnacién del reconocimiento realizado
mediante error, violencia o intimidacién, no es aplicable a los supuestos de
presuncién legal de paternidad (art. 116 CC). Para estos dltimos casos, el
articulo 136 CC s6lo admite como posibilidad de impugnacién de la paterni-
dad el ejercicio de la correspondiente accion en el plazo de un afio a partir de
la inscripcién en el Registro Civil, supeditando el principio de la realidad bio-
16gica al de estabilidad familiar. Destacan en este sentido dos sentencias
emblemdticas del TS de 20 de junio de 1996 y de 31 de diciembre de 1998, si
bien existe una sentencia disconforme que no constituye doctrina (STS de 30
de enero de 1998).

Principio iura novit curia.—Segin reiterada jurisprudencia del TS (entre
otras, SSTS de 30 de diciembre de 1993, 18 de marzo de 1995 y 4 de julio
de 1996), asi como del TC (STC de 21 de febrero de 1989 y 20 de julio de
1993), este principio no impide a los Jueces y Tribunales desvincularse de los
razonamientos juridicos presentados por las partes ni tener en cuenta los que
resultan de aplicacién para resolver el pleito. (STS de 26 de junio de 2002;
ha lugar.)

HECHOS.-Se interpone demanda en juicio de menor cuantia
sobre filiacién, impugnando la filiacién paterna de los demandados.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda de
impugnacién de paternidad formulada, y estima la excepcién de
caducidad de la accién alegada por el Ministerio Fiscal. Apelada la
sentencia por la parte demandante, la Audiencia Provincial estima
el recurso de apelacidn planteado, revoca la sentencia de instancia,
y niega por ello la paternidad del demandante. Interpuesto recurso
de casacidn, y tras un nuevo informe del Ministerio Fiscal, el TS
declara haber lugar al recurso, y confirma integramente la sentencia
de instancia. (S. E. M.)

60. Filiacién: negativa a la realizacién de la prueba biolégica.-La
doctrina constitucional sobre la prueba biolégica de paternidad (SSTC
7/1994, de 17 de enero, y 95/1999, de 31 de mayo), al igual que la jurispru-
dencia del TS, es clara en relacién a este problema: las partes tienen la obliga-
ci6én de facilitar la prueba que haya sido acordada por los 6rganos jurisdiccio-
nales. La negativa a la prictica de la prueba biol6gica, en aquellos supuestos
en los que el resto de elementos probatorios son insuficientes, atenta contra el
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derecho a la tutela judicial efectiva de quien ejercita la accién de reclamacién
de la filiaci6n, provocando una clara indefensi6n a dicha parte. Por ello, el
demandado que se ha negado a suministrar la prueba decisiva para determinar
la filiaci6n, serd quien sufra la carga de soportar la falta de la misma, de
manera que se podré declarar por esta via la paternidad correspondiente. (STS
de 20 de septiembre de 2002; ha lugar.)

HECHOS .—-Doiia P. O. C., en representacién de su hijo menor
de edad, interpone demanda en juicio declarativo de menor cuantia
contra don M. J. C. solicitando se declare la filiacién no matrimo-
nial.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia en la que deses-
tima la demanda. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia
Provincial lo desestima, y confirma la sentencia de instancia. E1 TS,
tras el informe del Ministerio Fiscal apoyando el recurso de casa-
cién, declara haber lugar al recurso interpuesto contra la sentencia,
por lo que casa y anula la misma, estimando la demanda y declaran-
do la filiacién no matrimonial del menor representado. (S. £. M.)

61. Derecho de comunicacién de los abuelos, tios y primos de
la linea materna con los nietos al fallecer la madre: interés de los meno-
res.—La comunicacién personal de los abuelos y otros parientes con los meno-
res, que prevé el articulo 160, parrafo II CC es siempre enriquecedora para
éstos y no puede, ni debe, limitarse a los pertenecientes a una sola linea, en
este supuesto, la paterna, y mas cuando se declara probado en la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia que en este caso la relacién de los actores con
las nifias no habia sufrido un deterioro directo, al morir la madre, sino indi-
recto por motivos ajenos a su reciproca comunicacién, por lo que si se obser-
van las cautelas establecidas en aquélla, ha de resultar beneficiosa para las
menores, como lo eran ya antes de morir la madre, y si ademds se siguen los
criterios de progresividad recogidos en los informes periciales del psicélogo,
bajo el control del equipo técnico adscrito al Juzgado.

Causa obstativa al régimen de visitas.—~Las malas relaciones entre el
padre y los parientes de su mujer no deben influir, en principio, en la conce-
sién del régimen de visitas, pues es bien sabido que las relaciones entre los
padres cuando se separan, o divorcian, en muchos casos no son buenas, y sin
embargo este hecho no puede afectar al régimen de visitas de los hijos. En el
presente caso la animadversién se manifiesta especialmente en el padre, que
llega a admitir que antes de la muerte de la madre de las menores, desprecia-
ba a la familia de su mujer, y si tenfa relacién con ellos era para complacer a
su esposa, y después de la muerte de €sta detesta al abuelo materno; posicién
animica del padre que le hace 4rbitro de la relacion del derecho de comunica-
cién, pues bastaria que siguiera detestando a sus suegros para que €stos no
pudieran nunca comunicarse con sus nietos.

