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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Retroactividad de grado minimo de la Ley de 13 de mayo
de 1981 de modificacion del Codigo civil: normativa aplicable a sucesio-
nes abiertas después de su entrada en vigor, siendo asi que la sucesion se
rige por la Ley vigente en el momento de la muerte del causante.—La Ley
de 13 de mayo de 1981 de modificacion del Cédigo civil en materia de filia-
cién, patria potestad y régimen econdmico matrimonial se aplica a las suce-
siones abiertas después de su entrada en vigor, pero no a las que se abrieron
con anterioridad a esta Ley y a la Constitucidn espaiiola [FJ 2.° STS de 13 de
febrero de 1990 (RJ 1990/684); FJ 13.°, STS de 17 de marzo de 1995
(RJ 1995/1961); (FJ 1.°, STS de 17 de marzo de 2005)].

Apertura de la sucesion con anterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucion. Imposibilidad de conceder derechos sucesorios a los hijos
cuya filiacion ha sido reconocida con posterioridad a la apertura de la
sucesion.—Habiendo fallecido el causante con anterioridad a la entrada en
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vigor de la Constitucién espafiola, y produciéndose la apertura de la sucesién
y transmisién de sus derechos en el momento de su muerte, dicha situacién
creada no puede ser modificada por la entrada en vigor de la Constitucién
dando lugar a que la desaparicion de la discriminacion de los hijos por razén
del nacimiento otorgue la condicién a los mismos de herederos forzosos
cuando se abri6 la sucesion (FJ 1.°, STS de 17 de marzo de 2005). Por tanto,
no resulta posible la aplicacién con efecto retroactivo del derecho obtenido
de una filiacién extramatrimonial, sobre todo, si se trata de sucesiones ya
abiertas. (STS de 17 de marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.—Se interpone demanda por la representacion de la
parte actora en la que se solicita se reconozca que el actor es hijo no
matrimonial del fallecido don Luis, debiendo constar en el Registro
Civil su filiacién paterna y el cambio de apellidos. A su vez, solicita
se le declare heredero de los bienes quedados a su fallecimiento. El
Juzgado de Primera Instancia declara que el demandante es hijo no
matrimonial del fallecido, considerando que debe rectificarse la
inscripcién de nacimiento, a la vez que otorgarsele la condicion de
heredero. La Audiencia Provincial considerd, sin embargo, que no
debian serle reconocidos derechos hereditarios a la parte actora. El
Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto por la parte
actora, actual recurrente, en el que reclama los derechos sucesorios
en relacion a su padre.

NOTA .-La sentencia que anotamos plantea el problema de las
filiaciones extramatrimoniales reconocidas con posterioridad a la
entrada en vigor de la Constitucion espaiiola, y su relacién con los
derechos sucesorios que podrian corresponder a esos hijos en los
casos en que la herencia haya sido abierta con anterioridad a la
entrada en vigor de la Constitucion.

Es jurisprudencia reiterada aquella que reconoce que los dere-
chos sucesorios se transmiten desde el mismo momento de la muer-
te del causante sucediendo los herederos al difunto desde dicho
momento en todos sus derechos y obligaciones. En aquellos
supuestos en los que la apertura de la sucesion tiene lugar con ante-
rioridad a la entrada en vigor de la Constitucién, habiéndose conso-
lidado ya dicha situacién juridica, a pesar de que la Constitucién
haya eliminado la discriminacién de los hijos por razén de naci-
miento, ello no supone que los hijos considerados antes como ilegi-
timos del causante, puedan ser herederos forzosos cuando se abri6
la sucesién [STC de 14 de octubre de 1987 (RTC 1987/155); FJ 2.°,
STS de 10 de noviembre de 1987 (RJ 1987/8367); FJ 3.°, STS
de 28 de julio de 1995 (RJ 1995/6633)].

No sucede lo mismo con la reclamacién de la filiacién, pudién-
dose ejercitar la accioén durante toda su vida [FJ 7.°, STS de 17 de
marzo de 1995 (RJ 1995/1961)]. (L. Z. G.)

2. Régimen econémico matrimonial aplicable. Derecho foral
balear.—Habiendo contraido la pareja matrimonio en Ibiza antes de la refor-
ma del Titulo Preliminar del Cédigo civil de 1973-1974 sin otorgar capitula-
ciones matrimoniales, teniendo el marido su vecindad civil en dicha isla
mientras que la esposa ostentaba la comin, y habiendo convivido durante
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mads de un afio tras contraer matrimonio en Baleares, el régimen matrimonial
aplicable no puede resultar otro que el de separacion de bienes establecido en
la Compilacién de Derecho Civil Especial de Baleares de 19 de abril de 1961
(FJ 5.° STS 11 de febrero de 2005).

El hecho de que en una declaracién para el impuesto sobre la renta se
hiciera constar que los conyuges estaban sometidos al régimen de ganancia-
les, resulta irrelevante a efectos de constatar el régimen econémico matrimo-
nial aplicable. A su vez, resulta evidente que la firma de dicha declaracién no
puede considerarse asimilable al otorgamiento de unas capitulaciones matri-
moniales. (FJ 5.°, STS 11 de febrero de 2005). (STS de 11 de febrero
de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-La parte actora formulé demanda contra su esposo
solicitando se decretase la separacién de los conyuges y se estable-
ciesen como definitivas las medidas provisionales acordadas por
auto. La parte demandada interes6 que se acogiesen las peticiones
de su esposa salvo la compensacién econémica solicitada. El Juz-
gado de Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda, decla-
rando la separacién de los conyuges y, atribuyendo a la esposa e
hijos el domicilio conyugal y el ajuar doméstico, asi como una
compensacién econémica para la esposa, ademds de una ayuda
mensual para la hija del matrimonio. Interpuesto recurso de apela-
cion, la Audiencia absuelve al esposo de los pedimentos de la acto-
ra, al considerar que la demandante no habia acreditado la existen-
cia de separacion de bienes, basando ademads su fallo en la
existencia de una declaracién de renta en la que se hacia constar
que el régimen matrimonial de los conyuges era el de gananciales.
La Audiencia considera que, aunque el matrimonio estuviera some-
tido al régimen de separacién de bienes, tampoco tendria derecho la
esposa a la indemnizacién solicitada al no existir desigualdad patri-
monial en el momento de la separacion. La esposa recurre en casa-
cién, siendo estimado el recurso por el Tribunal Supremo.

