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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Determinacion de la ley aplicable.~La Ley material aplicable en el
caso que nos ocupa es la relativa a la nacionalidad que ostentan las partes en
el proceso; en este sentido, el articulo 9.1 CC llama a la Ley personal de las
personas fisicas para regir entre otras materias, las concernientes al estado
civil, que, igualmente, es aplicable al «caricter y contenido de la filiacién».
En atencion a que, como resulta de la propia sentencia, el hijo cuya filiacion se
reclama tiene la nacionalidad de la madre segtin se deduce del articulo 17 CC,
habra de concluirse que la cuestién de fondo habria de ser resuelta conforme
a la Ley norteamericana que correspondiere. Sin embargo, al no haberse
aportado por ninguna de las partes, como era necesario, la prueba de la exis-
tencia, contenido y vigencia de la referida Ley extranjera, procede resolver la
cuestidn debatida conforme a las normas de nuestro propio ordenamiento
juridico, con seguimiento de la reiterada linea jurisprudencial que se contie-
ne, entre otras, en las SSTS de 11 de mayo de 1989, 13 de diciembre
de 2000 y 5 de marzo de 2002. (STS de 2 de julio de 2004; no ha lugar.)
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HECHOS.-La sefiora D. J. W., de nacionalidad estadouniden-
se, demand¢ al sefior S. S., de la misma nacionalidad, instando al
tribunal a que declarara: 1) Que el demandado era padre del menor
D. W.; 2) Que se inscribiera en el Registro Civil de Rota, donde
constaba inscrito el nacimiento del menor, la filiacién paterna;
3) Que como consecuencia de lo anterior, se estableciera la obliga-
cién del progenitor demandado a prestar alimentos al menor en la
cantidad de 250 ddlares mensuales. El Juzgado rechazé la demanda
y su sentencia fue revocada en grado de apelacién por la de la
Audiencia. El sefior S. S. interpuso recurso de casacion contra la
sentencia de la Audiencia con fundamento en la aplicacién indebi-
da del articulo 9.4 CC, en relacién con los articulos 12.1,2,5y 6
del mismo, pues entendia, que la sentencia impugnada habia apli-
cado indebidamente la Ley material espafola para decidir acerca de
la reclamacién de filiacién extramatrimonial planteada por la
madre. (E. C. V)

2. Conflicto de leyes. Ley aplicable a los derechos que se constitu-
yen sobre buques: el Convenio de Bruselas de 10 de abril de 1926 para la
unificacion de reglas relativas a privilegios e hipotecas maritimas sélo es
aplicable en aquellos supuestos en que el buque «gravado» pertenezca a
uno de los Estados contratantes.—Se reprocha que la Audiencia Provincial,
ampardndose erréneamente en el articulo 14 del citado Convenio y en la sen-
tencia de esta sala de 18 de junio de 1990, haya entendido que no existe el
privilegio maritimo de afeccidn real del buque al pago de la cantidad recla-
mada, pese a que condena a la propietaria del mismo al abono de dicha
suma.

Se argumenta que aunque el articulo 14 del Convenio requiere tinicamen-
te para su aplicacion que el buque sea de un pais contratante, en realidad debe
ser aplicado el mismo a todos los supuestos internacionales como derecho
nacional espafiol de produccién externa, en evitaciéon de fraudes, como
podria ser la venta del buque a otro armador.

Para decidir acerca del posible acogimiento de la tesis de CIGNA es sufi-
ciente tener en cuenta que las sentencias de esta Sala de 22 de mayo de 1989
y 18 de junio de 1990 coinciden en la afirmacién de que el Convenio de Bru-
selas de 1926 solamente tiene aplicacion cuando el buque «gravado» perte-
nezca a un Estado contratante, segtin se desprende del articulo 14 del referido
Convenio.

Dado que ambas partes reconocen que el buque en que se trasportaban las
mercaderias de litigio era de bandera chipriota y no se ha demostrado por la
demandante que Chipre hubiera firmado el mencionado Convenio, el motivo
ha de ser desestimado.

[...] En el dltimo de los motivos de su recurso denuncia CIGNA la infrac-
cién del articulo 580.10 en relacién con el 584, ambos del CCO, y el articu-
lo 12.6 CC.

Se sefiala que en la demanda se citaba expresamente como derecho subsi-
diario del Convenio, el contenido en el Cédigo de comercio.

Por ello, se afiade, si no se considera aplicable el referido Convenio, ha de
estarse a lo prevenido en el citado Cédigo que establece en el apartado 10 de
su articulo 580 un privilegio para el crédito del cargador por el valor de los
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géneros embarcados que no se hubiesen entregado a los consignatarios o por
las averias sufridas de que sea responsable el buque.

El motivo debe ser igualmente desestimado, por cuanto es precisamente
el articulo 12.6 CC el que ordena a los Tribunales la aplicacién de las nor-
mas de conflicto del Derecho espafiol, una de las cuales —el art. 10.2 del
mismo cuerpo legal— establece claramente que los derechos que se consti-
tuyan sobre buques quedardn sometidos a la ley del lugar de su abandera-
miento, matricula o registro. La inmediata consecuencia de la observancia
de esta ultima norma es la imposibilidad de aplicar al presente debate la
normativa del Cédigo de comercio espaiiol, siendo asi que, como se afirma
por la Audiencia Provincial la parte actora ha acreditado que el buque res-
pecto al cual se solicita la afeccion real en garantia de la deuda que se
reclama, es de nacionalidad chipriota. (STS de 18 de noviembre de
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—Cigna Insurance, que en virtud de seguro de trans-
porte maritimo habia tenido que abonar mas de veinte millones de
pesetas a SIMSA por los dafios que esta sociedad habfa sufrido en
unas partidas de habas de soja trasportadas por el buque «Eve Tra-
der» desde Argentina y Brasil hasta Santander formulé demanda
contra Oceanalpha Shipping, porteadora y Stamina Shipping, pro-
pietaria del buque al objeto de que le reintegrasen la suma indicada.
El Juzgado de Primera Instancia desestim la pretension deducida.
La Audiencia Provincial acogi6 parcialmente el recurso de Cigna y
condeno a las demandadas al pago de la cantidad reclamada pero
denegd la peticion relativa a que fuese declarada la afeccion real del
buque en garantia de aquella deuda. Contra esta sentencia recurrie-
ron en casacién Cigna y Oceanalpha declarando el Tribunal Supre-
mo en ambos casos no haber lugar. (R. G. S.)

3. Ley aplicable: nacionalidad cubana del marido premuerto al
tiempo de la celebracion del matrimonio determinante de la vigencia del
régimen de gananciales. Aplicacion del Cédigo civil y del articulo IX del
Tratado con Estados Unidos de 10 de diciembre de 1898.—Los motivos
han de acogerse por compartir la tesis del recurso de que el difunto esposo de
la actora y causante de la herencia discutida tenia nacionalidad cubana al
momento de la celebracidén de su matrimonio en 26 de noviembre de 1943, si
bien, ostentaba la vecindad catalana, y para ello basta con reiterar los hechos
que se han constatado por la primera sentencia del Juzgado, no rebatidos por
la recurrida, a saber:

1) La estancia de los padres del citado en Cuba a raiz del afio 1898y,
tras la vigencia del citado Tratado de Paz con USA de 10 de diciembre de
de 1898, al no acogerse a la posibilidad de conservar su nacionalidad espafio-
la de origen, determiné la pérdida automatica por su renuncia de la misma y
la adquisicién por acto voluntario no expreso, de la cubana; el nacimiento
posterior del causante en 1 de marzo de 1909, su inscripcién en el Registro
Consular de Cuba en 24 de marzo de 1909 y, tras su regreso a Espafia se man-
tuvo esa cualidad cubana en la fecha relevante para el litigio que es cuando se
celebra su matrimonio en 26 de noviembre de 1943.

2) Porque, ante esas vicisitudes cronoldgicas, la aplicaciéon de los
vigentes articulos citados en el recurso, en especial el articulo 9.1 CC, deri-
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van en la terminante sancién de que, la aplicacion de su ley personal de esa
persona fisica es la correspondiente a su nacionalidad, la cual habilitard su
capacidad y estado civil y los derechos y deberes de familia en la sucesién
por causa de muerte; y hasta rigen tanto el apartado 2.° de ese precepto en
cuanto al régimen de la ley nacional y, sobre todo, el apartado 3.°, respecto a
su proyeccién de esa ley a sus relaciones patrimoniales en el matrimonio.

3) Que, frente a ello no es posible, como entiende la Sala asignar a la
resolucién de un expediente registral de fecha Auto de 13 de julio de 1970,
que ese causante tenia la nacionalidad espafola y no con caricter constituti-
vo, cuyos efectos fueran ex nunc, ya que, esa cualidad la posefa ya por ser
hijo de padres espafioles, lo que, desde luego, desborda la referida normativa
antes analizada, pues ope legis, nacié de padres que no eran ya espaiioles,
siendo ademds, inconsistente que esa atribucion registral, al tener que apo-
yarse en su normativa especifica —art. 95 de su Ley a la sazén y 335 y ss. de
su Reglamento— fuera significativa, al subrayarse que, esa declaracién de
nacionalidad, opera como una presuncién y, por lo tanto, sometida a su des-
virtuacién probatoria— asi lo admite la propia Sala a quo en su F J 2.°
—que, curiosamente, trastoca la aniquilacién de su verdad formal, al tener en
cuenta hechos o sucesos que, en puridad son irrelevantes, porque, por su enti-
dad, nunca pueden alterar una atribucion originaria de nacionalidad, pues,
—bien evidente es que, hablar de adquisiciones inmobiliarias o, signos de un
voluntarismo del interesado— en nada empecen a aquella nacionalidad cuba-
na del afectado y, cuando menos, cabria admitir que seria, tras ese Auto de 13
de julio de 1970, cuando tendria esa nacionalidad espafiola, pero nunca antes
y, por tanto, en la fecha de su matrimonio en 26 de noviembre de 1943 que es
la relevante a los fines de la vigencia del régimen ganancial aplicable a la
sazon en Cuba, proyeccidn no cuestionada en el litigio, en los términos de los
articulos 1344 y 1345 CC.

Por todo ello, se acogen los citados motivos. (STS de 2 de diciembre
de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-EI objeto del litigio se centr6 en determinar si el
esposo de la actora y causante de los demandados poseia o no la
nacionalidad espafiola en la fecha en que contrajo matrimonio
(noviembre de 1943). Este habia hecho testamento en julio de 1983,
en el legaba a su mujer —demandante— determinados bienes e insti-
tufa herederos universales a sus hermanos —demandados—. Partien-
do del supuesto de que, a pesar de haber nacido en Santiago de
Cuba, el causante era de nacionalidad espafiola y vecindad catala-
na, se aplicé el régimen de separacién de bienes y los herederos,
tras la entrega de los legados, se adjudicaron la propiedad de los
bienes restantes. Pero la actora sostuvo que el fallecido era de
nacionalidad cubana, que el régimen econdémico aplicable a su
matrimonio era el de gananciales —vigente a la sazén en Cuba—y
que, como consecuencia, el criterio particional hubiera debido ser
muy distinto. El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda
habida cuenta la nacionalidad cubana del causante. La Audiencia
Provincial de Barcelona, por el contrario, declaré la nacionalidad
espafiola y vecindad civil catalana del finado, con vigencia en su
matrimonio del régimen de separacién de bienes. Recurre en casa-
cién la actora declarando el Tribunal Supremo haber lugar y confir-
mando la sentencia del Juzgado. (R. G. S.)
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DERECHO DE LA PERSONA

4. El factor del contexto en las expresiones injuriosas.—Es doctrina
reiterada del Tribunal Supremo que para valorar el cardcter injurioso de las
expresiones hay que tener en cuenta el contexto en que se producen, pues no
cabe absolutizarlas desligdndolas de las circunstancias del caso. Ello tiene
especial importancia porque frases y palabras que pudieran tener un conteni-
do injurioso son toleradas por los usos sociales si se dan determinadas cir-
cunstancias. No obstante, determinadas expresiones que, aunque en el len-
guaje coloquial no dejan de ser usuales, no por ello han de ser tenidas por
correctas, pues siempre cuentan con suficiente carga vejatoria para reputarlas
lesivas al honor, teniendo en cuenta las circunstancias y lugar en que se mani-
festaron.

La doctrina del «reportaje neutral».—El Tribunal Constitucional viene
declarando que el reportaje neutral es aquel en el que el medio de comunica-
cion reproduce lo que un tercero ha dicho o escrito, limitdndose a dar cuenta
de declaraciones o afirmaciones de terceros que puedan eventualmente ser
atentatorias contra los derechos del articulo 18.1 CE, y ha caracterizado el
mismo por las siguientes notas: a) El objeto de la noticia ha de hallarse cons-
tituido por declaraciones que imputan hechos lesivos al honor, pero que han
de ser por si mismas noticia y han de ponerse en boca de personas determina-
das responsables de ellas; de modo que se excluye el reportaje neutral cuando
no se determina quién hizo tales declaraciones; b) El medio informativo ha
de ser mero transmisor de tales declaraciones, limitdndose a narrarlas sin
alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia; ¢) La veracidad
exigible se limita a la verdad objetiva de la existencia de la declaracion, que-
dando el medio exonerado de responsabilidad respecto de su contenido. En el
presente caso concurren los requisitos exigidos para la aplicacién de la doc-
trina del «reportaje neutral». (STS de 12 de julio de 2004; ha lugar en
parte.)

HECHOS.-El sefior J. R. R. se dirigi6 contra el sefior E. R. M.,
el sefior J. P. y el sefior L. M. A. por una publicacién aparecida en el
diario ABC en la que se recogian frases injuriosas referidas al
demandante. El diario ABC recogia las siguientes expresiones emi-
tidas por E. R. M.: «Por su parte, el abogado de la Magistrado
sefiora B. D., E. R. M., arremetié contra el ex secretario de los Juz-
gados de Marbella J. R., del que dijo que era un golfo y un sinver-
glienza», «cada vez hay mds gente que sabe y se da cuenta de
que R. es un sinvergiienza». Esas manifestaciones se incluian en la
rueda de prensa que la Magistrada sefiora B. D. ofrecid tras ser
absuelta por el Tribunal Supremo de los delitos por los que fue con-
denada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, entre
cuyos acusadores estaba el sefior J. R. La sentencia del Juzgado de
Primera Instancia declaré que el demandado sefior E. R. M. hizo
esas manifestaciones en ejercicio de su libertad de expresién, por-
que si bien las expresiones utilizadas eran descalificadoras, debian
estimarse referidas a la intervencion del sefior J. R. en el procedi-
miento al que se referia la rueda de prensa en que fueron pronuncia-
das por lo que cabe encajarlas en la critica de un comportamiento
concreto y no como un ataque al honor. La sentencia afladi6 asimis-
mo, que la publicacién en el periédico ABC estaba amparada por la
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libertad de informacion. Posteriormente, la Audiencia Provincial
desestimo el recurso de apelacion interpuesto por el demandante y
confirmo la resolucién recurrida. J. R. R. interpone recurso de casa-
ciéon que funda en la vulneracién de los articulos 7.7 y 2 de
la LO 1/1982. Ha lugar parcialmente. (E. C. V.)

5. Veracidad de la informacién.—Este requisito no supone la exigencia
de una rigurosa y total exactitud en el contenido de la informacién, de modo
que puedan quedar exentas de toda proteccién o garantia constitucional las
informaciones erréneas o no probadas, sino que la veracidad debe privar de
esa proteccién a aquellos que, defraudando el derecho de todos a recibir
informacion veraz, actiien en menosprecio de la veracidad o falsedad de lo
comunicado, comportdndose de manera negligente e irresponsable, al trans-
mitir como hechos verdaderos simples rumores carentes de todo contraste o
meras invenciones o insinuaciones. El informador, si quiere situarse bajo la
proteccién del articulo 20.1 d) CE, tiene un especial deber de comprobar la
veracidad de los hechos que expone mediante las oportunas averiguaciones y
empleando la diligencia exigible a un profesional.

El contexto en la determinacion de la veracidad de la informacién.—
Puede darse el caso de que el conjunto de la noticia sea veraz y goce de la
relevancia publica, y por el contrario, alguna de sus partes no retna, segtn el
caso y sus circunstancias, esas notas capitales para obtener la oportuna salva-
guarda constitucional. Es aqui donde debe entrar en juego la pauta de la
necesidad de dichas expresiones o informaciones, que debe ser un criterio
fundado en razones objetivas y atendiendo a las singularidades del caso. En
el supuesto aqui enjuiciado, es evidente, que ese requisito de veracidad resul-
ta cumplido en cuanto se refiere a la existencia del informe emitido en el
expediente de suspension de pagos por el interventor aqui recurrido y otro de
los designados. Ahora bien, la informacién cuestionada no se limita a poner
en cuestion ese informe y la actuacién del colegio de economistas, sino que
se estd atribuyendo al sefior De La R., una conducta, que de ser cierta y pro-
bada, daria lugar a responsabilidad de tipo penal, al infringir el interventor
los deberes que le impone el ejercicio de ese cargo judicial; imputacion que
se realiza sin la menor prueba acerca de su verosimilitud. No justifica la pri-
mera parte de la informacién la veracidad del resto de la misma. No existien-
do prueba de ello ni abiertas diligencias policiales o judiciales sobre esos
hechos, la mas elemental diligencia en la exposicién de los mismos obligaba
a no hacer imputaciones como las obtenidas en la informacién denunciada.
(STS de 15 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .-EIl sefior A. L. A. promovié demanda sobre protec-
cion civil del derecho al honor contra Unidad Editorial, S. A., el
sefior P. R. C., el sefior J. Z. C., y el sefior J. G. M. por las publica-
ciones aparecidas en el mencionado medio cuyos titulares declara-
ban que «Los interventores de Fesa falsearon el balance entregado
en el Juzgado para eludir la quiebra»; «Los interventores de Fesa
alteraron su informe y evitaron que se actuara en contra De La R.»;
«De la R. escurre de nuevo el bulto: los interventores de Fesa alte-
raron su informe»; «Los interventores de Fesa, Compafiia de fertili-
zantes del grupo Torras-Kio alteraron su informe para evitar que se
actuara contra De La R. (...) Esta posibilidad ha quedado cerrada
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gracias a la tergiversacion de la auditoria». El Juzgado de Primera
Instancia condend a los demandados como responsables directos y
solidarios de una intromision ilegitima en el derecho al honor del
actor. Posteriormente, la Audiencia Provincial estimé parcialmente
el recurso interpuesto por Unidad Editorial, S. A., exclusivamente
en lo referente a la cuantia de la indemnizacién. La representacion
procesal de Unidad Editorial, S. A., y los restantes demandados
interpusieron recurso de casacion en base a la vulneracion del dere-
cho a la libertad de informacién. (E. C. V.)

6. Inexistencia de intromision al honor.—El texto periodistico no
expresa en modo alguno que se pagara dicho piso en todo o en parte con fon-
dos reservados, sino que dada la informacién manejada por los demandados
tal asociacién era inevitable pues de lo averiguado no se explicaba la forma
en que los actores podrian afrontar los pagos, al contrario resultaba la exis-
tencia de un endeudamiento que dificilmente podrian afrontar a la vista de
los datos manejados. En todo caso, la noticia de la declaracién de la deman-
dante sobre los fondos reservados no era de la publicacién, sino que era un
hecho notorio, conocido por todos y que el escrito solamente recogia.

Veracidad de la informacion.—La informacion es veraz de acuerdo con
la doctrina del Tribunal Constitucional. Este requisito constitucional no va
dirigido a la exigencia de una rigurosa y total exactitud en el contenido de la
informacidn, sino a negar la proteccion constitucional a los que transmiten
como hechos verdaderos, bien simples rumores, carentes de toda constata-
cidén, o bien meras invenciones o insinuaciones sin comprobar su realidad
mediante las oportunas averiguaciones propias de un profesional diligente;
todo ello sin perjuicio de que su total exactitud puede ser controvertida o se
incurra en errores circunstanciales que no afecten a la esencia de lo informa-
do. (STS de 1 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Los actores, sefiora P. N. O. y sefior J. L. E. S., pro-
movieron demanda de proteccién civil del derecho al honor contra
el sefior P. J. R., Director del Diario El Mundo; contra los periodis-
tas, el sefior J. C. E. y el sefior M. S., autores de la informacién; y
contra Unidad Editorial, S. A., empresa editora del periddico, en la
que solicitaban la declaracion de la intromisién ilegitima en el dere-
cho al honor por las informaciones publicadas en el mencionado
medio. En una primera publicacién figuraban como titulares: «P. N.
y su marido pagan 20 millones al afio para hacer frente a la hipoteca
y 4 pagarés»; debajo, con otra letra, «La Secretaria de F. G., que
cobré fondos reservados, tiene un piso escriturado en 100 millo-
nes»; y mas abajo afiadia «Adquiri6 en 1994 un duplex en el centro
de Madrid de 430 metros cuadrados». En el texto periodistico se
sefialaba que la sefiora P. N, en la declaracion que tuvo que prestar
ante el Juzgado de Instruccidn a raiz del escdndalo del asunto de los
fondos reservados, reconocio ante el Juez haber cobrado dinero de
tales fondos. También se recogia en la publicacién, que comprd una
vivienda de lujo en Madrid, cuyo precio escriturado fue de 98,5
millones de pesetas. En la otra publicacion, la informacion se refe-
ria esta vez al marido de la sefiora P. N., J. L. F. S., del siguiente
modo: «Presidencia compra muchos cuadros al marido de la Secre-
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taria de G.». Segtn la argumentacién de los recurrentes, no se
podian publicar esas dos noticias relativas a la misma persona, pues
ello podria conducir a realizar una asociacién peyorativa para ella.
Las sentencias de primera instancia y de apelacion desestimaron la
demanda. Posteriormente los demandantes interponen recurso de
casacién que es desestimado. (E. C. V.)

7. Prevalencia del derecho al honor sobre el de libertad de informa-
cién: falsa imputacion al actor —recaudador de contribuciones— de «pre-
sumible desfalco» en la custodia de fondos publicos.-De los distintos
motivos del recurso prevalece para la decisién estimatoria que se pronuncia,
la denuncia de su motivo segundo, sobre el cardcter ilegitimo de la intromi-
sidn, articulo 7.7. «...Y una vez establecida por la doctrina esta forma de
intromision ilegitima, mediante la asociacién de una persona con hechos de
caracter delictivo ajenos al mismo, cual es nuestro caso (en el que, no sola-
mente se mezclan en el mismo reportaje noticias que nada tienen que ver la
una con la otra, sino que ademads se equiparan de forma expresa), la noticia
resulta calumniosa y encaja perfectamente en lo previsto en el articulo 7.7 de
la LO 1/1982, que tipifica uno de los supuestos de intromision ilegitima,
resultando vulnerado el mismo, en nuestro parecer, por la sentencia recurrida
en casacién»; y motivo tercero, cuando subraya la no veracidad y no neutra-
lidad del reportaje [...].

Prevalecen ambos motivos porque, en cuanto a la no veracidad, la misma
existencia de la rectificacidn publicada al dia siguiente segtin los «facta»
demuestra esa inexactitud o falta de verdad y, por tanto, a tenor de un ele-
mental entendimiento de los efectos de una noticia publicada en la prensa
local en la que, literalmente, se acusa al recurrente, que al igual que ocurri6
con el recaudador de Avila que estd ingresado en la prision por desfalco, y
que «ahora se investiga al de la zona de Piedrahita por hechos similares», es
de tal gravedad habida cuenta la funcién especifica de ese cometido del
recaudador afectado como depositario de fondos publicos y, con la exigen-
cia de un extremado celo en su probidad en la gestién de dichos fondos, lo
que, desde luego, no puede eliminarse o neutralizarse porque al dia siguien-
te se diga por el mismo medio que su gestién «estd libre de sospechas»
porque, en cualquier ambiente social en que se dé cuenta de la noticia y, que
es general por el medio de difusién empleado, la erosion y hasta deshonra en
la estima social y profesional del interesado son mayusculas, al atacar la
noticia, se repite, en la misma esencia de su elemental deontologia profesio-
nal (por ello, el Fiscal con acierto habla de que la imputacién de malversa-
cion es de lo mas afrentoso para quien asume esa funcién de recaudador de
fondos publicos) y, sin que sea de recibo la discutible linea de argumenta-
cién que la Sala emplea al distinguir lo que es una noticia de lo que es una
«investigacién», porque, en su misma caracterizacion de ambos conceptos,
no es posible sostener una diversidad como la que hace la Sala, en la idea de
que, si la noticia es relevante, la «investigacion» de los hechos no, ya que, en
cualquier lenguaje coloquial o juridico, toda noticia ha de entenderse en su
literal contexto vy, si se dice que «se investiga por hechos similares» a ese
desfalco y, que la honestidad del recaudador «estd en duda», no cabe reducir
o eliminar el deshonor o la afrenta porque no se imputen al mismo hechos
ciertos sobre esa patologia, por lo demds, solo posible mediante una decla-
racién judicial.
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Igualmente, en cuanto a la existencia exonerativa del reportaje neutral
(sobre el mismo, SS de 22 de enero de 2002, 11 de febrero y 30 de junio
de 2004), también se comparte el motivo porque es insostenible la tesis de la
recurrida de que, siendo la fuente de la noticia las mismas declaraciones del
codemandado Presidente de la Diputacién de Avila —del que se desistié— no
es posible compulsar si se respetd o no esa fuente o si la codemandada se
excedi6 en su publicacién, porque, como se dice por el Ministerio Fiscal, esa
carga de la prueba en perjuicio del actor es insostenible por cuanto es el autor
de la noticia el que habrd de acreditar la fidelidad reproducida. (STS de 18 de
noviembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS .—El actor, recaudador de la contribucion en la zona
de Piedrahita, acciona contra el Presidente de la Diputacion de
Avila, Prensa Espaiiola, S. A., y la autora de una informacién en el
periédico ABC en la que, a raiz de una denuncia por desfalco pre-
sentada por la Diputacién de Avila contra el recaudador de la ciu-
dad y posterior ingreso de éste en prision, se decia en subtitulo:
«La Diputacién Provincial investiga ahora al de la zona de Piedra-
hita». La informacidn atribuia al recaudador de Piedrahita «hechos
similares» y manifestaba que «estaba siendo investigado por la
Institucién Provincial» y habia sido «suspendido en sus funcio-
nes». Estas afirmaciones fueron desmentidas en informacién pos-
terior aclarando que no habia investigaciones en curso y que la
suspension obedecia a desacato e incumplimiento de sus funcio-
nes. El Juzgado de Primera Instancia no acogié la demanda y la
Audiencia Provincial desestim6 la apelacién del actor. Interpuso
entonces éste recurso de casacion y el Tribunal Supremo declaré
haber lugar. (R. G. S.)

8. Derecho a la propia imagen: limites. Inaplicacion, en el caso, del
parametro de los «usos sociales» y de la «conducta propia» de quien
denuncia la vulneracion de su derecho.—La justificacion que los recurren-
tes tratan de imponer para legitimar la publicacién de las fotografias no son
de recibo casacional e indudablemente el suceso precedente no les blindaba
en modo alguno para llevar a cabo actos graves de intromisioén y vulneracién
de la propia imagen de la demandante, pues si hay que reconocer que la
misma estaba integrada en la parcela social conocida popularmente como
«mundo del corazén», ello no significa atribuirle sin mds una posicién y con-
ducta siempre censurable. Las gentes son libres e incluso cabe hablar de
interesarse y seguir los avatares, incidencias, amores, desamores e infidelida-
des de sus protagonistas, siendo hechos sociales aceptados y divulgados con
exceso y reiteracion en publicaciones especializadas en la materia, como
programas radiofénicos y televisivos que las difunden y se alimentan de estas
noticias y que en ocasiones estan deseando que ocurran, para asi poder llevar
a cabo entrevistas y largos e inacabables debates sobre la cuestion que supon-
ga actualidad.

Pero tema distinto es el limite y respeto que establece la Constitucion a
los derechos fundamentales a la intimidad y a la propia imagen (art. 18) que
en modo alguno quedan a la plena disponibilidad de terceros cuando no con-
curre consentimiento de clase alguna y menos para su aprovechamiento en
beneficio econdémico.
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En el caso que nos ocupa se trata de publicacion de la propia imagen de
la actora y en lugar tan intimo como lo es la cama y por ello las fotos no fue-
ron tomadas en lugar publico y se reprodujeron contra su expreso consenti-
miento, ya que requiri6é notarialmente a la revista a tal efecto, acta que fue
recibida por la editora cuando el niimero 1189 estaba ya a la venta en la calle,
pero desoyd por completo su total oposicién, al reiterar la publicacion en
nimeros sucesivos, incurriendo asi en repeticion decidida, que merece el
reproche mas enérgico.

La notoriedad pitiblica o fama de la actora y ante los hechos denunciados
no hacen aplicable el articulo 2.1 de la Ley Organica 1/1982, que delimita la
proteccidn civil al honor, de la intimidad y de la propia imagen por los usos
sociales. Aqui se trata de haber ocasionado voluntariamente invasién de un
ambito estrictamente privado cuando la reproduccién de la imagen lo es en la
cama, tratdndose de 4rea reservada, por lo que claramente se trata de incur-
sién totalmente injustificada, pues los derechos a la intimidad personal y a la
propia imagen forman parte de los bienes de la personalidad, integrandose en
el 4&mbito de la vida personal que queda sustraido a intromisiones extrafias;
sobre todo cuando lo que se persigue es un sensacionalismo informativo, que
en este caso fue precedido de publicidad comunicadora, presentdndose como
muy acusado el mévil mercantil.

Para resolver la cuestion que conforma el debate procesal se hace preciso
dejar claro que han de quedar al margen conductas de la demandante, unas
veces consentidas y otras no, que propiciaron la divulgacién de circunstan-
cias diversas de su vida privada, ninguna parecida a la que nos ocupa. El
riesgo a que estdn sometidos y asumen los personajes reputados como famo-
sos, han de entenderse como un riesgo limitado, moderado y medianamente
razonable y en modo alguno sirve para amparar hechos como los que aqui
han sido denunciados, recobrando las personas ofendidas condicidn de parti-
culares y con la plenitud de derechos para defender su intimidad e imagen
cuando injustamente han sido atacadas.

No se trata de propia noticia de interés estrictamente publico (STC, de 4
de febrero de 1992), sino mas bien de comunicacién o «chismorreo» de la
vida {ntima ajena, para satisfacer oscuros morbos de los interesados. La rele-
vancia comunicativa no puede confundirse con la simple satisfaccion de la
curiosidad ajena, muchas veces fomentada en su mala orientacién y que no se
acomoda a lo que debe entenderse por libertad de informacién, pues asi se
aleja de su verdadero sentido y finalidad y se degenera, causando dafios, a
veces irreparables, a quienes resultan afectados.

Conforme a la jurisprudencia civil, las conductas propias, actos y pautas
de comportamiento de quien resulta ofendido no juegan a efectos de apreciar
infraccidn del articulo 2.1 de la Ley Orgénica 1/1982 y no limitan el derecho
a la proteccidn, pues no ha concurrido autorizacién alguna para la explota-
cién de la imagen. Los usos sociales no son tan ilimitados que autoricen su
captacion en una situacién de intimidad como aqui ocurre y mucho menos su
publicacién. (STS de 11 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La revista Interviii presenté en portada y a toda
plana fotografias de M. F. —demandante — en la cama con el Conde
L. El reportaje del interior aparecia también adecuadamente ilustra-
do. En un nimero posterior de la publicacién volvié a reproducirse
una de las fotos intimas de los «famosos» incluyendo un articulo
sobre el personaje que habia hecho llegar las imdgenes a la revista.
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Hubo un tercer nimero en el que las fotos antedichas volvian a
aparecer en paginas interiores. La demandante solicité del Juzgado
que declarase la intromision ilegitima de Infervii en sus derechos a
la intimidad y a la propia imagen, condenase a la revista a indemni-
zarle los daios morales sufridos y a destruir el soporte de las referi-
das fotografias y que advirtiera al semanario y demads implicados de
que se abstuvieran en el futuro de realizar actos semejantes en rela-
cién con su persona. La demanda fue estimada y en apelacion se
confirmé la sentencia del Juzgado. El Tribunal Supremo no da
lugar al recurso de casacidn interpuesto por el director de Interviii y
Ediciones Zeta. (R. G. S.)

9. Derecho a la propia imagen: excepciones que justifican su publica-
cion.—El motivo primero denuncia infraccién del articulo 20.1.d) CE y doctrina
constitucional que lo interpreta, en especial la STC 132/1995, de 11 de sep-
tiembre, motivo primero que ha de ser tratado conjuntamente con el tercero en
que se denuncia infraccion del articulo 8.2.a) de la Ley Orgénica 1/1982, de 5
de mayo, en relacién con el articulo 7.5 de la misma Ley.

El Tribunal Constitucional —S 132/1995, de 11 de septiembre— tiene
declarado que la libertad de informacién por medio de la imagen gréfica
tiene la misma proteccidn constitucional que la libertad de comunicar infor-
macién por medio de palabras —escritas u oralmente vertidas—. El articulo 8.2
de la Ley Orgénica 1/1982 establece que el derecho a la propia imagen no
impedira: a) su captacion, reproduccién o publicacién por cualquier medio,
cuando se trata de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de
notoriedad o proyeccién publica y la imagen se capte durante un acto publi-
co o en lugares abiertos al publico...; ¢) la informacién grafica sobre un
suceso o acaecimiento publico cuando la imagen de una persona aparezca
como meramente accesoria. La excepcién contemplada en el parrafo a) no
serd de aplicacion respecto de las autoridades o personas que desempeiien
funciones que por su naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las
ejerza.

Dice la S de 14 de marzo de 2003: «Esta Sala viene declarando: 1)
Cuando se trata de personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de
notoriedad o proyeccién publica y la imagen se capta durante un acto publi-
co o en lugares abiertos al ptblico se excluye la proteccion de la imagen (SS
de 26 de octubre de 1956, 29 de marzo, 7, 3, 21 y 24 de octubre de 1996, 21
de octubre de 1997, 27 de marzo de 1999, 25 de octubre de 2000, 12 de julio
—a contrario sensu—y 14 de noviembre de 2002); 2) la referencia legal a
personas que ejercen un cargo publico o una profesién de notoriedad o pro-
yeccion publica debe entenderse en sentido amplio. La S de 25 de octu-
bre de 2000 declara que constituye una «enumeracién ejemplificativa»; la
de 17 de diciembre de 1997 (no afectada en este aspecto por la STC, de 22
de abril de 2002) dice que la proyeccién publica se reconoce en general por
razones diversas: por su actividad politica, por su profesion, por su relaciéon
con un importante suceso, por su trascendencia econémica, por su relacién
social, etc. Y la S de 24 de octubre de 1996 incluyé dentro del precepto la
condicién de Comisario de Policia; 3) las excepciones enumeradas en el
articulo 8.2 son enunciativas (SS de 28 de octubre de 1986 y 25 de septiem-
bre de 1988); y 4) El concepto de «accesoriedad» en la Ley [art. 8.2.c)] hace
referencia «a lo que es objeto principal de la noticia o reportaje grafico»
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(S de 19 de octubre de 1992); no concurriendo cuando no guarda relacién
con el contenido de la informacién escrita (S de 19 de octubre de 1992) pero
si en otro caso (SS de 21 de octubre y 28 de octubre de 1996, 7 de julio y 25
de septiembre de 1998, 27 de marzo de 1999 y 23 de abril de 2000-obiter-).»
En aplicacién de estos criterios la citada S de 2003 reconoce la condicién de
«cargo publico» a un Policia Municipal y tanto mds a un Sargento de dicha
Policia.

En el supuesto ahora enjuiciado no resulta discutida la veracidad de la
noticia publicada ni el interés publico o general de la misma. Y de acuerdo
con los criterios expuestos en la citada S de 14 de marzo de 2003, ha de con-
siderarse al demandante como «cargo publico», habiéndose captado la foto-
grafia en el ejercicio propio de sus funciones. No queda acreditado que las
funciones realizadas por el demandado exigiesen del anonimato, asi es de ver
como en el reportaje publicado en La Provincia Dominical del dia 5 de febre-
ro de 1995 aparecen varios Guardias Civiles con perros adiestrados en la
deteccion de drogas actuando sin que se haya adoptado ninguna medida para
evitar ser reconocidos, no obstante permitir las fotografias su perfecta identi-
ficacion. Y en el texto escrito de ese reportaje se hace mencién al demandan-
te, citdndole por su nombre y apellidos, en relacién con la forma de actuar del
perro «Lagun» del que es cuidador.

En consecuencia procede la estimacién de los motivos primero y tercero.
(STS de 1 de julio de 2004; ha lugar.)

HECHOS.—La cuestién litigiosa se centra en la fotografia del
actor que publicé el diario La Provincia de Las Palmas de Gran
Canaria. El periddico dio noticia de la aprehension de un alijo de
hachis en el aeropuerto de Gando, donde el demandante, Guardia
Civil, prestaba sus servicios. Ilustraba la informacién una fotogra-
fia del agente, adscrito al Grupo Cinolégico del Cuerpo y en fun-
ciones de deteccién de droga en el aeropuerto, con un perro sobre la
cinta transportadora del equipaje. Al pie de la foto figuraba el texto:
«“Lagun”, un schnawzer de dos afios, descubrio el alijo». El agente
presenté demanda sobre proteccion jurisdiccional del derecho a la
propia imagen que el Juzgado de Primera Instancia estima parcial-
mente (reduciendo a quinientas mil pesetas la indemnizacién de
veinte millones solicitada). La Audiencia Provincial de Las Palmas
confirma la resolucién de instancia. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la editorial del
periddico y su director. (R. G. S.)