Medidas judiciales cautelares en el régimen de visitas.—Sobre la perni-
ciosa influencia que los abuelos maternos puedan ocasionar a las nifias sobre
las posibles versiones manipuladas que puedan hacer llegar a éstas sobre la
muerte de su madre, que hagan al padre responsable directo de la misma, aun
entendiendo que se trata de un temor fundado, se puede obviar este inconve-
niente estableciendo medios correctores, como con criterio muy ponderado se



1916 Anuario de Derecho Civil

hizo en la sentencia de primera instancia, imponiendo la posibilidad de la sus-
pensién o mayor limitacién del régimen de visitas, apercibiendo previamente
de ello a los actores, de la obligacién que contraen de evitar en todo momento
ante las nifias cualquier alusién que haga recaer ante el padre la responsabili-
dad de la muerte de la madre. (STS de 20 de septiembre de 2002; ha lugar.)

NOTA —La doctrina de esta sentencia (Pte.: De Asis Garrote) se
une a la recaida anteriormente (SSTS de 7 de abril de 1994, 11 de
junio y 17 de septiembre de 1996 y 11 de junio de 1998) con el
resultado de consolidar el derecho de visita entre abuelos y nietos
(asi NAVARRO CASTRO comentando la sentencia extractada en CCJC,
62, septiembre-octubre de 2003, pp. 461-469; cfr. también el amplio
comentario jurisprudencial de Marta SALANOVA a la STS de 1994,
en ADC 1996, p. 801 ss). El supuesto de hecho aqui contemplado
—igual que en la sentencia de 1994- es uno de los tipicos: padre
viudo que prohibe a sus dos hijas menores que se comuniquen con
los padres de la madre, tios y primos por linea materna, aunque
acaso podria decirse que el supuesto mas frecuente sea el derivado
del divorcio de los padres. Tratdndose de una figura cuyo desarrollo
se confia a la prudente decisién del Juez (en general, vide la com-
pleta monografia de RIVERO HERNANDEZ, Barcelona, 1997) se com-
prueba que la amplitud con que aqui lo otorga el Juzgado de Prime-
ra Instancia es menor del que suele concederse a los padres (un fin
de semana cada mes, cinco dias durante la Navidad, tres en Semana
Santa y quince durante el verano). La demanda se interpone tam-
bién en nombre de tios y primos de las menores; la estimaci6n del
recurso plantea la duda de si —con base en la sentencia— cualquiera
de aquellos parientes podré pedir individualmente ejercer el dere-
cho de visita; razonablemente cabe pensar que tal derecho se otorga
unitariamente al conjunto (lo contrario podria vaciar de contenido la
patria potestad del padre). La razén que éste opone, estimada por la
Audiencia Provincial en su sentencia de segunda instancia, es la
enemistad declarada entre aquél y la familia de su fallecida esposa,
la cual existia ya antes del Obito y se recrudeci6é después (hasta el
punto de culpar al marido por la muerte de su esposa). Con toda
razén responde la sentencia que tal enemistad suele darse también
en los casos de divorcio, sin que ello obste a la visita que se ejerza
por cualquiera de los excényuges, y, sobre todo, que las menores
son ajenas en principio a aquélla, resultando, por el contrario, bene-
ficiadas por el derecho de comunicacién con los abuelos y allega-
dos. E1 TS razona, sin embargo, si tal enemistad puede configurar la
Justa causa de] articulo 160.1I CC; con acierto desenmascara la pos-
tura del padre que vendria a convertirse en arbitro de tal derecho;
por otro lado aprueba, por su prudencia, la cautela aprobada por el
JPI al ordenar que intervenga de cerca el Equipo Técnico adscrito al
Juzgado, asi como la advertencia formal a los parientes de abstener-
se de todo comentario ante las nifias deslizando la idea de haber
sido el padre el culpable de la muerte de la madre. Ahora bien, desde
que se dicta sentencia por el Juzgado de Primera Instancia hasta que
se resuelve el recurso de casacién transcutren siete afios, y las nifias
habrén dejado de serlo (; manipuladas por su progenitor?), por lo
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cual su punto de vista deberd ser tenido muy en cuenta para ejercer,
en su caso, el derecho de visita, salvo que hayan llegado a la mayo-
ria (pues se ignora la fecha de nacimiento); cabe preguntarse: ;es
plenamente justa y satisfactoria la sentencia ajustada a derecho pero
dictada con notable retraso? ;no habria que reservar un turno espe-
cial en ]a Sala 1.%, a los asuntos familiares que no admiten dilacién y
cuyo retraso puede acarrear graves distorsiones a los justiciables
(por ejemplo madre biolégica que tiene derecho a recuperar a su
hijo dado indebidamente en acogimiento o adopcién; litigios sobre
educacién de menores, etc.)? (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

62. Revocacién testamentaria tdcita.-El TS afirma la posibilidad de
que un testamento olégrafo posterior revoque ticitamente un testamento
abierto anterior, postura que tiene su base en el articulo 739 CC que establece
la admisibilidad de tal tipo de revocacién.