NOTA .—Es jurisprudencia reiterada que antes de la reforma del
Titulo Preliminar del Cédigo civil de 1973-1974, éste imponia la
sujeciéon de los conyuges al régimen econdémico matrimonial
correspondiente a la vecindad civil del varén, siempre que no se
realizasen capitulaciones matrimoniales, y no existiera una ley
nacional comun durante el matrimonio. Ello puede verse en
SSTS de 6 octubre de 1986 (RJ 1986/5327) y 15 de noviembre
de 1991 (RJ 1991/8117), en las que el Supremo declara que «[...]
la cuestion litigiosa se concreta en la determinacion de cudl fuera la
vecindad civil del causante al tiempo de contraer matrimonio a los
efectos de determinar si dicho matrimonio se encontraba sometido
al régimen de gananciales o al especifico cataldn de separacion de
bienes [...]». Dicho matrimonio se habia celebrado el 12 de mayo
de 1956, por tanto, antes de la reforma del Titulo Preliminar. Ello
supone que, contraido el matrimonio por los conyuges en fecha
anterior a la entrada en vigor de la reforma, el criterio a mantener
para la identificacion del régimen econémico matrimonial aplica-
ble es la vecindad civil del varon. Tras la reforma, los articulos 8
a 12 se ocuparon de resolver los conflictos de leyes que se plantea-
ban por la existencia de diferentes legislaciones civiles para esta
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materia. La reforma de 1973-74 establecid que las relaciones patri-
moniales entre conyuges, a falta de capitulaciones matrimoniales,
se regirian por la misma ley que las relaciones personales: tltima
ley nacional comtin, y, en su defecto, por la ley nacional del marido
al tiempo de la celebracién del matrimonio. Este dltimo criterio,
«ley nacional del marido al tiempo de la celebracién del matrimo-
nio» fue declarado inconstitucional por la STC de 14 de febrero
de 2002 (RJ 2002/39). En ella el Tribunal Constitucional afirma
que «el articulo 9.2, al establecer la ley nacional del marido al tiem-
po de la celebracién del matrimonio como punto de conexion, aun
cuando sea residual, para la determinacién de la ley aplicable,
introduce una diferencia de trato entre el varén y la mujer pese a
que ambos se encuentran, en relacién al matrimonio, en la misma
situacién juridica, lo que supone oponerse, no s6lo al articu-
lo 14 CE, sino también al articulo 32 que proclama que el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica, pues no existe ninguna justificacion constitucionalmente
aceptable para la preferencia de la normativa relacionada con el
varéon [...]» .

Con la promulgacién de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, de
reforma del Cédigo civil y, la Ley 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros, se dio una nueva
redaccion al articulo 9.2, redaccién que contindia en la actualidad, y,
en la cual se establece, que los efectos del matrimonio se van a regir,
primeramente, por la ley personal comun de los cényuges al tiempo
de contraerlo; en caso de no existir ley comtin, por la ley personal o
residencia habitual de cualquiera de ellos que haya sido elegida de
mutuo acuerdo en documento auténtico antes de la celebracion del
matrimonio; y, en su defecto, por la ley de la residencia habitual
comun inmediatamente posterior a la celebracidn, y, sélo a falta de
ésta, por la del lugar de celebracion del matrimonio. (L. Z. G.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Colision entre los derechos de libertad expresion y de informa-
cién y el derecho al honor. Criterios establecidos para su resolucion.—Es
doctrina jurisprudencial consolidada que para determinar la prevalencia de
uno de los derechos en los supuestos de colision entre la libertad de informa-
cién y expresion, por un lado, y el derecho al honor, de otro, hay que atender
la siguientes directrices: 1.°) que la delimitacion de la colisién ha de hacerse
caso por caso sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos; y 2.°) que la
ponderacién ha de llevarse a cabo teniendo en cuenta la posicién prevalente
(no jerdrquica o absoluta) que posee el derecho a la libertad de expresion y de
informacién sobre los derechos del articulo 18 CE.

En esta tarea de ponderacion ha de tenerse en cuenta que el derecho de
libertad de informacidn y expresion prevalece sobre el derecho al honor
siempre que la informacién transmitida sea veraz y esté referida a asuntos de
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relevancia publica que sean de interés general por las materias que se refieren
y por las personas que en ellas intervienen.

El requisito de que la informacién transmitida sea veraz [art. 20.1.d)
CE]. La veracidad como deber de diligencia del informante en la bisque-
da de la verdad.-Tiene establecido el Tribunal Constitucional que la veraci-
dad de la informacion hace referencia a una diligente biisqueda de la verdad
que asegure la seriedad del esfuerzo informativo (SSTC de 8 de abril de 2002,
3 de diciembre de 1992 y 15 de febrero de 1994). En el mismo sentido las
SSTC de 25 de octubre de 1999 y 5 de mayo de 2000, sefialan que las noticias,
para gozar de proteccion constitucional, deben ser diligentemente comproba-
das y sustentadas en hechos objetivos (De igual manera, SSTEDH de 26 de
abril de 1979, caso Sunday Times, y de 3 de octubre de 2000, caso Duroy y
Malaure).

Dimension extraprocesal de la presuncion de inocencia: el derecho a
recibir la consideracion o trato de no autor en hechos delictivos. Protec-
cién: no constituye un derecho auténomo distinto de los recogidos en los
articulos 10 y 18 CE.—Como sefala la STC de 20 de noviembre de 1995 la
presuncion de inocencia tiene una dimension extraprocesal que constituye el
derecho a recibir la consideracién y el trato de no autor o no participe en
hechos de caricter delictivo o andlogos a éstos y determina, por tanto, que no
se apliquen las consecuencias o los efectos juridicos anudados a hechos de tal
naturaleza en las relaciones juridicas de todo tipo. Esta dimensién extrapro-
cesal de la presuncién de inocencia no constituye por si misma un derecho
fundamental distinto o auténomo del que emana de los articulos 10y 18 CE,
de tal manera que ha de ser la vulneracién de estos preceptos y, sefialadamen-
te del articulo 18 CE, los que sirvan de base a su proteccion.

No resulta infringido el derecho a la presuncién de inocencia cuando
en la informacién publicada se utiliza el término de presunto autor de
los hechos delictivos.—No cabe hablar de que se ha vulnerado la presuncién
de inocencia, ya que, en ningiin momento se le ha calificado o se le ha atri-
buido la autoria de los hechos, sino que en todo momento se le ha designado
como «presunto autor». (STS de 30 de junio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .—EI Periddico de Aragon publica entre los dias 13 de
febrero y 17 de marzo de 1998 una serie de noticias acerca de la
muerte violenta de un auditor de una sociedad mercantil. En dichas
informaciones se sefiala como presunto autor del delito a un ex guar-
dia civil, que identifica con las iniciales L. M. B. A., dediciandole una
serie de reportajes en donde se da cuenta: de su huida a Sudamérica,
su localizacién en Ecuador, otros datos biograficos como su salida de
la Guardia Civil, su regreso a Espaiia, la adopcién de medidas caute-
lares de presentacion al Juzgado dos veces por semana y finalmente
la anulacién de 1a medidas cautelares con devolucion del pasaporte al
sospechoso. Don L. M. B. A. present6 demanda contra los periodis-
tas autores de los articulos publicados, el director del periddico y la
empresa editora Prensa Diaria Aragonesa, solicitando que se reco-
nozca la existencia de una intromisién ilegitima en su derecho al
honor, con la consiguiente condena econémica a cargo de los deman-
dados segtin dispone la Ley 1/1982. El Juzgado de Primera Instancia
desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Zaragoza y el
Tribunal Supremo confirman la sentencia de instancia. (C. O. M.)
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4. Criticas en asuntos de interés publico: posicion prevalente del
derecho a la libertad de expresion y de informacion.—Es doctrina consoli-
dada del Tribunal Constitucional que la Constitucién ampara las criticas
legitimas en asuntos de interés publico aunque con ellas se pueda molestar,
inquietar o disgustar a las personas a las que se dirigen (STC de 15 de sep-
tiembre de 2003). Los limites permisibles de la critica en el ejercicio de la
libertad de expresién son mds amplios cuando ésta se refiere a personas que
por dedicarse a actividades publica estan expuestas a un riguroso control de
sus actitudes y manifestaciones, control propio de un Estado de Derecho
(STC de 13 de enero de 1997). Por otro lado el Tribunal Constitucional ha
declarado también, en reiteradas ocasiones, que el derecho de libertad de
informacién y expresién prevalece sobre el derecho al honor siempre que la
informacién transmitida sea veraz y esté referida a asuntos de relevancia
publica que sean de interés general.