10. Capacidad contractual: su inexistencia —por carencia de capa-
cidad natural- no requiere la previa incapacitacion judicial.-En el
segundo motivo se denuncia la violacion del articulo 210 CC, al haber decla-
rado la Audiencia Provincial la nulidad de un contrato sin una previa incapa-
citacion de quien lo perfeccion6 en la posicion de vendedora.

En el motivo cuarto se sostiene, con el mismo fundamento normativo,
que se ha infringido el articulo 1263.2 CC. [...] Al basarse los dos motivos en
la misma argumentacidn, se da una respuesta conjunta a ambos, la cual debe
partir de la distincién entre incapacidad natural, a consecuencia de que el
sujeto se encuentre en una situacion fisica o psiquica que elimine su enten-
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dimiento y voluntad y le impida entender y querer el acto que realiza, e inca-
pacidad resultante del estado civil de incapacitado.

Los articulos 199 y SS. CC se refieren a la segunda, esto es, a la reduc-
cion de la capacidad de obrar, en la medida en que cada caso se determine
(art. 210 CC), por la concurrencia de alguna de las causas establecidas en la
Ley (arts. 199 y 200 CC), mediante una sentencia judicial que la declare
(art. 199 CC) y constituya, asi, un estado civil nuevo, el de incapacitado.
Desde ese momento, los contratos que realice el sujeto, si entran en el ambi-
to de la restriccién, seran anulables (arts. 1263.2 y 1301 CC).

Sin embargo, el que una persona no haya sido incapacitada no significa
que sean vélidos los actos que realice sin la capacidad natural precisa en cada
caso. En particular, no cabe considerar existente una declaracién de voluntad
contractual [...] cuando falte en el declarante la razén natural, ya que dicha
carencia excluye la voluntad negocial e impide que lo hecho valga como
declaracién (la S de 4 de abril de 1984 precisa que la incapacidad mental
determina que el negocio sea radicalmente nulo o inexistente por falta de un
requisito esencial y que esa inexistencia es perpetua e insubsanable). Claro
estd, que al presumirse la capacidad del no incapacitado, la falta de capacidad
natural debe probarse cumplidamente.

En este sentido, la jurisprudencia (SS de 17 de diciembre de 1960, 28 de
junio de 1974, 23 de noviembre de 1981) ha destacado de modo reiterado la
validez de los actos ejecutados por el incapaz antes de que su incapacidad sea
judicialmente declarada (o aunque no lo sea nunca), a menos que, concreta y
especificamente, se obtenga la declaracion de nulidad del acto de que se
trate. También ha precisado que la capacidad de la persona se presume siem-
pre, mientras que su incapacidad, como excepcidn, no sea probada de modo
evidente y completo.

Por lo expuesto, la Audiencia Provincial, al declarar la nulidad del con-
trato de compraventa celebrado por la madre de la actora con sus hermanos,
no ha infringido el articulo 210 CC, pese a que no hubiera sido previamente
declarada incapaz por resolucién judicial. Como se ha dicho, la causa de
nulidad no es el estado civil de la vendedora, sino la demostracion de una
falta de entendimiento y voluntad que son precisos para consentir, destruida
con prueba bastante la presuncion iuris tantum de la capacidad de obrar de
que se trata.

Alcance del juicio notarial sobre la capacidad.—En el cuarto motivo los
recurrentes sostienen que se han infringido los articulos 1 de la Ley del Nota-
riado, de 28 de mayo de 1862 y del Reglamento de la Organizacion y Régi-
men del Notariado de 2 de junio de 1944.

Con la invocacién de tales normas los recurrentes atribuyen valor defini-
tivo a la afirmacién del Notario de que, a su juicio y no s6lo por lo manifes-
tado por los otorgantes, éstos tenian capacidad para otorgar el acto documen-
tado (art. 156.8.° del Reglamento).

Tal enjuiciamiento sobre la capacidad natural de la vendedora, sin embar-
g0, no puede tener la consideracion de definitivo o inatacable, pues no estd
amparado por la fe publica (art. 1218 CC). Declaramos en las SS de 7 de
octubre de 1982, 10 de abril de 1987 y 4 de mayo de 1998 que la aseveracién
notarial respecto de la capacidad de los otorgantes constituye una presuncion
iuris tantum que admite prueba en contrario.

El motivo debe ser desestimado (STS de 19 de noviembre de 2004; no
ha lugar.)
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HECHOS .-La actora, en su condicién de hija tnica y heredera
abintestato de su difunta madre, pretendié en la demanda la decla-
racion de nulidad de un contrato celebrado por la fallecida en cuan-
to ésta, por su demencia senil, carecia del entendimiento y voluntad
necesarios para efectuarlo. Pretendia también, como légica conse-
cuencia, la declaracién de nulidad de la venta que los compradores
—hermanos de la difunta— habian hecho de los inmuebles previa-
mente adquiridos. Finalmente, solicitaba se declarase que los
inmuebles —por las razones antedichas— no habian salido de la
herencia de su madre y eran, por tanto, de su propiedad. La senten-
cia de primera instancia estimé en su integridad la demanda. La
Audiencia Provincial desestimé la apelacién de los demandados
quienes interpusieron recurso de casacion. El Tribunal Supremo
dictd, igualmente, sentencia desestimatoria. (R. G. S.)

11. Grados de incapacitacion.—«Al ser la capacidad de las personas
fisicas un atributo de la personalidad, trasunto del principio de la dignidad de
la persona, rige la presuncion legal de su existencia e integridad, de modo
que su restriccion y control queda sujeto a las siguientes exigencias: la decla-
racién de incapacitacion de una persona sélo puede acordarse por sentencia
judicial en virtud de las causas establecidas en la ley; observancia de las
garantias fundamentales del procedimiento de incapacitacion; cumplida
demostracién de la deficiencia y su alcance; adecuacién de la restriccion y
control, en su extension y limites, al grado de idoneidad, en armonia con el
principio basico que debe inspirar la materia de proteccidn del presunto inca-
paz; y la aplicacién de un criterio restringido en la determinacién del ambito
de la restriccién». (STS de 30 de junio de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-EIl Ministerio Fiscal inst6 la declaracién judicial de
incapacidad del sefior J. M. F,, el cual se afirmaba que presentaba
una oligofrenia con personalidad psicopatica que le imposibilitaba
para el gobierno de su persona y bienes. La defensora judicial nom-
brada al efecto, consideré que debia declararse sélo la incapacidad
parcial, nombrando como curador a la Fundacién Germa Tomas
Canet (a la cual, el padre del presunto incapaz instituyd, en su tes-
tamento, como tutora de su hijo en caso de que éste fuese declarado
incapacitado), que deberia asistir y autorizar al sefior J. M. F. en
algunos actos determinados. La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia estim6 la demanda interpuesta, y declaré al sefior J. M. F.
totalmente incapaz para gobernarse por si mismo y administrar sus
bienes, acordando se procediese a la constitucion de la tutela. La
Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion de la
defensora judicial. Esta interpuso finalmente recurso de casacion
articulado en dos motivos en base a la infraccién de los articu-
los 200, 208 y 210 CC. Postul6 que se declarase la nulidad de las
sentencias de instancia y se retrotrajeran las actuaciones al momen-
to de la practica de la prueba pericial, o alternativamente en defecto
de ello, se declarase el grado o alcance de la incapacidad que, en
ningun caso, podia ser absoluta, pues se trataba de una persona con
ligera o mediana debilidad mental que en ningtin caso conllevaba
una incapacidad total o absoluta. (E. C. V.)
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12. Alcance del articulo 208 CC.-Es doctrina consolidada que «el
examen o inspeccion personal del demandado constituye, de una parte, un
valioso dato probatorio y, sobre todo, una garantia en prevencion de abusos y
maquinaciones. Bajo la vigencia del articulo 208 CC, el examen personal del
presunto incapaz se imponia siempre al Juez de Primera Instancia pero no asi
al Tribunal de apelacion, el cual solamente se entendia obligado a dicho exa-
men si habia formado una opinién distinta de la del Juez y decidia que debia
declarar la incapacidad no establecida por la sentencia de primera instancia o
incrementar la gradacion de la misma». El Tribunal aflade «dado que en el
presente caso la Audiencia coincidié con la decisién del Juez a quo y que,
por otra parte, el demandado-apelante no interesé la practica de prueba algu-
na en segunda instancia ha de concluirse que no existe la infraccién del
articulo 208 CC, por lo que debe ser desestimado el motivo objeto de consi-
deracién».

El requisito de la persistencia de la enfermedad y la posterior modi-
ficacion del alcance de la incapacitacion.—En la resolucion se parte de la
base de que la persistencia de la enfermedad no es incompatible con la exis-
tencia de fases de la misma de mayor o menor intensidad siempre que exista
gravedad y permanencia firme del padecimiento, lo que considera especial-
mente aplicable al supuesto de hecho, pues, si por una parte, el demandado
sufria ideas delirantes relativamente estables, generadoras de un deterioro de
su evaluacidn de la realidad que le impedia dirigir su vida y bienes de forma
l6gica y corriente, no podia olvidarse, por otra parte, que existia la posibili-
dad de que el sometimiento a un tratamiento adecuado, en forma rigurosa,
llegase a determinar una importante mejoria. En este sentido, la sentencia de
incapacitacién no impedird que sobrevenidas nuevas circunstancias pueda
instarse un nuevo proceso que tenga por objeto dejar sin efecto o modificar el
alcance de la incapacitacién establecida. (STS de 7 de julio de 2004; no ha
lugar.)

HECHOS.-El Ministerio Fiscal formulé demanda en la que
solicitaba la declaracién de incapacidad del sefior C. A. R. para
regir su persona y bienes. Seguidamente, el Juzgado dict6 sentencia
en la que disponia que se nombrase defensor judicial del presunto
incapaz a sefior J. A. R. El Juzgado de Primera Instancia estim¢ la
demanda formulada por el Ministerio Fiscal y declaré al sefior C.
A. R. totalmente incapaz para gobernar su persona y sus bienes,
debiendo rehabilitarse la patria potestad que seria ejercida por sus
padres. La representacion procesal del sefior C. A. R. interpuso
recurso de apelacion que fue desestimado, confirmandose la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia. Finalmente es interpuesto
recurso de casacién que se apoya en la vulneracion de los articu-
los 200 y 208 CC, por entender que la incapacitacién ha de fundar-
se en una enfermedad o deficiencia grave que debe ser constante,
con permanencia hacia el futuro y que impida al interesado gober-
narse por si mismo, y que, dado el escasisimo material probatorio
obrante en autos, no es posible llegar a esa conclusién. (E. C. V.)

13. Capacidad de las personas: presuncion legal de su existencia e
integridad. Condiciones de su limitacion.—El Tribunal Supremo aprecia
Unicamente una situacién de incapacitacién limitada, basdndose en que, al
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ser la capacidad de las personas fisicas un trasunto del principio de la digni-
dad de la persona, rige la presuncion legal de su existencia e integridad. De
tal modo que su restriccién y control queda sujeto a las siguientes exigencias:
la declaracion de incapacitacion s6lo puede acordarse por sentencia judicial,
en virtud de las causas establecidas en la Ley (art. 199); observancia de las
garantias fundamentales del procedimiento de incapacitacidén; cumplida
demostracién de la deficiencia y su alcance (pruebas concluyentes y rotun-
das; adecuacion de la restriccién y control, en su extension y limites al grado
de inidoneidad; aplicacién de un criterio restringido en el dmbito de la res-
triccién).

Ambito de la curatela.—Aplicando la doctrina anterior, se aprecia en el
sujeto —aparte de una importante carencia de instruccién que exige un reme-
dio de culturizacién adecuado— un retraso mental discreto que precisa se
complemente, integre y asista en el aspecto patrimonial mediante la institu-
cién intermedia de la curatela.

No se aprecia inhabilidad para gobernarse por si mismo, y por ello, se
hace innecesario establecer la tutela, bastando la proteccién y apoyo en el
ambito en que incide realmente la deficiencia, que es el relativo a los bienes
(arts. 200, 210 y 287 CC).

Extension y limites de la curatela: su determinacién en la senten-
cia.—La ley permite no efectuar una especificacion sobre la extension y limi-
tes de la restriccidn y control de la institucion tuitiva. En tal caso, la interven-
cién del curador se extiende a los mismos actos en que los tutores precisan
autorizacion judicial. Para el caso en litigio, el Tribunal Supremo prefiere
determinar el &mbito de la curatela del incapacitado, aun reconociendo la
dificultad que ello implica, por no existir férmulas genéricas idéneas y poder
resultar defectuosas o insuficientes las casuisticas. Se establece la no perti-
nencia de restricciones en el &mbito personal. Se circunscribe la asistencia
que la curatela implica al campo patrimonial. (STS de 30 de junio de 2004;
ha lugar.)

HECHOS .-EI Ministerio Fiscal insta la declaracion judicial de
incapacitacién de S., nacido el 11 de octubre de 1957, y que, segin
se afirma, padece oligofrenia (con coeficiente intelectual de 78)
con personalidad psicopdtica que le imposibilita para el gobierno
de su persona y bienes.

Fallecido su padre, S. estd internado en un centro asistencial y
carece de parientes proximos. Instituido heredero universal por su
padre, éste mismo, en su testamento dejo establecido que, para el
caso de que se declarase la incapacitacion de su hijo, se nombrase
tutor del mismo a quien ostentase la representacion del Centro de la
Fundacién Tutelar Hermano Tomds Canet, dependiente del Centro
asistencial en que S. se encuentra internado. La Defensora judicial
nombrada al efecto considera que s6lo debe declararse incapacidad
parcial y asignacién de curador, que deberd asistir y autorizar a don
S. en actos patrimoniales de gran trascendencia. La sentencia de
primera instancia declara a don S. totalmente incapaz para gober-
narse a si mismo y administrar sus bienes, acordando la constitu-
cion de tutela. La Audiencia Provincial desestima la apelacion
interpuesta. La parte demandada promueve recurso de casacién.
(S.M.S.)
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OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

14. Nulidad de contratos con base al Derecho comunitario (art. 12
del Reglamento 84/1983): contravencion del plazo legal de duracion del
contrato y excepciones.—Dichas partes recurrentes plantean como preten-
sién, que a su vez sirve de base a su tesis casacional, la nulidad de los referi-
dos contratos con los efectos registrales y para terceros que se deriven legal-
mente de tal declaracién, ya que los mismos constituyen un fraude por
contravenir el mandato en esta materia de la legislacién comunitaria — con-
cretamente el art. 12.1 letra ¢) del Reglamento 84/1983, de 22 de junio, que
determina que este tipo de acuerdos se hallan limitados temporalmente a una
duracién de diez afios.

[...] Hay que decir que el articulo 12-1.c) del Reglamento de la CEE
84/1983, de 22 de junio, en relacion con el articulo 85-1 del Tratado de
Roma, de 25 de marzo de 1957 —actualmente el art. 81-1 del Tratado de Ams-
terdam de 1997- es absolutamente aplicable al caso controvertido. Y en este
sentido hay que tener en cuenta lo explicitado en las sentencias de esta Sala
de 30 de diciembre de 1993 y de 2 de junio de 2000.

Pero también hay que decir que aunque el «contrato para la explotacién
de estaciones de servicio, de arrendamiento de industria y exclusiva de abas-
tecimiento» celebrado el 4 de junio de 1992 se pacté por una duracién de
veinticinco afios, no significa ello que se haya infringido la limitacién tempo-
ral de diez afos a la que se refiere el citado articulo 12.1.c) del Reglamento
CEE 84/1983, ya que tal limitacién encuentra su excepcion absoluta en el
nimero 2 del referido precepto que dice literalmente: «No obstante lo dis-
puesto en la letra c¢) del apartado 1, cuando el acuerdo se refiera a una esta-
cién de servicios que el proveedor haya arrendado al revendedor o cuyo
usufructo le haya concedido de hecho o de derecho, se le podran imponer al
revendedor las obligaciones de compra exclusiva y las prohibiciones de com-
petencia contempladas en el presente Titulo, durante todo el periodo durante
el cual explote efectivamente la estacion de servicio».

Lo que aplicado al presente caso no cabe la menor duda de que los datos
de la controversia son perfectamente subsumibles a dicho precepto. En efec-
to, aqui hay un arrendamiento efectuado por un usufructuario y la fijacién de
un periodo que es una excepcién al plazo general de diez afios, ya que se ha
fijado como el de explotacion efectiva de la estacion de servicio el de veinti-
cinco afios. (STS de 23 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa L’Andana, S. A., otorgd por contrato de
fecha 4 de junio de 1992 la cesién en usufructo a Repsol Comercial
de Productos Petroliferos, S. A., de una estacién de servicio por un
tiempo de veinticinco afios. Repsol, S. A., cedié en arrendamiento
la explotacién de la estacién de servicio a Estaciones de Servi-
cio L’Andana, S. A. L’Andana, S. A., y Estaciones de Servicio
L’Andana, S. A., demandan a Repsol, S. A., solicitando del Juzgado
la declaracion de nulidad de los contratos respectivamente celebra-
dos con la petrolera por contravenir la normativa comunitaria. La
sentencia fue desestimatoria. De igual manera, la Audiencia deses-
timé el recurso de apelacién de las actoras. No ha lugar al recurso
de casacién que interponen las demandantes. (R. G. S.)
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15. Concepto de simulacion absoluta. La simulacién de insolven-
cia.—La simulacion absoluta tiene lugar cuando las partes de un contrato lo
formalizan con la finalidad de crear la apariencia de que existe pero sin que
haya voluntad de celebrarlo, de manera que la apariencia formal no se corres-
ponde con la situacién real. Es decir, se crea la apariencia de un contrato
pero, en realidad, no se desea que nazca, de modo que al ser falsa la causa
expresada en el contrato y no existir otra causa verdadera y licita, falta la
causa del contrato y se produce la nulidad del negocio. El articulo 1277 CC
no es aplicable a los casos de simulacién absoluta ya que este articulo se
refiere a aquellos casos en que la causa no se expresa en el contrato, no a
aquéllos en que se expresa pero se discute si es 0 no real, y ademas «al existir
simulacién absoluta, el contrato es nulo o ineficaz [rectius, inexistente], por
lo que huelga hacer aplicacion al caso examinado de la presuncién que, res-
pecto de la existencia de causa, se hace en el expresado articulo 1277, por lo
que éste no es posible considerarlo infringido por el Tribunal a quo» (SSTS
de 30 de diciembre de 1996 y 3 de mayo de 2000). En este sentido, un tipo de
simulacién se produce en los casos de simulacién de insolvencia, que son
aquellos en que se crea una situacion ficticia de insolvencia de uno de los
contratantes con la finalidad de defraudar a los acreedores.

Prueba de la simulacién de un contrato.—Dado que la prueba directa de
la simulacién de un contrato es una tarea dificil, se acude a la prueba por
presunciones prevista en el articulo 1253 CC. En este sentido, la prueba de la
simulaciéon normalmente se desenvuelve sobre la base de una pluralidad de
indicios, que valorados de forma individual no permiten apreciar la existen-
cia de la simulacién, sin embargo, valorados de forma conjunta, permiten
llegar a la conclusion de la falta de causa y, por consiguiente, la inexistencia
del contrato. (STS de 3 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-En 1992, la sociedad Martrac, S. A., en aplicacién
de un acuerdo adoptado por la Junta General de Accionistas, adju-
dicé unos bienes inmuebles en pago de deudas sociales a favor del
sefior R. T. van C. El sefior R. T. van C. interpuso demanda de ter-
ceria de dominio en relacién con un procedimiento de apremio en
el que eran ejecutantes los sefior A. N. V. y la sefiora A. M. B. y
ejecutada la sociedad Martrac, S. A., y en el cual se embargaba un
apartamento de la sociedad que habia sido adjudicado al deman-
dante. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda,
resolucién que fue confirmada por la Audiencia Provincial, ya que
se consider6 que la adjudicacion de bienes habia sido un negocio
simulado con finalidad defraudatoria. El1 demandante interpuso
recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, que desestimé el
recurso al considerar que se encontraba ante un supuesto de simula-
cién y que habia sido apreciada correctamente conforme a la prue-
ba de presunciones. (M. V. V.)

16. Apreciacion por presunciones de la simulaciéon.—La simulacién es
una cuestion de hecho, que s6lo puede ser revisada en casacién por el cauce
del error en la valoracién de la prueba. La declaracién de simulacién con base
en presunciones es una técnica admitida por el Tribunal Supremo (SSTS de 27
de noviembre de 2000 y 22 de julio de 2003, entre otras) y corresponde al
juzgador de instancia, de modo que el recurso de casacién sélo prosperard si
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la deduccion resulta arbitraria, absurda o contraria a las reglas del criterio
humano (SSTS de 14 de junio de 2002, de 13 de febrero de 2004 y 20 de
mayo de 2004, entre otras). (STS de 11 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—Los sefiores J. M. G. G. y S. G. S. compraron dos
viviendas a la empresa Construcciones Gargilsa, S. L., que se
documentaron en dos contratos privados. Los compradores inter-
pusieron demanda contra la empresa vendedora en la que solicita-
ban que se declarase su condicidon de propietarios de aquellas
viviendas asi como que se declarase la obligacién de la empresa
vendedora de otorgar las escrituras publicas correspondientes. El
Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Gijoén estim6 la demanda,
declarando la validez de ambos contratos de compraventa y conde-
nando a Construcciones Gargilsa, S. L., a entregar las escrituras
publicas correspondientes. La demandada interpuso recurso de
apelacion contra esta resolucion, que fue estimado en parte por la
Audiencia Provincial de Oviedo, ya que consider6 que el contrato
celebrado entre la sefiora S. G. S. y la empresa recurrente era un
contrato de compraventa simulado. La actora interpuso recurso de
casacién contra esta sentencia, ya que consideraba que no se
habian valorado de forma adecuada las pruebas. El Tribuanl
Supremo desestima el recurso al considerar que el juzgador de
instancia no habia incurrido en ningin error al apreciar la existen-
cia de la simulacién del contrato basiandose en presunciones,
como, por ejemplo, la falta de prueba de la existencia del pago por
parte de la compradora. (M. V. V.)

17. Derechos de tanteo y retracto.—La afirmacion de que el tanteo y el
retracto son dos modalidades de un mismo derecho de adquisicion preferente
constituye una verdad relativa. Aunque pertenecen al mismo género, el hecho
de que el primero opere antes de la venta y el segundo después de ella, otorga
a ambos sustantividad propia. Esa sustantividad explica que, cuando tienen
origen legal, unas veces consista sélo en el retracto (v. gr, arts. 1522 y 1523
CC) vy, otras, en el retracto previo tanteo, bien cumulativamente (v. gr,
arts. 1636 a 1638 CC), bien s6lo para el caso de que hubiera fallado la notifi-
cacion precisa para el tanteo (art. 25 LAU de 1994).

Derechos de adquisicion preferente de naturaleza personal.~El alcan-
ce de los derechos de adquisicién preferente de origen convencional depende
de la voluntad de los constituyentes. Cuando se trate de un derecho de tanteo de
naturaleza personal, s6lo se podra ejercitar inter partes y no frente a terceros.
En tal caso, al ser un derecho de crédito, el tanteo no producira efectos erga
omnes, por lo que, en el supuesto de que se incumpla la obligacién (lo que
sucedera si la deudora omite la notificacién y celebra la venta sin respetar la
preferencia), la acreedora podra exigir la indemnizacién de los dafios y per-
juicios sufridos, pero no podrd convertirse en compradora sustituyendo al
tercer adquirente.

La doctrina y la jurisprudencia (entre otras, SSTS de 24 de octubre de
de 1990 y 25 de abril de 1992), sin negar la eficacia meramente relativa del
contrato, admite su oponibilidad a terceros, cuando estos conozcan o hayan
podido conocer su contenido, asi como cuando se trate de un contrato celebra-
do con dafio a tercero. Ahora bien, que el contrato del que deriva la preferen-
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cia sea oponible al tercero que lo conoce o que el posterior contrato de com-
praventa pueda considerarse dafioso para el titular del tanteo, no significa que
el adquirente deba soportar en su esfera juridica la eficacia directa del primer
contrato como si se tratara, en realidad, de un derecho real. (STS de 16 de
diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-EI 21 de noviembre de 1975 los tres propietarios
del manantial de aguas minero medicinales denominado La Mina
se obligan a suministrar al Balneario Prats (que pertenecia en ese
momento a uno de los propietarios del manantial) treinta y seis mil
litros diarios de agua. Ese mismo dia los copropietarios arriendan el
manantial a Malavella, S. A. En ese contrato se incluye una clausu-
la, segtin la cual, si la duefia del balneario quisiera venderlo, debe-
rfa comunicar por escrito su propdsito previamente a los otros pro-
pietarios del manantial, a fin de que pudieran adquirirlo.

En noviembre de 1979, la sociedad Malavella amplia su capital
mediante la emision de nuevas acciones, las cuales fueron suscritas
por los tres propietarios del manantial, que aportaron como contra-
valor la propiedad del manantial «con todos los derechos inheren-
tes». Esto es, la sociedad arrendataria del manantial pasa a ser su
dueiia.

En 1987, dofia M. C. C. C., propietaria del Balneario Prats, 1o
vende a la mercantil Balneario Prats, S. A., que lo habia arrendado
hasta esa fecha. Por ello, Malavella, S. A., formula demanda contra
la vendedora y la compradora, en la que solicita el ejercicio del
derecho de retracto sobre la finca vendida por el precio de setenta y
cinco millones de pesetas.

El Juzgado de Primera Instancia estima la accién de retracto.
La Audiencia Provincial, de nuevo, estima la pretensioén principal
de la retrayente, pero no por el precio pactado —como habia hecho
el Juzgado—, sino por el superior de mercado. El Tribunal Supremo
declara haber lugar al recurso de casacion interpuesto por los
demandantes. (M. C. C. M.)

18. Causa del contrato.—No hay ausencia de causa. Ni el sentido que
razona la parte recurrente, en cuanto pretende vincular la garantfa a un con-
trato que considera desaparecido al celebrarse otro posterior entre distintos
sujetos, lo que se ha visto que carece de soporte factico por suponer una apre-
ciacion diferente de la sostenida en la resolucion recurrida, ni en el de la
infraccién del articulo 1261.3 mencionado en el enunciado del motivo. Este
precepto se refiere a la causa en sentido objetivo, a la que aluden las resolu-
ciones de esta Sala diciendo que es el fin que se persigue en cada contrato,
ajeno a la mera intencién o subjetividad (SS de 8 de julio de 1983 y 25 de
febrero de 1995), la razén objetiva, precisa y tangencial a la formacién del
contrato, siendo determinante de su realizacion (S de 17 de abril de 1997).
Dicha causa genérica y objetiva —causa del contrato— se define e identifica
por la funcién econémico-social o practica del contrato, que es la razén que
justifica que un determinado negocio reciba la tutela y proteccién del orde-
namiento juridico.

En el caso se explicita o exterioriza por la calificacién del contrato como
de fianza, cuya funcién tipica (art. 1822, parrafo primero, CC) es la de pagar
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o cumplir [en el supuesto de autos, con el pago de una suma de 34.000.000
ptas.] por un tercero, en el caso de no hacerlo éste.

Mora: intimacién extrajudicial.-El motivo se desestima porque la
fecha 18 de agosto de 1992 a partir de la cual se condena al pago de intereses
es la fijada en la demanda como en la que tuvo lugar el requerimiento a D. J.
de D. V. para el cumplimiento de sus obligaciones de garantia derivadas del
contrato reconocido el 19 de abril de 1988, y, aun cuando no existe un razo-
namiento especifico sobre el particular en ninguna de las resoluciones de
instancia, sin embargo tampoco consta la existencia de una contradiccién
concreta por parte del aqui recurrente. Y como la deuda era vencida, exigible
y liquida, la intimacién extrajudicial practicada por conducto notarial en
dicha fecha resulta bastante para constituir al deudor en mora, al integrar una
declaracion de voluntad unilateral y recepticia de exigencia del cumplimien-
to hecho por el acreedor al deudor (SS de 27 de octubre de 1992, 8 de febrero
de 2000, 25 de octubre de 2002), con la fehaciencia que resulta de su prictica
por conducto notarial, y por todo ello, es correcta la apreciacion de la resolu-
cién recurrida, de conformidad con lo establecido en el articulo 101, parrafo
primero, CC. (STS de 17 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—-Los actores, actuando para las respectivas socieda-
des de gananciales, demandan a D.J. de D. 1. V., a su esposa y a su
hijo, a la entidad Codevisa y a Promociones Hoteleras Alibur, S. A.,
solicitando del Juzgado declare resuelto un contrato de permuta por
el que las dos tltimas entidades se obligaban a transmitir a los
demandantes una participacién en un determinado conjunto de edi-
ficaciones. Entre las peticiones de la demanda se incluia la de que,
subsidiariamente, D. J. de D. 1. V. —administrador— y su esposa fue-
ran condenados al abono a los actores de 34.000.000 de pesetas
mds los intereses legales correspondientes desde la fecha en que
D. J. de D. fue requerido para el cumplimiento del contrato cuya
resolucién se interesaba en el principal pedimento. El Juzgado esti-
mo parcialmente la demanda, acogiendo este extremo. Apelada la
sentencia por los demandados, se estim6 el recurso de la esposa
de D. J. de D. que resulté absuelta. Interpone recurso de casacion
D.J. de D. declarando el Tribunal Supremo no haber lugar. (R. G. S.)

19. Subrogacion del comprador en el préstamo hipotecario conve-
nido por el vendedor: inexistencia. Se mantiene vivo el crédito del vende-
dor respecto al precio total pactado en el contrato de compraventa.—Las
partes de un contrato de venta de fincas hipotecadas pueden, en ejercicio de
su potencialidad normativa creadora (art. 1255 CC), pactar distintos expe-
dientes para lograr la satisfaccién del crédito del vendedor. A algunos se
refiere el articulo 118 LH, cuyo primer apartado regula el que menciona el
comprador recurrente como efectivamente convenido: el comprador se colo-
ca en la posicién deudora que corresponde al vendedor en la relacién de
obligacién garantizada con la hipoteca, con efectos liberatorios. Pero en ese
caso, el cambio subjetivo en la posicion pasiva de la relacién debe ser con-
sentido por el acreedor (art. 1205), lo cual no quedé acreditado que sucediese
en el supuesto de hecho enjuiciado. Por ello no se ha producido (no se ha
probado) la desaparicién de la vendedora del lado activo de la relacion juridi-
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ca de compraventa, en cuanto a la suma exigida en dicho contrato. Es ella la
legitimada para exigir el cumplimiento de esa prestacion (7.775.000 pts).

Constitucion en mora. Intimacién. Supuestos de mora automatica:
no se aprecian en el caso.—Los compradores impugnan la reclamacién de
intereses moratorios por entender que, para incurrir en mora y ser condenado
al pago de los intereses correspondientes, era necesaria una interpelacioén de
la acreedora no producida (arts. 1100, 1101 y 1108 CC).

En efecto, no consta probado que la acreedora hubiera reclamado el pago,
extrajudicial o judicialmente a ninguno de los demandados. Conforme al
articulo 1501 CC, el comprador debe intereses por el tiempo que medie entre
la entrega de la cosa y el pago del precio, entre otros casos, si se hubiere
constituido en mora, con arreglo al articulo 1100 CC. Este precepto exige,
para que se entienda producida la mora, ademds de un retraso en el cumpli-
miento de la prestacion debida, que el acreedor reclame al deudor. Esta inti-
macién puede ser judicial o extrajudicial y no estd sometida a la exigencia de
forma determinada. Pero no es precisa en todo caso. Segtin el mismo precep-
to, no lo es cuando su necesidad hubiera sido excluida por pacto o por Ley, ni
cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacién resulte que la desig-
nacion de la €poca en que debia cumplirse la prestacion fue motivo determi-
nante para establecer la obligacién. Ninguno de estos supuestos de mora
automadtica concurren en el caso, a la vista de los hechos probados. En parti-
cular, no se sustancia el que se refiere al motivo determinante para contratar,
porque, partiendo de que la prestacién retrasada no estaba sometida a térmi-
no esencial, el contenido del contrato de compraventa y las circunstancias
concurrentes no permiten suponer que, en la voluntad de los contratantes, el
tiempo del pago del resto del precio (hay que recordar que inicialmente se
habfia previsto que los deudores lo pagaran al tercero prestamista, mediante
un cambio de deudor, que finalmente no consta operado) tuviera la especial
significacién que la norma exige para que entre en juego la regla dies interpe-
llat pro homine.

Extension subjetiva de la inaptitud del incumplimiento para provo-
car la mora automatica.—Esta inaptitud del incumplimiento para provocar
la mora automdticamente es caracteristica objetiva de la obligacién, que
alcanza a todos los obligados.

Deber constitucional de motivar las sentencias (art. 120.3 CE).—
Deben considerarse suficientemente motivadas las resoluciones judiciales
apoyadas en argumentos que permitan conocer los criterios juridicos esen-
ciales en que se fundamenta la decision; su ratio decidendi. Y ala luz de
esa doctrina, hay que entender que la exigencia constitucional fue cumplida
en la sentencia recurrida, ya que en ella se dio respuesta a la pretensién
relativa a los intereses, por mas que con argumentos que no han sido acep-
tados.

Infraccion del articulo 1124 CC, dado que la parte demandante
siempre estuvo dispuesta a cumplir: desestimacion.—La accién ejercitada
en la demanda no es la de resolucién del vinculo, sino la de cumplimiento de
lo pactado, prevista como alternativa, en el propio articulo 1124 CC; y, ade-
mds, para el éxito de la misma, no constituye obstaculo la inexistencia de
una voluntad rebelde al cumplimiento. Basta con que la prestacion sea exi-
gible y no se haya cumplido. (STS de 1 de septiembre de 2004; ha lugar en
parte.)
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HECHOS.-Don C. y dofia C. formalizan un contrato de com-
praventa de vivienda con la Promotora Inmobiliaria Maliarfio, S. A.

De los 9.400.000 pesetas en que los contratantes determinaron
el precio de la compra, la promotora alega que los compradores no
pagaron 7.675.000 pesetas. En el contrato se conviene que esta
suma se entregara a la firma de la escritura, en julio de 1994, més
el IVA. También se contiene que la vendedora se reserva la facul-
tad de solicitar un préstamo y de constituir sobre la vivienda una
hipoteca, para garantizar la devolucién, en cuyo caso, los compra-
dores deberian sustituirla en la posicién de parte deudora frente a
la prestamista. No hay constancia, en cambio, de que los compra-
dores hubieran asumido, ademads de las responsabilidades deriva-
das de la hipoteca, la obligacién personal con ella garantizada.

La cuestién sometida a decision judicial por la vendedora con-
siste en determinar si los compradores deben a la demandante el
precio que les reclamé en la demanda, con los intereses por demo-
ra. O si, por el contrario, los compradores quedaron obligados, no a
pagar el precio (los 7.775.000 pts) sino a ocupar su posiciéon como
prestataria.

La decisidn en las dos instancias fue favorable a la demandan-
te-vendedora. (S. M. S.)

20. Requisitos de la accion de enriquecimiento injusto.—El éxito de
la accién de enriquecimiento injusto exige la ausencia de una causa como
titulo valido y eficaz del desplazamiento patrimonial. El Tribunal Supremo
ha declarado que existe una causa justa y, por tanto, no prospera la accién de
enriquecimiento injusto cuando «concurre sentencia u otra resolucion judi-
cial, suficientemente motivada y definidora de los derechos de los litigantes»
(STS de 5 de mayo de 1997), lo cual sucede en aquellos casos en que se
embarga, se subasta y se adjudica el bien en su conjunto, sin que se haya
presentado una terceria dominio, ni se haya solicitado la nulidad de este pro-
ceso ni se haya pretendido la ineficacia de la declaracién de obra nueva. (STS
de 10 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad Repsol Comercial de Productos
Petroliferos, S. A., y el sefior A. A. Z. celebraron en 1991 un con-
trato de suministro en exclusiva de la estacién de servicio de Salo-
rino. A pesar de que este contrato se truncé, la sociedad Coopera-
tiva Cacereria de Transportes (COCATRA) continud las obras de
construccién de una gasolinera iniciadas en unos terrenos propie-
dad del sefior A. A. Z. Estos terrenos fueron embargados y, a través
de publica subasta, fueron adquiridos por COCATRA, quien, des-
pués de hacer la declaracién de obra nueva, los vendi6 a los sefio-
resJ. de N. H. y A. R. F. La sociedad Repsol Comercial de Produc-
tos Petroliferos, S. A., interpuso demanda contra el sefior A. A. Z. y
COCATRA en la que solicitaba que la cooperativa le indemnizase
por las obras realizadas o que le pagase la cantidad abonada en la
adjudicacion de los terrenos mediante la subasta, y que se resolvie-
se el contrato de suministro celebrado con el sefior A. A. Z. El
sefior A. A. Z. formulé demanda reconvencional en la que solicit
que se declarase la resolucion del contrato por incumplimiento de
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las obligaciones de la sociedad Repsol. El Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 5 de Céceres estim¢ parcialmente la demanda y la
reconvencion, y declard la resolucién del contrato de suministro y
absolvi6 a la cooperativa. Esta resolucidn fue confirmada por la
Audiencia Provincial de Céceres. Contra su sentencia se interpuso
recurso de casacion por Repsol Comercial de Productos Petroli-
feros, S. A. El Tribunal Supremo desestima el recurso al entender
que no existi6é un enriquecimiento injusto por parte de la coopera-
tiva. (M. V. V.)