También manifiesta el Tribunal que la facultad soberana para interpretar
las disposiciones testamentarias le corresponde a la Sala de instancia (STS de
27 de febrero de 1997) y que, por este motivo, para destruir una conclusién
judicial presuntiva es necesario demostrar que el Juez o Tribunal, al estable-
cer el nexo o relacién causal, ha seguido un camino erréneo, que conduce a
una conclusién ilégica y contraria al buen criterio (por todas la STS de 23 de
enero de 1935). (STS de 12 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-Doida S. K. formula demanda contra dofia H. E.
J. K. en juicio declarativo de menor cuantia, solicitando que se
declare que el testamento otorgado por su marido don S. H. K. ante
Notario, por el que se instituia heredera a su esposa dofia H., ha sido
revocado por el otorgado posteriormente en Berlin en el que se ins-
tituye a la primera heredera universal (al ser su Gltima esposa).

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda inter-
puesta y absuelve a la demandada de todos los pedimentos. Inter-
puesto recurso de apelacién, la Audiencia lo estima, revoca la sen-
tencia de instancia y estima integramente la demanda interpuesta
declarando a la actora como legitima heredera. El TS desestima el
recurso de casacidn y confirma la sentencia dictada por la Audien-
cia. (S. E. M.)

DERECHO MERCANTIL

63. Las Directivas comunitarias carecen de eficacia directa.—En
cuanto a la aplicaci6n de la citada Directiva, sobre coordinacién de los dere-
chos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales inde-
pendientes, dice la S de 24 de julio de 2002: «que una Directiva de la Comu-
nidad Econémica Europea no constituye derecho interno estatal, no necesita
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de mayores argumentaciones» y asi la S del Tribunal de Justicia de 14 de julio
de 1994 afirmaba que «es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, a
partir de la S de 26 de febrero de 1986, Marshall (152/85), apartado 48, que
una Directiva no puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particu-
lar y que una disposicién de una Directiva no puede, por consiguiente, ser
invocada, en calidad de tal, contra dicha persona», y asi lo declara esta Sala
en S de 18 de marzo de 1995 segin la cual «conviene afirmar que la aplica-
cion de las Directivas a los Estados comunitarios, como reconoce la doctrina,
no deja de plantear serios problemas, en posicién de generalidad teérica, ya
que las Directivas no son de aplicacién directa (art. 189 del Tratado de la
Comunidad Europea, que aunque contiene el vocablo “obligard”, lo es en
forma condicionada). Con ello su entrada en vigor no ocasiona su automética
incorporaci6n a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros para
convertirse en Derecho vigente y de obligado cumplimiento».

Contrato de distribucion en exclusiva: cabe indemnizacién por clien-
tela.—Como sefiala la sentencia de instancia, las relaciones contractuales que
ligaban a actor y demandada integraban, unas, el contenido de un contrato de
distribucién en exclusiva y, otras, un contrato de agencia. Reconocida a favor
del actor indemnizacidn por clientela en cuanto al contrato de agencia, se le
deniega respecto al contrato de distribucién en exclusiva, afirmando la sen-
tencia recurrida que «ninguna cantidad puede ser otorgada por el concepto de
distribucién en exclusiva, ya que con ello ningiin cliente nuevo se aporta al
empresario». De esta parca argumentacion no queda claro si la denegacion de
la indemnizacién por este concepto se basa en no haberse probado aumento
de clientela o aprovechamiento de la misma por el empresario o, por el con-
trario, en que en el contrato de distribucién en exclusiva no procede, en gene-
ral, indemnizacién por clientela, aunque ésta parece ser la postura adoptada
por la Sala a quo.

La S de 22 de marzo de 1988, citada en la de 27 de mayo de 1993, seiiala
la procedencia de la indemnizacién en los casos de revocabilidad de conce-
sién en exclusiva sin limite temporal por la sola voluntad unilateral de uno de
los contratantes cuando «la denuncia unilateral venga seguida de un disfrute
por parte del empresario representado de la clientela aportada por el agente,
supuestos en los que la doctrina sostiene la existencia de un enriquecimiento
por parte del concedente de la exclusiva que habra de ser compensado al
agente». Y la S de 30 de octubre de 2000 afirma que «descartado que haya
sido reprobable la actuacién de la recurrente con la rescisién del contrato liti-
gioso como causa determinante de la obligaci6n reparatoria a su contraparte
—circunstancia que en modo alguno se recoge en las instancias—, y que dicha
rescisién no supone el contrato de distribucién en exclusiva a que afecta es
por tiempo indefinido, incumplimiento contractual por parte de quien decidi6
aquélla (S de 27 de mayo de 1993), la obligacién reparatoria vendra impuesta
no por la extincién de los efectos del contrato sino por lo aportado y dejado
en esa esfera de desenvolvimiento por el concesionario como seria la cliente-
la creada o aumentada, y la pérdida que su desaparici6n lleva para él».