El archivo de la denuncia no determina la existencia de la intromi-
sion ilegitima del derecho al honor.—El hecho de que una denuncia sea
archivada no determina la existencia de la intromisién ilegitima ni implica
falta de veracidad, ya que puede obedecer a que los Tribunales estimen que
no se dan todos lo requisitos tipicos del delito denunciado (STC de 12 de
febrero de 1996).

No es imputable al cliente el contenido del escrito que el abogado
elabora en el ejercicio de su tarea profesional.—Segun sefiala la STC de 18
de abril de 2004, las instrucciones que un cliente da a su abogado no determi-
nan que sea imputable a aquél el contenido del escrito que el abogado elabo-
ra en el ejercicio de su tarea profesional. (STS de 30 de junio de 2004; ha
lugar.)

HECHOS.-La directora de un centro docente dirige, mediante
fijacion en el tabloén de anuncios, una carta abierta a los miembros
del claustro de profesores en donde les comunica la existencia de
una serie de irregularidades en relacién con las cotizaciones a la
Seguridad Social. En concreto denuncia la existencia de cotizacio-
nes ficticias, en cuanto que no se ingresa en la Seguridad Social
todo el dinero que se retiene segiin némina, con la consiguiente
apropiacién del dinero sobrante por parte de la empresa. Posterior-
mente, y ante la apertura de un expediente disciplinario, redacta
otro escrito en el que, aunque mantiene la veracidad de sus afirma-
ciones, se disculpa del anterior por utilizar expresiones poco afortu-
nadas, concluyendo que no tuvo la intencién de poner en duda la
honradez y honor de los responsables del centro de ensefianza. Por
ultimo, y tras la sancién impuesta, presenta denuncia penal por
presuntos delitos de estafa, apropiacién indebida o malversacién
contra los responsables del centro, la cual es archivada por no ser
los hechos constitutivos de delitos. La actuacion penal tuvo gran
trascendencia informativa en los medios regionales. Los responsa-
bles del centro presentan demanda de proteccion civil del derecho
al honor reclamando una indemnizacién de dafios y perjuicios. El
Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Apelada la
sentencia, la Audiencia Provincial de Asturias la revoca y condena
a la demandada al pago de un millén de pesetas. Interpuesto recur-
so de casacion, el Tribunal Supremo lo estima, dejando sin efecto la
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sentencia dictada en apelacién confirmando, en su lugar, la dictada
en primera instancia. (C. 0. M.)

5. Requisitos para el ejercicio de la libertad de informacion.—Para
que el ejercicio del derecho a la libre informacién goce de proteccién consti-
tucional es preciso que se trate de difundir informacién sobre un hecho noti-
cioso o noticiable, por su interés publico, y que la informacién sobre tales
hechos sea veraz (SSTC 6/1988, 171/1990, 219/1992, 22/1995 y 28/1996). En
ausencia de alguno de estos requisitos la libertad de informacién no esta cons-
titucionalmente respaldada y, por tanto, su ejercicio podrd afectar, lesiondndo-
lo, a alguno de los derechos que como limite enuncia el articulo 20.4 CE, en
especial, los derechos fundamentales al honor y a la intimidad.

Constituyen acontecimientos noticiables los sucesos de relevancia penal
con independencia del caracter de sujeto privado del afectado (STC 154/99).

Alcance de la libertad de informaciéon.—La proteccion constitucional
de la libertad de informacidn «alcanza un maximo nivel cuando la libertad es
ejercitada por los profesionales de la informacién a través del vehiculo insti-
tucionalizado de formacién de la opinién publica que es la prensa, entendida
en su mds amplia acepcién» (SSTC 165/1987 y 105/1990).

El «reportaje neutral» no elimina todo trabajo del periodista como profe-
sional, reduciéndolo al de comunicador de declaraciones de otros, puesto que
puede presentar las mismas dentro de un contexto personal (STS de 13 de
junio de 2003). (STS de 15 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-EI periddico El Correo de Andalucia public6 en
relacién con el conocido proceso denominado «Caso Arny» una
noticia en que se afirmaba que entre la serie de documentos que el
Fiscal Jefe aport6 a la Sala de la Audiencia Provincial figuraba la
denuncia de un menor que aseguraba haber sido coaccionado, entre
otros, por el abogado don J. M., para que cambiara su declaracion.
Dada la proyeccion dada al contenido de la informacién que esti-
maba deshonrosa, Don J. M. demand6 por los tramites del juicio
incidental a dofia C., don F., don M. y la entidad Fomento de Inicia-
tivas A., S. A., solicitando la cantidad de 85.650.000 pesetas como
indemnizacién por los dafios personales, profesionales y morales
sufridos en su honor.

El Juzgado de Primera Instancia rechaz6 la demanda con base a
que, al ser veraz la noticia publicada, su difusién revestia interés
publico, y su sentencia fue confirmada en grado de apelacién por la
Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar
al recurso de casacion.

NOTA .—El supuesto objeto de andlisis por la sentencia anotada
versa acerca de si la publicacién de la noticia de que un abogado
del «Caso Arny» fue formalmente denunciado por presuntas pre-
siones a un testigo constitufa o no intromision ilegitima en el dere-
cho al honor del abogado.

Para el Tribunal Supremo, el hecho de que la documentacién
aportada por el Fiscal, no hiciese referencia alguna al apellido del
abogado denunciado, sino sélo a su nombre no impide que el perio-
dista al publicar la noticia pueda a partir de lo manifestado por el
Fiscal, complementar la filiacién completa del afectado si tuviera
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datos para ello. De este modo, entiende que el periodista al publicar
una informacion no tiene que circunscribirse a modo de fedatario
publico a lo que el Fiscal aporté6 como documental en el acto de la
vista penal y con los términos exactos de su aportacion.
Resolviendo supuestos semejantes consideran que no existe
intromision ilegitima alguna en el derecho al honor de los deman-
dantes y que prevalece la libertad de informacién las siguientes
sentencias: en la STS de 2 de julio de 2004 la periodista se limit6 a
contar, el transcurso de un debate publico y parlamentario, en una
regioén concreta, en cuyo foro se habia enconado la discusién, y en
la que se habian visto afectados determinados industriales. La STS
de 18 de mayo de 1994 al referirse al actor, identificdndolo por su
apellido, se limité a considerarlo no acreedor del apoyo politico
recibido, lo que no supone conducta ofensiva alguna. (M. C. L. J.)

6. Libertad de informacién. Diligencia adecuada en el deber de
contrastar la noticia.—El alcance de la diligencia exigible a un profesional
de la informacién no puede precisarse con cardcter general, pues depende de
las caracteristicas concretas de la comunicacion de que se trate por lo que su
apreciacion dependera de las circunstancias del caso (SSTC 240/1992, de 21
de diciembre, 28/1996, de 26 de febrero, entre otras muchas). El nivel de
diligencia exigible adquirird su maxima intensidad, «cuando la noticia que se
divulga puede suponer por su propio contenido un descrédito en la con-
sideracién de la persona a la que la informacién se refiere» (SSTC 240/1992,
de 21 de diciembre, 178/1993, de 31 de mayo, 28/1996, de 26 de febrero,
y 192/1999, de 25 de octubre).