21. Excepcion de incumplimiento contractual.—Las obligaciones
reciprocas tienen unos efectos especificos debido a su interconexién o inter-
dependencia, El primero es la necesidad de cumplimiento simultdneo, en el
sentido de que el acreedor de una obligacion reciproca no puede exigir a su
deudor que cumpla, si a su vez no ha cumplido o cumple al tiempo u ofrece
cumplir la otra obligacién reciproca de la que es deudor. Si el acreedor exige
el cumplimiento de la obligacién reciproca al deudor, sin que aquél haya
cumplido u ofrezca cumplir la suya, este deudor podrd oponerse y rechazar la
accién de cumplimiento, mediante la llamada excepcién de incumplimiento
contractual. Lo cual no se establece explicitamente sino que se deduce del
articulo 1100, dltimo parrafo, y del articulo 1124, ambos del CC.

La rebeldia exigida del incumplidor ha de tratarse de propio y verdadero
incumplimiento, referente a la esencia de lo pactado, sin que baste aducir el
incumplimiento de prestaciones accesorias o complementarias que no impi-
dan por su escasa entidad que el acreedor obtenga el fin econémico del con-
trato (S de 4 de octubre de 1983). El incumplimiento ha de ser de tal entidad
que impida el fin normal del contrato, frustrando las legitimas expectativas
de la parte (SS de 11 de octubre de 1982 y 7 de marzo de 1983). La voluntad
rebelde que se ha exigido en el incumplidor puede rebelarse por su prolonga-
da inactividad o pasividad frente a la voluntad de cumplimiento por la otra
parte (SS de 10 de marzo de 1983 y 4 de marzo de 1986). Como recoge la S
de 22 de mayo de 2003.

Las alegaciones de la recurrente, en definitiva, no desvirtian la aprecia-
cién de las sentencias de instancia de que se ha producido el hecho determi-
nante para dejar sin efecto el acuerdo (la falta de acuerdo entre los demanda-
dos y el Banco Espaiiol de Crédito) y se ha producido el incumplimiento de
las obligaciones, toda vez que el simple ofrecimiento, sin entrega de los
documentos necesarios, se efectda transcurrido sobre un afio por encima del
plazo pactado de cinco dias. (STS de 9 de diciembre de 2004; no ha
lugar.)

HECHOS.-Mercala S. L. y dofia Marta P. reclaman a Flapisa y
don J. C. la indemnizacién por dafios correspondiente al incumpli-
miento de las prestaciones contractualmente pactadas. Es determi-
nante el hecho de que con la misma fecha del contrato se otorgaron
dos documentos privados por dofia M. (en su nombre y en represen-
tacion de Mercala) y don J. (en su nombre y en representacioén de
Flamisa) en cuya virtud Mercala y dofia M. se comprometian a
levantar las cargas a su favor que pesaban sobre parte de las fincas
objeto del contrato y Flapisa hacia depender el acuerdo de la con-
dicién de alcanzar un compromiso con Banesto para que la entidad
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le cediera los créditos hipotecarios de que trafa causa «el presente
acuerdo». Queda probado que el acuerdo entre Flapisa y la entidad
bancaria no se alcanzo y que los actores no entregaron a los deman-
dados los documentos necesarios para la liberacidn de las cargas
que gravaban los inmuebles. Asi, el Juzgado de Primera Instancia
desestimé integramente los pedimentos de la demanda. La Audien-
cia revocO parcialmente la sentencia inferior en lo relativo a las
costas. Interponen los demandantes recurso de casacion — desistid
posteriormente dofia M.— y el Tribunal Supremo dicta nuevamente
sentencia desestimatoria. (R. G. S.)

22. Definicién de mutuo disenso.—El mutuo disenso es un contrato
extintivo o cancelatorio por el que las partes que han celebrado anteriormente
otro acuerdan (contrarius consensus) que la regulacién puesta en vigor con €l
pierda vigencia. Como contrato que es, debe reunir los elementos esenciales
de todos los negocios juridicos de esa naturaleza (art. 1261 CC).

Doctrina acerca de la prohibicion de ir contra los actos propios.—Ello
sentado, la referencia a la doctrina de los actos propios, para que se revise el
supuesto de hecho definido en la instancia, evitando hacerlo por la estrecha
via de la valoracién de la prueba (y tener que dar al planteamiento casacional
un contenido meramente factico), no es afortunada.

La inadmisibilidad del venire contra factum nada tiene que ver con la
teoria del contrato. Los actos propios no son tomados en consideracién en
cuanto declaraciones o actuaciones de voluntad destinadas a integrarse en un
negocio juridico de estructura bilateral. Ese tipo de actos de exteriorizacién
de una voluntad negocial produce, como oferta o aceptacion, el efecto que les
corresponda seguin las normas sobre los contratos.

La regla de ir contra los actos propios, emanada de la cldusula general de
buena fe, sirve para impedir que se dé¢ el valor juridico que en otro caso ten-
dria un comportamiento determinado por ser contradictorio con otro anterior
del mismo sujeto, a fin de proteger la confianza que la conducta previa gene-
r6 fundadamente en la otra parte de la relacion en que la futura serfa coheren-
te con la anteriormente llevada a cabo.

Al mutuo disenso, contrato extintivo, sélo se llega mediante declaracio-
nes de voluntad, expresas o ticitas o actos concluyentes. Por ello, declarado
que no hubo contrarius consensus, como se hizo en la instancia, por no haber
ambas partes (propiamente, la vendedora) exteriorizado la voluntad de privar
de vigencia al contrato de compraventa que habian perfeccionado, afirmar un
mutuo disenso logrado por actos propios es elegir un camino, ademas de
técnicamente incorrecto por las razones expuestas, inadecuado para revisar
un supuesto de hecho afirmado en la instancia.

Resarcimiento de dafios y perjuicios. Aplicacion del articulo 1124
CC.-Es claro que la decision de condena recurrida no tiene fundamento en
las normas de la mora (arts. 1100y 1108 CC), ya que ésta presupone, ademas
de un retraso en el cumplimiento, que éste sea todavia posible y satisfactorio
para el acreedor, sino en el articulo 1124 CC que faculta al perjudicado a
exigir el resarcimiento de dafios y el abono de los intereses, en el caso de que
ejercite cualquiera de las dos opciones que contempla y que, en este, fue la de
resolver el vinculo contractual (pretension estimada en la instancia). (STS
de 15 de diciembre de 2004; no ha lugar.)
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HECHOS.-La Sociedad Cooperativa Oleo Espafia, Sociedad
Cooperativa Andaluza celebr6 un contrato de compraventa con la
sociedad mercantil Frint Esparia, S. A. En virtud del mismo, la pri-
mera sociedad vendia a la segunda cien mil kilos de aceite de oliva
virgen que debia entregar a medida que el aceite se fuese produ-
ciendo. El precio de la compraventa se fijé en 525 pesetas el kilo, a
pagar al contado con un anticipo en el momento de firmar el contra-
to. Ante la falta de pago de dicho anticipo por parte de Frint Espa-
fia, S. A., asi como su nula predisposicién a recibir el aceite, Oleo
Espaiia interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
ndm. 1 de Martos solicitando la resolucion del contrato, asi como
una indemnizacién de dafios y perjuicios. La entidad demandante
cifré dicha indemnizacién en la diferencia existente entre el precio
convenido en el contrato y el inferior por el que se habia vendido el
aceite a un tercero. El Juzgado estim6 integramente la demanda.
Apelada la sentencia por parte de Frint Espaiia, S. A., 1a Audiencia
de Jaén estimé parcialmente su recurso al considerar que la indem-
nizacién de dafios y perjuicios debia identificarse no con la diferen-
cia entre los dos precios, sino s6lo con los intereses legales genera-
dos por la cantidad resultante de la resta. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por Frint
Espaiia, S. A. (A. S. C.)

23. Compraventa civil. Concepto de «consumidor».—El Tribunal
Supremo establece que el articulo 1.3 de la Ley 26/1984 excluye de la condi-
cién de consumidores o usuarios, Unicamente a quienes adquieren bienes con
el fin de integrarlos en procesos de produccién, transformacién, comerciali-
zacion o prestacion a terceros, no reuniendo condicion de destinatarios fina-
les. El actor es empresario agricola pero debe considerarse consumidor, ya
que nada se demostrd sobre que se dedicase a actividades mercantiles o
empresariales. Y mds bien se trata de persona fisica, como requiere el con-
cepto técnico de consumidor. Se recuerda por el Tribunal Supremo que el
concepto de consumidor s6lo puede ser atribuido a las personas fisicas y asi
lo establece el articulo 2-b de la Directiva 1993/13, del Consejo, de 5 de abril
de 1993. Sin embargo el de profesional comprende tanto a personas fisicas
como las juridicas y esta atribucién es exclusiva conforme la S de 22 de
noviembre de 2001 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Efectividad de la garantia constituida por el fabricante.—La sentencia
recurrida decreté que la obligacion de pago que se impone a la sociedad que
recurre no provenia de la culpa extracontractual (art. 1902 CC), ni de la apli-
cacion de la Ley 22/1994, de responsabilidad civil por los dafios causados
por productos defectuosos, dado lo dispuesto en su articulo 10, sino de la
garantia prestada y confirmativa de esencialidad contractual en la venta que
tuvo lugar y sin dejar de lado que le asiste condicién de suministradora en
exclusiva, y como queda sentado, la responsabilidad que establece es cierta-
mente la obligacion solidaria de reparar el dafio que se impone a los plurales
intervinientes en el proceso productivo, actuando a favor del consumidor y
evitdndole que tenga que dirigirse a un posible fabricante desconocido o
extranjero (STS de 14 de julio de 2003).

De acuerdo con el articulo 1144 CC, el comprador estd autorizado para
demandar a las personas conocidas, en este caso son la Cooperativa vendedo-
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ra y la recurrente como administradora en exclusiva, con aportacién de
garantias, lo que no supone infraccién del articulo 27 LGDCU, sino su ade-
cuada aplicacion.

Interpretacion del documento de garantia.—El articulo 11 LGDCU
permite al usuario bajo el régimen de garantia, asegurarse respecto a la natu-
raleza, caracteristicas, condiciones, utilidad o finalidad del producto y si éste
es defectuoso o resulta indtil, se le autoriza a hacer efectivas las garantias
prestadas de calidad o nivel de prestacién mediante la reclamacion de la
devolucién del precio, para lo que es preciso se dé supuesto de incumpli-
miento, que aqui ha quedado suficientemente demostrado, pues el tractor
adquirido resulté maquinaria completamente inhabil. Esto actué como factor
determinante para decretar la resolucioén de la compraventa al amparo del
articulo 1124 CC.

En este caso, concurre grave y decisivo incumplimiento contractual, por
haberse enajenado cosa diversa (aliud pro alio), con la consiguiente insatis-
faccién del adquirente. (STS de 21 de septiembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don P. contrata con la Cooperativa de Agricultores
de Gijon la compraventa de un tractor. El tractor, fue suministrado
por Valmet Esparia Tractores, S. A., distribuidora en exclusiva de
Sisu Tractores E, S. A. (con sede en Finlandia). El tractor resulté no
utilizable y el comprador reclamé frente a la Cooperativa (por
incumplimiento de la vendedora) y frente a fabricante y su distri-
buidora (por la via de la responsabilidad extracontractual o al
amparo de la Ley 22/1994).

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la deman-
da, establece resuelto el contrato de compraventa del tractor con la
Cooperativa y condena a la Cooperativa 'y a Sisu Tractores E, S. A.,
solidariamente, a la restitucién del precio y la indemnizacién de
dafios y perjuicios ocasionados. La sentencia fue recurrida por el
demandante y por la compafiia Sisu Tractores-E, S. A. La Audiencia
Provincial desestima el recurso del demandante y estima parcial-
mente el interpuesto por Sisu Tractores E, S. A., exonerdndole del
pago indemnizatorio. La sentencia es recurrida en casacion por la
compaiia fabricante. (S. M. S.)

24. Arrendamiento de local de negocio. Incumplimiento de la obli-
gacion de entrega de la cosa.—La entrega del local arrendado sin las condi-
ciones necesarias para cumplir el destino pactado, no supone que el contrato
carezca de objeto, sino un incumplimiento de la obligacién de entrega
impuesta al arrendador por el articulo 1554.1.° CC —precepto aplicable a los
arrendamientos especiales—, asi dice la S de esta Sala de 30 de mayo de 1994
que «siendo la obligacién fundamental y pristina la de entregar la cosa objeto
del arrendamiento (nim. 1.° del art. 1554 CC), ello presupone que dicha
entrega lo sea con posibilidad de cumplimiento del destino pactado, ya que
entregar, en el aspecto juridico, en materia de arrendamiento, es efectuar des-
plazamiento de posesién, en relacién de tal indole, con posibilidad de dedica-
ci6n por el arrendatario a lo que se hubiese convenido, como base fundamen-
tadora y motivo esencial del contrato en cuanto al destino a dar al local
arrendado (S de esta Sala de 21 de noviembre de 1998)». En el contrato ori-
gen de este litigio si hubo objeto; cuestion distinta es si se dio cumplimiento
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o no a la obligacién de entrega en el sentido juridico antes dicho, por los
arrendadores, incumplimiento que posibilitaria el ejercicio de la accién resci-
soria (art. 1556 del CC), en tanto que la falta de objeto daria lugar a la inexis-
tencia del contrato (art. 1261 CC). (STS de 18 de noviembre de 2004; no ha
lugar.)

HECHOS.-Los cényuges don A. C. G. y dofia A. S. M. interpu-
sieron demanda contra los también cényuges don F. S. M. y dofia
M. C. B. S. en la que solicitaban que se declarase resuelto el contra-
to de arrendamiento de un local comercial celebrado por los acto-
res, en calidad de arrendatarios, y los demandados, en calidad de
arrendadores. La resolucion pedida se fundaba en el hecho que el
local comercial arrendado no era apto para el fin pactado, esto es,
un negocio de cerveceria. El Juzgado de Primera Instancia ndm. 11
de Madrid estimé parcialmente la demanda en el sentido de conde-
nar a los demandados a la devolucién de las fianzas entregadas y a
indemnizar a los actores por los dafios y perjuicios causados en la
cantidad que se fijara en ejecucion de sentencia. Apelada la senten-
cia por parte del matrimonio arrendador, la Audiencia de Madrid
estim6 parcialmente el recurso en el sentido de dejar sin efecto la
condena a la indemnizacién por dafios y perjuicios, manteniendo el
resto de pronunciamientos. Interpuesto recurso de casacion, el Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar al mismo. (A. S. C.)

25. Arrendamiento financiero. Exigibilidad del precio. Analogia
con el préstamo.—Segin doctrina reiterada del Tribunal Supremo (SSTS
de 17 de junio de de 2003, 7 de marzo y 30 de abril, 3 y 10 de mayo de 2002
y 8 de mayo de de 2001), si bien no existe analogia entre el préstamo y el
arrendamiento financiero —pues en este dltimo la cantidad debida por el
arrendatario no es consecuencia de una entrega previa de capital al mismo-,
la exigibilidad del precio del arrendamiento surge, andlogamente a lo que
sucede en el préstamo, desde el momento mismo de la firma del documento,
ya que, aun cuando se establezcan cuotas periddicas de amortizacién, produ-
cido el impago, la liquidez de la deuda se obtiene, simplemente, a través de
una operacion aritmeética.

Preferencia de créditos. Articulo 1924.3.° CC.-Para la determinacién
de la preferencia de los créditos sin privilegio especial, se ha de estar a la
fecha del documento piblico en que constan y no a la del requerimiento de
pago o a la de la sentencia posteriormente recaida. (STS de 22 de diciembre
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Lico Leasing, S.A., formula demanda contra
Combi, S. L., Mapila, S. A., don A. H. H. y dofia A. R. L., suplican-
do que se declare su mejor derecho frente a Combi, a cobrar de los
demds demandados la cantidad que se le adeuda como consecuen-
cia de un contrato de leasing celebrado mediante escritura piblica
el 3 de mayo de 1991, por cuanto que el crédito que ostenta Combi
procede una sentencia dictada el 6 de octubre de 1993 en juicio
ejecutivo contra sus ahora codemandados.

En primera instancia se desestima la demanda. La Audiencia
Provincial acoge la pretension de la demandante y declara preferen-
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te el derecho de crédito del demandante en relacién al crédito que
ostenta Combi contra el resto de demandados. Combi presenta
recurso de casacion. (L. S. M. P)

26. Leasing: concepto. Diferencia con la compraventa a plazos.-El
contrato de arrendamiento con opcién de compra o arrendamiento financiero,
conocido como leasing es aquel contrato atipico por el que una empresa
especializada cede el uso de un producto —que ella no ha producido sino que
ha sido adquirida de un tercero — en arrendamiento al usuario, con la opcién
de compra, finalizado el arrendamiento, por un precio, normalmente muy
bajo.

La jurisprudencia, muy reiterada en este tema, ha dicho sobre el concep-
to, en SS de 28 de noviembre de 1997 y 20 de julio de 2000: «institucion del
derecho comercial importada del 4rea juridica de los Estados Unidos de
América y plenamente incorporada a nuestro trafico econémico y comercial,
es un contrato complejo y en principio atipico regido por sus especificas dis-
posiciones y de contenido no uniforme, que jurisprudencialmente es concep-
tuado como un contrato con base a los principios de autonomia negocial y de
la libertad que proclama el articulo 1255 CC (S de 26 de junio de 1989).
Ademads desde un punto de vista legislativo y como definicion auténtica, hay
que tener en cuenta lo que proclama la DA 7.7 en su apartado primero de la
Ley de 29 de julio de 1988, que dice que tendran la consideracién de opera-
ciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan por objeto
exclusivo la cesién de uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para
dicha finalidad segun las especificaciones del futuro usuario, a cambio de
una contraprestacion consistente en el abono periédico de cuotas, y que
incluird necesariamente una opcién de compra a su término, a favor del usua-
rio. Por otra parte, en el apartado octavo de dicha DA se dice que las Socie-
dades de Arrendamiento Financiero tendrdn como objeto social exclusivo la
realizacion de operaciones de arrendamiento financiero prevista en la presen-
te disposicion. Doctrina que han seguido sentencias posteriores, como, entre
otras, de 21 de noviembre y 2 de diciembre de 1998, 20 de noviembre
de 1999, 19 de enero de 2000».

El problema que con frecuencia se ha planteado en el contrato de leasing
es su diferenciacién con la compraventa a plazos: su concepto, su finalidad
econdmica y su finalidad practica son distintos; a veces se ha entendido que
aquél era simulado, que disimulaba éste, pero esto ha ocurrido en casos muy
excepcionales, como el que recoge la S de 28 de mayo de 1990 en que al
precio simbdlico de la opcién de compra se unia la imposibilidad de que el
arrendatario la ejercitara; pero ya las SS de 28 de noviembre de de 1997 y 30
de julio de 1998 y otras muchas posteriores han destacado que este precio no
es decisivo para negar la calificacion de contrato de leasing.

Esta tltima, reiterada por la de 19 de julio de 1999, dice lo siguiente:
«Carente este contrato de una regulacién juridico privada, la jurisprudencia
de esta Sala (SS de 10 de abril de 1981 y 18 de noviembre de 1983) ha pues-
to de relieve que se trata de un contrato juridicamente distinto de la compra-
venta a plazos de bienes con reserva de dominio ya se entienda que el leasing
constituye un negocio mixto en el que se funde la cesién de uso y la opcién
de compra con causa Unica, ora se trate de un supuesto de conexién de con-
tratos que deben ser reducidos a una unidad esencial. El parecer mds autori-
zado, y desde luego mayoritario, lo conceptia de contrato complejo y atipico,
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gobernado por sus especificas estipulaciones y de contenido no uniforme, lo
que lleva a concluir que si no se prueba la mediacién de un acuerdo simulato-
rio en que el leasing opere como negocio aparente para encubrir como real-
mente querida una compraventa a plazos, lo que permitiria la aplicacion del
articulo 2.°, parrafo 2.°, de la Ley de 17 de julio de 1965, habra de ser exclui-
da esta normativa como ajena que es a la intencion y querer de las partes y no
venir estructurado el arrendamiento financiero o leasing como si fuera una
compraventa de aquella modalidad, pues la finalidad econémica perseguida
por una y otra operacion es distinta, y contrato, igualmente, distinto del prés-
tamo de financiacién a comprador regulado en el parrafo 21 del articulo 3.°
de la expresada Ley de 17 de julio de 1965, por tratarse en este caso de un
simple préstamo con la tinica especialidad de ser el comprador de una cosa
mueble corporal no consumible el prestatario, estar limitado su importe por
el precio aplazado de la compraventa y estar limitado, igualmente, el nimero
maéximo de plazos para satisfacerlo a lo que determine el Gobierno».

Actualmente, en legislacién posterior no aplicable al presente caso, la
Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a plazos de bienes muebles, distingue
claramente el arrendamiento financiero, como excluido de la Ley (art. 5.5) y
con posibilidad de inscripcién en el Registro de venta a plazos de bienes
muebles (DA 1.7).

Precio de la opcion: irrelevancia de su cuantia a los efectos de califi-
car el contrato como leasing.—Ha sido constantemente reiterada la jurispru-
dencia de esta Sala de que la calificacién de un contrato es funcién que
compete al Tribunal de instancia y que debe ser respetada en casacion, a no
ser que sea ildgica, absurda o vulnere las normas de la hermenéutica contrac-
tual; asi, para contratos de leasing lo han dicho las SS de 7 de febrero de 2000
y 30 de abril de 2002.

En el presente caso, la interpretacion que han dado las sentencias de ins-
tancia caen en estas situaciones: la de primera instancia motiva la calificacién
de compraventa (disimulada) de bien mueble a plazos, en el escaso precio
que como valor residual se ha fijado para el ejercicio de la opcién de compra.
Esta no es razén vélida y asf lo ha dicho la jurisprudencia: asi, SS de 2 de
diciembre de 1999 («...no hay ninguna norma que haya de cumplirse en la
fijacién de aquel valor residual»), SS de 6 de marzo de 2001, 7 de marzo
de 2001, 12 de marzo y 2 de diciembre de 2002 («no es suficiente, por si
solo, para poder desvirtuar la calificacién de un contrato como de arren-
damiento financiero o leasing el importe mas o menos elevado de la cuota
residual pactada para ejercitar la opcién de compra»). El precio de la opcidn,
normalmente es o puede ser muy bajo, debido a que suele corresponder al
resto pendiente de amortizar y a que se tiene en cuenta el demérito que ha
sufrido la cosa por el uso durante el tiempo del arrendamiento. (STS de 14 de
diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS .—Entre Unileasing (después llamada Hispamer Ser-
vicios Financieros) y Excavaciones Bergova, S. A., se celebré un
contrato por el que esta dltima sociedad poseia en arrendamiento
una excavadora pagando las rentas correspondientes, al término del
cual podria ejercitar una opcién de compra. La Tesoreria de la
Seguridad Social embargé la maquina y la financiera interpuso
demanda de tercerfa de dominio. La sentencia del Juzgado la deses-
tim6 por entender que el contrato debia calificarse como compra-
venta a la luz de la insignificancia del precio de la opcién, que —por
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lo dicho— no cumplia su funcién econémica de precio auténomo,
siendo el precio real el que, con el nombre de renta, se habia ido
pagando. La sentencia de la Audiencia calific6 igualmente el con-
trato celebrado como compraventa pero con distinto argumento
pues la financiera —tal y como se habia pactado— habia ejercitado
accion ejecutiva en reclamacion de las rentas pendientes y el Tribu-
nal interpretd esa conducta como una exigencia o reclamacion del
precio. El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién que
interpone Hispamer, declarando que la sociedad de leasing es la
propietaria de la excavadora y prosperando, como consecuencia, la
terceria de dominio. (R. G. §S.)

27. Convenio vinculante que no puede considerarse derecho de
retorno arrendaticio. Obligacion propter rem.—Pese a no poder calificarse
lo pactado de derecho de retorno arrendaticio encuadrable en el articulo 81
del Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, si cons-
titufa un convenio vinculante para las partes contratantes conforme al princi-
pio de libertad de pactos del articulo 1255 CC y perfectamente vélido y exi-
gible como fuente de obligaciones conforme a los articulos 1089 y 1091 del
propio Cédigo. Técnicamente bien podria calificarse de «obligacién propter
rem».

La compradora-codemandada ha de respetar el derecho de retorno de la
actora-reconvenida pese a no haber sido parte del convenio en que tal dere-
cho se pactd, en virtud de la nota marginal que hizo constar en el Registro de
la Propiedad la afeccién del derecho de retorno pactado y en la constancia de
la misma afeccién en la escritura publica de compraventa de la vivienda.
Todo ello avala, ademads, el fehaciente conocimiento de la compradora de lo
pactado entre inmobiliaria e inquilina e impide que la compradora pueda
beneficiarse de la proteccion el articulo 34 LH.

Legitimacion de la actora. Silencio de la inmobiliaria considerable
como aceptacion. Reglas de la buena fe.—Seis meses después de la firma de
la escritura ptblica que establecia el compromiso de respetar el contrato de
inquilinato, dofia E. comunica fehacientemente a la inmobiliaria su subroga-
cion, tanto en el contrato de arrendamiento como en lo convenido sobre tras-
lado y retorno. El silencio o callada por respuesta de la demandada reconvin-
cente s6lo podia interpretarse, desde las reglas de la buena fe, como
asentimiento a tal subrogacién reconociendo a la hija de su inquilina unos
derechos, tanto arrendaticios de la legislacion especial como derivados de lo
convenido en su dia con la inquilina anterior. Tampoco desde las reglas de la
buena fe podia la inmobiliaria discutir la subrogacién de la actora, casi tres
afios después, cuando se vio demandada por haber faltado total y absoluta-
mente a sus compromisos. Lo mismo cabe aplicar al silencio de la demanda-
da-reconviniente frente al requerimiento de la actora, por el que ésta pidié
retornar a la vivienda del edificio rehabilitado, un afio después de la comuni-
cacion de su subrogacién. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 58 LAU-
TR y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el silencio equivale a confor-
midad o asentimiento en este caso, porque las exigencias de la buena fe y el
modo corriente y usual de proceder imponian a la hoy recurrente el deber de
manifestarse, pudiendo hacerlo, como era el caso (SSTS de 17 de noviembre
de 1995, 29 de febrero de de 2000, 21 de marzo de 2003, entre otras).



922 Anuario de Derecho Civil

Cumplimiento de requisitos del articulo 58.1 LAU-TR. La conviven-
cia de la actora con la anterior inquilina.-La convivencia con la madre
queda acreditada por un dato tan significativo como la identidad de los domi-
cilios de la inquilina y su hija, hoy recurrida, constatada tanto en la escritura
publica como en el documento privado complementario.

Interpretacion de los contratos. Condena a la inmobiliaria a pagar
los gastos de contratacion de los suministros de gas, agua y electricidad a
nombre de la actora en la vivienda de retorno, cuando lo pactado en la
escritura publica sobre el derecho de retorno sélo obligaba a asumir los
gastos de acometida.—Tales gastos eran una consecuencia necesaria del con-
junto obligacional resultante de la escritura ptiblica de acuerdo del derecho
de retorno, puesto que el sentido global de lo pactado no podia ser otro que la
indemnidad de la inquilina por los gastos de traslado y retorno. La invoca-
cién del articulo 1281.1 CC no puede obedecer al inviable propésito de resul-
tar favorecida la parte contractual incumplidora por su propio incumplimien-
to. (STS de 28 de junio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia E., como mandataria de su madre, que era la
inquilina de una vivienda y que fallece poco después, pacta (en
documento privado elevado a escritura publica) un derecho de
retorno con la promotora inmobiliaria que, después de comprar un
edificio con viviendas arrendadas, lleva a cabo su rehabilitacion. El
derecho de retorno se hace constar en nota marginal a la inscripcién
registral de la vivienda afectada del edificio ya rehabilitado. El
piso, una vez rehabilitado, es vendido por la inmobiliaria a dofia J.,
elevandose la compraventa a escritura publica, en la que también
consta la afeccion.

Doia E. demanda a la inmobiliaria y a la nueva adquirente,
funddndose en lo convenido con la inmobiliaria. Ambas demanda-
das se oponen y la inmobiliaria, ademds, formula reconvencion,
alegando la nulidad relativa de lo convenido por falta de consenti-
miento de la inquilina o por dolo grave de su hija demandante,
pidiendo la anulacién de la referida nota marginal, y, consecuente-
mente, la restitucion de las prestaciones pactadas por la rescision
del contrato de arrendamiento a cambio de cinco millones de pese-
tas, o, subsidiariamente, el traslado del contrato de arrendamiento a
la vivienda facilitada tras el desalojo del edificio para su rehabilita-
cion.

La sentencia de primera instancia aprecia incumplimiento con-
tractual y estima parcialmente la demanda inicial, pero desestimdn-
dola respecto al derecho de retorno y a la subrogacién de la actora
en el contrato de arrendamiento. Demandante reconvenida y code-
mandada-reconviniente interponen sendos recursos de apelacion.
La Audiencia Provincial estima s6lo parcialmente ambos recursos.
Desestima la reconvencién y estima sustancialmente la demanda
inicial, obligando a la promotora a cumplir lo convenido y a respe-
tar a la actora como subrogada en el contrato de arrendamiento,
manteniendo la renta originaria y condenando también a la compra-
dora de la vivienda a dejarla libre.

Contra la sentencia de apelacién recurren en casacion la inmo-
biliaria demandada reconviniente y la codemandada-compradora
de la vivienda. (S M. S.)
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28. Arrendamientos rusticos: acceso a la propiedad e interpreta-
cion de la regla tercera del articulo 7. 1 LAR 83/1980, de 31 de diciem-
bre.-La doctrina jurisprudencial declara que la concurrencia de la circuns-
tancia tercera del articulo 7.1 LAR de 1980 imposibilita el ejercicio por parte
del arrendatario del derecho al acceso de la propiedad de la finca (entre otras,
SSTS de 5 de mayo y 13 de octubre de 1993, 7 de julio de 1995, 22 de enero
de 1998, 7 de diciembre de 1999 y 27 de marzo de 2003). Por lo tanto, cuan-
do la finca, por cualquier circunstancia ajena al destino agrario, tiene un valor
de venta superior al doble del precio que normalmente corresponde en la
comarca o zona a los de su misma calidad o cultivo, el arrendatario no tendra
derecho a acceder a la propiedad. El hecho de que dicha circunstancia sobre-
venga posteriormente produce la inaplicacion de las normas de la Ley arren-
daticia, es decir, las fincas que se encuentren en la circunstancia mencionada
quedardn excluidas de la regulacién de la LAR de 1980 (SSTS de 13 de octu-
bre de 1993 y 7 de diciembre de 1999). Igualmente, la jurisprudencia inter-
preta que la diferencia de valor que menciona la regla tercera —entre el valor
contractual y el valor de la comarca o zona de cultivo— ha de provenir de
circunstancias ajenas al destino agrario. Para la determinacién de este valor,
se estard a la realidad del mercado y a las perspectivas de la finca en el
momento en el que se plantee el proceso. En el caso de que el vinculo arren-
datario comprenda varias fincas, lo que se ha de tener en cuenta no es cada
finca individualmente, sino la unidad configurada por todas ellas en su con-
junto (SSTS de 3 de junio de 1988, 7 de abril, 29 de noviembre y 20 de
diciembre de 1992, 31 de julio y 11 de noviembre de 1996 y 22 de mayo
de 2003). Todas estas circunstancias son cuestiones facticas y por ello su
apreciacion corresponde al 6rgano jurisdiccional de instancia. (STS de 16 de
diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. M. G. A. G. interpone demanda contra el
Obispado de Vitoria. El actor solicita, en primer lugar, que se decla-
re su derecho a la propiedad de las fincas de reemplazo que en la
concentracién parcelaria de la zona de Gamarra se le adjudiquen al
demandado, en compensacién de las fincas aportadas por €l, que
cultiva en arrendamiento y, en segundo lugar, solicita que se otor-
gue a su favor escritura publica de transmision.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda por aplicacién del articulo 7.1.3.* LAR, al no encontrarse
las relaciones arrendaticias de los litigantes sometidas a una regula-
cién especial y, por este motivo, no gozar de los beneficios de la
Ley de Arrendamientos Rusticos Histdricos. La Audiencia Provin-
cial desestima el recurso de apelacion y confirma la resolucion del
Juzgado. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por el actor.

NOTA.-En los dltimos afios, la regulacion sobre arrendamien-
tos rusticos ha sufrido multitud de reformas cuyo objetivo esencial
es una mayor movilizacién de los recursos agrarios que permita un
aumento, tecnificacion y plurifuncionalidad de las explotaciones
risticas para conseguir un incremento de la eficacia de las mismas.
Para ello, la mencionada regla tercera del articulo 7.1 de la LAR
de 1980, fue sustituida por el articulo 7.1.c) de la Ley 49/2003,
de 26 de noviembre. Dicha regla ha sido suprimida, recientemente,
por la Ley 26/2005, de 30 de noviembre. (S. E. M.)
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29. Honorarios profesionales. Necesidad de la prueba, por parte
del abogado, de los servicios realmente prestados al cliente.—En lo atinen-
te a la desproporcién existente entre la cuantia del interés y la retribucién
fijada por el Tribunal de apelacién, ha de recordarse que esta Sala ha declara-
do que, si no se ha acordado nada entre los interesados ha de estarse por los
Tribunales a una serie de pautas, como la naturaleza y cuantia del asunto, su
grado de complejidad, la dedicacién requerida y los resultados obtenidos, sin
desconocer la costumbre o uso del lugar y la ponderacién de criterios de
equidad, si bien constituye un «prius» inexcusable la prueba por el Letrado
de la realidad de los servicios prestados (SS de 30 de abril de 2004, 20 de
noviembre de 2003, 16 de febrero de 2001, 16 de septiembre de 1999 y 24 de
septiembre de 1988).

Caracter orientador de los honorarios establecidos por los Colegios
profesionales de abogados.—Las normas sobre honorarios profesionales
son, como afirma el recurrente, inicamente orientativas y no vinculantes, ni
para los Abogados ni para los Tribunales, incluso en aquellos casos en que la
impugnacién de unos honorarios como excesivos determina que se recabe el
dictamen del Colegio profesional correspondiente. (STS de 8 de noviembre
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. L. F. D. intervino como abogado en el inten-
to de divisién amistosa de una finca urbana de la que eran copropie-
tarios don L. S. S., dofia M. R. P. y don M. C. S. S. Ante la falta
de pago, por parte de éstos, de los honorarios profesionales,
don J. L. F. D. interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia num. 4 de Lugo reclamando la cantidad de 5.776.394 pesetas
a donL. S. S. y dofia M. R. P. e igual cantidad respecto de
don M. C. S. S. El Juzgado estimé parcialmente la demanda y con-
den6 a los demandados a indemnizar solidariamente al actor en la
cuantia de dos millones de pesetas. Apelada la sentencia por ambas
partes, la Audiencia de Lugo la revocé parcialmente, al reducir los
honorarios del abogado a la cantidad total de un millén de pesetas.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por el abogado. (A. S. C.)

30. Condicion de promotor.—La Sala tiene seflalados como criterios
determinantes para su estimacidn que la obra se realice en su beneficio y se
encamine a la venta a terceros, y que haya elegido y contratado al constructor
y alos técnicos (S de 6 de mayo de 2004). Lo es quien organiz6 como empre-
sario la construccion, estableci6 el programa de realizacion y contrat6 a los
encargados de realizar su plan (S de 19 de noviembre de 1997), aquella per-
sona fisica o juridica que ordena, programa y busca los medios financieros
para realizar una determinada construccion (S de 21 de junio de 1999), el que
por su cuenta y en su beneficio encarga la realizacién de la obra a tercero
(S de 21 de octubre de 1998 y, en el mismo sentido, 1, 3 y 30 de junio
de1984, 12 de febrero de 1985, 30 de octubre de 1986), el que despliega la
actividad constructiva para obtener un beneficio econdémico (SS de 1, 3 y 30
de junio de 1984, 12 de febrero de 1985, 30 de octubre de 1986), quien elige
y contrata a los técnicos y constructores (S de 13 de mayo de 2002).