Sentado por la sentencia de primera instancia, sin que esto haya sido rec-
tificado por la de segundo grado, que el actor cre6 una serie de clientes, anti-
guos, pequeiios empresarios, que tras el cese de las relaciones han seguido
comprando directamente a la demandada, es claro que se ha producido un
aprovechamiento por el empresario de la clientela creada por el distribuidor
en su labor como tal, que debe dar lugar a la pertinente indemnizacién; en
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consecuencia procede la estimacién de este motivo tercero del recurso. (STS
de 22 de abril de 2002; ha lugar en parte.)

HECHOS.-En la demanda inicial formulada por don E. A. —re-
currente en casacién— se solicita la condena de la demandada San-
deman Coprimar, S. A., al pago de determinadas cantidades en con-
cepto de indemnizacién de los dafios y perjuicios causados por la
resolucién unilateral por Sandeman Coprimar, S. A., de los contra-
tos de distribuci6n en exclusiva y de agencia que, en forma verbal y
por duracién indefinida, habian concertado las partes. La demanda
fue estimada parcialmente concediéndose a la actora indemnizacién
por clientela en la cuantia que procedid. Resuelto el contrato con
efecto desde el 14 de marzo de 1992, don E. A. insiste en las instan-
cias y en el recurso de casacion en la aplicabilidad directa al caso de
la Directiva 86/653/CEE del Consejo y de la Ley 12/1992, de 27 de
mayo, sobre contrato de agencia. Ha lugar en parte al recurso de
casacién, en el extremo relativo a la cuantia de la indemnizacién,
que se incrementa al reconocer el TS que cabe indemnizacién por
clientela en cuanto al contrato de distribucién en exclusiva. (R. G. S.)

64. Incumplimiento de la obligacion del vendedor en compraventa
mercantil.—A diferencia de lo establecido en el articulo 1101 CC, el articu-
lo 329 CCO no exige incumplimiento culpable o doloso de su obligacién por
el vendedor, sino que basta con que desatienda su prestacién de entrega para
que se origine el derecho del comprador a ser resarcido de los dafios o perjui-
cios que con tal inobservancia se le hayan causado, sin que sea necesario
requerimiento judicial o extrajudicial alguno para que el comprador pueda
dirigir su accién en reclamacién de los mismos; en efecto, desatendida por el
vendedor su obligacién de entrega, el articulo 329 CCO faculta al comprador
para, a su eleccion, pedir el cumplimiento del contrato o su resolucién, con
indemnizacién, en ambos casos, de los dafios y perjuicios que se le hubieren
ocasionado, los cuales, en todo caso, debera acreditar (STS de 19 de septiem-
bre de 1988).

El motivo omite que la sentencia recurrida manifiesta que el articulo 329
CCO no exige la indemnizacién de dafios y perjuicios cuya existencia real no
se haya acreditado, que es lo que parece pretender la demandada; la posicién
adoptada por la resolucién de instancia es aceptada por esta Sala, habida
cuenta de que, en este caso, falta la correspondiente demostracién sobre la
materia indicada. (STS de 11 de junio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.-La compaiiia Worthington, S. A., solicité dos pedi-
dos de material metaldrgico a Fundiciones Metdlicas, S. A., fijindo-
se fecha de entrega. Tras varios aplazamientos el primer pedido fue
servido sin que se pagara la factura. El segundo pedido no llegd a
entregarse pues Worthington, S. A., a la vista de los aplazamientos
en esta segunda entrega, resolvi6 el contrato y se aprovisiond diri-
giéndose a una empresa distinta. Fundiciones Metdlicas, S. A.,
reclama a Worthington, S. A., el importe del pedido que le sirvié.
El Juzgado acoge la demanda y en parte la reconvencién opuesta
por la demandada, sobre la base de los perjuicios que le habfa cau-
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sado el incumplimiento de la segunda entrega (Worthington, S. A.,
tenfa concertada la reventa del material con el Gobierno iraqui). La
sentencia es parcialmente revocada por la Audiencia en el extremo
relativo a las costas. No hubo lugar a la casacién. (R. G. §.)