Constituye un comportamiento negligente e irresponsable no dar adecua-
do cumplimiento al deber de efectuar con cardcter previo a la difusién de la
noticia una labor de averiguacion acerca de la verosimilitud de los hechos
sobre los que versa la informacién con la minima diligencia que es exigible
(SSTC 21/2000 y 160/2003). Puede no ser necesaria una mayor comproba-
cién en el caso de que la fuente que proporcione la noticia retina caracte-
risticas objetivas que la hacen fidedigna, seria o fiable, pero se requiere en
todo caso «la comprobacién de la exactitud o identidad de la fuente»
(SSTC 178/1993, de 31 de mayo, 154/1999, de 14 septiembre, y 158/2003,
de 15 septiembre). (STS de 22 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-EI periédico Diario 16 publicé distintos reportajes
en los que se aludia a la existencia en poder del mismo de un infor-
me del FBI (que result6 ser falso) en el que figuraba don A. como
objeto de investigacion relaciondndolo con el narcotréfico, el cri-
men organizado y la realizacién de negocios fraudulentos. Don A.
interpuso demanda de proteccién del honor contra don F., don P., y
otro respecto del que posteriormente se desistid, asi como contra la
entidad Informacion y Prensa, S. A. La demanda fue estimada por
el Juzgado de Primera Instancia que condend a los demandados a
indemnizar, conjunta y solidariamente, al demandante en la canti-
dad de 3.000.000 de pesetas, asi como a publicar el encabezamien-
to y fallo de la sentencia dictada en primera instancia. Apelada la
mencionada resolucion, la Audiencia Provincial desestimo el recur-
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so interpuesto. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso de casacion.

NOTA.—En este caso el conflicto se plantea entre el derecho al
honor y la libertad de informacién. Para el Alto Tribunal las alega-
ciones de los recurrentes que pretendian fundamentar la credibili-
dad de la noticia en tener como fuente un organismo oficial de
reconocimiento internacional como es el FBI carecian de consis-
tencia. La falta de actividad de comprobacién por parte del periddi-
co, a pesar de la sospecha sobre la autenticidad de tal documento, y
la inercia adoptada ante el desmentido del afectado, no tuvo expli-
cacion dada la extraordinaria gravedad de los hechos imputados.

En cuanto a la veracidad de las informaciones publicadas, que
seria junto con el interés publico, el requisito que pudiera determi-
nar que prevaleciera la libertad informativa sobre el derecho al
honor, el Tribunal Constitucional ha reiterado que este requisito
constitucional «no va dirigido a la exigencia de una rigurosa y total
exactitud en el contenido de la informacion, sino a negar la protec-
cion constitucional a los que transmiten como hechos verdaderos,
bien simples rumores, carentes de toda constatacién, 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 informado» (SSTC 6/1988, de 21 de enero, 105/1990, de 6 de
junio, 171/1990, de 12 de noviembre, 172/1990, de 12 de noviem-
bre, 40/1992, de 30 de marzo, 240/1992, de 21 de diciembre,
15/1993, de 18 de enero, 178/1993, de 31 de mayo, 320/1994, de
28 de noviembre, 76/1995, de 22 de mayo, 6/1996, de 16 de enero,
28/1996, de 26 de febrero, 3/1997, de 13 de enero, 144/1998, de 30
de junio, 134/1999, de 15 de julio, 192/1999, de 25 de octubre,
y 54/2004, de 15 de abril).

Cuando la Constitucién requiere que la informacién sea
«veraz» no estd tanto privando de proteccion a las informaciones
que puedan resultar erréneas como estableciendo un deber de dili-
gencia sobre el informador a quien se le puede y debe exigir que lo
que transmite como hechos haya sido objeto de previo contraste
con datos objetivos (SSTC 6/1988, de 21 de enero, 28/1996, de 26
de febrero, 52/1996, de 26 de marzo, 3/1997, de 13 de enero,
y 144/1998, de 30 de junio). De este modo, el requisito de la vera-
cidad debera entenderse cumplido en aquellos casos en los que el
informador haya realizado con cardcter previo a la difusién de la
noticia una labor de averiguacién de los hechos sobre los que versa
la informacién y la referida indagacion la haya efectuado con la
diligencia que es exigible a un profesional de la informacién
(SSTC 21/2000, de 31 de enero, y 158/2003, de 15 de septiembre).

El Tribunal Constitucional ha establecido como criterios para
valorar si ha existido o no diligencia del periodista los siguientes: el
respeto a la presuncién de inocencia (SSTC 219/1992, de 3 de
diciembre, y 28/1996, de 26 de febrero); habra de valorarse cual sea
el objeto de la informacién, pues no es lo mismo «la ordenacién y
presentacion de hechos que el medio asume como propia» o «la
transmision neutra de manifestaciones de otro» (STC 28/1996, de 26
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de febrero); el caracter del hecho noticioso, la fuente que proporcio-
na la noticia (que sea de confianza, STC 171/2004 de 18 de octubre)
o las posibilidades efectivas de contrastarla (SSTC 21/2000, de 31 de
enero, y 158/2003, de 15 de septiembre). (M. C. L. J.)

7. Libertad de informacion y de expresion.—Desde la STC 104/1986
el Tribunal Constitucional ha venido diferenciando en los derechos recono-
cidos en el articulo 20.1 CE segtin se trate de libertad de expresion, en el
sentido de la emision de juicios personales y subjetivos, creencias, pensa-
mientos y opiniones, y libertad de informacién, en cuanto a la narracién de
hechos.

Limite a la libertad de expresion.—La libertad de expresion, al tratarse
de formulacién de «pensamientos, ideas y opiniones» [art. 20.1.a) CE], sin
pretender sentar hechos o afirmar datos objetivos, tan sélo estd delimitada
por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas o sin relacién con
las ideas u opiniones que se expongan y que resulten innecesarias para la
exposicion de las mismas (STEDH de 23 de abril de 1992 y STS de 12 de
julio de 2004).

Colision del derecho a la informacion y el derecho al honor.—«Cuando
surge la colision entre los derechos fundamentales de libertad de informacién
y expresion de un lado y el derecho fundamental al honor, de otro, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional se ha decanta-
do por el seguimiento de las siguientes directrices:

a) que la delimitacion de la colisién entre tales derechos ha de hacerse
caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos;

b) que la tarea de ponderacion o proporcionalidad ha de llevarse a cabo
teniendo en cuenta la posicién prevalente, que no jerarquica o absoluta, que
sobre los derechos denominados de la personalidad, del articulo 18 CE,
ostenta el derecho a la libertad de expresién y de informacidn...» (FD. 5.°).
(STS de 12 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-EI periddico La Tribuna de Toledo publicé un
articulo realizado y firmado por don A. que lleva por titulo «Fran-
cisco, o el aprendiz de matén que sigue ensuciando la imagen y el
nombre del CD Toledo». Dicho articulo aparecia en la primera
pégina del periddico en la seccién denominada «Deporte Provin-
cial», en un formato y ubicacién que por comparacién con la noti-
cia que aparecia en el resto de la pagina (suscrita también por
don A.), permitia pensar que su contenido no estaba destinado a dar
informacidn sobre algin evento deportivo de interés, sino mas bien
a expresar una opinion personal de su autor en relacion a la persona
cuyo nombre aparecia en el titulo del articulo.