Condicion de promotor de las gestoras de comunidades de propieta-
rios.—Se consideran como sociedades de gestién inmobiliaria sometidas a la
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responsabilidad del articulo 1591 CC si actian como una promotora, asu-
miendo las actividades de gestion, administracién y direccién del proceso
edificativo, de acuerdo con la consolidada doctrina de la Sala representada
por las SS de 3 y 15 de octubre de 1996, 26 de junio de 1997, 15 de marzo
de 2001 y 25 de febrero de 2004. En el caso la gestora tramité la formacién
de la comunidad de propietarios para la construccién, tenia una opcién de
compra sobre el solar y un proyecto de edificacion, eligié y contraté a los
técnicos reservdndose la directa gestién, administracién y supervision con
cardcter irrevocable, estableciéndose como funciones propias de su cometido
las financieras, contratacién de obra, asesoramiento juridico, terminacién de
la promocién y supervision de todos los trabajos o estudios que se estime
oportuno encargar a cualquier persona o institucion; finalmente, como remu-
neracion de los servicios se fija el 15 por 100 del coste total de la operacién
econdmica «incluido el coste del solar, el de la construccién de los pisos,
plazas de garaje, urbanizacion e instalaciones comunes, honorarios de Arqui-
tectos, Aparejadores y Licencias, Notarias, Registro, Acometidas, Arbitrios,
Impuestos, Contribuciones y cualquier otro gasto inherente a la promocion».
No obsta a lo razonado la férmula juridica utilizada para la venta de las uni-
dades constructivas, pues, con independencia de que, de ser previsto como
montaje juridico para excluir la responsabilidad incidiria en fraude ley
(art. 6.4 CC), en cualquier caso no resulta relevante la venta anticipada y la
constitucion de la comunidad de propietarios, maxime si se tiene en cuenta
que ésta carece en absoluto de funciones en el proceso constructivo, por ser
totalmente asumidas en consonancia con su auténtica condicién juridica de
promotor por la autodenominada «Entidad gestora».

Legitimacion para recurrir contra un codemandado.—No cabe la legi-
timacion para recurrir contra un codemandado para pretender que se le con-
dene, pero si se puede recurrir para obtener la absolucién respecto de la pre-
tensién actora, o mejorar la situacién econémica o juridica decretada en la
sentencia recurrida, aunque suponga empeorar la de su colitigante. Por consi-
guiente un codemandado puede pretender que se le absuelva por no ser res-
ponsable del vicio o defecto ruinégeno argumentando que el responsable o
responsables son otros sujetos o agentes de la construccién, demanda-
dos o0 no; y asimismo puede pretender la individualizacién de ciertos vicios
ruinégenos en lugar de la solidaridad mediante la actividad argumentativa
correspondiente, aunque ello repercuta negativamente de forma indirecta en
los codemandados. Cosa distinta es pretender directamente la condena, o
agravacion, respecto de un colitigante, porque el condenado no puede actuar
como coadyuvante del actor.

Intereses legales y deudas de valor (se trata de un obiter dicta, porque
se consideré cuestion nueva).—En ellas la reintegracién econémica habra de
responder a la finalidad de restablecer la situacién al tiempo del dafio, por lo
que la indemnizacién habra de ajustarse en lo posible al poder adquisitivo del
importe que va a percibir. Para lograr tal equilibrio se siguen diversos crite-
rios, y uno de ellos es el de establecer el incremento del IPC desde la fecha en
que ocurrié el evento (S 25 de mayo de 1988), pero nada obsta en que se
pueda sefialar el de los intereses legales (concepto no vinculable en exclusiva
a moratorios), no porque sea de aplicacién el articulo 1108 CC, sino porque
el abono de dicho incremento permite aproximar el resarcimiento a la total
reintegracion econémica —equivalente o sustitutivo del dafio causado—, sin
dar lugar con ello a ninguna situacién de enriquecimiento injusto, maxime si
se tiene en cuenta que —en el caso—, la operatividad se limita al periodo del
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pleito en primera instancia pues claramente se establecen desde la interpela-
cién judicial. La deuda de resarcimiento, una vez liquidada, pasa a ser deuda
de suma (o de cantidad), en cuanto que la decision judicial determina que el
valor se traduce en una suma concreta (STS de 16 de diciembre de 2004; ha
lugar en parte.)

HECHOS.—Por una comunidad de propietarios se dedujo
demanda de responsabilidad decenal del articulo 1591 CC contra
una gestora de comunidades, en concepto de promotora de las
obras, contra la constructora del edificio, contra otra constructora
encargada de los viales, y contra los arquitectos y aparejadores que
confeccionaron el proyecto y asumieron la direccién técnica; se
solicitaba la condena solidaria de todos los codemandados, excepto
la constructora encargada de los viales, al pago del valor presupues-
tado de las obras de reparacion de los dafios causados al edificio y
derivados de defectos en los sumideros de aguas pluviales y murete
de contencién de tierras, o a que efectuaran a su cargo las repara-
ciones necesarias; también la condena solidaria de todos los code-
mandados, excepto la constructora del edificio, al pago de la factura
de remodelacion del viario, y, por ultimo, a la gestora de comunida-
des y a la constructora encargada de la edificacion del edificio, al
pago de la penalizacién pactada por demora en la terminacién de
las obras; en todos los casos con intereses legales y expresa conde-
na en costas. En primera instancia se estimé parcialmente la
demanda, condenandose a la constructora del edificio a abonar el
importe de la cldusula penal por demora y el importe de la repara-
cioén de los dafios, en este dltimo caso con el interés legal desde la
interpelacion judicial, mientras la remodelacién del viario se ponia
exclusivamente a cargo de los dos arquitectos, siendo absueltos los
demds codemandados. Apelada la sentencia de primera instancia
por la constructora del edificio y por uno de los arquitectos, y adhi-
riéndose a la apelacién la comunidad de propietarios y el otro
arquitecto, la Audiencia Provincial la revoca parcialmente, absol-
viendo totalmente a uno de los arquitectos y parcialmente a la cons-
tructora del edificio, en este ultimo caso en cuanto a la indemniza-
cién por demora en la entrega de la obra, declarando explicitamente
que en todo lo demds se mantenian los pronunciamientos de la ins-
tancia. Contra dicha resolucién se interpusieron dos recursos de
casacion: el primero por la comunidad de propietarios para que se
hiciera extensiva la condena a la gestora de comunidades y al otro
arquitecto, absueltos por la Audiencia, y el segundo por la cons-
tructora del edificio, en discrepancia con la responsabilidad relativa
a los sumideros de aguas pluviales y murete de contencién de tie-
rras (que atribuye a los técnicos codemandados absueltos en la ins-
tancia) y con los intereses legales y procesales impuestos. El Tribu-
nal Supremo admite el recurso interpuesto por la comunidad de
propietarios, condenando a la gestora de comunidades solidaria-
mente con la constructora del edificio, y mantiene en todo lo res-
tante el pronunciamiento de la Audiencia. (L. M. L. F.)
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31. Responsabilidad decenal por ruina. Ruina funcional.~El térmi-
no «ruina» surge cuando el articulo 1591 CC menciona las diversas responsa-
bilidades por un edificio que se arruinare por vicio en la construccién; literal-
mente «arruinar» significa «causar ruina», esto es, la «acciéon de caer o
destruirse una cosa», «el derrumbamiento», y en sentido figurado, también
quiere decir «destruir o causar grave dafio»; interpretado asi, el vocablo
«ruina» determina que el vicio de la construccién ha de ser de tal gravedad
que cause el derrumbamiento del edificio.

Las doctrinas cientifica y jurisprudencial se apartan de esta interpretacion
literal y dan una significacion mas flexible al concepto de ruina.

En primer lugar, no se limita la aplicacién del precepto al supuesto de
ruina real, que exige un derrumbamiento actual y efectivo sino que se extien-
de su dmbito al caso de amenaza o peligro de ruina, manifestado exterior-
mente por signos visibles, como son modificaciones o alteraciones en los
elementos esenciales para la estabilidad del edificio, que denotan por si una
situacién de peligro; bastan, como declara la jurisprudencia, graves defectos
que hacen «temer la préxima pérdida» de la obra, o la «inmediata posible
ruina», en un plazo mas o menos breve.

En segundo lugar, el texto del articulo 1591 CC no precisa si la ruina ha
de ser total o parcial.

En general, la doctrina cientifica entiende que el precepto se refiere a la
ruina total y a la parcial, al derrumbamiento de la construccién o de los ele-
mentos sustanciales de la misma, o de una parte de ella, cuya posicién es
seguida por la jurisprudencia.

Junto a esta amplia concepcidn del término «ruina», un significado sector
doctrinal, extiende la responsabilidad decenal a aquellos supuestos de vicios
o defectos constructivos que, sin afectar a la solidez del edificio, hacen
impropia la construccién para el uso al cual es destinada; en este espacio, se
dice que el articulo 1591 CC es aplicable a la ruina parcial, aunque ésta no
afecte en lo mds minimo a la subsistencia de la construccidn; que el concepto
de ruina comprende todo detrimento o menoscabo grave que experimente
una edificacién, y que sin afectar a su solidez, exceda de la medida de las
imperfecciones corrientes, configurdndose como una violacién de las reglas
de la lex artis o del contrato.

Con mencién a la doctrina jurisprudencial, hay que traer a colacién la
STS de 27 de diciembre de 1983, la cual explica que «el concepto de ruina de
ser referido no s6lo a lo que en sentido riguroso y estricto pudiera implicar
derrumbamiento o destruccion total o parcial de una obra, sino a un maés
amplio contenido de arruinamiento, extensivo a defectos o vicios que afecten
a los elementos esenciales de la construccion, que, por exceder de las imper-
fecciones corrientes, configuran una violacién del contrato de obra», cuya
sentencia representa doctrina jurisprudencial de la Sala primera del Tribunal
Supremo, pacifica y consolidada, y puede estimarse como epitome de otras
posteriores, muy numerosas, de ociosa cita. (STS de 20 de diciembre de
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-D. F. B. H. demanda a Gregorio Quejido —contra-
tista—, Promagca, S. A. —promotora—y don F. J. M. A., arquitecto.
La cuestion litigiosa se centraba en determinar si el local adquirido
por el actor con destino a almacén en la Promocién Vallecas IV, en
el Poligono Industrial del mismo nombre, estaba o no incurso en
ruina funcional. El Juzgado acogi6 integramente la demanda res-
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pecto a las sociedades y absolvi6 al arquitecto por falta de legitima-
cién de pasiva. La sentencia del Juzgado fue revocada por la
Audiencia en el particular relativo a las costas. Interpusieron recur-
so de casacion las apelantes, declarando el Tribunal Supremo no
haber lugar. (R. G. S.)

32. Compatibilidad de las acciones en caso de vicios ruinogenos.—E1
perjudicado o el subadquirente puede ejercitar la accién de cumplimiento
contractual —ex stipulatio, o por equivalencia (indemnizacion sustitutoria) en
los casos de dificil o imposible recomposicién—, también la de cumplimiento
defectuoso ex articulo 1101 CC, o la resolutoria del articulo 1124 CC, con
indemnizacién de dafios y perjuicios, o esta indemnizacién con finalidad
principal resarcitoria, sin que, segin la mds reciente doctrina jurisprudencial
(SS, entre otras, 29 de febrero de 2000 y 8 de noviembre de 2002), la norma
del parrafo primero del articulo 1591 exija necesariamente la peticién del
cumplimiento in natura.

Cuestionamiento del nexo causal.-La problemadtica de que se trata
correspondia suscitarla con fundamento, o bien en la carga de la prueba
(art. 1214 CC), o bien a través del error en la valoracién probatoria, si bien en
este caso serfa preciso invocar el precepto legal en que se contiene la regla
valorativa de prueba que se considera infringida, no teniendo tal contenido
los articulos 1591 y 1902 CC.

Responsabilidad solidaria del aparejador.—Se aprecié como funda-
mento determinante del fallo una deficiencia del sistema de desagiie y la
colocacién de una rejilla que reducia notablemente la seccidn de absorcién
de agua; como técnico que conoce las normas tecnolégicas y de la edifica-
cion, el aparejador debe advertir al arquitecto de su incumplimiento y vigilar
que la realidad constructiva se ajuste a la lex artis, aplicindose la solidaridad
cuando es de imposible o dificil discriminacién separar las respectivas res-
ponsabilidades.

Accion ejercitada por subrogacion.—El caricter de tercero del comiten-
te, con cuyo pretexto se entiende que la accidn ejercitada por subrogacién
debid ser la del articulo 1902 CC y no la del articulo 1591, carece de consis-
tencia, al contratar directamente la contratista con el mencionado comitente
la reconstruccién de la nave.

Ausencia de legitimacion para recurrir contra un codemandado.-La
contratista pretende se deje sin efecto el pronunciamiento absolutorio de su
aseguradora de responsabilidad civil y se le condene como responsable soli-
daria, lo que obviamente no supone ningiin cambio en la posicién juridica de
la recurrente respecto de la actora, y el eventual interés de ésta en dicha con-
dena, sélo a ella correspondia defenderlo. El tema suscitado pertenece a la
relacién ad intra entre las codemandadas y es ajeno al proceso seguido con el
demandante. (STS de 20 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La cubierta de una nave se desplom6 como conse-
cuencia del peso del agua acumulada por lluvias torrenciales previ-
sibles, incidiendo en tal suceso la ausencia de rebosadores exterio-
res, la insuficiencia de la propia cubierta para soportar el peso y la
inadecuacién de los desagiies, relacionada esta tltima con las reji-
llas paragravas instaladas en los mismos. La aseguradora de dafios
indemnizé los causados al asegurado-comitente (incluida la repara-



Sentencias 929

cidén), dirigiéndose luego, en ejercicio de la accidén subrogatoria
contemplada en el articulo 43 LCS, contra la empresa contratista, la
aseguradora de la responsabilidad civil de la contratista por dafios
causados a terceros, el arquitecto y el aparejador, con el fin de que
se les condenara solidariamente al reembolso de la indemnizacién
pagada y los intereses legales procedentes.

El Juzgado de Primera Instancia absolvié a todos los codeman-
dados, estimando parcialmente la reconvencion implicita planteada
por la aseguradora de dafios para que se declarara la inexistencia de
responsabilidad en el personal empleado por el contratista y, conse-
cuentemente, la ausencia de cobertura por su parte, con condena de
la demandante a las costas causadas en la demanda principal. Inter-
puesto recurso de apelacién por la aseguradora de dafios, la Audien-
cia Provincial lo estima parcialmente, manteniendo la absolucién
de la aseguradora de responsabilidad civil y condenando solidaria-
mente a los otros tres codemandados al pago de la cantidad abona-
da por la aseguradora de dafios al comitente-asegurado mas los
intereses procedentes, ademads de las costas devengadas en primera
instancia y sin hacer pronunciamiento respecto de las producidas
en la alzada. Se desestiman los recursos de casacion planteados
exclusivamente por el contratista y el aparejador.

NOTA.-En el caso planteado parece ofrecer pocas dudas la
absolucién de la aseguradora de la responsabilidad civil de la enti-
dad contratista por dafios a terceros, ya que, pese a la oscuridad que
la narracién factica presenta en este fundamental aspecto, parece
posible deducir que nos encontramos ante la cobertura de la res-
ponsabilidad civil empresarial por los dafios causados a personas
distintas de comitente y contratista durante y como consecuencia
de la actividad constructiva, con inclusion o no de la llamada «res-
ponsabilidad patronal» por los dafios que puedan producirse a los
trabajadores como consecuencia de accidente de trabajo: los dafios
derivados de defectos de construccién y manifestados una vez con-
cluida y entregada la obra caerian fuera del 4mbito de cobertura,
pese a que la contratista asegurada intentara conseguir la condena
de la aseguradora de responsabilidad civil razonando que la accién
ejercitada por la aseguradora de dafios en via subrogatoria habia de
ser la del articulo 1902 CC, y no la del articulo 1591 del propio
texto legal.

Mayores dudas plantea decidir si la accién procedente en este
supuesto era la subrogatoria contemplada en el articulo 43 de la
vigente LCS o la accién general de repeticion, otorgada por el
articulo 1158, pérrafo segundo, CC al que «pagare por cuenta de
otro»; la solucién dependera de si el dafio en concreto estaba inclui-
do o no en la péliza contratada, cuestion que no fue objeto de deba-
te, pero nos parece extraio que lo estuviera porque la alusién al
continente y al contenido como objeto asegurado, asi como el
momento en que se plante6 el litigio (anterior a la entrada en vigor
de la Ley de Ordenacién de la Edificacion y sus garantias), parecen
situarnos ante un seguro de dafios voluntario, contratado por los
subadquirentes de las edificaciones y en el cual suelen excluirse
expresamente de la cobertura los dafios que provengan de defectos
de edificacion (en realidad parece tan absurda la inclusién de esos
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dafios como la de los defectos de fabricacién de un automévil en el
seguro a todo riesgo que cubre los dafios sufridos por el mismo); si
esto fuera asi, y la aseguradora de dafios hubiera pagado un riesgo
no cubierto, el recurso a la accién planteada parece inadecuado
(aunque al parecer nadie alegé la eventual incorreccién). Una vez
en vigor el seguro o caucién contemplados en la Ley de Ordenacién
de la Edificacidn, y si la cobertura de esos otros seguros voluntarios
de dafios, entre los que se cuenta la difundida modalidad denomina-
da multirriesgo hogar, incluyera los derivados de defectos de edifi-
cacion, se van a plantear problemas de concurrencia en cuanto a los
dafios estructurales causados al propio inmueble, dado que estos
serian también objeto de la garantia obligatoria contemplada en el
articulo 19.9.c¢) de la citada norma legal; en tal caso, y si ambas
modalidades de seguro son de dafios, parece que se producird un
supuesto de los denominados como seguro cumulativo, sin que
normalmente puede acreditarse la concurrencia de dolo en el asegu-
rado: consiguientemente la solucién pasaria por que cada asegura-
dor pague la cantidad que proporcionalmente le corresponda para
evitar el enriquecimiento del asegurado, pudiendo repetir contra los
demads aseguradores aquel de ellos que hubiera anticipado una can-
tidad superior (como dispone el art. 32.3.° LCS). Si los dafios deri-
vados de defectos estructurales estuvieran garantizados por un
seguro de caucidn, por improbable que esto sea, la solucién podria
ser distinta, habida cuenta de las similitudes existentes entre esta
dltima modalidad de garantia y la fianza: el asegurador voluntario
de dafios podria ejercitar la accidon subrogatoria por todo el importe
satisfecho y que esté amparado por la caucidn, dirigiéndose indis-
tintamente contra los agentes causantes del defecto edificatorio y
contra el prestador de la caucién. Pero insistimos en nuestras dudas
acerca de que los seguros voluntarios de dafios cubran los derivados
de defectos de edificacion: la exclusion expresa es moneda corrien-
te y ni siquiera sabemos si ha de considerarse necesaria, de ahi
nuestra sorpresa ante el hecho de que no fuera alegada; quiza el
asegurador pagé por error, o quiza por sus buenas relaciones con el
asegurado, en la confianza de que recobraria el importe mediante la
accion subrogatoria general o especial. (L. M. L. F.)

33. Ejercicio de la accion directa en el contrato de obra.-La accion
directa en el contrato de obra corresponde al subcontratista frente al duefio de
la obra hasta la cantidad que el duefio adeude al contratista cuando se hace la
reclamacion, tal como dispone el articulo 1597 CC y ha desarrollado abun-
dante jurisprudencia (SSTS de 6 de julio de 2000, de 18 de julio de 2002y 16
de julio de 2003).

Requisitos de la accion de enriquecimiento injusto: su caracter subsi-
diario.-La accién de enriquecimiento injusto exige que el desplazamiento
patrimonial no haya tenido causa y existe causa en aquellos casos en que la
atribucién patrimonial corresponde a una relacion juridica patrimonial. Ade-
mads, esta accion es de aplicacion subsidiaria, de modo que no se puede ejer-
cer en aquellos supuestos en que la ley ha previsto una accién para evitar este
enriquecimiento.
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La asuncién de deuda como novacién modificativa.—-La asuncién de
deuda en la que se sustituye la persona del deudor por otra en la misma rela-
cién obligatoria se admite en nuestro ordenamiento como un tipo de nova-
cién modificativa al amparo del articulo 1205 CC. Conforme este articulo se
exige el consentimiento del acreedor y se admite por la jurisprudencia la
asuncién cumulativa, que permite la coexistencia de ambas deudas (SSTS de
16 de marzo de 1995 y 29 de noviembre de 2001). (STS de 4 de noviembre
de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Aparcamientos de Cataluiia, S. A., cele-
bré un contrato de obra con la empresa constructora Construccio-
nes Zyk, S. A., quien, a su vez, celebré un contrato con Cimentacio-
nes Abando, S. A., en virtud del cual esta dltima empresa era
subcontratista de la obra realizada por Construcciones Zyk. La
sociedad Cimentaciones Abando, S. A., interpuso demanda contra
las sociedades Aparcamientos de Cataluiia, S. A., Construccio-
nes Zyk, S. A., y el sefior M. M. A. O., en la que solicitaba a las
empresas el pago de la cantidad adeudada por las obras por ella
realizada y, con cardcter subsidiario, se condenase al sefior A. O. al
pago de estas cantidades. Ademads, se solicitaba la condena de
Aparcamientos de Cataluiia, S. A., a satisfacer, con caracter direc-
to, las cantidades que esta sociedad adeudase a Construcciones
Zyk. El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Azpeitia estimé
parcialmente la demanda y condend a las sociedades al pago de la
cantidad establecida, absolviendo al sefior M. M. A. O. Aparca-
mientos de Cataluiia, S. A., interpuso recurso de apelacién contra
esta resolucién, que fue desestimado por la Audiencia Provincial de
San Sebastidn. Interpuesto recurso de casacién por esta sociedad, el
Tribunal Supremo considera que en este caso no existié un enrique-
cimiento injusto de la demandante, debido a la existencia del sub-
contrato de obra, ni una asuncién de deuda. Sin embargo, estima
que hubo una incongruencia extra petitum en la sentencia de instan-
cia que fue confirmada por la Audiencia Provincial y limita la can-
tidad a pagar por la sociedad recurrente en virtud de la accién
directa. (M. V. V.)

34. Relacion entre las normas de la comunidad de bienes y las pro-
pias del contrato de sociedad civil.—Esta remisién del articulo 1669.2 CC a
las normas de la comunidad no impide la aplicacién a la enajenacién de la
cosa comun del régimen propio del contrato de sociedad. La jurisprudencia
ha declarado que el articulo 1669.2 CC, cuya finalidad es la proteccién de
terceros, no ha de servir de base para que los socios, vinculados a tenor
del articulo 1257 CC, eludan entre ellos el cumplimiento de las obligaciones
que concertaron (S de 22 de noviembre de 1972); y que la remision que el
referido articulo efectia se ha de considerar limitada a las normas que regu-
lan la titularidad sobre el patrimonio comtin (S de 3 de abril de 1982).

Conclusién que procederia mantener, en todo caso, ya que el articu-
lo 392.2 CC proclama el cardcter dispositivo de las normas sobre la comuni-
dad, que se aplican «a falta de contratos». Ha de indicarse que, en la clausula
primera del de sociedad, los socios pactaron que la relacion juridica entre
ellos se rigiera «en lo no previsto en este documento, por lo preceptuado en
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el articulo 1665 CC y demads disposiciones legales de aplicacion», de modo
que integraron, voluntaria y expresamente, en la reglamentacion negocial el
contenido de dichas normas.

Sociedad civil. Actos de enajenacion de bienes integrantes del fondo
social. Interpretacion del concepto novedad del articulo 1695.4 CC.-Ello
sentado, en los casos en que los contratantes no hubieran establecido el modo
de administrar la sociedad civil, como sucedi6 en el supuesto que se decide
(segtin se declara en la instancia), el articulo 1695.1.* encomienda la admi-
nistracion a todos los socios, conforme a un sistema separado y solidario,
segln el que la gestién de cada uno serd eficaz si no hay oposicién de los
demds antes de que haya producido efecto legal, esto es, antes de que se eje-
cute.

El articulo 1695.4.° CC establece que ninguno de los socios puede, sin el
consentimiento de los otros, hacer novedad en los bienes inmuebles sociales,
aunque se alegue que es Uutil a la sociedad.

Esta norma, procede del articulo 1589.4.* del Proyecto de 1851, que la
tom¢ del articulo 1859.4.° del Cédigo francés, en la primitiva redaccion (I'un
des associés ne peut faire d’innovations sur les immeubles...) y, al fin, de las
palabras de Sabino (Digesto X.II1.28) in re communi neminem dominorum
iure facere quidquam invito altero posse (esto es, ninguno de los duefios
puede hacer con derecho cosa alguna en la que es comun, contra la voluntad
del otro), dada la tradicional relacién existente entre sociedad y comunidad,
confirmada por la semejanza entre los articulos 397 y este 1695.4.° CC.

Las palabras hacer novedad, utilizadas en el articulo 1695.4.° (que no
siguiod el precedente de manera plena, ya que el articulo 1860 del Cédigo
francés también se referia a los actos de disposicion sobre bienes inmuebles:
I’associé qui n’est point administrateur ne peut aliéner ni enganger les cho-
ses...), tienen el sentido equivalente a la realizacién de alteracién, sea mate-
rial o juridica, por lo que incluye los actos de enajenacion.

Dicho ello hay que afiadir que esa regla prohibitiva no resulta aplicable
cuando los referidos actos no exceden del d&mbito delimitado por el objeto
social, de modo que, si esto sucede, los actos dispositivos de cada socio esta-
ran sometidos, salvo pacto, al mismo régimen general que contiene la
regla 1.% del propio articulo 1695 CC.

Tal es el caso, ya que la sociedad a la que se aport6 el inmueble enajena-
do tenia por objeto la promocién de viviendas, fin inmediato cuya realizacién
comprende la enajenacion de inmuebles. (STS de 10 de noviembre de 2004;
no ha lugar.)

HECHOS.—En fecha 31 de diciembre de 1988, don J. A. M.
juntamente con la entidad mercantil Aljal, S. A., don A. A. M. y las
entidades Cooperativas de Viviendas V Centenario, Sociedad Coo-
perativa Andaluza y los Prados, Sociedad Cooperativa Andaluza
constituyeron una sociedad civil aportando a su fondo social, entre
otros, un bien inmueble propiedad de todos ellos. Con posterioridad
a la fecha de celebracion del contrato, uno de los socios, Aljal, S. A.,
vendi6 el mencionado bien inmueble a un tercero sin el consenti-
miento de J. A. M. Este interpuso demanda ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 8 de Malaga solicitando la nulidad de la com-
praventa, asi como una indemnizacién subsidiaria por los dafios que
le produjo. El Juzgado desestim¢é integramente las pretensiones del
actor. Apelada la sentencia, la Audiencia de Mélaga declaré vélido
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el contrato de compraventa celebrado, asi como carente de funda-
mento la pretensién de condena a la indemnizacién solicitada por
don J. A. M. Interpuesto recurso de casacién por parte de éste, el
Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al mismo. (A. S. C.)

35. Culpa extracontractual: muerte en accidente laboral minero:
competencia de la jurisdiccion civil.—La materia para justificar la compe-
tencia del orden jurisdiccional social se refiere a las cuestiones concernientes
al 4mbito propio del contrato de trabajo, y tal circunstancia vinculante no
concurre en el supuesto del debate donde lo acontecido fue la produccién de
un resultado dafoso como consecuencia de un hecho realizado en los queha-
ceres laborales, lo cual excede la 6rbita del contrato de trabajo y permite
entender que su conocimiento corresponde al orden civil por su caricter
especifico concretado en el articulo 9.2 LOPJ, maxime cuando en la deman-
da se hace alusién a que una de las acciones ejercitadas es la personal de
resarcimiento de dafios y perjuicios con la cobertura de los articulos 1902
siguientes CC, doctrina reiterada por esta Sala (asi SSTS de 21 de marzo
de 1997, 30 de noviembre de 1999 y 29 de julio de 2003).

Legitimaciéon activa de la madre de la viuda del accidentado.-La
esposa del accidentado se suicidd al cabo de poco mds de tres meses de la
muerte por accidente minero de su marido, y la accién se ejercita por la
madre de aquélla como heredera de su hija, no aprecidndose vicio alguno de
legitimacién pues en virtud de los articulos 657 siguientes CC, la madre
sucede en sus derechos a su hija, y en el presente caso se hizo valer el perjui-
cio padecido por quien falleci6 al poco tiempo sin ejercitarlo, actuando con
legitimacién activa en concepto de heredera de quien sufrié perjuicio por el
accidente.

Muerte de un picador por desprendimiento de un costero: negligen-
cia de la empresa.—El accidentado desarrollaba labores en el taller de arran-
que sobre la capa ancha de la quinta planta izquierda de la mina propiedad de
la empresa demandada, y aunque se habian observado las prevenciones
reglamentarias, el accidente se produjo, sin que quepa sentar su origen en
fuerza mayor o caso fortuito, y ello significa la omisién de las medidas exigi-
das por la prudencia para prevenir el resultado dafioso, como son, entre otras,
el estudio geotécnico de estabilidad del techo de la capa y el saneamiento de
éste, las cuales pueden ser necesarias, sea cual sea su coste, en las labores a
desarrollar en una mina de carbén como preparativo anticipado para la evita-
cion de eventos similares, y, no obstante, las mismas no fueron adoptadas, de
modo que ha habido una imprevision para el logro de una mayor seguridad
en el desarrollo de labores, imputable, sin duda, a la empresa demandada. Se
reitera la doctrina sentada en STS de 3 de julio de 1998 que invoca la respon-
sabilidad por riesgo y la inversion de la carga de la prueba.

Exoneracion de responsabilidad del Director Facultativo de la
mina.—Esta Sala limita la responsabilidad del accidente que ocasioné la
muerte del picador a la entidad titular de la explotacién minera, cuya conduc-
ta incide manera directa en la omisién de medidas precautorias con caricter
general, ajenas a las reglamentarias, sin asegurarse de los riesgos que efecti-
vamente pudieran surgir, y a la que correspondia la adopcién de las mismas,
y no considera adecuado extender la responsabilidad del suceso al Director
Facultativo de la mina, debido a que no ha quedado acreditado en las actua-
ciones que su proceder fuera determinante de culpa o negligencia, y tampoco
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que su ambito de competencia integrara facultades para ordenar, sin mas, lo
procedente para la prevencion de accidentes. (STS de 18 junio de 2004; ha
lugar en parte.)

NOTA.-No hay novedad en cuanto a la declaracién de compe-
tencia civil del supuesto, doctrina que, una vez consolidada, se rei-
tera pacificamente. Alguna novedad ofrece el caso de sucesion iure
transmissionis que invoca la actora, suegra del accidentado (parece
que el matrimonio no tenia hijos) y que se fundamenta indudable-
mente en los articulos 657 y 1006 CC. Al estimar parcialmente el
recurso de casacién conviene saber que el Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimé integramente la demanda, siendo revocada la sen-
tencia en apelacion al tiempo que la Audiencia Provincial redujo la
indemnizacién solicitada de 15 a 12 millones de pesetas. El Tribu-
nal Supremo exonera de responsabilidad al Director Facultativo de
la mina y mantiene sustancialmente el guantum indemnizatorio. El
Tribunal Supremo en el FD 4.° califica de obiter las manifestacio-
nes de la sentencia de segundo grado sobre la frecuencia de acci-
dentes mineros en el entorno geografico leonés y la seguridad de
las explotaciones, sin que las mismas contribuyan decisivamente a
la formacidn del fallo, excluyéndolo asi del objeto de la casacién.
(G.G.C.)

36. Reclamacion indemnizatoria contra hospital militar y médico
solidariamente. Jurisdiccion competente.—El Tribunal Supremo estima
que, dirigida la demanda contra un particular y, solidariamente, contra la
administracion, en el mes de julio de 1993, es competente para conocer de la
reclamacién indemnizatoria el orden jurisdiccional civil, dado que la atribu-
ci6n de la competencia en tales casos de reclamacién conjunta al orden juris-
diccional Contencioso-Administrativo no se produjo hasta la LO 6/1998, de
13 de julio, que afiadio al articulo 9.4 LOPJ el parrafo segundo con un inciso
con arreglo al que «si a la produccién del dafio hubieren concurrido sujetos
privados, el demandante deducira también frente a ellos su pretension ante
este orden jurisdiccional (Contencioso-Administrativo)». Nada obsta que
solo haya sido condenada en ambas instancias la Administracion, porque
existia, al tiempo de la demanda, cuando menos, una apariencia razonable de
responsabilidad del codemandado, por lo que resulta impensable que su lla-
mada al proceso respondiera al propésito fraudulento de radicar el conoci-
miento del asunto en el orden jurisdiccional civil.

La sentencia aporta la mencién de reiterada jurisprudencia con este
mismo criterio (SSTS, Sala 1.%, de 7 de marzo, 23 de octubre y 18 de diciem-
bre de 2000; 17 de enero, 26 de marzo y 7 de marzo de 2001; 21 de octubre
de 2002; 20 de febrero, 29 de abril y 30 de abril de 2003).

Como argumento afiadido a favor de la teoria de la vis attractiva de la
jurisdiccion civil en el tiempo en que se planted la demanda del proceso, el
Tribunal Supremo invoca las exigencias derivadas del principio de seguridad
juridica e incluso de tutela judicial efectiva. (STS de 22 de julio de 2004; no
ha lugar.)

HECHOS.-EI 30 de julio de 1993, don A., perteneciente al
Cuerpo de la Guardia Civil, dedujo demanda de reclamacién de
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cantidad de quince millones de pesetas contra el Hospital Militar de
Sevilla y contra don A., cirujano del centro hospitalario, con funda-
mento en haber perdido el tercio inferior de la pierna izquierda, que
le fue amputada al sufrir una infeccién consecuencia de las inter-
venciones quirdrgicas practicadas en dicho Centro por el cirujano
codemandado para tratar una fractura producida al caerse de un
andamio donde se encontraba reparando la vivienda donde pasaba
las vacaciones.

El Abogado del Estado, en representacion y defensa del Hospi-
tal Militar de Sevilla, aleg6 la excepcién de incompetencia de juris-
diccién, deduciendo que el orden jurisdiccional Contencioso-
Administrativo es el competente para conocer de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas, tanto en relaciones
de Derecho Publico como Privado.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia condena al Hos-
pital a abonar la cantidad de 9.500.000 pesetas. Y desestima la
incompetencia de jurisdiccion alegada por haberse demandado tam-
bién a un particular (de no ser asi se produciria la divisién de la
continencia de la causa). La Audiencia Provincial desestima el
recurso de apelacion interpuesto por el Abogado del Estado, basan-
dose en el articulo 9.2 LOPJ y la doctrina de la vis attractiva, que
exigen evitar la denominada «peregrinacién de jurisdicciones».
(S.M.S.)

37. Responsabilidad extracontractual. Muerte de alumno de centro
publico a causa de las lesiones producidas durante una clase de gimna-
sia. Competencia jurisdiccional. Orden civil. Ley aplicable.-El Abogado
del Estado plantea la incompetencia de la jurisdiccion civil para conocer de
este asunto, de acuerdo con lo que se establece en los articulos 139 siguientes
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun 30/1992, de 26 de noviembre, vigente al
momento de los hechos determinantes del fallecimiento del menor. El Tribu-
nal Supremo desestima el motivo, en funcién de la jurisprudencia conocida y
consolidada dictada por esta misma Sala, cuando se produce el ejercicio de la
accion de responsabilidad patrimonial de forma solidaria y conjuntamente
contra particulares; como ha ocurrido en la presente cuestion, al demandar, al
menos, a la profesora de gimnasia y, desde luego, a la aseguradora (SSTS,
Sala 1.%, de 2 de diciembre de 2002 y 20 de febrero de 2003).

Esta observacion es la que ha sido declarada por la jurisprudencia civil
del Tribunal Supremo, después de la vigencia de la Ley 30/1992, y antes de
la entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa, que, en su articulo 2.e, dispone que el
orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo conocerd de las cuestiones
que se susciten en relacion con: la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el
tipo de relacién del que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas por
este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la
produccién del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro de
responsabilidad.

Actuacion negligente. Inexistencia de culpa exclusiva de la victima.
Apreciacion de culpa in vigilando o in eligendo, respecto al Centro y al
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Ministerio.—No cabe apreciar culpa exclusiva de la victima: en primer térmi-
no, por su corta edad; en segundo lugar porque la directora del centro, nom-
brada por el Ministerio de Educacién Nacional incurre en culpa in eligendo o
in vigilando. No se agotaron las medidas posibles y previsibles para evitar el
hecho en cuestién, ya que no se dispuso el anclaje debido de la porteria; y esa
falta de anclaje fue la determinante de las lesiones y ulterior fallecimiento del
menor de edad (en casos muy similares, en este mismo sentido, cfr. SSTS
de 1 de octubre de 2003, 26 de mayo de 2004). (STS de 23 de septiembre
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl 18 de marzo de 1993, el niflo de once afios J.,
alumno del colegio ptiblico Juan Capo, de Palma de Mallorca, se
encontraba jugando de portero en un partido de balonmano, como
actividad de la clase de gimnasia, que dirigia la profesora interina
dofia M.* D. Las porterias que se utilizaban en el colegio, por libre
decision de la directora del centro, dofia G., no estaban ancladas al
suelo. La responsabilidad de la instalacidon de las mismas habia
corrido a cargo de la entidad Serco S. L., representada por
donJ. E.R. A., que tenia concertado, con el Ayuntamiento de
Palma, un contrato de reparacién, conservacion, remodelacion y
acondicionamiento de edificios e instalaciones deportivas munici-
pales.