65. Contrato de suministro de balas de algodén: calificacién: apli-
cacién analdgica de la normativa mercantil.-Para la resolucién del litigio
no resulta relevante si el contrato del caso es de suministro o de compraventa
porque, aunque se trata de figuras juridicas distintas, entendiendo la jurispru-
dencia, en sintonia con el articulo 1559 CC ital. 1942, que el contrato de
suministro es aquel por el que una de las partes se obliga a cambio de un pre-
cio a realizar a favor de otra prestaciones periddicas o continuas cuya fun-
cién es la satisfaccion de necesidades continuas para atender el interés dura-
dero del acreedor (SSTS de 30 de noviembre de 1984, 8 de julio de 1988, 24
de febrero de 1992 y 2 de diciembre de 1996), y a pesar de que el supuesto
del caso litigioso se aproxima mds a la compraventa con prestacién dividida
mediante entregas sucesivas aunque no periddicas y continuas (en el mismo
sentido STS de 3 de mayo de 1978), en cualquier caso, al tratarse el contrato
de suministro de una figura atipica, carente de regulacién positiva, le son apli-
cables, aparte de las normas imperativas y de las derivadas del pacto —lex pri-
vata—, con caricter preferente a las generales de los contratos y de las obliga-
ciones, las del contrato de compraventa (con el que guarda afinidad segin
SSTS de 9 de mayo de 1959, 30 de noviembre de 1984, 10 de septiembre
de 1987, 8 de julio de 1988, 24 de febrero de 1992, 2 de diciembre de 1996
y 7 de febrero de 2002), obviamente en aquellas cuestiones y aspectos en que
existe una similitud. Como en el presente caso se da esa situacién de seme-
janza, no se plantea ningin problema con la invocacién de los articulos 325
y ss. CCO sin perjuicio del cardcter preferente de la normativa recogida en el
denominado Reglamento o Contrato Barcelona con base en el principio de la
autonomia privada.

Mora creditoris.~El vendedor cumpli6 con la obligacién de entregar la
cosa vendida mediante la puesta a disposicién (art. 339 CCO) y, por consi-
guiente, existié el incumplimiento del comprador al no hacerse cargo de la
misma y pagar su precio. La entidad compradora no cumpli6 con su deber de
colaborar a la realizacion de la prestacidn, y la infraccién de esta carga —impe-
rativo del propio interés— determina no sélo que se coloque en situacién de
mora (mora accipiendi) dada su condicién de acreedor de la prestacién, sino
incluso en situacién de incumplimiento como consecuencia de hacer imposi-
ble el cumplimiento por la otra parte.

Defectos del recurso.~No hay ninguna incongruencia, incoherencia,
oscuridad o error en la argumentacién de la sentencia recurrida. Si la entidad
vendedora tiene que entregar en el domicilio de la compradora una mercancia
y repetidamente se dirige a ésta para que sefiale la fecha de envio para llevar-
lo a cabo con el fin de evitar un viaje en balde, sin recibir respuesta alguna, la
actuacién de la vendedora es correcta y el cumplimiento de la obligacién no
tiene lugar por causa imputable a la compradora, y no se puede alegar infrac-
cién del articulo 339 CCO. Dado que la entidad vendedora intent6 cumplir y
no pudo hacerlo por causas imputables a la entidad compradora, no puede
ésta invocar la exceptio non adimpleti contractus para paralizar la accidn ejer-
citada.
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Indemnizacién: prueba de los dafios: cuantia: contrato tipo.—Las par-
tes se han sometido a un tipo de contrato de suministro de balas de algodén
denominado Contrato Barcelona en cuyos articulos 175 y concordantes regula
la pérdida de las expectativas de venta o refacturacion, y ello es prueba previa
y suficiente de su existencia, de modo que resulta evidente el derecho indem-
nizatorio con independencia de su cuantia; esta liltima se basa en un Informe
emitido por el Centro Algodonero Nacional, sin que se haya probado en el
pleito error en la valoracién de la prueba.

Caducidad pactada en las condiciones generales: interrupciéon.—Se
invocan las condiciones generales del contrato pactadas conforme a las cuales
la parte que ejercite el derecho de refacturacién debe hacerlo dentro de los
sesenta dias siguientes a la fecha en la cual el motivo de la refacturacién ha
sido conocido; pero se ignora que también disponen aquéllas que constituye
un acto interruptivo, en materia de plazos, cualquier tentativa de ambas partes
contratantes para llegar a un acuerdo amistoso del litigio. (STS de 13 de
junio de 2002; no ha lugar.)

NOTA.-Sobre el contrato de suministro véase tltimamente
FERNANDEZ DEL MORAL DOMINGUEZ, El contrato de suministro. El
incumplimiento (Madrid, 1992). La sentencia extractada acoge la
doctrina general (véase RIVERO HERNANDEZ en LACRUZ, Elementos,
11-2, Madrid, 1999, pp. 64 ss.). La solucién de esta S es plenamen-
te de aprobar. Disuena algo la frase sobre interrupcion de la cadu-
cidad pactada que la sentencia asume sin més en el 6.° FD, aunque
evidentemente no se propone profundizar en la naturaleza de la
institucién invocada que, segin doctrina mayoritaria, no es suscep-
tible de interrupcién, a diferencia de la prescripcién propiamente
dicha. (G. G. C.)

66. Interpretacion de las clausulas del contrato para calificarlo
como aval a primer requerimiento.—Esta Sala entiende que es un aval a pri-
mer requerimiento. En el texto, antes transcrito, no se aclara perfectamente,
pero ello es debido al Banco recurrente, autor del texto que podria haberlo
redactado en forma mds clara y no se puede beneficiar de la oscuridad, con-
forme a la regla contra proferentem, que es recogida en el articulo 1288 CC.
En el encabezamiento se hace constar que el aval es «en concepto de garantia
de cumplimiento del contrato...», lo que aparece como funcién objetiva, es
decir, como causa del contrato. Pero en el texto, se obliga a cumplir el aval
«bastando para ello notificacién por parte del armador de dicha resolucién de
contrato notificada al astillero» y fija un plazo brevisimo, de dos semanas. De
lo cual se deduce que la naturaleza es de aval, que se ejecuta bastando la noti-
ficaci6n de la resoluci6n del contato, lo que no es otra cosa que aval a primer
requerimiento. Si fuera fianza ordinaria hubiera exigido la comprobaci6n del
incumplimiento causante de la resolucién.