El articulo tuvo su origen en un incidente entre don F. y dofia N.,
reportera grafica del periddico; incidente que fue relatado en el
articulo de la siguiente manera: «el flamante portero (don F.)...,
insulté ayer gravemente en pleno entrenamiento del equipo a la
fotégrafa de este periddico, dofia N., que se limitaba a hacer su
trabajo, con permiso expreso del secretario técnico del Club, S., y
fuera de los limites del terreno de juego». Afiadiéndose mds adelan-
te, también en relacidn al citado incidente, que «lo que nos faltaba
por ver es al “sefior” F. sacando a escena todo un repertorio de fra-
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ses groseras e insultos dedicados a una profesional que tenia la
osadia de hacer una fotos (sic) a su espalda».

Ante estos hechos, don F. interpuso demanda contra don A.,
don E. y Publicaciones Toledo, S. L., solicitando que se estimase la
demanda y se declarase la intromision al honor por el reportaje
publicado por los demandados. El Juzgado de Primera Instancia
estim6 la demanda; resolucién que fue confirmada por la Audiencia
Provincial. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso
de casacion interpuesto por Publicaciones Toledo, S. L.

NOTA.—Para el Tribunal Supremo las expresiones que contiene
el articulo periodistico fueron inequivocamente insultantes y veja-
torias, no pudiendo quedar amparadas, ni por el caracter publico
del personaje, ni por los derechos a la libertad de expresion e infor-
macion.

La presente sentencia reitera la doctrina que siguen en supues-
tos de colisién entre el derecho de informacidén y el honor, entre
otras, las SSTS de 11 de febrero, 30 de junio, 2 de julio y 7 de julio
de 2004. (M. C. L. J.)

8. Conflicto entre la libertad de informacion y derecho al honor.—
Para que prevalezca el derecho fundamental a expresar opiniones y a infor-
mar es preciso que concurran las siguientes circunstancias: existencia de
interés general y relevancia publica de la informacién divulgada; la informa-
cién ha de ser veraz, y asi serd la informacién comprobada y contrastada
segtin los cdnones de la profesionalidad informativa que no incluya expresio-
nes injuriosas o difamantes y la informacion tiene que adecuarse al llamado
«reportaje neutral». El derecho a informar se ve disminuido esencialmente si
no se refiere a personalidades publicas (STC 138/1996).

En el supuesto de colision entre los derechos fundamentales de libertad
de informacidn y expresion de un lado y el derecho fundamental al honor, de
otro, se han de tener en cuenta que la delimitacién de la colision entre tales
derechos ha de hacerse caso por caso y sin fijar aprioristicamente los 1imites
entre ellos y que la tarea de ponderacion o proporcionalidad ha de llevarse a
cabo teniendo en cuenta la posicidn prevalente, que no jerdrquica o absoluta,
que sobre los derechos denominados de la personalidad, del articulo 18 CE,
ostenta el derecho a la libertad de expresion y de informacién. (STS de 19 de
julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl periodista don E. publicé en el periédico
Diario 16 de Mélaga una informacidon que aparecia con el siguiente
titular «una francesa se querella contra José, por cuatro presuntas
violaciones en 1980 y 1982», «asegura que la coacciond para acos-
tarse con ella y después sali6 en libertad su marido». En el resto de
la informacidn se especificaba el contenido de la querella inter-
puesta ante el Juzgado de Instruccién, constituyendo el nicleo del
articulo las declaraciones efectuadas por la querellante, divulgadas
en una rueda de prensa convocada al efecto, donde concurrieron
otros medios de comunicacidn, informacién que no fue apostillada
en comentarios de opinién.

Don J. interpuso demanda contra dona M., don E., don A., la
mercantil Informacion y Prensa, S. A., y Publicaciones y Prensa de
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Madlaga, S. A., por intromisién al honor en que se incurrié por la
publicacion del reportaje periodistico por parte de los demandados,
con la correspondiente indemnizacion.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda y
condeno s6lo a dofia M. (querellante), por su intromisién al pago
de 2.000.000 de pesetas, absolviendo a los demds demandados.
Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial estimé en parte el
recurso de apelacion interpuesto por don J., al ordenar, ademas, la
publicacién de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia en el
Diario 16 de Malaga. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar
al recurso de casacion.

NOTA.-La presente sentencia reitera la doctrina expuesta
enla STS de 12 de julio de 2004 que también ha sido objeto de
anotacion.

En este caso, hay que partir del hecho de que la informacién
publicada proviene de la conducta de dofia M., que en rueda de
prensa relaté hechos que el periodista recogié en su articulo, sin
aumentarlo con opiniones ni andlisis alguno de lo alli mantenido;
incluso se afiadi6 debajo del articulo una exculpacién o defensa del
don J., sin constreiiirla ni disminuirla en lo mas minimo. Por consi-
guiente, el periddico se limit6 a relatar lo que dofia M. mantuvo que
habia efectuado ante el Juzgado, poner una querella por unos
supuestos hechos delictivos, pero sin tomar parte a favor ni en con-
tra del denunciante ni denunciado y sin indagar si ese relato puede
0 no ser cierto, lo que le llevaria a la actuacién de instructor o poli-
cia que como afirma el Tribunal Supremo en esta sentencia no le
corresponde.

La conducta del periodista aparece inmersa en lo que el Tribu-
nal Supremo ha considerado informacién veraz, que, aun cuando
con errores que no afectan a la esencia de lo informado, no le pri-
van de la proteccién de la Constitucion. El Alto Tribunal conside-
ré en esta sentencia que no existié intromisién en el derecho al
honor del demandante, puesto que la veracidad de lo acontecido
priva del elemento esencial de ataque al honor y, esa veracidad se
dio en el relato de lo acaecido en la rueda de prensa, la conducta
de quien fue testigo de la misma y lo cont6 a los demds a través de
su periddico.

En el FD. 5.° la sentencia sefiala que la informacién tiene que
adecuarse al llamado «reportaje neutral». El origen de esta doctri-
na se encuentra en el Derecho jurisprudencial norteamericano.
Esta linea doctrinal parte de la base de un reportaje que recoge
unas declaraciones u opiniones, en las que el informador no expre-
sa ni realiza valoracién alguna. Es suficiente que el periodista
transcriba exactamente lo manifestado por su fuente, pero no serd
necesario que lleve a cabo una investigacion exhaustiva en rela-
cién a si lo manifestado por la misma es o no cierto, o veraz,
empleando un término mds legal (SSTC 159/1986 y 232/1993).
Para que pueda hablarse de reportaje neutral han de concurrir los
siguientes requisitos:

«a) El objeto de la noticia ha de hallarse constituido por
declaraciones que imputan hechos lesivos del honor, pero que han
de ser por si mismas, esto es, como tales declaraciones, noticia y
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han de ponerse en boca de personas determinadas 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. De modo que si se reelabora la
noticia no hay reportaje neutral y tampoco lo hay cuando es el
medio el que provoca la noticia, esto es, en el llamado periodismo
de investigacion, sino que ha de limitarse a reproducir algo que ya
sea, de algtin modo, conocido.