En el transcurso de las actividades de la clase, J. para un penal-
ti, tras lo cual se agarra del larguero de la porteria, se balancea y a
continuacidn se soltd, cayendo al suelo, al que golped con la frente.
A continuacion, le cay6 la porteria encima, golpeandole en la parte
occipital de la cabeza. Acto seguido, la profesora atendi6 al herido
y seguidamente la directora encomend¢ a la profesora que se encar-
gase del resto de los nifios, mientras ella llamaba a la abuela (tutora
del nifio). Cuando lleg6 al centro, se trasladé al nifio al hospital de
la Seguridad Social Son Dureta. Una vez alli, el brusco empeora-
miento del nifio obliga a intervenirlo quirdrgicamente, falleciendo
el dia 22 de marzo de 1993.

La abuela del nifio, en nombre propio y en representacion de
los menores hermanos de J., interpone accién de indemnizacién de
dafios y perjuicios contra la profesora, la directora del Colegio, el
Ministerio de Educacién y Ciencia y la entidad aseguradora del
Colegio, por responsabilidad extracontractual. El Juzgado de Pri-
mera Instancia acoge el pedimento respecto a dofia G. y el Ministe-
rio, por apreciar su actuacién negligente y condena a éstos y a la
aseguradora al pago de la indemnizacién correspondiente.

La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién
interpuesto por el Abogado del Estado y la aseguradora. (S M. S.)

38. Fundamento y ambito de aplicacion de la teoria del riesgo.~La
doctrina jurisprudencial mas moderna considera que la responsabilidad por
riesgo responde a las exigencias de los tiempos actuales y no puede decirse
que en muchos casos se dé ausencia total de voluntariedad mas o menos
inmediata en el hecho productor del dafio (SS de 31 de diciembre de 1996, 14
de noviembre de 2000 y 17 de octubre de 2001). Dicha responsabilidad por
riesgo acreditado es exigente en linea cuasi-objetiva, lo que presupone una
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actuacién imputable, tanto activa como omisiva, y se impone adoptar las pre-
cauciones que se presentan evidentes con agotamiento de los medios a fin de
eludir cualquier circunstancia o incidencia que transforme en dafio efectivo
lo que consta como potencial y peligro cierto, por lo que resulta procedente a
estos casos aplicar el articulo 1902 CC (SS de 5 de febrero de 1991, 8 de abril
de 1992, 10 de marzo de 1994 y 8 de octubre de 1996), ya que quien crea un
riesgo, conforme reiterada jurisprudencia, aunque su actuar originario sea
licito, debe asumir y soportar las consecuencias derivadas de dicho actuar del
que se beneficia (S de 9 de julio de 1994).

Teoria del riesgo. Inversién de la carga de la prueba.—La aplicacién de
la teoria del riesgo desplaza la carga de la prueba, de tal manera que corres-
pondia a la recurrente demostrar con plenitud que obré con la mayor y més
atenta diligencia a fin de evitar el resultado daioso ocasionado (SS de 24 de
enero, 25 de febrero y 22 de septiembre de 1992 y 20 de junio de 1994) y tal
actividad probatoria no fue llevada a cabo satisfactoriamente. Conforme
declara la S de 12 de julio de 1994, partiendo de la efectiva causacion de
dafios, si el demandado no demuestra que su conducta fue correcta y la ade-
cuada a las circunstancias, a €l hay que responsabilizarle del resultado, pues
entonces cabe sustentar que concurrié una accién u omisién propia capaz de
originarlo. La inversién de la carga de la prueba ha sido conectada por la
jurisprudencia de esta Sala con el riesgo o peligro de la actividad que desa-
rroll6 el agente. (STS de 15 de noviembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad mercantil Eléctricas Reunidas de
Zaragoza, S. A., realiz6 unas obras industriales consistentes en la
desviacién de su curso natural de las aguas de un rio para conducir-
las, a través de un canal a cielo descubierto, hacia una central dedi-
cada a la produccién de energia eléctrica. En el transcurso de las
obras, y como consecuencia de un desprendimiento de tierras, se
produjo una obturacién del canal, con el consiguiente desbor-
damiento de las aguas que afectaron a las fincas de dofia M. C. V. B,
don G. V. M. y don E. M. V. Estos interpusieron demanda sobre
responsabilidad civil extracontractual contra la sociedad eléctrica
por los dafios sufridos en sus respectivas fincas. El Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 4 de Zaragoza estimé esencialmente la deman-
da y condend a la sociedad eléctrica a pagar la cantidad que se
determinara en ejecucion de sentencia. Interpuesto recurso de ape-
lacién, la Audiencia de Zaragoza confirmé integramente la senten-
cia de instancia. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso
de casacidn, pero en el sentido de que la estimacién esencial de la
demanda por parte del Juzgado sélo equivalia a una estimacién
parcial de la misma y, por consiguiente, no procedia a hacer expre-
sa imposicion de costas en primera instancia a ninguna de las par-
tes. (A. S. C.)

39. Culpa extracontractual: dafios causados por explosion de gas
butano: responsabllldad por riesgo: doctrina general.—Para la aplicabili-
dad de la teoria del riesgo a los dafios producidos por una conducta humana,
es preciso que los mismos sean producidos en una actividad peligrosa, apli-
céndose con criterio limitativo, ya que fuera de los supuestos legalmente
prevenidos, no se aplica a todas las actividades de la vida, sino sélo a las que
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impliquen un riesgo considerablemente anormal con los estindares medios;
segin STS de 17 de noviembre de 1998, ello no es, sin embargo, causa ni
motivo para que tal responsabilidad surja siempre, dado que también es muy
de tener en cuenta la conducta de quien sufri6 el dafio, de tal modo que cuan-
do ésta sea fundamentalmente determinante de dicho resultado ha de tener
influencia manifiesta desde un punto de vista de regulacién, lo que induda-
blemente resulta aplicable conforme a los principios de justicia distributiva,
conmutativa y social, asi como de la seguridad juridica. En supuesto similar
al ahora enjuiciado la STS de 30 de julio de 1998 dice que ha de tenerse en
cuenta la doctrina jurisprudencial sobre el riesgo acreditado, preexistente y
concurrente que, en linea cuasi-objetiva minoradora del culpabilismo subjeti-
vo, presupone accion voluntaria que obliga a extremar todas precauciones y
con mayor intensidad cuando puede estar en peligro la vida de las personas,
lo que obliga a adoptar los medios y medidas de seguridad disponibles, entre
las que cabe incluir las que suponen efectiva actividad material, como las de
vigilancia, control y mantenimiento, a fin de evitar que se transforme en dafio
efectivo lo que consta como peligroso potencial cierto en razén a actividades
que notoriamente son peligrosas.

Uso doméstico de bombonas de gas butano.—En el uso doméstico de
bombonas de gas butano no basta ni resulta suficiente para exonerar de toda
responsabilidad a la empresa suministradora que se hayan cumplido las dis-
posiciones reglamentarias, ya que el mismo peligro que se instaura es exigen-
te, por su popia estructura de representar constatado riesgo, de una diligencia
extremada y agotadora de medios en relacién a las cosas y circunstancias de
tiempo y lugar, lo que obligaba a Repsol Butano S. A., no a la mera denuncia
escueta y burocrética de las deficiencias detectadas, sino al seguimiento de
que efectivamente se habian hecho desaparecer con las mds adecuadas condi-
ciones de seguridad, pues la confianza de los consumidores se mantiene y
afianza a medida que el suministro del servicio continda. En el caso la
empresa suministradora, conociendo perfectamente el riesgo potencial, se
despreocup6 por completo de comprobar si el mismo persistia o se habia
incrementado, como asi sucedid, al producirse acreditada acumulacién de
gases, aunque no se hayan podido precisar sus causas y origen, y con ello se
continud con el suministro a fin de obtener beneficio econdémico. Por otra
parte, no resulta probada conducta alguna imputable al demandante que
pueda considerarse causa inmediata de la explosién ni que €l mismo se
hubiera apercibido de la existencia de gas.

Aplicacién de la LGDCU.-La sentencia recurrida hace aplicacién del
articulo 26 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, si bien el pertinente seria el
articulo 28, en cuyo apartado 2 se considera incluido el gas en el régimen de
responsabilidad que el precepto establece.

Actos propios.—No puede impugnarse vilidamente la legitimacién de un
litigante quien dentro o fuera del proceso la ha reconocido, como ocurre en
este caso en el que el propietario del piso es el padre del lesionado (STS de
29 de octubre de 2004; no ha lugar.) (G. G. C.)

40. Culpa extracontractual: muerte por caida en foso: motivacion
de las sentencias: doctrina general del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Supremo.-La mas reciente doctrina del Tribunal Constitucional
declara que el deber de motivar las resoluciones consiste en dar la razén del
porqué de la decision, lo que supone expresar los elementos y razones de
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juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que funda-
mentan la decisidn; es decir, una fundamentacion en términos de derecho.
Cabe concluir que con unas u otras expresiones la doctrina constitucional es
unitaria y de claridad meridiana, de modo que la motivacién consiste en la
exposicién razonada de los argumentos que permitan apreciar que la decisién
es fruto de una interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico, y que
es suficiente cuando de su contenido pueden extraerse cudles son las razones
préximas o remotas que justifican la decisién, bastando que se exteriorice el
motivo de la decision o ratio decidendi, es decir las reflexiones o razones que
han conducido a la adopcidn del fallo. Y en la misma linea se manifiesta, en
absoluta coincidencia con dicha doctrina constitucional, la doctrina jurispru-
dencial de esta Sala que viene exigiendo la necesidad de expresar los crite-
rios juridicos esenciales fundamentadores de la decision (SSTS de 26 y 30 de
junio y 29 de septiembre de 2003, 14 de abril y 3 de mayo de 2004), y consi-
dera motivacién suficiente, cualquiera que sea su extension, la que exteriori-
za las razones de hecho y de derecho que determinaron la adopcién por el
juzgador de sus pronunciamientos (SSTS de 11 de junio de 2003, y 17 de
marzo y 16 de abril de 2004).

No hay falta de motivacion.—En el presente caso no concurre el defecto
procesal alegado: a) Aunque es cierto que no se expresa ningiin precepto
legal, no cabe entender que existe falta de motivacion al ser evidente que el
proceso se planted y gir6 Ginicamente en torno a la aplicacién de los articu-
los 1902 y 1903 CC, y, singularmente, sobre la existencia de nexo causal en
la que discreparon las sentencias de instancia, constituyendo el tema nuclear
del litigio; b) No siendo posible plasmar el desarrollo de la tarea intelectual
deductiva, lo Unico que se requiere es expresar las razones o reflexiones fac-
ticas y juridicas tomadas en cuenta para la decisidn, y en el caso se hace con
amplitud, sin que el hecho de que no se compartan afecte a la existencia de la
motivacién; c¢) El tema del nexo causal constituye todo el eje argumentativo
de la resolucién recurrida, y su discurso compuesto de apreciaciones facticas
y de juicios de valor, revela con claridad el porqué del fallo, sin que en abso-
luto exista oscuridad que obstaculice su impugnacién. No cabe confundir
falta de motivacién con una motivacién deficiente porque en este caso la
imprecision o el defecto puede y debe ser subsanado y reparado, sin dar lugar
a la nulidad de actuaciones.

No hay indefensiéon.—El Tribunal Constitucional ha declarado que la
indefension constitucional relevante consiste en aquella situacién en la que,
normalmente con infraccién de una norma procesal, el érgano judicial en el
curso del proceso impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa, pri-
vando o limitando, bien su facultad de alegar y justificar sus derechos e inte-
reses para que le sean reconocidos, bien de replicar dialécticamente las posi-
ciones contrarias en el ejercicio del indispensable principio de contradiccién,
siempre que la actuacién judicial produzca un efectivo y real menoscabo del
derecho de defensa; nada de lo cual ha ocurrido en este caso.

Nexo causal.—La problemadtica del nexo causal no es, en puridad técnica,
una cuestion de derecho, o, al menos, no es una cuestion juridica stricto sensu,
sino que exige diversas apreciaciones, de las cuales unas tienen caracter facti-
co y otras son de orden valorativo; las primeras se fijan mediante la prueba,
por lo que s6lo son impugnables y controlables en la casacidn, a través del
denominado error de derecho en la valoracion de la prueba, mientras que las
segundas implican juicios de valor, y se hallan en la frontera de la quaestio
iuris con la quaestio facti, y se admite su revision en casacion (SSTS de 18 de
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junio y 3 de julio de 1998, 21 de septiembre y 18 de octubre de 1999, 23 de
octubre de 2000, 4 de junio de 2001 y 21 de febrero de 2002). Los juicios de
valor referidos representan, expresan o constatan, los resultados de la activi-
dad del entendimiento atribuyendo determinadas significaciones o consecuen-
cias a acontecimientos naturales o a actitudes humanas, activas o pasivas, para
lo que se toma como guia las reglas de la 16gica, razén o buen sentido, pautas
proporcionadas por las experiencias vitales o sociales, o criterios acordes con
la normalidad de las cosas (quod plerumquae accidit) o del comportamiento
humano (quod plerisque contingit). La verificacion casacional de estos juicios
se limita a su coherencia y razonabilidad. Por ello es doctrina jurisprudencial
que la determinacién del nexo causal entre la accién y el resultado dafioso,
aunque perteneciendo al &mbito de la quaestio iuris, es un juicio de valor que
estd reservado a los Tribunales de instancia y que hay que respetar en casacién
en tanto no se demuestre que los mismos han seguido una via o camino erré-
neo, no razonable o contrario a las reglas de la l6gica o del buen criterio
(SSTS del8 de mayo y 1 de diciembre de 1999 y 7 de noviembre de 2000).
En el presente caso no se aprecia incoherencia, ni irracionalidad, ni volunta-
rismo en el razonamiento de la resolucién recurrida.

Muerte por caida en hueco de prensado de maquinaria prensadora-
enfardadora: victima que suministraba productos a la empresa y sufria
efectos de ingestion alcohdlica: concurso de culpas.—La muerte se produce
por caida de la victima al foso de carga de la mdquina prensadora donde sus
piernas son atrapadas por el piston del prensado y seccionadas por la cuchilla
de corte; estan probadas las deficiencias de la instalacién de la maquina y la
posibilidad de caida al foso (sucedido anteriormente a otra persona), y el
dificil acceso desde el interior del foso de carga al pulsador de emergencia. El
juzgador de instancia declara que la victima no es empleado del demandado,
si bien explica coherentemente que la relacioén habitual de la victima con la
empresa excede la de un simple proveedor, conociendo el funcionamiento de
la prensadora habiendo realizado el dia del accidente el prensado de dos
balas de cartén, deduciendo que la victima no se hallaba manejando la
mdquina por casualidad, ni la puso en marcha para observar su funciona-
miento, extrayendo el corolario 16gico de que no hubo introduccién en la
nave y acceso a la maquina de forma clandestina y subrepticia, o a escondi-
das, sino con conocimiento, al menos, del empleado que se hallaba en la
nave. No cabe desconocer que la reponsabilidad extracontractual comprende
junto a la culpa in omittendo las culpas in vigilando et in eligendo, y no sélo
la responsabilidad por el hecho propio, sino también la responsabilidad por
hecho ajeno, de persona por quien se debe responder, estableciendo el
articulo 1903 CC, parrafo final, una presuncién de culpa.

No se declara existencia de embriaguez.—La sentencia recurrida no
sienta la conclusién de embriaguez, sino de afectacién por una ingestién de
alcohol, que no fue apreciada por el empleado de la empresa que hablé con la
victima cuando llegé al local, ni le impidi6 manejar la maquina aun de forma
defectuosa. En resumen, trata del estado psicofisico de la victima, no como
causa determinante del accidente, sino en su contribucién de contribucion
causal. Es posible que de no existir el estado psicofisico aludido, la victima
hubiera podido alcanzar el pulsador de emergencia evitando el accidente,
pero el mismo argumento cabe establecer a contrario en relacién con la defi-
ciente instalacién de la maquina y del pulsador de parada. Por ello se aprecia
s6lo una concurrencia causal.
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No concurre caso fortuito.—La jurisprudencia de esta Sala viene decla-
rando que para poder apreciar la existencia del caso fortuito se requiere inex-
cusablemente: a) Materialmente que se trate de un hecho que hubiera podido
preverse o que previsto fuera inevitable, siendo inexcusable la imprevisibili-
dad del dafio causado a terceros, la cual se valorard dentro de la normal y
razonable previsién que se exija adoptar en cada supuesto concreto; y b)
desde la perspectiva procesal, que se alegue su existencia y se pruebe por
quien lo alega. Desde la Optica casacional el caso fortuito y la fuerza mayor
se consideran como cuestiones de hecho cuya apreciacién corresponde al
juzgador de instancia. En el presente caso hubo un comportamiento culposo
por negligente del demandado y su empleado, lo que excluye la situacién de
caso fortuito.

Concurrencia de culpas: distribucion 30/70 de las responsabilidades
entre el empresario y la victima.—La problematica que plantea la modera-
cion de la indemnizacién por dafio al apreciarse una concurrencia causal, no
tiene acceso a la casacién por tratarse de una auténtica facultad discrecional
del juzgador de instancia segin abundante y pacifica jurisprudencia de esta
Sala, salvo el caso de supuestos excepcionales de no aplicacién o de despro-
porcidn notoria, lo que no ocurre en este caso en el que, habida cuenta las
circunstancias concurrentes, no cabe considerar desmedida o desmesurada la
fijacién del 30 y del 70 por 100 respecto del empresario y de la victima, si se
tiene en cuenta la entidad de la indemnizacién fijada en 3.900.000 pesetas en
relacion con la gravedad del resultado mortal. (STS de 4 de noviembre
de 2004; no ha lugar.)

NOTA.-EI padre de la victima reclama una indemnizacién
de trece millones de pesetas por la muerte de su hijo al caer al
hueco de una mdquina prensadora. El Juzgado de Primera Instan-
cia desestim¢ integramente la demanda, mientras que la Audiencia
Provincial la estimé parcialmente al admitir la concurrencia de
culpas condenando a una suma que representa aproximadamente
la tercera parte de la solicitada (en realidad en la proporcién
del 30/70). Es notable la extensa argumentacion de la sentencia
extractada (Pte.: Corbal Ferndndez), confirmando y ratificando los
argumentos de la sentencia de segunda instancia, con un andlisis
minucioso y riguroso de los datos facticos. Interesante es la dife-
renciacidn que establece entre la situacion de embriaguez y la de
una persona «afectada por una ingestion de alcohol». (G. G. C.)

41. Culpa extracontractual: responsabilidad de RENFE por caida
de viajera en escaleras automaticas de estacion: unidad de la culpa civil:
congruencia: doctrina general.—Varias sentencias de esta Sala han aprecia-
do incongruencia en condenas por responsabilidad contractual cuando la
accion ejercitada se fundaba tnica y exclusivamente en los articulos 1902 y
siguientes CC (asi SSTS de 18 de octubre de 1995, 11 de marzo de 1996, 3
de mayo de 1999, 10 de octubre de 2002 y 7 de abril de 2004). Pero no es
menos cierto que en otras muchas sentencias, desde los principios de la uni-
dad de la culpa civil y la yuxtaposicién de responsabilidades contractual y
extracontractual, ha venido declarando que lo tnico vinculante para el juzga-
dor, desde el punto de vista de la congruencia, son los hechos de la demanda,
gozando de libertad para encuadrar la culpa del demandado en la culpa con-
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tractual o extracontractual, conforme al principio iura novit curia (asi SSTS
de 15 de junio de 1996, 18 de febrero de 1997, 24 julio, 17 de septiembre, 16
de octubre y 28 de diciembre de 1998, y 8 de abril de 1999), que da por defi-
nitivamente asentada la doctrina de la unidad de la culpa civil y la integracién
de la causa de pedir inicamente por los hechos de la demanda (SSTS de 24
de diciembre de 1999, 29 de diciembre de 2000 y 3 de diciembre de 2001);
sin perjuicio de otras sentencias que contienen matizaciones sobre el plazo de
prescripcidn, o sobre la acumulacion de ambas acciones por el actor, merece
destacarse la STS de 7 de octubre de 2002 que marca la direccién més ade-
cuada para resolver este motivo ya que si el requisito de la congruencia se
aborda desde una perspectiva constitucional parece que lo decisivo es que el
demandado no sufra indefension, para respetar el articulo 24.1 CE, indefen-
sién que podria darse sobre todo si, fundada la accién en el articulo 1902 el
demandado se defendiera tinicamente de su culpa extracontractual oponien-
do su plazo de prescripcion y, sin embargo, se viera sorprendido por una
sentencia que rechazara su aplicabilidad y aplicase, en cambio, el de quince
afios por encuadrar el caso en la responsabilidad contractual.

No hay incongruencia.—En el presente caso no hay incongruencia por-
que la demandada se defendi6é también de su posible responsabilidad con-
tractual interpretando la demanda desde la mds amplia concepcién de la
culpa civil; porque los argumentos para declarar incumplimiento contractual
por parte de RENFE son vilidos también como fundamento de su culpa
extracontractual al haber generado un riesgo con el tipo de escaleras mecani-
cas instaladas en la estacion para subir a los andenes; por dltimo, porque
tampoco habia transcurrido el plazo anual de prescripcion ya que el dies a
quo arranca del alta definitiva con determinacién de las secuelas de las lesio-
nes.

Lesiones causadas a la esposa acompaifante de tetrapléjico con inva-
lidez permanente al utilizar escaleras automaticas en estacion de
RENFE: culpa de la empresa ferroviaria.—El hecho ocurrié dentro de la
estacién y al utilizar los demandantes un medio mecénico que resultaba
imprescindible para acceder a los andenes, al estar estropeado el ascensor, y
por tanto para tomar el tren en el que iban a hacer el viaje contratado. De la
empresa ferroviaria dependian la opcién por unos u otros medios de acceso a
los andenes y de ella dependia la seguridad de tales medios de acceso, que
habia de extenderse a las personas discapacitadas que hubieren de utilizarlas
para poder tomar el tren. Al estar averiado el ascensor, era deber de la empre-
sa de transporte haber adoptado las precauciones oportunas para que los
conyuges demandantes, siendo advertibles para cualquiera las limitaciones
de movilidad del marido, hubieran podido acceder al andén con la seguridad
suficiente o, en ultimo término, haberles indicado la imposibilidad del viaje
mientras no funcionara el ascensor. Pero resulta que nada de esto hizo la
RENFE, permaneciendo pasiva ante la utilizacién de unas escaleras mecani-
cas cuyo sistema de funcionamiento ahorraba energia y gastos para aquélla
tanto cuanto podia poner en peligro a personas, como los cényuges actores,
con el mismo derecho a viajar en tren que cualquier otra persona, por lo cual
ha de concluirse por su responsabilidad, tanto si se la examina con arreglo al
articulo 1902 CC, ya desde la perspectiva de sus obligaciones como empresa
ferroviaria de transporte de viajeros. (STS de 23 de diciembre de 2004; no
ha lugar.)
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NOTA.—Notable sentencia (Pte.: Marin Castan) no sélo por la
importancia de las indemnizaciones otorgadas que se aproximan a
los cuarenta y cinco millones de antiguas pesetas, sino por el cuida-
doso analisis factico que sirve de apoyo a una impecable argumen-
tacion juridica. No es la primera vez que el Tribunal Supremo se
enfrenta a hechos similares (asi la STS de 2 de marzo de 2000
denegé indemnizacidn por el accidente mortal de una mujer de
edad avanzada en la estacion de Sevilla), pero, a lo que creo, es la
primera vez que la Sala 1.7 valora la creacion de riesgos que supone
para determinados colectivos de ciudadanos la instalacioén de esca-
leras automadticas en las estaciones de ferrocarril. De modo expreso
se declara que el deber de seguridad que asume RENFE no se limi-
ta al viaje en si mismo sino a sus obligaciones accesorias cuando no
hay otro modo de acceder a los andenes que el uso de dicho meca-
nismo cuyo funcionamiento efectivo no se explica adecuadamente
al publico. En el caso se trataba de escaleras del tipo BH, mecédnico
automadtico, de puesta en marcha por contacto y presién con tiempo
de funcionamiento y paro programado; la prueba pericial demostré
que si el viajero no concluye su traslado en cuarenta y un segundos,
la escalera se detiene hasta que otro pise las planchas del rellano.
La victima de cuarenta y dos afios, acompaiiaba a su esposo de cua-
renta y cinco, con escasisima movilidad, pues seis afios antes habia
sido declarado invélido permanente en grado absoluto. Cumplido
aquel tiempo la escalera se detuvo ignorando la causa los viajeros,
que se vieron sorprendidos por la repentina puesta en marcha, que
originé la caida de la esposa y le produjo graves secuelas. Sentencia
plenamente de aprobar. (G. G. C.)

42. Transfusion de sangre. Deber de la entidad suministradora de
hemoderivados de acreditar el camplimiento estricto de la normativa.
Inversion de la carga de la prueba.—Debe tenerse presente que el Tribunal
de apelacién ha confirmado la sentencia de primera instancia, en la que el
Juzgado, ante la naturaleza y gravedad del dafio causado ha tenido en cuenta
de una parte, que el contagio de la hepatitis comenzé a detectarse poco tiem-
po después de la operacién en que se realizaron transfusiones a la sefiora B.
con los hemoderivados y plasma cuyo suministro habia reconocido expresa-
mente Cruz Roja en el hecho segundo de su escrito de contestacion a la
demanda, y, por otro lado, que es algo notorio que en una gran mayoria de
casos los contagios de este tipo se hallan en intima conexién con las transfu-
siones de sangre que vienen exigidas por muchas actuaciones quirtirgicas.

A partir de estos dos datos y tratindose del ejercicio de una accién de
responsabilidad extracontractual contra la entidad que, como se dijo, habia
reconocido ser quien suministrara las unidades de sangre transfundidas (afia-
diendo que la mutualidad demandante solamente podia acudir a su Banco de
Sangre a fin de obtener la que pudiera precisar para la actividad hospitalaria
que desarrollaba), ha de calificarse de correcta la decisién del Juzgado de
exigir a Cruz Roja —por ser quien habia manipulado y confeccionado un pro-
ducto tan esencial y vital, desde su extraccién y almacenamiento hasta la
puesta a punto para su aplicacién— la demostracién de la inexistencia de la
responsabilidad que por la actora se le imputaba, acreditando la total diligen-
cia con que se habfan llevado a cabo las labores mencionadas, maxime si se
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tiene en cuenta que la Quinta de Salud debid limitarse a proceder a la utiliza-
cién del producto envasado, tal y como le fuera entregado, listo para su apli-
cacion, el 9 de enero de 1989 y que los sintomas sospechosos de hepatitis
virica fueron confirmados el 6 de marzo de siguiente.

Transfusion de sangre. Aplicacion de los articulos 27 y 28 LGDCU.-
No puede admitirse, al menos como regla general, que la actividad médica
suponga tUnicamente una obligacion de medios y no de resultados, atin cuan-
do en el supuesto que nos ocupa resulte innecesario proceder a la exposicion
de aquellas actuaciones médicas en que resulta exigible la obtencién de un
concreto resultado, por cuanto, evidentemente, la funcién que desarrollan los
Bancos de Sangre ha de calificarse de paramédica o sanitaria, lo que como
pasamos a exponer no implica una suavizacién de la diligencia con que la
misma ha de ser ejecutada.

En efecto, la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
establece en su articulo 27 que la responsabilidad por los dafios y perjuicios
causados por la utilizacién de productos envasados, etiquetados y cerrados
con cierre integro corresponde a la firma que figure en su etiqueta; reforzan-
dose en el articulo 28 las garantias para los perjudicados cuando necesaria-
mente los bienes o servicios incluyan, por su propia naturaleza o por estar
reglamentariamente establecido, niveles determinados de pureza, eficacia y
seguridad y supongan controles técnicos, profesionales o sistematicos de
calidad hasta llegar en debidas condiciones para los consumidores o usua-
rios, como en todo caso ha de exigirse a los servicios sanitarios. (STS de 15
de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .—En fecha 9 de enero de 1989, dofia M. B. acudié a
un centro médico perteneciente a la Quinta de Salud la Alianza,
Mutualidad de Prevision Social para realizarse una operacion qui-
rurgica en el transcurso de la cual se practicaron transfusiones de
sangre. Dos meses después de la mencionada operacion, se confir-
mé que la paciente habia contraido una hepatitis virica de tipo C.
En un proceso anterior del que el presente trae causa, dofla M. B.
interpuso demanda en reclamacion de los dafios y perjuicios causa-
dos contra Quinta de Salud la Alianza, Mutualidad de Prevision
Social. El Juzgado de Primera Instancia nim. 27 de Barcelona esti-
mé parcialmente su demanda y condené a la citada Mutualidad a
indemnizar a su paciente en la cuantia de 10 millones de pesetas.
Con posterioridad a haberse dictado esta resolucion, las partes lle-
garon a un acuerdo por el cual dofia M. B. se daba por compensada
con la cuantfa de nueve millones de pesetas. A raiz de todo ello,
Quinta de Salud la Alianza, Mutualidad de Prevision Social inter-
pone demanda ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 38 de
Barcelona en reclamacién de los nueve millones de pesetas contra
Cruz Roja, puesto que esta entidad era el proveedor exclusivo de
hemoderivados y plasma de la Mutualidad. El Juzgado estimé inte-
gramente la demanda. Apelada la sentencia, ésta fue confirmada
por la Audiencia de Barcelona. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al recurso de casacién. (A. S. C.)

43. Culpa extracontractual: responsabilidad médica: quebranta-
miento de formalidades que producen indefension.—Se denuncia quebran-
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tamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las normas que
rigen los actos y garantias procesales, que ha producido indefensién al recu-
rrente; ocurrié que la seccidon 4.* de la Audiencia Provincial de Las Palmas,
en el acto de la vista actu6é con una composicion diferente, sustituyéndose a
uno de sus miembros por otro Magistrado de la Seccién 5.%, sin que se le
notificara al recurrente. Pero el Tribunal Constitucional ha declarado que
estas irregularidades procesales no suponen vulneracién del derecho funda-
mental al Juez ordinario predeterminado por la ley y a un proceso con todas
las garantias, sino que es preciso que la irregularidad tenga una incidencia
material concreta, consistente en privar al justiciable del ejercicio efectivo de
su derecho a recusar en garantia de la imparcialidad del Juez, lo que que sé6lo
puede ser apreciado por el Tribunal Constitucional si el demandante de
amparo manifiesta que alguno de los Magistrados que juzgd su causa incu-
rri6 en una concreta causa de recusacion, que no resultara prima facie descar-
table y que no pudo ser puesta de manifiesto por la omisién imputable al
6rgano judicial.

Incongruencia: ultra petitum.—No concurre porque el suplico de la
demanda en cuanto a los dafios fisicos solicita una indemnizacién de sesenta
millones de pesetas, afiadiendo que con caracter subsidiario se indemnice por
tal causa la cantidad que quede acreditada en los autos como necesaria para
la atencién personalizada que precise de por vida la lesionada; todo lo cual
ampara la cantidad de setenta millones de pesetas, concedida en la sentencia
por dicho concepto con base en el fundamento que se especifica.

Reformatio in peius: superposicion de responsabilidades de la Asegu-
radora, contractual por razén del seguro y extracontractual por culpa in
eligendo.—La sentencia de apelacion que transforma en subsidiaria, sin fun-
damento alguno, la responsabilidad de la aseguradora, incide en reformatio
in pejus cuando el Juzgado de Primera Instacia habia declarado la responsa-
bilidad solidaria de ésta. Ademds en este caso, siguiendo la doctrina de
la STS de 2 de noviembre de 1999, se produce una yuxtaposicién de respon-
sabilidades a cargo de la Sociedad Médica, de un lado la derivada del contra-
to de seguro con el particular y de otro la culpa in eligendo al designar el
médico que llevo a cabo la intervencién con falta de diligencia.

Tratamiento agresivo que no precisaba la enferma: secuelas irrever-
sibles: responsabilidad por tratamiento desproporcionado.—La enferma
fue sometida a una histerectomia radical por mioma uterino en una Clinica de
Las Palmas, pero debido a ciertas complicaciones postoperatorias, con para-
das cardiorrespiratorias, se acordd su traslado a Madrid sometiéndola a un
tratamiento agresivo que se ha comprobado era innecesario, pero que la ha
causado secuelas irreversibles que la impiden valerse por si misma. Es preci-
so recurrir a la técnica del resultado desproporcionado del que se deriva una
responsabilidad civil médica que tiene como base la existencia de un evento
dafioso de tal entidad y naturaleza ilégica que sélo puede deberse a una negli-
gencia. Todo ello con base en la doctrina francesa de la faute virtuelle, de la
jurisprudencia alemana sobre la Anscheinsbeweis o de la apariencia de prue-
ba, o de la utilizacion de la prueba de presunciones seguido en el sistema
judicial italiano. Todo lo cual aparece reconocido en nuestro Derecho y diri-
gido a la responsabilidad de establecimientos sanitarios conforme al
articulo 28.2 LGDCU de 1984 que habla de los servicios sanitarios y en su
inciso primero establece una responsabilidad que la doctrina mayoritaria
considera claramente objetiva, como expresa la STS de 31 de enero de 2003.
(STS de 17 de noviembre de 2004; ha lugar en parte.)
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NOTA .—Importante sentencia de la que sido ponente Sierra Gil
de la Cuesta en la que se asignan importantes indemnizaciones por
tratamiento equivocado. Este dltimo se demuestra después de un
estudio electrofisiolégico de la enferma del que resulta: 1) La
paciente normaliza la actividad de su corazén que ya no preciso, ni
marcapasos ni desfibrilizador; 2) La inexistencia de cardiopatolo-
gia alguna, tras lo cual la enferma se traslada a su domicilio sin
precisar tratamiento alguno para su corazén. 3) El corazén de dicha
persona continda sano en la actualidad sin que haya vuelto a tener
mads problemas. Sin embargo, las secuelas del tratamiento aplicado
después del diagndstico equivocado son considerables pues la per-
sona no puede valerse por si misma. Ello explica las elevadas
indemnizaciones solicitadas (160 millones de pts.), cuantia reduci-
da a 120 millones de pesetas en la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia, y a poco més de 100 millones por la Audiencia Provin-
cial. Al enumerar los precedentes extranjeros de la doctrina del
resultado desproporcionado resulta curioso comprobar que no se
menciona la doctrina anglosajona de la responsabilidad in re ipsa,
cita en cambio la doctrina italiana sobre presunciones. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

44. La prescripcion adquisitiva es aplicable al titulo nobiliario.—Es
reiterada la doctrina del Tribunal Supremo que dispone que la prescripcion
adquisitiva es aplicable al titulo nobiliario cuando se ha poseido durante cua-
renta afos, publica, pacifica e ininterrumpidamente. La S de 9 de febrero
de 1999 declara que «la doctrina jurisprudencial viene sentando con reitera-
cién que la designacion de sucesor y otras figuras nobiliarias singulares
—como la prescripcidn adquisitiva de cuarenta afios— provocan verdaderos
efectos novatorios en el orden de sucesion inicialmente previsto, convirtien-
do al designado y, en su caso, al prescribiente o beneficiario de la usucapién
en una cabeza de linea a partir de la cual ha de seguirse el orden regular de
sucesion. La S de 20 de febrero de 2003 afirma que la prescripcién adquisiti-
va de los cuarenta afios «prevalece sobre el mejor derecho genealédgico a
favor de los que poseyeron la merced de forma quieta, ptblica y no contro-
vertida por tal plazo». La S de 11 de junio de 2001 entiende que «el tnico
requisito que se exige es la posesion continuada y no interrumpida, pacifica y
publica por el plazo de cuarenta afios, circunstancia que se ha dado en el
supuesto de autos, no siendo necesario ni la existencia de titulo ni buena
fex».

Plazo de prescripcion.—El Tribunal Supremo ha declarado que el perio-
do comprendido entre los Decretos de 1931 y 1948 debe tenerse en cuenta a
efectos de computar la prescripciéon adquisitiva, dado que la vitalidad del
propio derecho los mantuvo en uso, se siguieron disfrutando en las relaciones
normales, fuera del &mbito meramente oficial, incluso por la actuacién de la
Diputacién de la Grandeza, a la que se concedi6 validez en dicho periodo, de
forma que la legislacion de 1948 revitaliz6, volvié a dar fuerza a algo que no
estaba muerto. Por tanto el cese de la posesion no se produjo, lo tnico que
hubo fue un paréntesis en que se privo de proteccion juridica. En base a todo
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ello, estamos ante una posesion inmemorial que excede los cuarenta afios
exigidos para la prescripcién, sumando los periodos de prescripcion tanto del
demandado, como de su padre, y de su abuelo, dado que el articulo 1960 CC
permite, para el computo del tiempo necesario para la prescripcién, comple-
tarlo al suyo el de sus antecesores. (STS de 17 de diciembre de 2004; no ha
lugar.)