Concepto de aval a primer requerimiento.~La jurisprudencia ha sido
reiterada respecto al aval a primer requerimiento. El concepto es expresado
por las SS de 27 de octubre de 1992, 17 de febrero, 30 de marzo y 5 de
julio de 2000: es una garantia personal atipica, producto de la autonomia
de la voluntad proclamada por el articulo 1255 del CC, que es distinta del
contrato de fianza y del contrato de seguro de caucién, no es accesoria y el
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garante no puede oponer al beneficiario, que reclama el pago, otras excep-
ciones que las que derivan de la garantia misma. El efecto, por tanto, se
produce por la reclamacién de tal beneficiario, lo que supone que el obli-
gado garantizado no ha cumplido no tan sélo si el garante prueba que si ha
cumplido (inversién de la carga de la prueba) puede evitar el pago. El efec-
to ultimo es, pues, que el beneficiario tiene un claro derecho a exigir el
pago, siendo la obligacién del garante independiente de la obligacién del
garantizado y del contrato inicial, sin perjuicio de las acciones que puedan
surgir a consecuencia del pago de la garantia. (STS de 5 de julio de 2002;
no ha lugar.)

HECHOS .-En fecha 16 de marzo de 1993 se celebr6 un contra-
to de obra entre el armador o comitente, Lamprey Ltd. que encargé
la construccién de una embarcacidn al astillero o contratista MEFA-
SA. En este contrato existia una cldusula de resolucién si se incum-
plian determinadas obligaciones por parte del astillero y ademds se
fijaba la cantidad de ciento doce millones de pesetas en concepto de
penalidad. A su vez, el Banco Exterior de Espaiia, S. A., aval6 a
MEFASA en concepto de garantia del cumplimiento del contrato
suscrito, por importe de quince millones de pesetas, cantidad que
debia satisfacer a Lamprey Ltd. en caso de incumplimiento del con-
trato por MEFASA, bastando para ello 1a mera notificacién de la
resolucién del contrato por parte del armador. Entendiendo Lam-
prey Ltd. que el astillero habia incumplido determinadas obligacio-
nes del contrato, requirié al Banco para el pago del aval de quince
millones, a lo que no accedi6 la entidad bancaria al considerar que
no se trataba de un aval a primer requerimiento, sino de una fianza
ordinaria. Lamprey Ltd. interpuso demanda contra el Banco Exte-
rior de Espafia, S. A.,ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 5
de Avilés que estimé la excepcién dilatoria de falta de legitimacién
activa planteada por el Banco y sin entrar en el fondo, absolvié a la
entidad bancaria. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia de
Oviedo revocé la sentencia de instancia y condend a la entidad ban-
caria al pago de quince millones de pesetas al considerar que se tra-
taba de un aval a primer requerimiento. EI1 TS declar6 no haber lugar
al recurso de casacién. (A. S. C.)

DERECHO PROCESAL

67. Jurisdiccién competente para conocer de la reclamacion de
cuotas de pago que exige el Consejo General de Colegios de Ayudantes
Técnicos Sanitarios y Diplomados de Enfermeria al Colegio Oficial de
una provincia.—La sentencia recurrida estimé la excepcién de incompeten-
cia y decidié la falta de competencia de la jurisdiccion civil para conocer el
pleito.

Aqui se trata de la reclamacién de cuotas de pago obligatorio que efectia
la parte recurrente, Consejo General de Colegios de Ayudantes Técnicos Sani-
tarios y Diplomados en Enfermeria, al Colegio de Diplomados en Enfermeria
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de Valencia y no de impago de cuotas debidas por colegiados y reclamaci6n
directa a los mismos. Las referidas instituciones tienen consideracién de Cor-
poraciones de Derecho Publico, de conformidad con el articulo 1 de la Ley de
13 de febrero de 1974 (Ley 2/1974, de Colegios Profesionales), modificada
por Ley de 26 de diciembre de 1978 y Ley de 14 de abril de 1997, asi como el
articulo 1 del Real Decreto 1856/1978, de 29 de junio que aprobé los Estatu-
tos de la Organizacién Colegial de Ayudantes Técnicos Sanitarios y asi lo
tiene declarado la doctrina constitucional (SS de 23/1984, 123/1987 —15 de
julio—, 26/1988 y 120/2001, y jurisprudencia de esta Sala de 26 de septiembre
y 26 de noviembre de 1998, y 13 de diciembre de 2000).