¢) Enlos casos de reportaje neutral propio la veracidad exigi-
ble se limita a la verdad objetiva de la existencia de la declaracion,
quedando el medio exonerado de responsabilidad respecto de su
contenido. Consecuentemente, la mayor o menor proximidad al
reportaje neutral propio modula la responsabilidad por el contenido
de las declaraciones» (SSTC 76/2002, de 8 de abril, y 54/2004,
de 15 de abril, y SSTS de 9 y 12 de julio de 2004).

Siguen la doctrina del reportaje neutral, entre otras, SSTS de 16
de diciembre de 1996, 24 de enero, 20 de febrero y 20 de marzo
de 1997, 16 y 19 de febrero de 1999, 26 de julio de 2000, 11 de
abril y 1 de octubre de 2002, 6 y 19 de junio; 22 de diciembre de
2003, y 15 de abril, 22, 24, 28 y 30 de junio y 2, 7, 9 y 12 de julio
de 2004. (M. C. L. J.)

9. Intimidad personal.—Constituye el espacio vital de cada uno some-
tido a su exclusivo poder y que se proyecta sobre el concepto impreciso de lo
que es su circulo reservado e intimo, compuesto por datos y actividades que
conforman la particular vida existencial de cada persona y autoriza a preser-
varla de las injerencias extrafias. Se exceptia el supuesto de que medie auto-
rizacidén libremente practicada, en cuyo caso el circulo se abre y la intimidad
se comunica (FD. 3.°).

Licitud probatoria y limites.-La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, admite como medios probatorios las cintas magnéticas,
videos y cualquier otro medio de reproduccién hablada o representacién
visual (arts. 299.2 y 382 LEC). No obstante, en todo caso, la obtencién de
estos medios de prueba ha de ser licita, no siéndolo aquella que se haya rea-
lizado en forma contraria a Derecho o con vulneracién de los derechos fun-
damentales de las personas a que tales grabaciones o filmaciones se refieran.
En este sentido, el articulo 102 del Real Decreto 2364/1994 pone como limi-
te a la actuacién de los detectives privados el que «en ningtn caso podrdn
utilizar para sus investigaciones medios personales o técnicos que atenten
contra el derecho al honor, intimidad personal o familiar, a la propia imagen
o al secreto de las comunicaciones» (FD 2.°).

Exclusion del caracter de intromision ilegitima.—Respecto a la enume-
racion de los supuestos de excepcion recogidos en el articulo 8.2 de la
LO 1/1982, de 5 de mayo, el Tribunal Supremo tiene declarado que sus apar-
tados son meramente enumerativos y no puede considerarse relacién exhaus-
tiva y cerrada a cualquier otra excepcién que proceda segun las circunstan-
cias del caso (SSTS de 28 de diciembre de 1996 y 25 de septiembre de 1998).
(STS de 2 de julio de 2004; no ha lugar.)
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HECHOS.-EIl 5 de octubre de 1994, don A., separado de su
esposa por sentencia de 1 de septiembre de 1994, contraté los servi-
cios del detective don G. para que realizara un servicio técnico de
observacién sobre dofia L. y sus hijos por presumir irregularidades
en el cuidado y vigilancia de los mismos. El servicio, que se realiz6
por sistema de grabacion continua con cdmara y video, comenzé en
noviembre de 1994, siendo el ultimo informe de 16 de marzo
de 1995. Desde la parte trasera de la vivienda de don A. se divisaba
perfectamente la vivienda de dofia L. sita en la misma calle. Por
ello, la camara de video empleada en la investigacion se ubicé en
una de las ventanas traseras de la vivienda de don A. enfocando
directamente la vivienda de dofia L. y sus hijos, captando las perso-
nas que entraban y salfan de la vivienda.

Ante estos hechos, dofia L. interpuso demanda contra don A.,
don G. e Investigaciones PI, S. L., sobre proteccion jurisdiccional a
los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. La demanda fue desestimada en
ambas instancias. El Tribunal Supremo declar6é no haber lugar al
recurso de casacion.

NOTA.—En la sentencia objeto de anotacidn, el Tribunal Supre-
mo consideré que, atendiendo al lugar en que fue captada la imagen
de dofia L. y la finalidad perseguida por don A. al ordenar esa cap-
tacion de la imagen de dofia L. no implicé invasioén alguna a la
intimidad de la misma.

En cuanto al lugar, las imdgenes fueron captadas, no reproduci-
das ni publicadas, en la calle, recogiendo la entrada y salida de la
vivienda de dofia L. y de sus hijos y otras personas no identificadas.

Por lo que se refiere a la finalidad, el Alto Tribunal tuvo en cuen-
ta el hecho de que es deber de los padres el de velar por sus hijos
sujetos a la patria potestad (art. 154.1.° CC), deber que no cesa por la
atribucion de la guarda y custodia al otro padre en proceso matrimo-
nial. Por ello, la adopcidn por el progenitor separado de sus hijos de
medidas dirigidas a comprobar que estos hijos se encuentren correc-
tamente atendidos por aquél a cuya guarda y custodia han sido con-
fiados encuentran plena justificacion. (M. C. L. J.)

10. Derecho a la intimidad personal y a la propia imagen.—Se trata
de derechos de la personalidad con una estrecha relacién entre si, pero aut6-
nomos (STC 81/2001) y con un contenido propio y especifico (SSTC
156/2001 y 83/2002). En ocasiones, la captacion y reproduccién de una ima-
gen puede lesionar conjuntamente el derecho a la intimidad y el derecho a la
propia imagen; acontece asi en los casos en los que la imagen difundida,
ademds de mostrar los rasgos fisicos que permiten la identificacién de una
persona determinada, revele aspectos de su vida privada y familiar que se han
querido reservar del publico conocimiento.

El derecho a la intimidad personal garantiza a su titular un 4mbito reser-
vado de su vida, excluido tanto del conocimiento como de las intromisiones
de terceros, se trate de poderes publicos o de particulares (entre otras,
SSTC 144/1999, 292/2000, 119/2001, 83/2002 y 127/2003). Por su parte, el
derecho a la propia imagen atribuye al individuo la facultad de disponer de la
representacion de su aspecto fisico que permita su identificacion, lo que con-
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lleva tanto el derecho a determinar la informacién grafica, generada por los
rasgos fisicos que le hagan reconocible, que puede ser captada o tener difu-
sién publica, como el derecho a impedir la obtencién, reproduccién o publi-
cacioén de su propia imagen por un tercero no autorizado (SSTC 81/2001
y 156/2001).

Colision de la libertad de informacion con los derechos a la intimi-
dad y a la propia imagen.—Los derechos a la intimidad personal y a la pro-
pia imagen no son absolutos, sino que su contenido se encuentra delimitado
por otros derechos y bienes constitucionales. Para que prevalezca el derecho
de informacion sobre el derecho al honor, la intimidad y a la propia imagen
tiene que tratarse de una informacion veraz relativa a asuntos de interés gene-
ral o relevancia publica. La preservacién del reducto de inmunidad protegido
con el reconocimiento de estos derechos subjetivos s6lo puede ceder, cuando
del derecho a la informacion se trata, si lo difundido afecta, por su objeto y su
valor, al &mbito de lo puiblico, que no coincide con aquello que pueda suscitar
o despertar, meramente, la curiosidad ajena (STC 20/1992).