HECHOS .-Sefior M. C. M. demand¢ al sefior J. L. A. C. solici-
tando se declarase que el sefior J. L. no era legitimo poseedor del
Titulo de Marqués de Cartagena por existir vicios de nulidad en el
acto de obtencion del titulo, por falsedad y por violar el orden suce-
sorio del Mayorazgo y Titulo de Marqués de Cartagena. El deman-
dado se opuso a la demanda y formuld reconvencién solicitando
que se declarase, al haber poseido durante mds de cuarenta afios el
titulo de Marqués de Cartagena, consolidd, frente a todos, y por
prescripcidn, dicha dignidad nobiliaria, y que ni contra él ni sus
descendientes podrd oponerse un supuesto derecho que desconozca
o niegue esta legitima adquisicién del titulo. El Juzgado de Primera
Instancia desestimé la demanda y la reconvencién. Interpuesto
recurso de apelacién por ambas partes, la Audiencia desestim¢ el
de la parte actora, y estim6 parcialmente el de la demanda reconvi-
niente y declar6 que el sefior J. L., al haber poseido durante mas de
cuarenta afios el titulo de Marqués de Cartagena, consolidé por
prescripcidn dicha dignidad nobiliaria. Contra la sentencia de la
Audiencia, el sefior M. interpuso recurso de casacién, con funda-
mento en la infraccién del articulo 6.3 CC y de la norma reguladora
del Mayorazgo. (E. C. V.)

45. Terceria de dominio: requisitos para el levantamiento de
embargo.—Segtn jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo son requisi-
tos ineludibles para que prospere la pretension de un tercerista para el levan-
tamiento del embargo, la acreditacién efectiva de su dominio y de que éste es
anterior a la fecha en que se practic6 el embargo (SSTS de 13 de diciembre
de 1982, 17 de diciembre de 1984, 7 de marzo de 1985 y 4 de octubre
de 1993). La viabilidad de la pretension ejercitada mediante la terceria de
dominio exige que la justificacién documental del tercerista se refiera a la
fecha en la que se realiz6 el embargo, causante de la privacion posesoria de la
propiedad, puesto que es, en ese momento, en el que se produce la perturba-
cién del dominio. La anotacién preventiva de embargo no tiene rango prefe-
rente sobre actos dispositivos previos a su realizacién y, por este motivo, el
anotante no se ve favorecido por la fe publica registral por el hecho de que
estos actos anteriores no estén inscritos, puesto que el embargo s6lo puede
recaer sobre bienes que, en el momento de su traba, posea y se encuentren
efectivamente en el patrimonio del deudor (STS de 24 de febrero de 1995).
(STS de 31 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M. D. Q. M. promueve demanda en juicio
declarativo de menor cuantia sobre terceria de dominio contra don
E.S.R,don V. F. A., los herederos de don J. J. G. V. y dofia P. G. C.
y la mercantil Construcciones Juanchu, S. A., solicitando la suspen-
sién de las actuaciones de embargo y que se declare que el bien
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pertenece libre de cargas a la actora y a su hijo. Don V. F. A., dofia
P. G. C y los herederos de J. J. G. V. y Construcciones Juan-
chu, S. A., se allanan a las pretensiones, mientras que don E. S. R.
contesta a la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia estima plenamente la deman-
da, ya que «aunque en la fecha en la que se trab6 el embargo las
fincas no pertenecian atin en exclusiva a la tercerista y a su hijo (la
escritura de adjudicacion no fue otorgada hasta casi un mes des-
pués), si les pertenecia una parte indivisa, aunque no se ha acredita-
do en qué medida participaban en la propiedad [...] procede esti-
mar la demanda, al haber quedado acreditado que los bienes
embargados resultantes de su divisién, no pertenecian en exclusiva
a las personas con las que se entendia la ejecucion». Se interpone
recurso de apelacion y la Audiencia Provincial lo desestima y con-
firma la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso interpuesto por don E. S. R., revoca la sentencia de
instancia y estima en parte la demanda, declarando que la actora era
propietaria, en el momento del embargo, de una mitad indivisa de
una cuota parte de las fincas embargadas, por lo que el embargo se
ha de levantar exclusivamente respecto a los derechos que tenia la
demandante sobre tales fincas en ese momento. (S. E. M.)

46. La accesion invertida.—En virtud de lo dispuesto en el articulo 361
CC y atendiendo a las circunstancias de cada caso concreto, los tribunales
pueden, por razones de equidad y justicia efectiva, aplicar el instituto de la
accesion invertida con fines de caracter proteccionista destinados, por ejem-
plo, a evitar la demolicién de construcciones extralimitadas donde se desa-
rrolle una actividad empresarial. No obstante, estos supuestos conducen a
que, necesariamente, aquel que lleva a cabo la ocupacién (edificacion) ilegal
y que se beneficia de la accesion, tenga que indemnizar al duefio del suelo
que la sufre.

La realidad extrarregistral: articulo 38 LH.—La presuncién de exacti-
tud del Registro de la Propiedad no es absoluta, pero para que quede desvir-
tuada, es necesario que se acredite de manera suficiente la existencia de otra
realidad extrarregistral. Cuando la plena titularidad de un terreno sea contro-
vertida, resultard protegida la persona que adquiera la finca del titular regis-
tral a titulo de duefio, salvo que quede manifiestamente probado que la plena
titularidad del terreno en virtud de la realidad extrarregistral corresponde a
otro. (STS de 10 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Edificaciones Avenida, S. A., ejercita
una accién reivindicatoria de una franja de terreno incorporada a la
finca colindante, propiedad de las tres entidades mercantiles
demandadas. Las fincas de los litigantes provienen de una matriz
comtn, cuya separacion y constitucién como fincas independientes
se realiz6 hace menos de treinta afios.

El Juzgado de Primera Instancia respecto de la franja de terreno
controvertida aprecio, por un lado, la existencia de una subzona de
la misma en la que procedia la accesién invertida, dada la existen-
cia de una edificacién industrial, y declard, a su vez, la procedencia
de la indemnizacién a la demandante propietaria del suelo por
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dicha accesién. Y por otro, declar6 el dominio de la actora respecto
del resto de subzona de la franja de terreno que no estaba edificada.
Esta sentencia es recurrida por las mercantiles demandadas. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacidn interpuesto
y confirma integramente la resolucién de primera instancia. Inter-
puesto recurso de casacion por las demandadas, el Tribunal Supre-
mo declara no haber lugar al mismo. (S. E. M.)

47. Comunidad de bienes. Imposibilidad de division juridica del
bien comiin. Venta en subasta piblica.—La venta en subasta publica es la
solucidn legal cuando no hay convenio o acuerdo entre los copropietarios
(STS de 8 de octubre de 1991). Se presenta como el medio legal, conforme al
articulo 404 CC, para el cese de la situacién de condémino, ya que de acuer-
do con el articulo 400 CC, ningtin copropietario estd obligado a permanecer
en la comunidad cuando no existe pacto en contrario. No existe prohibicion
alguna para acudir a la subasta publica para poner fin a la situacién de indivi-
sidn, si las partes se sitdan ante dicha subasta en una posicion de igualdad
juridica. Los dos pierden su propiedad actual a favor del adjudicatario, en
caso de ser este tercero (STS de 27 de diciembre de 1994), y, en caso de ser
uno de ellos, incrementara éste su parte con la del otro mediante el pago del
precio de la adjudicacién. (STS de 30 de noviembre de 2004; ha lugar en
parte.)

HECHOS.-Los litigantes compraron de comtn y por mitad una
parcela sobre la que construyeron una edificacion, que dividieron
en dos viviendas. Una la ocuparon los demandantes y la otra los
demandados. La parcela disponia de elementos comunes (jardin,
piscina y otros), y, dada su extensién, cualquier divisién de la
misma crearfa dos parcelas de extension inferior a la parcela mini-
ma exigida por la normativa urbanistica. Los demandantes, que no
desean permanecer en la comunidad de bienes formada, solicitan
que, dado el cardcter indivisible de los bienes que integran la comu-
nidad, se proceda a la venta en publica subasta de dichos bienes y
se reparta el precio obtenido entre todos los condéminos en propor-
cidn a sus respectivas participaciones. Los demandados se oponen a
la demanda, alegando que la cosa comiin es divisible, por lo que
solicitan que se proceda a dicha divisién y se adjudique a cada una
de las partes la vivienda que ha venido poseyendo, quedando la
parcela y los servicios existentes en la misma como elemento
comtin de ambas.

En apelacion, se revoca la sentencia desestimatoria de primera
instancia y se estima parcialmente la demanda, se declara la extin-
cién del condominio sobre la parcela y la edificacién y su divisién
conforme al articulo 401 CC. Los demandantes presentan recurso
de casacién en el que se alega, fundamentalmente, que la finca es
indivisible y que procede su venta en publica subasta. El Tribunal
Supremo estima el recurso y, en funciones de instancia, declara que
la demanda debe ser estimada en su totalidad. (L. S. M. P.)
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48. Propiedad horizontal. Autorizacion para cerramiento de terra-
za. Alcance. «Cerrar totalmente»: interpretacion.—Indiscutida la autoriza-
ci6n undnime de los integrante de la comunidad actora, plenamente asimila-
ble a la exigida por el articulo 11, en relacién con el articulo 16.1.° LPH, ha
de examinarse si los recurrentes al llevar acabo las obras de cerramiento de la
terraza se excedieron de la autorizacién. El Tribunal Supremo entiende que
tal exceso no concurre en tanto que el «cerramiento» autorizado, al acompa-
narse del adverbio «totalmente» da a entender que tal delimitacién del espa-
cio que la operacion de cerrar comporta, lo es en las tres dimensiones. Esta
interpretacion no s6lo es compatible con el literal de la autorizacién conferi-
da en 1981, sino, como indica el articulo 1282 CC, con los actos coetdneos y
posteriores a la misma, habida cuenta de que, habiéndose desarrollado las
obras a la vista de los comuneros (afecta a un patio interior), durante mas de
diez afios, no consta que se formularan objeciones y s6lo cuando se inician
nuevas obras es cuando se tratan de cuestionar todas en su conjunto.

Consentimiento tacito: silencio de la comunidad durante largo perio-
do de tiempo. Diez afios.—Siguiendo la doctrina establecida por esta misma
Sala (STS de 16 de octubre de 1992, y las alli citadas) el consentimiento que
la Ley de Propiedad Horizontal exige para la modificacién o alteracién de los
elementos comunes de un inmueble ha de ser undnime. Su constancia no
requiere certificacion de acuerdo; basta que el consentimiento imprescindi-
ble se logre demostrar de un modo concluyente, admitiendo la voluntad téci-
ta de los copropietarios, cuando, mediante actos inequivocos, se llega a esta
conclusién. Un largo periodo de tiempo (veinte afios en el caso de la senten-
cia invocada; diez afos en el caso del litigio) debe producir el efecto de tener
por renunciado el derecho impugnatorio, pues no otra cosa exige la seguridad
de las relaciones contractuales, las del tréafico juridico, la prohibicién de ir
contra los actos propios y las normas de la buena fe.

De modo que en supuestos como el que nos ocupa procede deducir que
ha existido un consentimiento tacito, derivado del asentimiento que supone
haber consentido durante tan largo periodo de tiempo, sin haber efectuado
impugnacion de clase alguna. (STS de 23 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. y su esposa, propietarios de un piso, reali-
zan una serie de obras en la terraza interior de dicho piso, elemento
comun de la comunidad. Las primeras obras se realizan en 1981 e
implicaron un cerramiento con uralitas no transparentes. Fueron
precedidas de una autorizacién de todos los comuneros de la finca,
fechada el 11 de julio de 1981, por la que se permitia a F. «cerrar
totalmente 35 metros cuadrados de terrazas de uralitas no transpa-
rentes». En 1993, don F. y su esposa, en esos mismos 35 metros
cuadrados construyen una ampliacion a su vivienda.

La comunidad de propietarios acusa a don F. y su esposa de
haber infringido los articulos 7, 11 y 16.1 LPH y los articulos 7.1
y 7.2, y 396 CC, porque mantienen que la autorizacién conferi-
daen 1981 no cubria las obras que los propietarios realiza-
ron en 1993.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la deman-
da y acogi6 la ilegalidad de las obras realizadas por los demanda-
dos, con excepcidn de la colocacién del tejadillo de uralita. Recu-
rrida la sentencia en apelacién, es estimada parcialmente por la
Audiencia Provincial, que establece la ilicitud tnicamente de las
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obras realizadas en 1993. La comunidad de propietarios interpone
recurso de casacion. (S. M. S.)

49. Propiedad horizontal. Cerramiento de patio mancomunado.
Validez de los acuerdos mayoritarios. Ausencia de perjuicio a los inte-
reses de los locales.—El Tribunal Supremo establece la validez de los
acuerdos mayoritarios en el tema del cerramiento porque la instalacién de
este nuevo elemento no va a perjudicar a los intereses de los locales, ya que
no se impedir4 el acceso a los mismos, que lo tienen por la calle y no por el
interior de la zona comun, ni la vision de los mismos, ni menos aun la acce-
sibilidad para el piblico en general, porque no se pretende un cerramiento
compacto y fijo, como se desprende del proyecto que la comunidad de pro-
pietarios acompaio.

Como el cerramiento no ha de impedir la visién de los locales ni el acce-
so a ellos en horario comercial, ningin perjuicio se causard con el mismo,
sino el beneficio que implica una mayor seguridad deseable, tanto para el
desarrollo de la vida personal como para la actividad comercial, razones que
imponen, de conformidad con reiterada jurisprudencia, la declaracién de
validez del acuerdo mayoritario.

Intrascendencia del derecho de servidumbre.—Los recurrentes sostie-
nen que el acuerdo supone un ataque o quebranto para el derecho real de
servidumbre que corresponde sobre el patio en cuestién. El Tribunal Supre-
mo afirma que la existencia de ese supuesto derecho a favor del recurrente,
en nada obsta a la declaracién de viabilidad del acuerdo impugnado, ademas
de que no se discuti6 en la apelacién. (STS de 9 de junio de 2004; no ha
lugar.)

HECHOS.-Dos fases de un edificio que constituyen comunida-
des independientes acuerdan de forma conjunta por mayoria cuali-
ficada el cerramiento del patio mancomunado por medio de verja y
puerta movil, con el fin de impedir o dificultar la indebida utiliza-
cion del patio por extrafios. Dos de los propietarios de varios bajos
comerciales ubicados en las comunidades acordantes y afectados
por el cerramiento impugnan el acuerdo. Alegan que se trata de una
modificacién en elemento comin que requiere ser acordado por
unanimidad y que el acuerdo en cuestién supone un ataque o que-
branto para el derecho real de servidumbre sobre el patio en cues-
tion.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda interpuesta
por los dos propietarios y decret6 la suspension de la ejecutividad
de los acuerdos. La Audiencia Provincial dej6 sin efecto tal suspen-
sién. (S. M. S.)

50. Propiedad horizontal. Interpretacion de las clausulas estatuta-
rias. Modificacion de titulo constitutivo.—La cuestion se centra en estable-
cer si tanto los acuerdos de las comunidades como los de la mancomunidad
(cambio de instalaciones y distinta ubicacion de las nuevas calderas) tienen
virtualidad suficiente para amparar el cambio llevado a cabo, que sostienen
los demandantes que constituye modificacion del titulo constitutivo. El Tri-
bunal Supremo inicia su razonamiento interpretando si, en realidad, los cam-
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bios realizados supone una modificacién de lo establecido en el titulo consti-
tutivo. Las cldusulas estatutarias o constitutivas han de interpretarse por su
sentido literal, si los términos son claros, y, si las cldusulas admiten, no obs-
tante, diversos sentidos, deben entenderse conforme al mas adecuado para
que produzcan efecto y que se atribuya a las que sean dudosas, una interpre-
tacién conjunta con las demads. Sin olvidar, en fin, que, en cuanto tales cldu-
sulas son normativas adecuadas para regir las relaciones (de convivencia y de
uso) de las partes, habrd que acudir a sus antecedentes y a la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo principalmente a su espi-
ritu y finalidad.

La finalidad del titulo constitutivo de la mancomunidad y de las comuni-
dades demandadas era constituir un sistema completo de calefaccion entre
dos edificios, para beneficio de un grupo de seis, entre los que estaban inclui-
dos esos dos, distribuyéndose los elementos entre aquéllos, y dado que, al
tiempo de su instalacidn, por ser entonces de carbén, no se pudo prever el
posible cambio posterior a gaséleo, en cuanto que este adelanto técnico ocu-
11i6 bastantes afios después se ubicé la instalacién por partes entre dos de las
fincas. Para todo ello, segiin copia parcial del titulo constitutivo aportado por
los actores y no cuestionada por las otras partes, se establecen en el mismo,
una serie de vinculaciones juridicas entre los edificios antes citados, consis-
tentes en sendas servidumbres de paso reciprocas, haciéndose especial men-
cidn a las dependencias denominadas «cuarto-carbonera de la Direcciéon001»
y «cuarto de calefaccion de la Direcciéon001», compartimentos que, pese a
pertenecer a distintos bloques, estaban contiguos y comunicados entre si.
Ademds, en términos del propio titulo, se constituye «servidumbre consisten-
te en la prestacion del servicio de calefaccidn por la primera —Direcciéon001—
a favor de las restantes, por las calderas instaladas en el predio sirviente».
Servidumbre que es completada por la constitucidn de otro gravamen de paso
reciproco de las tuberias precisas y de personas para las reparaciones necesa-
rias.

Entiende el Tribunal Supremo que no existe tal cambio o modificacién
del titulo constitutivo, pues éste hay que entenderlo sélo en el sentido de
creacion de un sistema de calefacciéon comin. Y la acomodacién del servicio
comun a las nuevas tecnologias no transgrede aquellas normas, resultando,
en definitiva, que las servidumbres que se establezcan se adecuardn al hecho
fisico del cambio, como mas adecuado al buen uso de un elemento comun,
que en si solo lo es la calefacciéon comunitaria, que ha de adecuarse a los
nuevos sistemas, tanto del uso como de los nuevos tiempos.

No existe, en definitiva, modificacion del titulo constitutivo en lo referen-
te al sistema de calefaccién comiin ni del régimen estatutario de la urbaniza-
cién ni de los de dos edificios afectados en la misma, y, por tanto, no rige el
sistema de unanimidad. (STS de 22 de junio de 2004; ha lugar.)

HECHOS .—Seis fincas urbanas estdn integradas a efectos de su
régimen de comunidad, individualmente, cada una de ellas, por una
Junta de Propietarios independientes y, el conjunto constituye una
mancomunidad de edificios, comprensiva de una urbanizacién.

Al momento de constituir las comunidades, se establece un
sistema de calefaccion por carbén, comin a todos los edificios. El
titulo constitutivo recogia la ubicacion de las calderas en el bajo de
uno de los edificios —cuyo suelo hubo que rebajar—y el cuarto car-
bonera en un edificio distinto. Posteriormente, se acuerda la susti-
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tucién de la calefaccion de carbon por otro de gas natural. Siguien-
do el consejo de los instaladores, la mancomunidad aprueba (con la
sola oposicion de una de las comunidades) que las calderas corres-
pondientes se ubiquen en el edificio en el que antes estaban las
carboneras, ya que resultaba menos peligroso.

Un matrimonio, propietario de una vivienda en la comunidad
disidente, impugna los acuerdos de la Junta de la mancomunidad
por no haber respetado el régimen undnime de los acuerdos que
modifican el titulo constitutivo de la urbanizacién, en relacion con
el cambio de sistema de la calefaccién. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestima la demanda. La Audiencia Provincial acoge par-
cialmente el recurso. (S. M. S.)

51. Propiedad Horizontal. Nulidad de los acuerdos adoptados en
Junta que no consten en el orden del dia.—La jurisprudencia exige que en
el orden del dia se consignen los asuntos a tratar en la Junta, para que puedan
llegar a conocimiento de los interesados. De otro modo, al ser la asistencia
meramente voluntaria, seria facil prescindir de la voluntad de determinados
propietarios. No es admisible, por tanto, la adopcién de acuerdos que no
estén en el orden del dfa, ni tan siquiera bajo el epigrafe de «ruegos y pregun-
tas», por considerarse sorpresivo para la buena fe de los propietarios.

Accion de nulidad de acuerdos de la Junta. Legitimacion activa.—No
la tienen aquellos propietarios que no hayan mostrado su disconformidad en
la Junta en la que se acordaron, aunque en Junta posterior muestren su dis-
conformidad en el apartado correspondiente a «aprobaci6n de la Junta ante-
rior»: este apartado no autoriza en modo alguno para desdecirse de la propia
conducta anterior, sino que sdlo permite las rectificaciones o imprecisiones
que hayan podido producirse al recoger lo sucedido en la Junta anterior.

Plazo de interposicién de la accion de nulidad de los acuerdos comu-
nitarios. Articulo 16.4 LPH 1960.-Es un plazo que posee naturaleza civil,
no procesal, por lo que no se descuentan los dias inhdbiles. Es de caducidad,
apreciable de oficio y no susceptible de interrupcion. (STS de 10 de noviem-
bre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-EI 6 de abril de 1996 se acuerda en Junta de Propie-
tarios la instalacién de una antena de telefonia mévil en el edificio.
Este acuerdo no se incluyé en el orden del dia de la Junta en la que
se aprob6. Don R. L. L. y don G. G. M. estuvieron presentes en la
Junta y no manifestaron su voluntad en contrario, pero en la Junta
de fecha posterior pusieron de manifiesto su oposicién al acuerdo
en el apartado «aprobacién del acta de la Junta anterior».
Don D. V. G. no estuvo presente en la Junta mencionada en primer
lugar, ni le fueron notificados los acuerdos tomados en ella.

El Presidente de la comunidad, actuando en virtud del acuerdo
mencionado, procedio a la firma de un contrato de arrendamiento
para la instalacién de la antena.

Don R. L. L., don G. G. M. y don D. V. G dirigieron escrito
el 31 de julio de 1996 a la Camara de la Propiedad de Huelva a fin
de que designase arbitro de equidad para entender del conflicto
sobre la nulidad del acuerdo. Recibida la contestacion en la que se
les informaba que las Camaras habian dejado ya de existir legal-
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mente, interpusieron demanda en el Juzgado el 5 de septiembre
de 1996.

El Juzgado estima la demanda, siendo ésta desestimada en ape-
lacién. (B. F. G.)

52. Propiedad horizontal. Tipos de acuerdos ilegales.—La jurispru-
dencia distingue dos tipos de acuerdos: 1) Aquellos cuya ilegalidad es posi-
ble sanar, en virtud de la caducidad de la accién de impugnacién (en un plazo
de treinta dias); en este grupo se incluyen los acuerdos que contravienen
cualquier precepto de la Ley de Propiedad Horizontal o de los Estatutos de la
Comunidad; 2) En el segundo grupo se incardinan acuerdos cuya ilegalidad
conlleva la nulidad radical o absoluta sin posibilidad alguna de subsanacidn,
por infringir cualquier otra ley imperativa o prohibitiva que no tenga estable-
cido un efecto distinto para el caso de contravencion, o por ser contrarios a la
moral, o al orden puiblico o por implicar un fraude de ley.

Regla de la unanimidad para la realizacion de obras que afecten a los
elementos comunes. Modulacion por la nueva Ley de Propiedad Hori-
zontal.—La realidad actual muestra una clara tendencia a la no exigencia de la
unanimidad cuando se trate de obras que, aun afectando a los elementos
comunes, sean de interés general. Hoy en dia se considera que la regla de la
unanimidad es en exceso rigurosa, en cuanto obstaculiza la realizacién de
determinadas actuaciones que son convenientes para la comunidad; asf se
refleja, ademads, en el articulo 17 LPH. Afiddase a lo anterior que las normas
de seguridad, como son las que, en el caso concreto, obligaban a la realiza-
cioén de las obras en cuestion, son de orden publico y de obligado cumpli-
miento, por lo que frente a las mismas no cabe oponer ninguna regla estatu-
taria. (STS de 2 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-En el afio 1986 el Servicio de Extincién de Incen-
dios y Salvamentos del Ayuntamiento de Barcelona emitié un
informe en el que se ponian de manifiesto las deficiencias del edifi-
cio de la comunidad actora. A finales del afio 1993 se produce un
incendio en el edificio que provoca la total destruccién de las tres
dltimas plantas.

El 22 de marzo de 1994 se retine la comunidad de propietarios
del edificio, asistiendo el 83,85 de las cuotas de participacion. Se
acuerda, con el voto en contra de dos propietarias que representan
el 0,55 cada una, la reconstruccién del edificio y su adecuacién a
las normas municipales contra incendios. Aprobado el presupuesto
y ratificado en nueva Junta convocada al efecto, se procede a notifi-
car el acuerdo a la propietaria Inmuebles Alemdn, S. L., que no
habfa asistido. Dicha propietaria contesta oponiéndose a la realiza-
cion de las obras, aduciendo que, al afectar al titulo constitutivo, se
requiere la unanimidad para ser aprobadas.

Inmuebles Alemdn, S. L., deja de abonar las derramas mensua-
les acordadas. La comunidad interpone demanda reclamando a la
propietaria el pago de las derramas. En el dictamen pericial dictado
en la litis, consta que las obras realizadas por la comunidad inciden
en los elementos comunes. (B. F. G.)
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53. Propiedad intelectual. Originalidad exigible para la protecciéon
de lo creado.—Para que la creacién humana merezca la consideracion de obra
el presupuesto primordial es que sea original. En su perspectiva objetiva, la
originalidad consiste en haber creado algo nuevo, que no existia anteriormen-
te. Y esa originalidad ha de tener una relevancia minima, que no alcanza el
supuesto debatido, porque tinicamente constituye una muestra del «juego de
la rifa», sin que la idea de su finalidad para promocionar periédicos o revistas
ofrezca suficiente nivel para dotarla de los caracteres de singularidad e indi-
vidualidad y distinguibilidad.

No puede considerarse «obra menor», categoria cada vez mds numerosa,
que la doctrina alemana llama «moneda pequefia» o «kleine Miinze». (STS
de 24 de junio de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-EI 15 de enero de 1990, Meeting Ibérica, S. A., rea-
liza el Dep6sito Legal e inscripcion provisional en el Registro de la
Propiedad Intelectual de un denominado «Juego Promocional de
Publicaciones». El juego consiste en la numeracién de los ejempla-
res de los peridédicos o revistas que se quieren promocionar y la
celebracién de un sorteo en el que el poseedor del niim. agraciado
es ganador del premio establecido.

En el ndm. de abril de 1993, la revista Prima, editada por Axel
Springer Publicaciones, S. L., publica las bases de un concurso que
responde al mismo esquema de juego que el que Meeting
Ibérica, S. A., emplea para sus promociones. Meeting Ibérica, S. A.,
demanda a Axel Springer indemnizacién como consecuencia de la
violacién de derechos de propiedad intelectual sobre el juego regis-
trado a nombre de la primera.

El Juzgado de Primera Instancia estima las peticiones de la
actora y es confirmada en apelacion. (S. M. S.)

54. El «enclavamiento» de una finca como requisito para la consti-
tucion de una servidumbre de paso.—El requisito de «enclavamiento» del
predio dominante, que exige el articulo 564 CC para que se acuerde la cons-
titucién de una servidumbre de paso (ubicacion del fundo dominante entre
otros ajenos y sin salida al camino ptblico), no es necesario para la constitu-
cion de una servidumbre voluntaria. De hecho, tal constitucion de una servi-
dumbre voluntaria depende exclusivamente de la voluntad de las partes y no
es impedimento a la misma que el predio dominante tenga o no salida a cami-
no publico.

Caracter voluntario de una servidumbre de paso ganada por pres-
cripcién.—El Tribunal Supremo califica de voluntaria la servidumbre de paso
ganada por prescripcién, al considerar que, en estos casos, la voluntad se
encuentra implicita en la falta de oposicioén al ejercicio reiterado que da lugar
a la adquisicion del gravamen.

Adquisicion de servidumbres por prescripcion inmemorial con arre-
glo a la legislacion anterior al Cédigo civil.—De acuerdo con la doctrina del
Tribunal Supremo (SSTS de 3 de julio de 1961 y 15 de febrero de 1989), para
que se entienda adquirida una servidumbre por prescripcién inmemorial al
amparo de la legislacion anterior al Cédigo civil (Ley 15, del Titulo 31, de la
Partida 3.%), es necesario que la inmemorialidad ya se hubiera causado antes
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de la vigencia del Cédigo, puesto que no puede dividirse en dos periodos ni
determinarse respecto de ella un punto inicial o de arranque.

Deber de motivacion de las sentencias y valoracién de la prueba.—El
Tribunal Supremo recoge en diversas sentencias (sirvan de ejemplo, las
SSTS de 3 de marzo y 5 de mayo de 1998 y 12 de julio de 2000) la doctrina
reiterada del Tribunal Constitucional respecto del deber de motivacién y su
doble funcioén: facilitacién del conocimiento de las reflexiones que conducen
al fallo —como factor de racionalidad en el ejercicio del poder y como ele-
mento preventivo frente a la arbitrariedad— y facilitacion del control del fallo,
mediante los recursos que procedan (entre otras, SSTC 54/1997 y 32/1996).
En todo caso, afirma el Tribunal Constitucional que este principio no autoriza
a exigir un razonamiento exhaustivo, sino que han de considerarse suficiente-
mente motivadas las resoluciones que vengan apoyadas en razones que per-
mitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamenta-
dores de la ratio decidendi en el caso concreto (SSTC 28/1994, 153/1996).
En aplicacién de esta jurisprudencia a la cuestién de la valoracién de la prue-
ba, el Tribunal Supremo afirma que no es necesaria una detalladisima labor
de investigacion de las pruebas, siendo suficiente con que se alcancen, con
cierta racionalidad juridica, una o varias conclusiones que justifiquen el fallo
(SSTS de 9 de junio y 24 de julio de 1998). En cambio, ha de ser condenada
la préctica desarrollada en ocasiones por los tribunales que omiten la valora-
cién de la prueba y suplen tal omisién con una remisién al conjunto de todos
los medios probatorios aportados, ya que esta practica no permite comprobar
qué norma valoratoria de cada una de las pruebas ha seguido el juez o tribu-
nal en esa labor (STS de 5 de junio de 1998). No es, sin embargo, contrario a
nuestro sistema que, en virtud del principio de libre apreciacién y valoraciéon
de la prueba, el Juez acuda a unos determinados medios de prueba con prefe-
rencia a otros, para establecer la base factica de su fallo, salvo que se vulnere
con ello principios de prueba tasada.

Personacion ante el 6rgano competente para conocer del recurso de
apelacion.—Para ser tenido por apelante se requiere una declaracién expresa
ante el érgano competente para conocer del recurso de apelacion por parte de
quien ha interpuesto el recurso, sin que sea suficiente que este sujeto figure
como demandante cuya pretension ha sido desestimada en la sentencia con-
tra la que se apela, ni que se trate de uno de los otorgantes del poder en virtud
del cual se persona el apoderado ante el 6rgano de alzada.

Indefensién por quebrantamiento de normas procesales.—Segtn reite-
rada jurisprudencia del Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC 43/1989,
101/1990, 105/1995 y 94/1998), para que exista indefension, no es suficiente
con que se haya producido la transgresién de una norma procesal, sino que es
necesario, por un lado, que ese defecto formal haya supuesto un perjuicio
real y efectivo en las posibilidades de defensa de la parte que alega la inde-
fensién y, por otro, que la indefensién producida no sea debida a su propia
voluntad o a su falta de diligencia. (STS de 16 de diciembre de 2004; ha
lugar a un recurso; no ha lugar a tres recursos.)

HECHOS .-En el término municipal de Obejo existe un camino
que discurre entre diversas fincas y desemboca en el llamado
«camino de la Usera». Resulta probado que el citado camino, del
que no existe memoria de la época de su trazado o de quién lo trazo,
ha sido utilizado por los actores y sus causantes desde tiempo
inmemorial. En un momento dado, sin embargo, los propietarios de
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algunas de las fincas que atraviesan el camino, impiden el libre
paso por el mismo.

Dofia M. R. H. G. y su esposo, asi como los hermanos L. C.,
propietarios de otras fincas por las que discurre el camino, interpo-
nen demanda sobre servidumbre de paso contra los propietarios de
las fincas en las que se ha impedido el paso por el mismo (los her-
manos M. M., don J. M. G. y don M. M. C.). Se pide que se declare
el camino como bien de uso publico o, subsidiariamente, que se
reconozca la existencia de una servidumbre de paso por el mismo,
siendo predios sirvientes las fincas propiedad de los demandados y
predios dominantes, las de los actores.

La demanda es desestimada en primera instancia. Interpuestos
sendos recursos de apelacion por los demandantes (uno por
dofia R. H. G. y su esposo y otro por uno de los hermanos L. C.), la
Audiencia Provincial estima sélo el recurso de don A. L. C., en
parte, declarando la existencia del camino y de una servidumbre de
paso a favor de su finca, servidumbre ganada por prescripcion
inmemorial. Se declaran como predios sirvientes los de
don M. M. C. y dofia A. M. M., condenando a todos los apelados a
reponer el camino en su estado originario. Frente a esta sentencia
interponen recurso de casacion tanto los demandantes en primera
instancia (concretamente, dofia M. R. H. G. y su esposo, por un
lado, y, por otro, el restante hermano L.C., que se entendi6 que no
se habia personado en el recurso de apelacién), como los demanda-
dos (por una parte, don M. M. C. y, por otra, los hermanos M. M.).
El Tribunal Supremo declara haber lugar tinicamente al recurso de
dofia M. R. H. G. y su esposo. (A. M. M.)

55. Retracto de colindantes. Caracterizaciéon de esta limitacién de
la propiedad: motivacion de interés general.—Segin la STS de 18 de abril
de 1994, es doctrina jurisprudencial reiterada que la finalidad del retracto de
colindantes es facilitar con el transcurso del tiempo algtin remedio a la divi-
sién excesiva de la propiedad territorial rdstica —minifundio—, alli donde tal
exceso ofrece obstdculo insuperable al desarrollo de la riqueza.

Como todos los retractos legales, el de fincas colindantes del articu-
lo 1523 CC, es una limitacién de la propiedad a modo de cargas de derecho
publico, porque aunque puedan redundar en provecho de particulares, estan
motivadas por el interés general.

En el caso enjuiciado se desestima el motivo de casacién porque no cons-
ta que la finalidad perseguida por el demandante de retracto sea la de obtener
un mejor rendimiento o explotacidn de las fincas colindantes. Mds bien pare-
ce que la verdadera finalidad es la de recuperar la propiedad de la parcela
perteneciente, antes de las segregaciones, a la madre del pretendido retrayen-
te, reservandose aquélla el derecho de usufructo sobre las fincas segregadas.
Asi se deduce de la invocacién del retracto gentilicio del Derecho aragonés,
conocido como «derecho de abalorio o de la saca», que si persigue este efec-
to recuperatorio. (STS de 20 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-El actor es pretendido retrayente de un predio rusti-
co que, junto a la que hoy es su parcela, antes de las segregaciones
de las que resultan las fincas del actor y del demandado, pertenecia
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a la madre del pretendido retrayente, que las don6 a éste y su her-
mano, respectivamente, reservandose ella misma el usufructo de las
fincas segregadas.

El Tribunal de Primera Instancia desestima los pedimentos del
actor. La Audiencia Provincial estima parcialmente el recurso de
apelacién. La parte demandante interpone recurso de casacion.
(S.M.S.)

56. Tercero hipotecario: requisito de la buena fe.—Segtn jurispru-
dencia reiterada (entre otras, SSTS de 5 de enero de 1977 y 14 de julio
de 1988), la buena fe a que se refiere el articulo 34 LH es idéntica, en su for-
mulacién negativa, a la exigida al poseedor en el articulo 433 CC (la ignoran-
cia de que en su titulo o modo de adquirir existe un vicio que lo invalida) y,
en su formulacidn positiva, a la consagrada en el articulo 1950 CC (la creen-
cia de que la persona de quien recibi6 la cosa era duefia de ella y podia trans-
mitir su dominio).

Diversas sentencias (SSTS de 16 de marzo de 1981, 10 de febrero
de 1983 y 6 de febrero de 1984) reconocen que la buena fe del articulo 34 LH
consiste en un estado psicoldgico; esto es, en el error del adquirente sobre la
titularidad y disponibilidad del derecho por parte del causante. Ahora bien,
ese estado no se define tinicamente por consideraciones psicoldgicas, sino
que también ha de atender a consideraciones objetivas, ya que debe ser teni-
do en cuenta el comportamiento exigible seglin un modelo socialmente admi-
tido. Esto se deduce del articulo 36 LH, que regula la usucapién contra
tabulas, al equiparar el conocimiento a la existencia de «medios racionales y
motivos suficientes para conocer» y el desconocimiento al no haber «podido
conocer». También lo exige la jurisprudencia tanto al delimitar la figura del
tercero del articulo 32 LH (entre otras, SSTS de 30 de diciembre de 1975, 29
de mayo de 1979 y 21 de octubre de 1980), como al interpretar el propio
articulo 34 LH (SSTS de 5 de julio de 1985 y 14 de julio de 1988). Finalmen-
te, lo exige el propio régimen del error. De esta forma, para que merezca
algun tipo de proteccién quien padece el error, éste no ha de ser inexcusable
(esto es, evitable con una conducta razonablemente diligente), conforme a la
regla quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intellegitur damnum sentire.
En conclusién, no se actia de buena fe cuando se desconoce lo que con la
diligencia normal o adecuada al caso se deberia haber conocido. (STS de 7
de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad francesa La Bazarnaise compra una
finca a don P. M. G., su titular registral. Pese a que adquiere
mediante escritura publica, no inscribe su titulo en el Registro de la
Propiedad. Afios después, dofia M. T. N. G. compra esa misma
finca a don J. M. A., quien, a su vez, la habia adquirido por medio
de subasta celebrada en juicio ejecutivo que se sigui contra el titu-
lar registral.