Al decidir qué jurisdiccion es la competente para conocer el pleito que nos
ocupa, es decir, si la civil —tesis de la recurrente—, o la contencioso-administra-
tiva —que es la decisién que se integra en la sentencia recurrida—, hay que par-
tir de que las cuotas reclamadas por el Consejo General al Colegio Provincial
de Valencia, correspondientes a los afios 1991 y 1992, habian sido aceptadas
en Asambleas Generales, expresivas de la voluntad colegial, que aprobaron los
presupuestos de ingresos y gastos para dichas anualidades, lo que conforman
actuaciones administrativas, asi como también las actividades llevadas a cabo
en el dmbito de la gestién piblica referente a la demanda y requerimiento de
abono de las cuotas impagadas que se reclaman en este pleito (actuacién admi-
nistrativa positiva), ante la posicién del Colegio demandado de no proceder a
su pago (actuacién administrativa de signo negativo). De este modo se cumple
el presupuesto que exige el articulo 9, apartados 4 y 6, LOPJ, en concordancia
con el articulo 1 de la Ley de 27 de diciembre de 1956 —aplicable—, reguladora
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, para decretar la competencia del
orden contencioso-administrativo, que también encuentra apoyo legal del
articulo 8.1 de la referida Ley de Colegios Profesionales de 13 de febrero
de 1974, que establece que los actos emanados de los Colegios y de Consejos
Generales, en cuanto estén sujetos al Derecho administrativo y agotados los
recursos corporativos, serdn directamente recurribles ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, lo que fue tenido en cuenta en la S de 26 de noviem-
bre de 1998, y la doctrina que sienta ha de tenerse en cuenta en proyeccién al
presente caso, pues aqui, conforme queda estudiado, concurren actos adminis-
trativos emanados de drgano colegial o sujetos a la disciplina juridico-admi-
nistrativa.

La S de esta Sala de 30 de diciembre de 1986 contempla un supuesto que
guarda semejanza con el presente, al tratarse de una reclamacién de cuotas
de un Consejo Superior a un érgano colectivo integrado, y vino a declarar, al
tratarse de corporaciones de Derecho publico enfrentadas y darse presupues-
tos debidamente aprobados, la competencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa y no la civil. (STS de 27 de septiembre de 2001; no ha
lugar.)

HECHOS.-El Consejo General de Colegios de Ayudantes Téc-
nicos Sanitarios y Diplomados de Enfermeria acude al Juzgado de
Primera Instancia reclamando las cuotas que el Colegio Oficial de
Diplomados en Enfermeria de Valencia le adeuda. El Colegio
demandado se opone y alega la excepcién de incompetencia de
jurisdiccién que se acoge. La Audiencia Provincial desestima la
apelacion de la parte actora, quien ve rechazado su recurso de casa-
cién ante el TS. (R. G. S.)
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68. Exoneracion de responsabilidad de la sociedad contratista por
la correcta adecuacién de su actuar a las condiciones del contrato admi-
nistrativo.—Hay que partir de la base indiscutida de que las actuaciones que
dan origen a la demanda se inician como consecuencia de un contrato admi-
nistrativo. Y se aprecia en la sentencia impugnada que la sociedad adjudicata-
ria demandada es la autora material de las obras, bajo la direccién e instruc-
ciones de la Administracion General del Estado, sin que en la demanda de la
recurrente, se haga alusién a hipotética culpa de la sociedad demandada y ha
quedado demostrado, a través de la prueba practicada, que Cubiertas y
Mzov, S. A., nunca fue requerida o advertida de los hechos en cuestién por la
recurrente en via administrativa ni a través de interpelacién extrajudicial.
Como expresa la sentencia impugnada no se hace ninguna afirmacién de que
la contratista se desviase ni un dpice de las indicaciones referidas de la Admi-
nistracién con la que habia suscrito un contrato administrativo.

Andlisis de la competencia de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva.-El articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrati-
vo Comuin, establece principios de la responsabilidad y en su apartado prime-
ro declara que los particulares tendradn derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Piblicas correspondientes de toda lesién que sufran en
cualquiera de sus bienes o derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siem-
pre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos. Lleva a cabo una unificacion del sistema de responsa-
bilidad patrimonial de las Administraciones Publicas en favor de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, conforme a la interpretacién conjunta de los
articulos 142 y 143 de Ia Ley, en conexi6n con la supresién del parrafo quinto
del articulo 1903 CC por Ley 1/1991, de 7 de enero, que excluye los dafios
extracontractuales del dmbito de la legislacién civil. La permanencia de la
vis atractiva de la jurisdiccién civil, que como se ha expuesto no tiene lugar
en este supuesto, también ha desaparecido en la Ley Reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa 29/1998, de 13 de julio, [articulo 2.%):
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerd de las cuestiones
que se susciten en relacién con: (...) b) los contratos administrativos (...).
e) la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Ptblicas, cualquie-
ra que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquéllas por este motivo ante los érdenes jurisdic-
cionales civil o social]. Dicha unificacién, como se alega en la oposicién al
recurso de la sociedad demandada, implica el reconocimiento expreso de la
jurisdiccién contencioso-administrativa como tnica jurisdiccién competente
para conocer de todas las acciones patrimoniales contra la Administraci6n, es
decir, tanto las que se deriven de dafios causados en el 4mbito de las relacio-
nes de derecho publico, como las relaciones de derecho privado. (STS de 4
de julio de 2002; no ha lugar.)