La intromisién ilegitima en el derecho a la propia imagen y a la intimidad
personal exige que en ella se reconozca al titular. No obstante, la identifica-
cién del titular de los derechos puede lograrse s6lo por su aspecto fisico,
primer elemento configurador de la esfera personal, reproducido en las foto-
grafias, o por €l junto con otros datos complementarios y circunstanciales.
(STS de 19 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La revista Interviii publicé distintos reportajes (con
los titulares «el médico fotografiaba desnudas a sus pacientes»,
«imégenes de escandalo», «indignacién popular contra el médico
pornografico») con informacién de que un médico de una pequefia
poblacién aragonesa habia fotografiado desnudas a sus pacientes
en la consulta. Los reportajes estaban ilustrados con diversas foto-
grafias en color de dichas mujeres, entre ellas dofia L., sin mostrar
sus rostros.

Doia L. interpuso demanda en la que solicitaba que se dictase
sentencia por la que se condenara solidariamente a Ediciones
Zeta, S.A., y don P. a indemnizarla en la cantidad de 15.000.000 de
pesetas por dafos morales producidos hacia su persona con su
actuacion.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da y condené a don P., como autor de los reportajes, y a Ediciones
Zeta, S. A., como editora de la revista en que los mismos se publica-
ron, a indemnizar en la cantidad de 7.000.000 de pesetas a dofia L.
por intromisién ilegitima en sus derechos a la intimidad personal y
propia imagen. La Audiencia Provincial confirmé la sentencia ape-
lada. EI Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de
casacion.

NOTA.-La sentencia objeto de anotacién analiza un supuesto
de colisidén entre los derechos a la libertad de informacién, por un
lado, y a la intimidad y propia imagen, por otro. Para el Tribunal
Supremo en este caso no merecen ser sacrificados los derechos de
dofia L. en beneficio de una supuesta libertad de informacion, pues-
to que aunque el contenido literario de los reportajes de que se trata
tuviera interés publico, en el sentido de que la informacién que
comunica tiene cierta relevancia para la comunidad, no sucede lo
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mismo con las fotografias de las mujeres desnudas, cuyo nimero y
significacién en el conjunto llevan a considerarlas destinadas a dar
satisfaccion de la curiosidad humana por conocer la intimidad de
otros.

En relacidn a la identificacion de la informacién publicada con
una determinada persona, la STS de 4 de octubre de 1990 admiti6
que la identidad del titular puede deducirse de circunstancias con-
currentes; la de 29 de noviembre de 1991 declar6é que bastaba con
que la identificacién no deje lugar a dudas; la de 29 de septiembre
de 1992 se enfrentd a un supuesto en que el rostro de la perjudica-
da era practicamente visible y reconocible; la de 5 de abril de 1994
equipar6 a una identificacién con nombre y apellidos cualquiera
otra que no deje lugar a dudas; la de 12 de junio de 1996 contem-
pl6 el supuesto de una identificacién facil, obtenida por medio de
datos y detalles, y la de 30 de enero de 1998 exigi6 que las repre-
sentaciones de la persona faciliten su recognoscibilidad de modo
evidente y no dubitativo o por aproximaciones o predisposiciones
subjetivas.

La sentencia anotada reitera la doctrina del Tribunal Constitu-
cional y del Tribunal Supremo que condiciona la proteccién consti-
tucional de la libertad de informacion, frente al derecho al honor
garantizado en el articulo 18.1 CE, a que la informacion se refiera a
hechos con relevancia ptiblica, en el sentido de noticiables, y a que
dicha informacién sea veraz, entre otras, SSTC 138/1996, de 16 de
septiembre, 144/1998, de 30 de junio, 21/2000, de 31 de enero,
112/2000, de 5 de mayo; 76/2002, de 8 de abril, y SSTS de 27 de
julio y 13 de octubre de 1998, 18 de octubre de 2000, 15 de enero
de 2001, 17 de marzo de 2004 y 5 de julio de 2004. (M. C. L. J.)

11. Derecho a la propia imagen.—El derecho a la propia imagen es un
derecho personalisimo que, ligado a la propia existencia individual, salva-
guarda un espacio de intimidad personal y familiar. Frente al creciente desa-
rrollo de los medios y procedimientos de captacién, divulgacién y difusion
de la misma y de datos y circunstancias que pertenece a la intimidad reviste
singular importancia la necesaria proteccion de la propia imagen
(STC 170/1987, de 30 de octubre). El derecho a la imagen sélo puede res-
tringirse por su titular, pudiendo evitar e impedir su difusién. El dato de
persona que ejerza cargo publico o notoriedad y proyeccién publica por su
profesion o que la imagen ha sido captada en actos publicos o lugares abier-
tos al piblico pueden restringir este derecho.

Consentimiento de familiares del fallecido.-Tratindose de persona
fallecida, el consentimiento debe estar restringido y no se puede ampliar a
otros aunque estén unidos por lazos familiares préximos, pues ello implicaria
la legitimacién fuera de los herederos forzosos y muy préximos parientes,
que constituyen el circulo familiar intimo.

In illiquidis non fit mora.—Este principio es aplicable a supuestos muy
variados en su tipologia pero referentes, substancialmente, 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 atenuado por la jurisprudencia, en su aparente automatismo. De este
modo, se considera que la sentencia no opera la creacién de un derecho con
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cardcter constitutivo, sino que lo tiene meramente declarativo, pues a través
de la misma lo que se hace es declarar un derecho a la obtencién de una cosa
o cantidad que, con anterioridad a la resolucién judicial, ya pertenecia y
debia haberle sido atribuida al acreedor. Asi, la completa satisfaccioén de los
derechos del acreedor exige que se le abonen los intereses de tal suma, aun
cuando fuese menor de la por €l reclamada, desde el momento en que se
procedié a su exigencia judicial (STS de 21 de mayo de 1998). (STS de 29
de junio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .-La revista de tirada nacional Panorama publicé sin
consentimiento familiar un reportaje en el que incluia una fotogra-
fia de dofia L. Ademas, en el mismo reportaje dio a conocer que la
misma habia adquirido el virus del SIDA en el Hospital en que tra-
bajaba, constituyendo el primer caso conocido en Espafia de conta-
gio profesional de la enfermedad. El esposo de dofia L., la cual
habfa fallecido, interpuso demanda por violacién del derecho a la
propia imagen de su esposa.

Las sentencias de primera y segunda instancia fueron concor-
des en la estimacién de la demanda en defensa del derecho funda-
mental a la propia imagen respecto a la esposa del actor, cifrando
los dafios en 3.000.000 millones de pesetas. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al recurso de casacion.

NOTA.-En la sentencia anotada, la parte recurrente alega en
el recurso de casacion que la fotografia fue entregada por un
cunado de la fallecida. Pese a que la Ley 1/1982 no recoge quie-
nes son las personas facultadas para consentir que un tercero uti-
lice la imagen de la fallecida, para el Tribunal Supremo no ofrece
ninguna duda que el cuflado de la fallecida no estaba facultado
para prestar su consentimiento en la publicacion de la fotografia.
En este caso, tal y como indic6 el Ministerio Fiscal en su informe,
la publicacién de la imagen de la fallecida no era necesaria para el
interés publico.