Tanto en la demanda de la sociedad como en la reconvencién de
dofia M. T. N. G. se ejercitan acciones declarativas de dominio y de
nulidad de los titulos del oponente respectivo. En primera instancia,
se atribuye a dofia M. T. N. G. la condicién de tercera hipotecaria.
Sin embargo, posteriormente, la Audiencia Provincial considera que
dicha sefiora no retine la buena fe que exige el articulo 34 LH para
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que sea preferida su adquisicién a non domino. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion interpuesto por dofia M. T. N. G.
(M.C.C.M.)

57. Accion de rectificacion registral del articulo 40 LH.-Los articu-
los 34 y 40, d) LH conceden la maxima proteccién al adquirente non domino
de un modo determinado y no de forma absoluta e incondicionada. Tal pro-
teccion consiste en mantenerle en su adquisicion una vez haya inscrito su
derecho. Para que se produzca esta consecuencia, el presupuesto de la buena
fe del tercero debe concurrir en todo momento hasta la consumacién del
ingreso del derecho real en su patrimonio. La mencionada protecciéon queda-
ra supeditada igualmente a que se efectide la inscripcion registral. (STS de 9
de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-EI matrimonio formado por don J. G. M. y dofla
A. C.Z. adquieren un piso en 1975, en virtud de contrato privado,
que es elevado a escritura publica en 1986. Poco después se tras-
ladan a vivir a ese piso, que vienen ocupando de forma ininte-
rrumpida hasta la actualidad. Aunque la citada vivienda se encon-
traba en el entresuelo tercero, por error se consigna que el
concreto inmueble se encuentra en el entresuelo primero. El
entresuelo en el que, segtn el Registro, se ubica la vivienda —
entresuelo primero— es adjudicado en auto de 1984 a la Caja de
Ahorros y Pensiones de Barcelona (La Caixa) en procedimiento
sumario del articulo 131 LH instado por esa entidad frente al titu-
lar registral. Por ello, el citado matrimonio promueve una accién
de rectificacién del Registro de la Propiedad del articulo 40 LH
contra La Caixa, alegando la discordancia notoria entre la reali-
dad juridica extrarregistral y la realidad que publica el Registro
inmobiliario.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia desestimatoria
de la demanda. La Audiencia Provincial estima el recurso de apela-
cion interpuesto por los actores y declara la nulidad de la inscrip-
cién de la finca registral en conflicto; reconoce asimismo el domi-
nio sobre la expresada finca a favor de los actores. El Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacién interpuesto por La
Caixa. (M. C. C. M.)

58. Extincién por prescripcion de la obligacion garantizada con
hipoteca: subsistencia de la hipoteca.—El Tribunal Supremo afirma que
debe descartarse que la prescripcion de la accién personal para reclamar el
cumplimiento de la obligacién asegurada sea causa de extincién de la hipote-
ca que garantiza dicha obligacidn; esto es, la prescripcion de la accién perso-
nal no extingue la accién real hipotecaria. (STS de 19 de noviembre
de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Sociedad de Inversiones y Desarrollo
Empresarial, S. A., interpone una demanda contra don A. E. E. y la
compafiia mercantil AER, S. A., en la que solicita, entre otras cosas,
que se declare la nulidad de pleno derecho de la escritura ptblica de
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emision de obligaciones hipotecarias otorgada en febrero de 1987
por los demandados, asimismo se solicita que se declare nula de
pleno derecho, o, alternativamente, cancelada, la inscripcién regis-
tral a que dio origen la citada escritura publica en el Registro de la
Propiedad de Puente Caldelas.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y declara
extinguida la hipoteca constituida sobre la finca ristica denomina-
da Monte Campo Dos Verdes, por la extinciéon de la obligacion
principal. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial
lo desestima. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casacidn interpuesto, casa y anula la sentencia recurrida, desesti-
mando la demanda. (M. J. P. G.)

59. La forma de la notificacion en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria.—En el procedimiento de ejecucion hipotecaria se contrarresta su
dureza con un rigor formal en la garantia de los derechos, tanto del deudor
como de terceros. De tal modo que la no realizacién o la realizacién ilegal de
la notificacién conduce a la declaracién de la nulidad del procedimiento,
segun el articulo 132 LH. La notificacién puede realizarse por edictos, siem-
pre que no concurra el supuesto de hecho del articulo 269 LEC. En el presen-
te caso, no concurria tal supuesto de hecho, ya que en el Registro de la Pro-
piedad constaba el domicilio de la sociedad titular del embargo. La
notificacién edictal no procedia, por ser de naturaleza esencialmente subsi-
diaria. La notificacién no se hizo correctamente y ello conduce a la nulidad
del procedimiento de ejecucién hipotecaria.

El tercero hipotecario. Requisitos. Articulo 33 y articulo 34 LH.-El
llamado tercero hipotecario queda protegido por el articulo 34 LH y requiere
que se trate de un subadquirente, que no ha participado en el negocio decla-
rado nulo. De no ser asi, es de aplicacién el principio sentado por el
articulo 33 LH, segtin el cual, «la inscripcién no convalida los actos o contra-
tos que sean nulos con arreglo a las leyes». La doctrina del Tribunal Supremo
tiene pacificamente establecido que, para aplicar el articulo 34 LH es preciso
que sea valido el acto adquisitivo del tercero protegido. Si fuera nulo, se apli-
caria el articulo 33 de la propia Ley Hipotecaria (SSTS de la Sala Primera
citadas y reiteradas: 21 de julio de 1993, 15 de noviembre de 1990, 17 de
octubre de 1989, 18 de marzo de 1987). En consecuencia, si es nulo el proce-
dimiento judicial sumario, el adjudicatario de la subasta no es tercero prote-
gido por el articulo 34 LH. La STS de 16 de mayo de 1994 aclara que si es
tercero hipotecario protegido por el articulo 34 LH el adquirente del adjudi-
catario, afladiendo que «en caso contrario, la propia nulidad se refiere al
titulo adquisitivo, esto es, al acto adquisitivo entre ese tercero adquirente y el
transmitente y entonces entrard en juego el articulo 33 LH y esa nulidad de
dicho acto adquisitivo determinard la ineficacia de la tutela especifica del
articulo 34 LH».

En el caso presente, la proteccién del articulo 34 LH no alcanza al adju-
dicatario, la sociedad Industrias Isla Color, S. L., pues como dijo la STS de
18 de febrero de 1994, esta sociedad adquiri6 la finca objeto de ejecucion
hipotecaria por cesioén de remate y ésta no es sino una aplicacién concreta del
negocio juridico por persona a designar, por el que una parte se reserva la
facultad de designar a una persona determinada para que ocupe el puesto de
parte en el negocio juridico que el anterior perfecciond.
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Y la validez de la hipoteca inscrita a favor de la Caja de Ahorros cede
también ante la declaracién de nulidad del procedimiento de ejecucién hipo-
tecaria. La aplicacion de la proteccion del articulo 34 LH exige, entre otros
requisitos, que se adquiera (la titularidad de que se trate) del titular registral.
Por tanto, se exige la titularidad registral del transmitente al momento de la
perfeccién del contrato, no al momento de la inscripcién a favor del adqui-
rente (asi la STS de 22 de abril de 1994, que ahora se reitera). En el presente
caso, el contrato se celebré entre Industrias Isla Color, S. L. (prestataria) y
Caja de Ahorros (acreedor del préstamo y titular de la hipoteca). La escritura
se celebro antes de que la primera fuese titular registral; aunque se inscribid,
obviamente, cuando ya era titular registral de modo efectivo. (STS de 23 de
septiembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-La demandante en la instancia, Derivados Electro-
quimicos Levante, S. A. era titular de una anotacion preventiva de
embargo cuando se instd y tramito, por la entidad codemandada
March Hipotecario, S. A., un procedimiento judicial sumario de
realizacién de hipoteca (art. 131 LH), contra el titular registral deu-
dor hipotecario. Se libré exhorto al Juzgado de Primera Instancia
que habia ordenado este embargo, a fin de que notificaran la exis-
tencia del nuevo procedimiento a aquella sociedad. El Juzgado se
negd a hacerlo, ya que la notificacién debe ser personal y devolvi
el exhorto sin cumplimentar. En la anotacién de embargo constaba
la localidad de domicilio de la sociedad, aunque no se especificaba
que perteneciese a la provincia de Barcelona. Al devolverse el
exhorto, la sociedad ejecutante solicité y el Juzgado dio lugar a la
notificacion del procedimiento de ejecucién hipotecaria por medio
de edictos.

March Hipotecario, S. A., quedé como rematante con facultad
de ceder a tercero de la finca hipotecada objeto del procedimiento y
cedi6 el remate a Industrias Isla Color, S. L., dictandose Auto de
adjudicacién a su favor el 29 de noviembre de 1994; el 16 de febre-
ro de 1995 se practica la inscripcidon de su dominio en el Registro
de la Propiedad y se inscribe la hipoteca que, en garantia de présta-
mo se habia otorgado el anterior 1 de diciembre de 1994, a favor de
la también codemandada Caja de Ahorros y Monte de Piedad de las
Baleares.

La entidad Derivados Electroquimicos Levante, S. A., ha ejerci-
tado la accién de nulidad, interesando la nulidad de las actuaciones
del procedimiento desde la notificacion de la existencia del mismo
por medio de edictos, pese a constar su domicilio en la anotacién de
embargo. Ha dirigido la accidén contra la parte que insté el proce-
dimiento (March Hipotecario, S. A.), 1a adjudicataria (Industrias
Isla Color, S. L.) y contra Caja de Ahorros..., manteniendo estos
dos ultimos su condicién de tercero hipotecario y reclamando la
proteccion que les confiere el articulo 34 LH.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Y la
Audiencia Provincial, revocando la anterior sentencia, denegé la
nulidad de actuaciones. (S. M. S.)
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60. Ejecucion hipotecaria. Rigor formal del procedimiento judicial
sumario (art. 131 LH): principio general.—Reiterada jurisprudencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo (refrendada por la STC 52/1998, de 3 de
marzo) declara que el procedimiento judicial sumario de ejecucién hipoteca-
ria del articulo 131 LH se caracteriza por su rigor formal, debido a que su
extraordinaria limitacion de cognicién procesal exige en contrapartida una
escrupulosa observancia de los requisitos formales legalmente establecidos.

Ejecucion hipotecaria. Procedimiento judicial sumario. Omisién de
tramites y requisitos exigidos por el articulo 131 LH: nulidad.—El Tribu-
nal Supremo afirma que constituye causa de nulidad del procedimiento judi-
cial sumario de ejecucién hipotecaria tanto la omisiéon del requerimiento
formal de pago al deudor (reglas 3.* y 4. del art. 131 LH), como la omisién
de la notificacién al deudor ejecutado de la celebracion de la subasta (regla
7.2 del art. 131 LH), salvo que el deudor hipotecario (demandante de nulidad)
hubiera tenido efectivo conocimiento extraprocesal de la existencia del pro-
cedimiento o de la celebraciéon de la subasta. (STS de 3 de diciembre
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Iberi, S. A. (deudora hipotecaria) inter-
pone una demanda contra la entidad financiera Caja Madrid (acree-
dora hipotecaria) y la entidad mercantil Inversiones Bidearte, S. A.
(cesionaria del remate) con la finalidad de que se dicte una senten-
cia que declare la nulidad del procedimiento judicial sumario de
ejecucion hipotecaria del articulo 131 LH porque el acreedor no ha
realizado el preceptivo requerimiento de pago a la deudora (la enti-
dad Iberi, S. A.) ni ésta ha sido notificada con antelacién del lugar,
dia y hora de celebracién de la subasta de la finca.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacion interpuesto.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casa-
cion.

NOTA.-Téngase en cuenta que con la aprobacién de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el procedimiento
de ejecucidon hipotecaria ya no se rige por lo dispuesto en el
articulo 131 LH (cuya redaccién ha sido modificada), sino por lo
establecido en los articulos 571 siguientes y 681 siguientes de la
vigente LEC. (M. J. P. G.)

61. Requerimiento de pago del articulo 131 LH.-El articulo 131 LH
autoriza a practicar el requerimiento de pago al pariente mds préximo, por lo
que ha de considerarse cumplido este requisito cuando tal requerimiento se
haga al marido, salvo que se demuestre que el matrimonio vive separado o
que los cényuges no mantienen comunicacion. Ello es debido a que, en vir-
tud del articulo 1383 CC, los cényuges han de informarse reciproca y perio-
dicamente sobre la situacion y rendimientos de cualquiera de sus actividades
econdémicas. (STS de 2 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Doia F. N. G. promueve juicio de menor cuantia en
el que solicita la nulidad del procedimiento hipotecario tramitado a
instancias del Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cordoba con-
tra ella y su marido, por no haber sido requerida de pago ni perso-
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nal ni judicial ni notarialmente, ni tampoco haberle sido notificada
la existencia del procedimiento, pese a que el bien hipotecado per-
tenecia a la sociedad legal de gananciales. Los hechos probados
demuestran que tal requerimiento fue practicado en la persona del
esposo de la demandante.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y, en con-
secuencia, absuelve a los demandados de las pretensiones deducidas
en su contra. La referida sentencia es confirmada por la Audiencia
Provincial. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion formalizado por la demandante. (M. C. C. M.)

DERECHO DE FAMILIA

62. Liquidacion de la sociedad de gananciales: extraccion no con-
sentida de c. c. comiin: devolucién al caudal comiin actualizada: incon-
gruencia: imperatividad del articulo 1397 CC: donacién al hijo no pro-
bada.-La congruencia no significa conformidad rigida y literal entre
demanda y sentencia, sino racional correspondencia. Por ello no hay incon-
gruencia si la demanda alude a la suma de once millones extraida sin autori-
zacion de una c. c. comun y la sentencia condena a su devolucidn actualizada,
ya que el articulo 1397 CC es imperativo. Por otra parte, la supuesta dona-
cion al hijo de aquella suma no se ha probado.

Caracter de la pension de jubilacién.—Vigente el matrimonio, la pen-
sién que cobraba el marido en concepto de jubilacién se encontraba sometido
a la obligaciéon de soportar el sostenimiento de la familia segin el
articulo 1362-1.° CC, pero una vez disuelta la sociedad no puede entenderse
que subsista dicha obligacion. Por otra parte la jubilacién es un derecho per-
sonal del trabajador al que no es aplicable el articulo 1358 CC.

Caracter de las cotizaciones.—No es aplicable el articulo 1358 CC a las
cantidades empleadas para generar la pensién, sino mds bien es un gasto
necesario para poder obtener rendimiento del trabajo que el esposo realizé
durante la vigencia de la sociedad, rendimiento que fue ganancial, siendo por
tanto ganancial la cotizacién abonada con cargo a la sociedad, sin que deba
reembolsarse nada ahora a su activo. (STS de 20 de diciembre de 2004; no
ha lugar.) (G. G. C.)

63. Separacion matrimonial: liquidacion el régimen econémico
matrimonial: adjudicacion de lotes: uso exclusivo de la vivienda familiar
por esposa e hijos: decision judicial de procederse a subasta si la esposa
no abona compensacion economica: procedimientos de asegurar el uso
exclusivo: ius ad rem inscribible.—-La pretension de la esposa de asegurarse
el uso exclusivo de la vivienda debia haberse planteado en apelacién, o
haberse propuesto por la via de la aclaracién de la sentencia, al no quedar
claro este aspecto de la sentencia de apelacién, dados los intereses familiares
en juego, dignos de toda proteccidn; la salvedad sobre la disposicién restrin-
gida por el conyuge tendria su especial reserva en la inscripcién registral
pues la jurisprudencia de esta Sala ha definido este uso y disfrute exclusivo,
no como un derecho real propio, pero si como un ius ad rem accesible al
Registro de la Propiedad, si bien no puede impedirse la ejecucién para dar
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satisfaccion a créditos exigibles (STS de 22 de mayo de 1985). Por ello la
pretension del actual recurso es, en si, inadmisible, tal como se plantea, sin
perjuicio de poder la esposa hacer valer las garantias que correspondan para
la satisfaccion de los intereses de los usuarios, concedidos por decisién judi-
cial por el periodo que se establezca. (STS de 14 de diciembre de 2004; no
ha lugar.)

NOTA .—Se solicita la liquidacién de la sociedad de gananciales
por el marido, peticion a la que, en definitiva, se accede tras algu-
nas diferencias puntuales con la esposa. El recurso se casacién de
ésta se concentra en un punto concreto de la sentencia de apelacion,
que impone a la mujer el abono de la suma de 99.294 de pesetas
para igualar los lotes y cuyo impago originara la venta en subasta
de la vivienda. En tal situacién, argumenta la esposa, quedard inefi-
caz el uso exclusivo de la vivienda familiar por ella y sus hijos hasta
la mayoria de edad del menor de ellos. El recurso se desestima si
bien ofrece algunas soluciones a la recurrente con vistas a la protec-
cion de los hijos menores. (G. G. C.)

64. Union de hecho: ruptura: medidas sobre hijos comunes:
patria potestad compartida y guarda de la madre: incongruencia.—Ver-
sando el litigio entablado entre recurrente y recurrida sobre las medidas a
adoptar en relacion con el hijo comin de ambos, con motivo de la ruptura
de la unién de hecho establecida entre aquéllos, la sentencia recurrida
acuerda que «el hijo comuin permanecerd bajo la guarda y custodia de su
madre en el, hasta ahora, hogar familiar; se denuncia incongruencia al no
haber solicitado ninguna de las partes tal atribucién del que habia sido
hogar familiar, vivienda de propiedad exclusiva del padre. Ahora bien, en la
adopcién de las medidas a adoptar respecto de los hijos menores de edad,
sean matrimoniales o no matrimoniales, es preponderante el interés de los
hijos, cuya proteccién se encomienda al juzgador y asi se establece en el
articulo 158 CC al facultar al Juez para que, de oficio, adopte las medidas
en él contempladas, e, igualmente, en el articulo 91 se impone al Juez la
obligacion de adoptar las medidas pertinentes, a falta de acuerdo de los
conyuges, principio que es aplicable fuera de los procesos matrimoniales.
Por ello al proveer el juzgador a la necesidad de vivienda del menor y de la
madre a cuya guarda y custodia se le confia en la forma que se ha trans-
crito, no ha incurrido en incongruencia puesto que, en estos casos, el juzga-
dor no estd vinculado a la concreta forma de satisfacer estas necesidades
del hijo a lo peticionado por los padres litigantes.

Proteccion al conviviente perjudicado por la situacion de hecho.—En
relacién con la atribucién del uso de la vivienda familiar tras la ruptura de la
convivencia more uxorio y ante la falta de una regulacion legal de estas unio-
nes, debe entenderse que es preciso acudir a los principios generales del
derecho, dltima fuente formal del sistema de fuentes (art. 1.1 y 1.4 CC), de
los que deriva el principio de proteccién al conviviente perjudicado por la
situacion de hecho (STS de 10 de marzo de 1998), lo que resulta aplicable no
s6lo al conviviente sino a los hijos menores de edad.

Ponderacion de los intereses en presencia: articulos 142 y 154 CC.-El
Tribunal ha realizado una ponderada valoracién de los intereses de ambas
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partes al estimar mas digno de proteccion el del hijo menor y el de su madre,
a la que se confia su guarda y custodia. (STS de 7 de julio de 2004; no ha
lugar.) (G. G. C.)

65. Patria potestad sobre hija de padres separados y divorciados:
incapacitacion después de la mayoria: rehabilitacion de la patria potes-
tad: auto aclaratorio de oficio que atribuye la patria potestad a la madre:
nulidad: rectificacion de errores materiales.—La jurispruencia constitucio-
nal es clara en el sentido de que, con la excusa de rectificacion de errores
materiales, no se pueden modificar los elementos esenciales de la sentencia,
ni ello puede servir de remedio a la falta de fundamentacién de la resolucién
firme, ni para corregir errores judiciales de calificacidn juridica. En el presen-
te caso la Audiencia Provincial fue congruente con sus fundamentos al rehabi-
litar, en cuanto a la patria potestad, la situacién juridica anterior, pero el Auto,
en base a otra fundamentacion, rectifico sustancialmente lo asi decidido.

Rectificacion de oficio.—El Auto se dict6 cinco dias después de notifica-
da la sentencia, que debe entenderse en la fecha de la publicacién por el
Juzgado, ya que al hacerse la rectificacioén de oficio, el plazo es perentorio
para el Juez, pues no depende de peticioén alguna de parte, y, por otra parte,
no se refiere a meros errores materiales, por lo que no se cumpli6 el plazo de
un dia del articulo 362.2 LEC y articulo 267.3 LOP]J.

Congruencia.-El articulo 359 LEC. que establece el principio del deber
de la congruencia de las sentencias, en conexién también con los de seguri-
dad juridica y tutela judicial efectiva de los articulos 9.3 y 24.1 CE, respecti-
vamente, exige que para privar de un derecho a una parte, se le haya tenido
que dar derecho a ésta de defenderse, y asi que pueda presentar sus pretensio-
nes, aunque sean de cardcter negativo, para poder resolver sobre ellas, y si
bien en un proceso estricto de incapacitacion, si lo promueve una parte legi-
tima, los demds interesados deben ser oidos, y no hace falta demandarlos,
pero ello no obstante, si el Juez hace declaraciones limitativas de derechos
declarados previamente a favor de los respectivos padres, la decisién tomada
al respecto, sin posibilitar esa pretensidn, es incongruente.

Medidas sobre los hijos en proceso de separacion matrimonial:
modificacién.—Habiéndose establecido en un proceso de separacién matri-
monial por la sentencia que lo decidid, la atribucién de la patria potestad
sobre los hijos comunes menores de edad, la modificacién de esta medida, a
peticién de parte, sélo puede hacerse por la via de los articulos 90 y 91 CC,
lo que aqui no se ha hecho; el juzgador ha aplicado equivocadamente el
articulo 156 CC, parrafo dltimo, que afecta a las relaciones paternofiliales
cuando los conyuges viven separados de hecho, en cuya situaciones no serian
aplicables aquellos preceptos; el contenido del articulo 171 CC sobre la reha-
bilitacion de la patria potestad, al haberse dispuesto ya judicialmente en la
minoria de edad, no puede entenderse en su aplicacién sino en la misma
forma en que se decidid, sin poderse acudir al articulo 156-5.° (STS de 2 de
julio de 2004; ha lugar.) (G. G. C.)

66. Privacion de la patria potestad. Adopcion de la medida. Limi-
tes.—El articulo 170 CC vincula al incumplimiento de los deberes que inte-
gran la patria potestad la privacién total o parcial de la misma, respecto al
padre o la madre incumplidor. Pero dicha privacién no es una consecuencia
inevitable y necesaria del incumplimiento; s6lo posible, en funcién de las
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circunstancias concurrentes y del beneficio del menor. El caracter discrecio-
nal de la medida, en todo caso, no es absoluto, ya que la norma establece
varios limites. En primer lugar, la medida ha de adoptarse en beneficio de los
hijos (art. 39.2 CE; arts. 154 y 170.2 CC), valorado en cada caso, a la luz de
las circunstancias concurrentes (el Tribunal Supremo analiza en este sentido
las SSTS de 5 de marzo de 1998 y 23 de febrero de 1999, invocadas por la
recurrente). En segundo lugar, la privacion de la patria potestad, total o par-
cial, no constituye una sancién perpetua, sino condicionada a la persistencia
de la causa que la motivo (art. 170.2 CC).

El régimen de visitas del progenitor que vive separado y el interés del
menor.—-El articulo 9.3 de la Convencidn sobre los derechos del nifio, de 20
de noviembre de 1989 (ratificada por Espaiia el 3 de noviembre de 1990,
BOE de 31 de diciembre) establece que los Estados partes respetaran el dere-
cho del nifio que esté separado de uno o de los dos padres, a mantener rela-
ciones personales y contacto directo con ambos de modo regular, salvo si ello
es contrario a su interés superior. El principio del interés del menor constitu-
ye principio inspirador de todo lo relacionado con €l y vincula al juzgador
(STS 17 de septiembre de 1996). La sentencia de la Audiencia Provincial
confirmé el pronunciamiento del Juzgado de Primera Instancia en el caso
litigioso, declarando el derecho del padre a las visitas y remitiendo la deter-
minacién de las circunstancias integrantes de aquél a la fase de ejecucion,
tras el correspondiente programa de seguimiento que competia a un equipo
de psicdlogos, para precisar tiempos y demds circunstancias del régimen. No
cabe considerar que el Tribunal de segunda instancia infringi6 la regla que le
imponia procurar el beneficio del menor al establecer el régimen de visitas,
ya que sigui6 las recomendaciones efectuadas al respecto por el perito psico-
logo sobre lo que era mds conveniente para é€l.

Exigencia de oir al menor cuando no haya cumplido los doce aiios, si
tuviera suficiente juicio.—El hijo de los litigantes no habia cumplido atin
los doce afios en el momento en que hubiera correspondido esta audiencia.
Pero no habia constancia de que su suficiencia de juicio lo exigiera (para
poner en prictica un régimen cuyo contenido se ha de concretar en la fase de
ejecucion de sentencia). Por tanto, aun a pesar de no haberse dado audiencia
al menor, no debe considerarse infringido el articulo 192 CC. (STS de 12 de
julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—Don E., padre no matrimonial del nifio A. pretende
en demanda contra dofia M.* P., madre del menor y que se habia ocu-
pado del cuidado del menor desde su nacimiento, la declaracién del
derecho a relacionarse con su hijo y también de su propio deber de
contribuir a la alimentacién, educacién y formacién integral del
mismo, mediante la entrega de una suma mensual.

La demandada, al contestar a la demanda, se opone a que el
actor visite al hijo de ambos y afirma que aquél habfa incumplido
los deberes inherentes a la condicién de padre durante los casi diez
aflos transcurridos entre el nacimiento y la interposiciéon de la
demanda. En reconvencion, ademads, solicita que se prive a don E.
de la patria potestad, en aplicacién del articulo 170 CC.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la reconvencion, esti-
ma la demanda, declara el deber del demandante al pago de una
cantidad mensual para alimentacién, educacién y formacién del hijo
y condiciona el régimen de visitas reclamado a un seguimiento del
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progreso de las relaciones paternofiliales. La Audiencia Provincial
desestima el recurso de apelacién de la demandada. (S. M. S.)

67. «Relaciones personales» del articulo 160 CC. Interpretacion.—
La recurrente invoca interpretacion errénea del articulo 160.1I CC, enten-
diendo que el término legal «relacién» nunca puede incluir pernoctar en una
casa o pasar una temporada conviviendo con otras personas. Segun el Tribu-
nal Supremo, no cabe duda de que el articulo 160 CC, en su redaccién con-
forme a la Ley 21/1987, incluye, entre los parientes allegados a los abuelos e
incluso con un carécter privilegiado. La expresion «relaciones personales»
que aparece en el mismo articulo 160 CC, aunque adolece de vaguedad, per-
mite una evidente flexibilidad al Juez, para emitir un juicio prudente y pon-
derado en atencién a las circunstancias y siempre en interés del menor. Con
arreglo a lo expuesto, los abuelos ocupan una relacién respecto a los nietos
de caricter singular y, en principio, no cabe reducir la «relacién personal» a
un mero contacto durante un breve tiempo. Nada impide que pueda compren-
der el pernoctar en casa o pasar una temporada con los mismos y, ademas, no
afecta al ejercicio de la patria potestad. Otra afirmacion carece de base legal
o0 jurisprudencial.

Aplicando esta doctrina a las circunstancias del caso, dado que D., al
tiempo de la demanda ya tenfa casi siete afios y habia pernoctado con los
abuelos, anteriormente, se considera adecuado el régimen juridico de visitas
establecido en la sentencia recurrida. En cambio, la corta edad de C. (catorce
meses al tiempo de la demanda) desaconseja la pernocta lejos de la madre o
sin consentimiento de ésta.

Audiencia de los menores de edad con menos de doce afios.—Ademas,
teniendo en cuenta la edad actual de los menores y la normativa y la jurispru-
dencia relacionadas, el régimen de visitas precisa de la audiencia de los dos
menores (el mayor de ellos ya debid ser oido por la Audiencia Provincial,
dado que al momento de dictar sentencia, contaba con 9 afios de edad) que no
puede obviarse sin incurrir en denegacién de la tutela judicial efectiva.

Se acuerda que, en ejecucion de sentencia, con audiencia de los interesa-
dos, los menores y el Ministerio Fiscal, se establezca un régimen de visitas
entre abuelos y nietos, que puede ser el mismo hasta ahora establecido u otro
distinto, debiendo ponderarse la razonabilidad de las opiniones de los meno-
res, lo que no significa que quepa identificar lo expresado por ellos con su
interés, pues en todo caso debe prevalecer el beneficio de los nifios en orden
a su formacion integral e integracién familiar y social. (STS de 28 de junio
de 2004; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Don L. A. y dofa C. formulan, el 18 de septiembre
de 1996, demanda de juicio de menor cuantia contra su nuera,
dofia A., con fundamento en el parrafo segundo del articulo 160
CC, solicitando que, en concepto de abuelos paternos de los meno-
res D. (nacido el 1 de febrero de 1990 y C., nacido el 22 de noviem-
bre de 1995) se les permita disfrutar con éstos de los fines de sema-
na, asi como la mitad de las vacaciones de Navidad, de Semana
Santa y verano, estas dltimas, alternativamente, a eleccion de la
madre.

D. y C. son hijos del matrimonio formado por la demandada y
el hijo de los actores, don J. P., quien se separ6 judicialmente de su
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esposa el 14 de noviembre de 1995, falleciendo el 15 de diciembre
de siguiente.

La demandada se opuso al régimen de visitas pretendido. La
sentencia declar6 el derecho de los actores a relacionarse personal-
mente con sus nietos y establecié un régimen de visitas supletorio
del posible acuerdo de las partes, que coincidia parcialmente con el
solicitado por los abuelos (aunque algo mads restringido, pero inclu-
yendo pernocta). En apelacién, el recurso fue desestimado y la
sentencia de primera instancia confirmada. El Tribunal Supremo
hace declaracion expresa del derecho de los abuelos pero revoca la
sentencia de instancia y ordena el nuevo establecimiento de un
régimen de visitas (coincidente o no con el impugnado) previa
audiencia de los menores. (S. M. S.)

68. Reclamacion de paternidad no matrimonial: madre casada que
se opone en nombre propio y de sus hijos menores: negativa de la madre
a pruebas biologicas: contradiccion de intereses: hijos llegados a la
mayoria durante el proceso: sustitucion del Defensor judicial por
audiencia de aquéllos.—La Sala, antes de examinar los motivos invocados en
el recurso, se tiene que plantear de oficio como cuestion previa la verifica-
cion de si se han observado el conjunto de garantias inexcusables de aplica-
ci6én al mismo (STS de 5 de junio de 1997). Se ha ejercitado una accién de
reclamacién de paternidad respecto a dos menores en el momento de la
demanda; la madre y el padre que figuran en el Registro Civil como tales se
han opuesto en su propio nombre y derecho y en nombre y representacion de
los dos menores de edad; el articulo 163 CC constituye el desarrollo del
articulo 162.2, y asi la representacién legal de los padres en relacién a sus
hijos sometidos a la patria potestad queda excluida cuando en la realizacién
de uno o varios actos se comprueba la existencia de intereses que puede
poner en peligro el interés del hijo al que representa; una vez acreditado este
extremo el Juez procederd al nombramiento de un Defensor que represente al
menor en juicio y fuera de él; el nombramiento de éste opera siempre en
situaciones concretas, siempre que en algiin asunto tengan un interés opuesto
al del hijo no emancipado, y el Defensor se nombra para el acto concreto en
el que hay conflicto de intereses. En la sentencia impugnada se tiene en cuen-
ta que la negtiva de la madre a la practica de las pruebas bioldgicas tendria su
justificacién en la proteccién de la vida familir de los menores en relacién a
su actual convivencia. En este caso son contrarios los intereses de los deman-
dados, padre y madre inscrito, que no desean establecer en ningtin caso la
realidad que sea procedente sobre la paternidad, con los intereses de los
hijos, tanto desde el punto de vista de sus personas como del orden publico
del estado civil. Todo ello conduciria a la Sala de oficio, y a tenor del
articulo 1715.2 LEC derogada, a decretar la nulidad de las actuaciones para
permitir la actuacion en el proceso del Defensor Judicial que nombre el Tri-
bunal de instancia. Pero esta declaracién de nulidad no puede hacerse en la
medida en que tales hijos alcanzaron la mayoria, por lo que procede ordenar
la audiencia de los hijos demandados mayores de edad a los efectos oportu-
nos, en el sentido de que manifiesten lo que estimen necesario respecto a la
cuestion litigiosa e, incluso, que soliciten la practica de pruebas que estimen
oportunas. (STS de 30 de junio de 2004; ha lugar.)
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NOTA.—Formalmente nada que oponer a la solucién acordada
por la sentencia extractada. Es clara la contradiccién de intereses y
al haberse procedido a ordenar la solucién que imperativamente
establece el articulo 163 CC (se nombrard), es correcto que se sus-
tituya la designacién del Defensor Judicial por la audiencia de los
hijos ya mayores. En cuanto al fondo, caben algunas consideracio-
nes. Los dnicos datos facticos relevantes se contienen en el 1.° FD:
«el demandante sostuvo que las relaciones las mantuvo a partir del
afio 1979 y el nacimiento de los hijos tuvo lugar el 3 de julio
de 1981 y 22 de septiembre de 1982, respectivamente, habiéndose
presentado la demanda en julio de 1995. Ante la negativa a la prac-
tica de las pruebas bioldgicas cabe conjeturar que la sentencia esti-
matoria de la demanda en ambas instancias se habia basado en la
existencia de indicios o pruebas indirectas de las relaciones que
hayan completado la negativa aludida. No hay ningin dato que
haga presumir la existencia de posesién de estado. La cuestion
humanamente preocupante es si el derecho debe proteger al presun-
to padre que ha dejado transcurrir doce o catorce anos desde el
nacimiento de los hijos que dice haber tenido con mujer casada,
irrumpiendo en la intimidad de un hogar familiar del que no consta
ninguna crisis (el marido burlado pudo ignorar totalmente los
hechos, o conocerlos y haberlos perdonado, o haber tenido meras
sospechas que se disiparon con el tiempo). Ciertamente los hijos
mayores tienen derecho a conocer su origen, pero pueden renunciar
a aquél pro bono pacis, e, incluso, conociendo la infidelidad, haber
perdonado a su madre. Es verdad que también tiene derecho a que
se reconozca su paternidad el padre biolégico, pero ¢ a ejercitarlo en
cualquier momento? Ninguna de esta cuestiones se aborda por la
sentencia extractada. (G. G. C.)

69. Filiacion no matrimonial: reclamacion por la madre: prueba
indiciaria.—El Tribunal ha valorado las cartas o correspondencia remitida
por el demandado a la madre cuando ésta residia en Francia, las relaciones de
amistad y afecto mantenidas por los mismos, entre otros momentos en el
tiempo de la concepcién, segin prueba testifical, la visita a la madre y al
menor en la Clinica a raiz del parto y el pago de los gastos de la misma y de
la intervencién médica, y el alquiler para ella y su hijo (a partir de cierto
momento para éste, y antes para ella) de una vivienda propiedad de una
sociedad en la que el recurrido era apoderado principal.

Requisitos de la prueba biolégica.—Para su practica en tramite judicial
es preciso que se den los requisitos de privacidad y de respeto a la intimidad
que garantiza el articulo 18.1 CE, y, ademds que, como cualquier otra prueba,
ofrezca las garantias para las partes, de publicidad entre ellas, posible contra-
diccidn, e intervencion judicial, requisitos estos tltimos que no concurrieron
en la que aport6 el presunto padre, por lo que la valoracién sobre la negativa
del hombre a sujetarse a ellas, ha sido correctamente valorada.

Hecho nuevo.—No puede tratarse correctamente en un motivo casacional,
una pretendida deduccidn, por via presuntiva, sobre la existencia de un posi-
ble padre del menor de origen francés, basado en el hecho de que la madre
inscribié al menor en el Consulado francés de Mdlaga con esta nacionalidad,



970 Anuario de Derecho Civil

del cual pueden darse multitud de explicaciones como posibles. (STS de 2 de
julio de 2004; no ha lugar.)

NOTA.—Los indicios parecen ser suficientes para declarar la pater-
nidad a la que se resiste el demandado, abogado en ejercicio, con una
auténtica maniobra procesal, poco usada (aportar los resultados que le
benefician de una prueba bioldgica practicada privadamente), que
ambas instancias, con acierto, han rechazado, reiterando, incluso para
mejor proveer, la practica de una prueba de esta clase con todos los
requisitos legales. Es correcto entender que el supuesto padre se ha
negado a practicar la prueba bioldgica, y resolver lo procedente. En
cuanto al poco claro «hecho nuevo», del que dificilmente puede dedu-
cirse la posible existencia de un padre francés, y cuya consideracion
casacional se desecha por la sentencia extractada, no se dice expresa-
mente si, ademds, la madre inscribi6 al hijo en el Registro Civil de la
ciudad de nacimiento, lo que parece, incluso, verosimil. (G. G. C.).