HECHOS.—El Ministerio de Obras Publicas, Transportes y
Medio Ambiente encarg6 la construccién de la autovia que une Vigo
con la frontera portuguesa a la sociedad Cubiertas y Mzov, S. A.
Dicha autovia cruzaba la linea férrea Monforte-Vigo, y por parte del
Jefe de la demarcacién de Carreteras del Estado en Galicia se pidié
autorizacion a RENFE para proceder a las oportunas obras, autori-
zacién que se obtuvo en fecha 19 de noviembre de 1991. No obstan-
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te, las obras de evacuacién y limpieza de la via férrea no se hicieron
correctamente y después de los avisos que hizo RENFE a la Admi-
nistracién del Estado (requerimientos que fueron desoidos) se pro-
cedi6 por parte de la entidad ferroviaria a realizar las obras necesa-
rias de reparacion. Interpuesta demanda de reclamacién de cantidad
por los dafios derivados de responsabilidad extracontractual por
parte de RENFE contra la sociedad Cubiertas y Mzov, S. A., y la
Administracién General del Estado ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia nam. 2 de Pontevedra, ésta fue desestimada, absolviendo a la
sociedad mercantil y dejando imprejuzgada la accién respecto a la
Administracién por acoger la excepcién de incompetencia de juris-
diccién. Interpuesto recurso de apelacién ante la Audiencia de Pon-
tevedra, ésta confirmé integramente la sentencia de instancia. E1 TS
declard no haber lugar al recurso de casacion.

NOTA.-Cuando se present6 en primera instancia la demanda
objeto de esta sentencia no habia entrado en vigor la Ley 29/1998, de
13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva (en adelante LRICA), que obliga a que todas las demandas que
se dirijan contra una Administracién Publica, independientemente
que sea al mismo tiempo codemandada una entidad privada, se sus-
tancien ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Sin embar-
go, con anterioridad a la mencionada Ley, la jurisprudencia del TS
venia entendiendo que, en caso de demanda contra una Administra-
cién Piblica juntamente con una entidad privada, la jurisdiccién
competente tenfa que ser la civil, en atencidn a la vis atractiva que
tradicionalmente ha tenido esta jurisdiccién. En ese sentido, entre
otras, pueden verse las SSTS de 22 de diciembre de 1999 (RJ 1999,
9487), 18 de diciembre de 2000 (RJ 2000, 10124), y 7 de marzo
de 2002 (RJ 2002, 4151). No obstante, la presente sentencia, en un
caso sustancialmente parecido al de las sentencias mencionadas, se
aparta injustificadamente de esta jurisprudencia, declarando la falta
de competencia de la jurisdiccion civil, con argumentos que si bien
son vdlidos a partir de hechos acaecidos con posterioridad a la
LRICA, no lo son en el presente caso. (A. S. C.)

69. Contrato de cesién temporal de maquinas recreativas para
cobro de deuda pendiente: cuestion prejudicial civil sobre la propiedad
de las maquinas: presuncién de inocencia.—Se realizé una cesién de maqui-
nas recreativas sin constancia escrita, y el cesionario planteé una cuestién
prejudicial alegando que la cesién habfa sido a titulo de propiedad; tal cues-
tién prejudicial fue desestimada en ambas instancias, y en casacién plantea la
infraccién de la presuncién de inocencia. Sin perjuicio de que dicha presun-
cién pueda tener un alcance superior al &mbito meramente penal, hay que
precisar que tiene un objeto bien concreto que es la norma sancionadora o
privativa de derechos. En el orden jurisdiccional civil no se trata de sancionar
sino de declarar la propiedad de unas maquinas recreativas, y en ello nada
tiene que ver la presuncidén de inocencia. As{ lo ha declarado la doctrina del
TC y la de esta Sala en SS de 19 de junio, 8 de julio y 20 de octubre de 1997,
las cuales excluyen la aplicacién de la presuncién en el &mbito de la respon-
sabilidad civil extracontractual y del contrato de seguro de robo, afirmando
que al no contener por lo general el Derecho civil normas represivas, puniti-
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vas o sancionadoras, el principio de presuncién de inocencia es muy raramen-
te aplicable en su 4mbito.

Carga de la prueba.-La infraccién del articulo 1214 CC sélo puede ser
motivo de casacién en el caso de que la sentencia recurrida, ante la falta de
prueba de un hecho, haga recaer sus consecuencias en la parte que no tenia
que sufrirlas; no es éste el caso presente en que la sentencia de instancia razo-
na la calificacién de la relacién juridica litigiosa, sin que la parte demandada,
recurrente en casacién, haya probado el alegado contrato de compraventa,
que nunca existi6. (STS de 27 de junio de 2002; no ha lugar.) (GGC.)