70. Filiacién no matrimonial reclamada por el padre: fiabilidad maxi-
ma de la prueba biolégica.~En la prueba pericial biolgica obrante en autos se
determina que la paternidad del actor respecto del menor, se encuentra dentro del
rango considerado cientificamente como de paternidad probada, ya que da un
indice W= 99,998 por 100. Ante tal prueba contundente, cualquier alegacién en
relacién a una presunta falta de legitimacion procesal del padre que solicita el
reconocimiento de una paternidad extramatrimonial, carece de toda posibilidad
de ser tenida en cuenta, ya que debe entrar en juego de una manera clara y con-
tundente lo dispuesto en el articulo 134 CC en relacién al ejercicio de la accién
de reclamaci6n de paternidad. Sin que, por otra parte, pueda tenerse en cuenta si
existe una declaracién de filiacién contradictoria que deba impugnarse, en con-
creto una inscripcién de nacimiento en el Registro Civil cuya existencia no se ha
demostrado. (STS de 2 de julio de 2004; no ha lugar.)

NOTA.—Ante los resultados contundentes de la prueba biolégica el
Tribunal Supemo se limita a una concisa argumentacién. Parece tam-
bién significativo que entre la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia y la del Tribunal Supremo apenas si han transcurrido cinco afios
(Empieza a aligerarse el proverbial retraso de la Sala Primera? Por otra
parte, sociolégicamente se trata de un supuesto frecuente en el que,
probablemente, la madre, rompi6 irrevocablemente con el padre, antes
o después del nacimiento del hijo comun, y se ha resistido hasta el
dltimo momento a admitir 1a paternidad de éste. (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

71. Comunidad hereditaria antes de la particion: derechos como
accionista de sociedad anonima: nulidad de acuerdos: actuacion en las
juntas generales como persona «designada»: designacion tacita.—En el
presente caso, la comunidad de herederos del accionista ostentaba la cuali-
dad de socio, antes de la particién; cada coheredero no es titular de accio-
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nes, sino titular junto a los demds coherederos del patrimonio, del que for-
man parte las acciones; la comunidad de herederos es una comunidad
germénica (STS de 19 de junio de 1995), de la que sus miembros tienen
derechos indeterminados y no estd regulada por los articulos 392 siguientes
CC. El articulo 66.2 LSA exige en este caso que una persona miembro de
la comunidad ejerza los derechos de socio, aclarando el texto legal que es
persona designada, la cual no es un representante voluntario en la que el
articulo 106.2 exige que el poder de representacion sea escrito y especial
para cada junta, salvo el caso de representaciéon familiar que regula el
articulo 108. En el presente caso el demandante aceptd y consinti6 la actua-
ci6én de su hermano en las Juntas, como designado tacitamente por la comu-
nidad hereditaria.

Derecho de informacion.—El recurrente no era accionista, sino miembro
de una comunidad hereditaria, que si lo era y ésta podia exigir informacién,
pero no aquél que tampoco era la persona designada por la misma.

Falta de legitimacion.—Cuando la comunidad hereditaria deja de ser
accionista, pierde el interés legitimo para impugnar que prevé el articu-
lo 117.1 LSA (STS de 5 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

NOTA.—Se trata de una interesante cuestién doctrinal que la s.
resuelve, a mi juicio, acertadamente (Ponente O’Callagan Muiioz),
aplicando a la comunidad hereditaria la teoria de la comunidad
germdnica. (G. G. C.)

72. Rescision de operaciones particionales por pretericion de
heredera: no procede. Ausencia de dolo o mala fe.-Si bien la actora, hija
extramatrimonial del fallecido, compartié con éste y con sus hijos y here-
deros, durante la vida de aquél, al menos, su condicién de hecho de tal, y
aun siendo libremente aceptada la misma, no fue reconocida como hija
hasta que ella lo solicité legalmente, lo que no hizo en muchos afios,
pudiendo haberlo hecho, por lo que el causante (que también pudo y no
efectud su reconocimiento en el testamento, y ello no es imputable, aunque
les trascienda a sus herederos) otorgé tal dltima voluntad, designando
como sucesores legitimos suyos a los tres hijos habidos de su matrimonio,
con los derechos usufructuarios correspondientes a su conyuge supérstite,
y, por ello, al momento de realizarse las operaciones de particion, division,
liquidacién y adjudicacién de la herencia, la hija preterida como heredera,
no lo era tal y no podia intervenir en ellas, ni ser llamada a las mismas, por
faltarle entonces esa cualidad.

La accidn de rescision de dichas operaciones debe, en todo caso, recha-
zarse, por cuanto de entenderse implicitamente pedida por la parte, se preci-
sarfa, para su declaracidn, el previo reconocimiento de haber actuado los
demandados con mala fe o dolo, circunstancias éstas que la Audiencia, valo-
rando la prueba practicada, excluye.

Pretericion: efectos articulo 814.1 CC. No perjuicio de la legitima
estricta.—Lo que si procede, conforme establece la sentencia de la Audiencia
Provincial es que, al declararse heredero al que lo es y ha sido preterido, se le
reconocen a €ste, en la herencia, los derechos que procedan a su favor, pues
los actos de los demds herederos no pueden perjudicar a su legitima estricta,
en la parte que le corresponda (arts. 807.1, 808, 814.1, 823, 851 y 1080 CC).
Tales derechos son los correspondientes a la legitima estricta, es decir, la cuar-
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ta parte del tercio de legitima, ya que no le afectan las mejoras ni las disposi-
ciones por legados u otras causas. (STS de 6 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A., casado y con tres hijos, fallece el 13 de
junio de 1987, bajo testamento otorgado el 28 de enero de 1981,
instituyendo como sus herederos legitimos, por terceras e iguales
partes, a sus indicados hijos, en los bienes dejados a su 6bito y
legando a su esposa el usufructo vitalicio sobre todos los bienes de
la herencia. Sus herederos proceden a las operaciones particionales
correspondientes, que quedan protocolizadas en escritura publica
de 19 de septiembre de 1990.

Durante la vida de don A., su hija extramatrimonial, dofia M.,
compartié abiertamente con don A. y los hijos matrimoniales de
éste, su condicion de hecho como tal. Pero, atin siendo conocida y
aceptada, no fue reconocida como hija de don A. hasta que ella lo
solicité legalmente (lo que hizo cuando tenia mds de sesenta afos,
en 1998). En la demanda en que dofia M. insta la declaracion de
filiacién también plantea, entre otras cuestiones, que se condene a
los demas hijos y esposa de don A. a responder frente a ella del
valor de los bienes hereditarios de los que hayan dispuesto, indem-
nizadndola por la cuarta parte de dicho valor, asi como a tenerla en
cuenta en las operaciones de cambio, liquidacién, divisién y adjudi-
cacién de los bienes que quedasen atin pendientes de realizar. E
igualmente pide la declaracién de nulidad e ineficacia de los actos
y documentos publicos y privados que contravengan sus derechos
en el orden sucesorio.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da (dnicamente en el reconocimiento de la demandante como hija
no matrimonial de don A. y su condicién de heredera forzosa, con
derecho a sucederle en la cuarta parte de la legitima estricta de sus
bienes relictos). Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial esti-
ma parcialmente el recurso (sélo en la determinacién de la porcién
hereditaria sobre la que calcular la cuarta parte de los bienes de la
herencia del causante afectos al derecho de dofia M.). (S. M. S.)

DERECHO MERCANTIL

73. Intereses moratorios a cargo del asegurador: supuestos de libe-
racion. Articulo 20 LCS.-El tnico motivo se formula al amparo del articu-
lo 1692.4.° LEC, por infraccién del 20 de la Ley 50/1980, de 8§ de octubre, de
Contrato de Seguro y la jurisprudencia de la Sala Primera que lo interpreta.

Sostiene la recurrente que la jurisprudencia de esta Sala ha establecido de
forma reiterada que existen causas justificativas para de morar el pago, de con-
formidad con lo preceptuado en el articulo invocado; a saber: en primer lugar,
cuando deba dilucidarse ante los Tribunales la responsabilidad o no del asegu-
rado en el siniestro y en segundo lugar, cuando la cuantia exacta a abonar en
concepto de indemnizacion deba ser determinada por el 6rgano judicial.

La experiencia jurisprudencial nos muestra que la aplicacién del articulo
20 ha originado una abundante litigiosidad. Aun limitando el examen de esa
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experiencia a la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo, puede
advertirse que un elevado nimero de recursos de casacién referentes a la Ley
de Contrato del Seguro se refieren a la aplicacion del recargo del 20 por 100,
en cumplimiento de lo previsto en su articulo 20. En los tdltimos afios se
advierte, no obstante, que la Sala Primera ha restringido los efectos del
articulo 20 a la hora de interpretar el presupuesto de la mora del asegurador
referente a su culpa, a la que aludia ese articulo diciendo que el incremento
del 20 por 100 anual de la indemnizacién de la Ley de Contrato de Seguro
sélo se producia cuando el asegurador «no hubiera realizado la reparacion
del dafio o indemnizado su importe por causa no justificada o que le fuera
imputable». Presupuesto que se ha conservado en la nueva redaccién del
articulo 20, en su regla 8.%, por lo que ha de estimarse que tal doctrina juris-
prudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo ser4 aplicable en el futu-
ro, como igualmente es de esperar que lo sea buena parte de la que se ha
creado bajo la vigencia del articulo 20 derogado.

La Ley de Contrato de Seguro, en este punto, en lugar de hacer una refe-
rencia a la existencia de culpa por parte del asegurador como presupuesto
para que incurra en mora, emplea unos términos que, en definitiva, son seme-
jantes, al requerir para que el asegurador incurra en mora que el resultado del
incumplimiento de la obligacion de satisfacer la indemnizacién en los plazos
adecuados se deba a una conducta irresponsable del asegurador y que la
causa de mora no est€ justificada.

Cuando la mora esté fundada «en una causa justificada» como acontece
si no estan determinadas las causas del siniestro (determinacidn necesaria
para saber si estd o no comprendido dentro de la cobertura del asegurador), si
se desconoce razonablemente la cuantia de la indemnizacién que ha de ser
fijada por el asegurador, si determinadas las causas del siniestro (por ejem-
plo, que el incendio ha sido provocado) surgen claras sospechas de que pueda
haber sido ocasionado por el propio asegurado, etc. A estos efectos cabe
recordar la opinién que estima que no puede imputarse al deudor responsabi-
lidad por los dafios y perjuicios que, actuando de manera objetivamente razo-
nable y en virtud de un error de carcter excusable, haya ignorado la existen-
cia de la obligacién, o pueda discutir, de forma no temeraria, la validez del
acto de constitucion de la relacién obligatoria. En esta linea de pensamiento
ha de tenerse en cuenta la dificultad que en el régimen del contrato de seguro
se produce en ciertos casos para precisar si el siniestro por el que reclame el
asegurado cae o no dentro de la cobertura prevista en el contrato.

En virtud de estas consideraciones, la jurisprudencia de la Sala Primera
nos ofrece algunos supuestos en los que estima que concurre una circunstan-
cia que libera al asegurador del pago de los intereses moratorios:

— Cuando la determinacién de la causa del pago del asegurador
haya de efectuarse por el 6rgano jurisdiccional, en especial cuando
es discutible la pertinencia o realidad del siniestro, como sucede
cuando no se han determinado las causas de un siniestro y esto es
determinante de la indemnizacién o su cuantfa. Cuando exista dis-
cusion entre las partes, no del importe exacto de la indemnizacién
sino de la procedencia o no de la cobertura del siniestro. Pues bien,
en el supuesto de autos, no puede estimarse que se estd en presencia
de esta circunstancia, pues la relacién de hechos probados conteni-
da en la sentencia impugnada acredita la imposibilidad de una dis-
cusion razonable sobre tanto lo referido a la existencia del siniestro,
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como a la necesidad de su cobertura por la conducta negligente del
empleado de la Compaiiia asegurada. Es decir, en el apartado del
motivo referido a esta circunstancia no se dan las condiciones teni-
das en cuenta por la jurisprudencia para la exencién del pago de los
intereses moratorios.

— Cuando junto a la necesidad de acudir al érgano jurisdiccio-
nal competente para la determinacién de la causa, culposa o no, de
la produccién del siniestro sea necesaria la decision judicial para la
fijacion exacta de la cantidad a abonar el asegurador por via de
indemnizacién ante las discrepancias existentes entre las partes. La
doctrina jurisprudencial se ha orientado con caracter general, en el
sentido de que el brocardo in illiquidis non fit mora, aplicable a
supuestos muy variados en su tipologia pero referentes, sustancial-
mente, a aquellos en que la cantidad realmente adeudada no es
conocida hasta que se lleve a efecto la fijacion de la misma a través
de la correspondiente resolucidn judicial, ha sido atenuada en su
aparente automatismo por la relativamente reciente doctrina juris-
prudencial de esta Sala al introducir importantes matizaciones en
su aplicacién, las que, en dltimo término, se entroncan con la con-
clusién 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
obtencion de una cosa o cantidad que, con anterioridad a la resolu-
cién judicial, ya pertenecia y debia haberle sido atribuida al acree-
dor, y asi, la completa satisfaccién de los derechos del acreedor
exige que se le abonen los intereses de tal suma, aun cuando fuere
menor que la por €l reclamada, desde el momento en que se proce-
di6 a su exigencia judicial.

Quedan fuera de esta aplicacion de la obligacién de pagar intereses mora-
torios en la forma establecida por esta moderna jurisprudencia, aquellos
supuestos, como dice la S de 5 de marzo de 1992, «en los que la complejidad
de las relaciones habidas entre las partes litigantes excluye la facil determina-
cién de la cantidad realmente adeudada, supuesto de excepcién que concurre
en este caso en que, no s6lo ha sido necesaria la resolucién judicial para
determinar si existia o no ese deber de restitucién que se reclama, sino que ha
sido necesario deferir al tramite de ejecucién de sentencia la fijacion del
quantum ante la imposibilidad de establecerlo en el fallo».

Por consiguiente, se dice en esta orientacion jurisprudencial que la mera
iliquidez no es por si misma excusa razonable para que el asegurador pueda
demorar el pago, pero si pueden surgir circunstancias que hagan precisa la
liquidacién de la deuda como acontece en el supuesto de autos, en el que si
bien no es preciso determinar si el siniestro estd cubierto por el contrato de
seguro, si lo es para cuantificar la responsabilidad del asegurador, habida
cuenta de la indeterminacion de la cuantia reclamada en la demanda, hasta el
punto de que se deja su fijacién al tramite de ejecucion de sentencia.

Por tanto, la aseguradora carecia de datos para conocer la indemnizacién
a que pudiera ser acreedora la actora pues ninguna relacién tenia con ella,
teniendo en cuenta, como ya se ha dicho que ni siquiera estaba determinada
en el momento de la interposicion de la demanda la totalidad de la indemni-
zacion debida, extremo éste que exigié andlisis jurisdiccional; y andlisis de
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todo punto inexcusable. Y por ello la recurrente reconoce que ésta cuantia se
convierte en inatacable en la sentencia dictada en la segunda instancia, de
fecha 24 de julio de 1988, por lo que estima entonces como aplicable el
articulo 38 de la Ley de Contrato de Seguro.

De todo lo expuesto resulta que la parte del motivo referida a la inaplica-
cién de intereses moratorios del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro
a partir de la fecha del siniestro tiene que ser atendida, en virtud de la inter-
pretacion jurisprudencial que se ha hecho del precepto; y, en consecuencia, y
atendiendo a lo que subsidiariamente la propia recurrente admite, los intere-
ses moratorios han de devengarse en la fecha de fijacion de la cuantia de la
indemnizacién ocurrida en la sentencia dictada en segunda instancia. (STS
de 10 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-La actora sufri6é una importante caida — a la que no
fue ajeno un vigilante— en la instalacién denominada «Los rdpidos»
del Parque Acudtico AquaPark Octopus de Alicante. A consecuen-
cia del accidente padeci6 lesiones que exigieron hospitalizacion,
intervenciones quirtrgicas y rehabilitacién posterior dejandole ain
secuelas.

La demandante formul6 accién de reclamacién de cantidad por
responsabilidad extracontractual contra la empresa titular del par-
que acudtico y su compaiiia de seguros. Las cantidades reclamadas
comprendian los gastos médicos sufragados por la actora més la
indemnizacidn correspondiente a los dias de incapacidad transcurri-
dos hasta la interposicion de la demanda. Solicité también el abono
de los gastos que por los anteriores conceptos se generasen con
posterioridad a la interposicién de la demanda mds las ganancias
dejadas de obtener en su actividad, todo ello a determinar en ejecu-
cién de sentencia. A lo dicho se afiadia la peticién del abono del
interés legal de las cantidades reclamadas desde la fecha de la inter-
posicién de la demanda hasta su cumplimiento mas el incremento
de las indemnizaciones en un 20 por 100 de interés anual desde la
fecha del accidente hasta su completo pago. La demanda fue deses-
timada. La Audiencia Provincial acogid en parte el recurso de ape-
lacién promovido por la actora y condend a las demandadas al
abono solidario de diez millones y medio de pesetas que devenga-
ria, a cargo de la aseguradora, el interés legal del 20 por 100 anual
desde la fecha del siniestro hasta su efectivo pago y, a cargo de la
empresa titular del parque, el interés legal desde la fecha de presen-
tacion de la demanda. Interpone recurso de casacion la aseguradora
declarando el Tribunal Supremo haber lugar. (R. G. S.)

74. Seguro de caucién. Naturaleza y obligaciones del asegurador.—
Segun el Tribunal Supremo (STS de 13 de diciembre de 2000), el seguro de
caucion es una figura polémica con regulacion legal imprecisa y con termino-
logia criticada por la doctrina. Su configuracién préctica es dificultosa, pues
mientras que la estructura personal bilateral y su causa —predominantemente
de garantia— le aproximan a las obligaciones fideusorias, esta destinado a
garantizar el incumplimiento de una obligacién (riesgo asegurado) y a
indemnizar, en caso de producirse el siniestro, el dafio patrimonial produci-
do, a titulo de resarcimiento o finalidad (interés asegurado), dentro de los
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limites pactados en el contrato fijados por el articulo 68 LCS y la jurispru-
dencia (entre otras, SSTS de 26 de enero de 1995, 22 de septiembre de 1997,
30 de diciembre de 1998, 20 de diciembre de 1999 y 26 de febrero de 2000).
Por tanto, en este seguro, el asegurador no se obliga a cumplir por el deudor
principal, sino a resarcirle al acreedor los dafios y perjuicios patrimoniales
que le hubiera producido el incumplimiento. Se trata, pues, de una garantia
frente al incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones lega-
les o contractuales (SSTS de 5 de junio de 1992 y 12 de marzo de 2003).

Seguro de caucion. Accion derivada del articulo 68 L.CS.-Es doctrina
del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 7 de abril de 1992 y 12 de marzo
de 2003) que el articulo 68 LCS, in fine, concede al asegurador una accién de
reembolso frente al tomador y no una accién de subrogacién en los derechos
del asegurado. Por tanto, no es aplicable al seguro de caucién la accién de
subrogacion reconocida con cardcter general por el articulo 43 LCS para los
seguros de dafos.

Tipo de interés establecido por el articulo 20 LCS.-El elevado tipo de
interés establecido por el articulo 20 LCS presenta un carécter sancionador y
disuasorio, en tanto que pretende impedir que las aseguradoras dificultaran o
retrasaran el pago de las indemnizaciones procedentes. Por ello, es doctrina
reiterada del Tribunal Supremo que no ha de ser aplicado a los supuestos en
los que el retraso obedezca a causa justificada o no le sea imputable a la ase-
guradora (SSTS de 21 de junio de 2001, 11 de mayo de 2002 y 22 de abril
de 2003). (STS de 20 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-EI 11 de septiembre de 1990, mediante documento
privado, una entidad constructora celebré contrato con las propieta-
rias de un solar, las hermanas P. B., conforme al cual éstas se com-
prometian a transmitir a la constructora la propiedad de dicho solar
a cambio de una supuesta venta de dos plazas de garaje y de todos
los locales comerciales de la planta baja del edificio que se proyec-
taba construir sobre el mencionado solar. La transmision se convi-
no como libre de cargas y gravdmenes, ocupantes y arrendatarios.
El 1 de julio de 1991, la constructora suscribié, como tomadora,
una «pdliza de seguro de garantia del cumplimiento de obligacio-
nes legales y contractuales» con A. C. C. Seguros y Reaseguros de
Caucion y Crédito S. A., resultando aseguradas las hermanas P. B.
En la pdliza se recogia como objeto de la misma la garantia del
pago de una indemnizacién, con un determinado limite maximo,
por el incumplimiento por el tomador de las obligaciones asumidas
por éste (concretamente, la obligacidn de entregar a los asegurados
los mencionados locales y las dos plazas de garaje).

El 1 de agosto de 1991, las propietarias del solar transmitieron
a la constructora la propiedad sobre el mismo a través de documen-
to publico. Seis meses después, la constructora constituyé una
hipoteca sobre dicho solar a favor del Banco Central Hispanoame-
ricano, S. A., sin que conste que se lo comunicara a las hermanas
P. B. El 30 de diciembre de 1992, la constructora transmitio a las
hermanas P. B., mediante escritura ptiblica de compraventa, los
locales y las plazas de garaje que se habia obligado a transmitirles;
transmision que se declaré que se realizaba libre de cargas y, en
particular, libre de la carga hipotecaria que constaba en la parte
dispositiva de la escritura publica. Pese a ello, ejecutada la garantia
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hipotecaria, el Banco Central Hispanoamericano, S. A., se adjudi-
¢ el edificio donde estaban los locales y las plazas de garaje, por lo
que devino definitivamente imposible que la entidad constructora
cumpliera con la obligacién de entregar los citados inmuebles a las
hermanas P. B.

Ante estos hechos, las hermanas P. B. formularon demanda
contra la entidad constructora y A. C. C. Seguros y Reaseguros de
Caucion y Crédito, S. A., solicitando, por un lado, que se declarase
que la primera les adeudaba cuarenta millones de pesetas y, por otro
lado, que se condenase a la segunda a pagar dicha cantidad, mas los
intereses correspondientes. La demanda fue estimada en primera
instanciay A. C. C. Segurosy Reaseguros de Cauciony Crédito, S. A.
interpuso recurso de apelacidn frente a dicha sentencia. La Audien-
cia Provincial desestimé el recurso de apelacion, fallo contra el que
interpuso recurso de casacién la entidad aseguradora. El Tribunal
Supremo declar6 no haber lugar al recurso. (A. M. M.)

75. Concepto de contrato de mediacion o corretaje.—Como ha reite-
rado el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, el contrato de mediacién
o corretaje «es un contrato innominado facio ut des, por el que una de las
partes (el corredor) se compromete a indicar a la otra (el comitente) la opor-
tunidad de concluir un negocio juridico con un tercero o a servirle para ello
de intermediario a cambio de una retribucién» (STS de 4 de julio de 1994,
entre otras). (STS de 10 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-El sefor F. G. T., agente de la propiedad inmobilia-
ria, posefa una oficina abierta al publico, denominada Property
Bureau. La sefiora E. T. D. se puso en contacto con esta oficina con
la finalidad de que le buscasen y seleccionasen compradores para
su piso, sin que su hija, la sefiora E. B. T. tuviera ningtin conoci-
miento de este hecho. En de diciembre de 1993, la sefiora R. R. C.
y el sefior F. G. T., como representante de la sefiora E. T. D., cele-
braron un contrato privado de compraventa sobre el citado piso,
fijdndose que la compradora pagaria un primer plazo del precio
en 1993, otro en 1994 y el dltimo a la firma de la escritura ptiblica,
con fecha maxima de 31 de enero de 1995. La compradora hizo
efectivos los dos primeros pagos a favor de Property Bureau. En
abril de 1994, la sefiora R. R. C. requirid, por via notarial, al
sefior G. T., quien tenfa atin en su poder las cantidades satisfechas
por la compradora, que otorgase escritura publica de esa finca. Ante
la negativa de entregar escritura publica, la sefiora R. R. C. interpu-
so demanda contra el sefior F. G. T., la sefiora E. T. D. y la sefiora
E. B. T., en la que solicitaba que se entregase la escritura ptiblica de
compraventa asi como una indemnizacién por los dafios y perjui-
cios obtenidos. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Fuengi-
rola estimé en parte la demanda, absolvié a las sefioras E. B. T. y
E.T. D. y conden6 al sefior F. G. T. a la devolucién de las cantida-
des satisfechas por la actora. La actora y el demandado condenado
interpusieron sendos recursos de apelacion, que fueron desestima-
dos por la Audiencia Provincial de Mdlaga. La demandante interpu-
so recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, al considerar que
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entre la sefiora E. T. D. y el sefior F. G. T. existia un contrato de
mandato, en el cual el mandatario habia traspasado los limites. En
instancia se considerd que en negocio juridico entre la sefiora T. D.
y el sefior F. G. T. era un contrato de mediacién, decisién que es
ratificada por el Tribunal Supremo. (M. V. V.)

76. Doctrina acerca de la prohibicion de ir contra los actos pro-
pios.— Esta doctrina impide a una persona accionar a consecuencia de un acto
propio, siempre que este acto consista en la creacién, modificacién o extin-
cién de un derecho y sin que en la conducta del agente exista ningiin margen
de error por haber actuado con plena conciencia para producir o modificar un
derecho (SSTS de 12 de julio de 1997, 27 de enero y 17 de noviembre
de 1994).

El principio de buena fe.—Segtin doctrina reiterada del Tribunal Supre-
mo, en toda relacién juridica se debe proteger la confianza, ya que, si no
fuese asi, se atacaria el principio de buena fe recogido en el articulo 7 CC.
Este principio se basa en una solvencia de comportamiento en las relaciones
humanas y negociales y condena a que, cuando unas determinadas personas,
han suscitado con su actuacién una confianza fundada conforme a la buena
fe, no debe defraudarse esta confianza y no se puede actuar de forma incom-
patible con ella. En este sentido, se vulnera este principio cuando se realiza
un acto equivoco para beneficiarse intencionadamente de su dudoso signifi-
cado o se crea una apariencia juridica para contradecirla después, perjudican-
do a la persona a quien ese acto habia creado confianza.

Concepto de contrato de corretaje.—El contrato de corretaje es un con-
trato atipico muy utilizado en el trafico de la intermediacién y que tiene como
caracteristica principal que el corredor no contrata con un tercero, sino que
efectda las diligencias necesarias para encontrar a una persona que cumpla
con los requisitos exigidos por el principal y ponerlo en contacto con este
ultimo para que lleguen a un acuerdo. Por tanto, la funcién del corredor con-
siste en la conexion y contacto negocial entre vendedor y comprador, de modo
que su relacién contractual sélo se proyecta respecta a la parte que le confirié
el encargo y no se exige que se dé un mandato. En el dmbito legislativo, sélo
hay una regulacidn sectorial de este contrato sobre ciertas clases de corredores
(como, por ejemplo, el Real Decreto 1613/1981, de 19 de junio, sobre agentes
de la propiedad inmobiliaria o los arts. 14 ss. de la Ley 19/1992, de 30 de
abril, de Mediacidn en los Seguros Privados, con relacién a los corredores de
Seguros).

La retribucion en el contrato de corretaje.—El derecho al cobro de hono-
rarios por el corredor estd condicionado al cumplimiento de la celebracién del
contrato pretendido, salvo pacto expreso en contra. Por tanto, el corredor
adquiere el derecho al cobro de las remuneraciones acordadas cuando se per-
fecciona la compraventa encargada y que es el resultado de la actividad del
corredor de bisqueda de adquirentes y puesta en contacto con el vendedor, ya
que con la compraventa el corredor ha cumplido y agotado su actividad. Asi-
mismo, el derecho a la remuneracion no se pierde por la falta de cumplimiento
del contrato, excepto pacto en contra, ni en caso de desistimiento del contrato
e, incluso, el Tribunal Supremo ha afirmado que se debe pagar aunque el con-
trato de corretaje hubiese finalizado si el contrato fue posible gracias a la acti-
vidad del «excorredor» (SSTS de 7 de enero de 1957 o de 21 de octubre
de 1965). (STS de 5 de noviembre de 2004; no ha lugar.)
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HECHOS.-La sociedad Los Delfines Club, S. A., era propieta-
ria de un complejo de apartamentos, denominado Los Delfines
Club, ubicados en la Urbanizacion Los Delfines. En la misma urba-
nizacién existia el Hotel Los Delfines, que era propiedad de la enti-
dad Tucisa, de la cual era presidente el sefior J. C. A., también pre-
sidente de la sociedad Los Delfines Club. En de noviembre de 1992,
el sefior J. C. A., como representante de ambas sociedades, celebrd
un contrato de corretaje con el sefior F. O. B., en virtud del cual éste
ultimo se comprometia a realizar las gestiones necesarias para lle-
var a cabo la venta del hotel y del complejo de apartamentos. El
corredor estableci6 contactos con los sefiores J. L. C.B.yJ. S.FE y
se efectuaron ofertas y contraofertas mediante fax entre ambas par-
tes. En todos los faxes, se hacia referencia a la venta tanto del hotel
como de los apartamentos. En de abril de 1993, se llev a cabo la
venta del hotel, mediante la venta de todas las acciones de la socie-
dad Tucisa a las sociedades Togo, S. A., Operadora Menorquina de
Hoteles, S. A., Panoramic, S. A., Hotel Fil de Ferro, S. A., y Cala
Domingos, S. A., todas ellas representadas por el sefior J. L. C. B.
El sefior F. O. B. recibi6 la remuneracién pactada por esta opera-
cién. Una vez celebrada la compraventa de acciones, cesaron todos
los miembros del consejo de administracién de la sociedad Tucisa y
se nombraron sus nuevos miembros, quienes, a su vez, nombraron
al sefior J. L. C. B. como representante. Ademads, desde su compra,
el hotel pasé a ser gestionado por la entidad Playacosta, S. A., que
tenfa como representante el sefior J. L. C. B. Ese mismo mes de
abril, Los Delfines Club, S. A., celebré un contrato de gestioén y
explotacién del complejo de apartamentos de su propiedad con la
sociedad Playacosta, S. A., para las temporadas turisticas de 1993
y 1994. En de noviembre de 1994, Tucisa, representada por el
sefior J. L. C. B. adquirié la totalidad de las acciones de la entidad
Los Delfines Club, S. A., de modo que se convirtié en propietaria
del complejo de apartamentos. Una vez celebrado el contrato de
compraventa, cesaron todos los miembros del consejo de adminis-
tracion de la sociedad comprada y se nombraron nuevos miembros,
que eran las mismas personas que los miembros del consejo de
administracién de Tucisa y que nombraron al sefior L. C. B. como
representante de la sociedad.

El sefior F. O. B. interpuso demanda contra la sociedad Los
Delfines Club, S. A., y alos antiguos accionistas de esta sociedad en
las que solicitaba que se condenase a la entidad, o de forma subsi-
diaria a los accionistas, al pago de la comisién establecida en el
contrato de corretaje por la venta del complejo de apartamentos. El
Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Ciutadella aprecié las
excepciones de falta de legitimacién pasiva opuestas por algunos de
los demandados y desestim6 la demanda. La Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca estim0, en parte, el recurso de apelacién
interpuesto por el demandante y condend a la sociedad demandada
y a algunos de los demandados al pago de la cantidad establecida,
ya que consider6 que los demandados habian infringido el princi-
pio de buena fe en la contratacién. La sociedad Los Delfines
Club, S. A., interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Supre-
mo, en el que alegaba que el demandante actuaba contra sus pro-
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pios actos —al haber reconocido la existencia del arrendamiento del
complejo cuando reclamé una comisién por el alquiler— y que la
Audiencia Provincial habia aplicado de forma incorrecta el princi-
pio de buena fe. El Tribunal Supremo desestima el recurso porque
considera que la demandada vulner6 el principio de buena fe al
crear la apariencia de un arrendamiento, con la tnica finalidad de
celebrar posteriormente una compraventa sobre la misma finca
entre los mismos sujetos entre los cuales el corredor habia realiza-
do gestiones para que celebrasen una compraventa. (M. V. V.)

77. Presupuestos de la responsabilidad del administrador de una
sociedad. Comportamiento susceptible de producir el dafio indemniza-
ble.—La llamada accién individual de responsabilidad, que pueden ejercitar
los socios o los terceros contra los administradores por actos de €stos que
lesionen directamente sus intereses, presupone la concurrencia de un com-
portamiento, activo u omisivo, imputable al administrador y antijuridico (o
como establece el art. 133, contrario a la ley, a los estatutos o realizado sin la
diligencia con la que deben desempeiiar el cargo, que no es otra que la exigi-
ble a un ordenado empresario y un representante legal, segin el art. 127 del
mismo texto); un dafio a los intereses del socio o tercero; y una relaciéon cau-
sal que, como literalmente exige el articulo 135, debe ser directa entre el
comportamiento y el resultado. Es constante la jurisprudencia al respecto
(SS de 11 de octubre de 1991, 10 de diciembre de 1996, 21 de noviembre
de 1997, 28 de junio de 2000, 30 de marzo de 2001 y 18 de julio de 2002).

Uno de los comportamientos aptos para producir ese dafio directo en el
patrimonio de un tercero consiste en la celebracién de un contrato con ocul-
tacion de que el endeudamiento es excesivo para las posibilidades patrimo-
niales de la sociedad por la que actda el administrador, cuando finalmente la
misma no cumple de modo voluntario sus obligaciones ni puede hacerlo por
carecer de bienes suficientes.

Esa lesiva intromision en la relacién contractual entre las dos sociedades,
como causante de un dafio patrimonial directo para la demandante se afirma
probada en la sentencia recurrida. En el fundamento de derecho tercero de la
misma se indica que «...pese a la crisis, la entidad demandada concert6é un
contrato de importantes consecuencias y dimensiones econémicas con la
actora, siendo asi que la posibilidad de venta y cobro a terceros era mds bien
limitada, por lo que era absolutamente previsible el que no se pudiera hacer
frente a corto plazo a una deuda como la contraida...»; y también, que
«...haber comprado tal cantidad de productos en un momento en el que la
perspectiva de introduccioén en el mercado era pesimista» «y la adquisicién
misma de unos productos que, por sus caracteristicas, s6lo eran compatibles
con ordenadores cien por cien IBM, lo que, como reconoce la demandada,
limitaba la venta, ya que la mayoria de los ordenadores no lo son, implica
una accién negligente que es achacable a los administradores...».

Doctrina del «levantamiento del velo».—La personalidad juridica, reco-
nocida y protegida por el ordenamiento, puede ser como cualquier otro ins-
trumento, utilizado para el fraude y, en tal caso, aquél no permanece impasi-
ble, por mas que el remedio no pueda implicar la negacién de lo que
constituye una sofisticada técnica de imputacién de consecuencias juridicas,
que llega incluso a admitir la existencia de sociedades unipersonales
(arts. 311 del Texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas y 125y ss.
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de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limita-
da).

Esta Sala, en frase muy repetida, ha penetrado en el sustrato de las socie-
dades para percibir su realidad, en numerosas sentencias, pero lo ha hecho
justificadamente y para evitar que la personalidad se utilice como medio al
servicio de un fin fraudulento, en dafio de la ley aplicable o del interés de
terceros. Son de destacar en esa direccion, entre otras muchas, las SS de 15
de abril de 1992, 12 de febrero y 16 de noviembre de 1993, 14 de julio y 30
de julio de 1994, 25 de abril de 2003 y 16 de septiembre de 2004.

Dicho ello, en la sentencia recurrida, tras valorar el Tribunal un conjunto
de datos que se declararon cumplidamente demostrados (entre otros, la iden-
tidad de domicilio de las dos sociedades, la condicion de accionista mayori-
taria de Siscomp que ostenta Sisbarna, la identidad en los demds de los
socios, la unidad de direccién y la calificada como patente confusién de
cuentas entre ellas), declard, como se ha dicho que Sisbarna fue creada para
eludir las obligaciones de Siscomp (y de otras sociedades del grupo) y para
eludir las responsabilidades patrimoniales consecuentes.

Con este supuesto de hecho, no atacado por via adecuada, no cabe, sin
hacer supuesto de la cuestion, mas que considerar correctamente aplicada la
doctrina que los recurrentes afirman infringida. (STS de 27 de octubre
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La multinacional IBM acumulé en su demanda una
accion de condena a la mercantil Siscomp al cumplimiento de un
contrato de compraventa (lo que suponia la entrega del precio pac-
tado) y las de condena a los administradores de Siscomp y de otra
empresa denominada Sisbarna al cumplimiento solidario de la
misma prestacion, con fundamento en la normativa aplicable y en
la jurisprudencia sobre la utilizacion de la personalidad juridica con
fines fraudulentos. El Juzgado de Primera Instancia condené a la
compradora, a los administradores y a la otra sociedad demandada.
Su sentencia, recurrida en apelacién por todos los demandados, fue
integramente confirmada por la Audiencia Provincial. Recurren en
casacion Siscomp, sus dos administradores y Sisbarna. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar. (R. G. S.)