Por lo que respecta a la interpretacion del principio in illiquidis
non fit mora, esta sentencia reitera la misma linea jurisprudencial
que las SSTS de 5 de marzo de 1992, 18 de febrero, 21 de marzo y
24 de mayo de 1994, 1 de diciembre de 1997, 21 de mayo de 1998,
3 de marzo de 2000, 10 de abril de 2001, 19 de febrero y 10 de
diciembre de 2004. (M. C. L. J.)

- 12. Sucesién de titulo nobiliario.—El orden de suceder en las dignida-
des nobiliarias debe ajustarse estrictamente a lo dispuesto en el titulo de
concesion y, en su defecto, a lo que tradicionalmente se ha seguido en esta
materia (art. 5 del Decreto de 4 de junio de 1948), esto es, la Ley II, del titu-
lo XV, de la Partida segunda y la Ley XL de Toro (Libro X, titulo XVII,
Ley V de la Novisima Recopilacién).

Las mencionadas normas aplicadas por la jurisprudencia (SSTS de 18 de
febrero de 1960, 5 de octubre de 1962, 31 de diciembre de 1965, 17 de octu-
bre de 1984 y 13 de octubre de 1993, entre otras muchas), determinaban que
los parientes colaterales que no entronquen con el fundador no tienen dere-
cho de representacion sino que operaria en ellos la regla de la propincuidad.
Tradicionalmente y en aplicacién de esa regla, sucede en el titulo el pariente
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mds cercano al denominado «fundador» (STS de 26 de junio de 1963). Sin
embargo, y ante la dificultad, en ocasiones, de precisar quién es el fundador,
se ha tomado como referencia el llamado «iltimo poseedor legal» (SSTS
de 18 de febrero de 1960, 21 de mayo de 1964, 17 de octubre de 1984 y 13 de
octubre de 1993), definido como el poseedor de quien deriva el derecho a
suceder en el titulo (STS de 19 de junio de 1976).

Posibilidad de usucapir el titulo nobiliario.—En una primera linea
jurisprudencial, la posibilidad de adquirir los titulos nobiliarios por usuca-
pion fue negada en base al denominado «dogma de la imprescriptibilidad»
(SSTS de 14 de marzo de 1960, 10 de abril y 20 de mayo de 1961, 26 de
junio de 1963, 21 de mayo de 1964, 29 de noviembre de 1967, 30 de marzo
de 1970 y 22 de febrero de 1972). El contenido de la Ley XLV de Toro y la
apreciada incompatibilidad entre la usucapién y el régimen sucesorio de los
titulos nobiliarios llevé a la jurisprudencia a considerar irrelevante el tiempo
transcurrido en la posesion de un titulo nobiliario por parte de quien no tenia
el mejor derecho genealdgico. El pariente en quien debia recaer el titulo o
grandeza podia reclamar su derecho al poseedor del titulo, porque se sostenia
que el mismo se basaba en el hecho de pertenecer al linaje y no en una mera
posesion del titulo (STS de 7 de diciembre de 1965).

En el afio 1985 se produce un cambio jurisprudencial (cuyo antecedente
es la STS de 9 de junio de 1964) que rompe con la imprescriptibilidad del
titulo nobiliario por mor de la seguridad juridica. Asi se fundamenta en las
SSTS de 7 y 27 de marzo de 1985, 14 de junio y 7 de julio de 1986, 23 de
enero de 1987, 21 de junio de 1989, 8 de octubre de 1990 y 6 de marzo de
1991. En todas ellas se afirma que la linea o rama que ha poseido el titulo
nobiliario durante cuarenta afios debe usucapirlo convirtiéndose en adquiren-
te inatacable frente al mejor derecho genealdgico. El usucapiente se conver-
tirfa asi en cabeza de una linea a partir de la cual habria de seguirse el orden
regular de sucesién (SSTS de 23 de enero de 1987 y 21 de junio de 1989).
(STS de 30 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-EI 8 de junio de 1750, Fernando VI otorgo el titulo
nobiliario «Conde de Casa Tagle de Trassierra» a don J. A. T. B. El
titulo fue suprimido y mads tarde rehabilitado por Real Decreto
de 23 de junio de 1919 a peticién de dofia R. E. T. A su muerte el
titulo pasé a su hijo don F. M. P. y mds tarde a dofia N. C., a la que
sucedid su sobrino don P. C. P., padre del demandado.

Por su parte, don M. R. A. P. (actor) discrepa respecto del
pariente en relacién con el que se han de contabilizar los grados a la
hora de suceder en el titulo. A su juicio, el dltimo poseedor legal
serfa un sobrino del primer conde llamado don N. T. I. y no don
F. M. P. como defiende el demandado.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y consi-
dera que el demandado don P. C. G. C. tiene mejor derecho a usar,
llevar y poseer el titulo nobiliario mencionado, dado que el dltimo
poseedor legal de quien el demandado deriva su derecho a suceder
habia usucapido el titulo litigioso. El demandante interpone recurso
de apelacién ante la Audiencia Provincial, que es igualmente deses-
timado. Presentado recurso de casacién, el Tribunal Supremo
declara no haber lugar al mismo. (J. D. S. C.)
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OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

13. El negocio fiduciario.—El negocio en que consiste la fiducia casa
mal con el supuesto en que el fiduciante no es el duefio absoluto y exclusivo
de la cosa. La fiducia parte del presupuesto de la atribucién patrimonial que
el fiduciante lleva a cabo de cosa o derecho de su propiedad en favor del fidu-
ciario (propietario sélo formal), para la finalidad que ambos pactan. Cuando
la misma se cumple, el fiduciante, por retransmisién, recobra lo cedido
(SSTS de 2 de diciembre de 1996 y 4 de julio de 1998, entre otras).

La simulacion relativa.—La simulacidn relativa se da cuando el negocio
aparente o simulado encubre otro real o disimulado, el que ha de reunir todos
los requisitos legales para reputarse valido y, entre ellos, que se dé causa ver-
dadera y licita y las condiciones formales precisas y de exigencia. (STS
de 11 de febrero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.—Los litigantes habian contraido matrimonio el 10 de
octubre de 1966, bajo el régimen de separacion de bienes y durante
su vigencia adquirieron diversas propiedades por mitad y proindivi-
so. Por sentencia de 16 de marzo de 1992 se decreta la separacion
del matrimonio. La esposa demandada, dofia M., adquiri6 para si y
a su exclusivo nombre por escritura de 29 de julio de 1985, una
vivienda que pasé a constituir el domicilio familiar, si bien en
documento privado de 8 de mayo de 1985 la adquisicién la llevaron
a cabo los dos esposos. Alega don A. que la compraventa ptiblica
constituye un negocio fiduciario entre conyuges, pues lo querido
fue que la vivienda discutida la habia adquirido €l y fue quien des-
embolsé el precio, siendo realmente el dnico propietario, persi-
guiendo con la puesta del inmueble a nombre de la esposa como
unica compradora, la salvaguardia y proteccién del inmueble en
prevision de futuras contingencias negativas y reveses en los nego-
cios que el esposo desarrollaba (titularidad aparente). El actor inter-
pone demanda solicitando que se declare: 1) El caracter fiduciario
0, subsidiariamente, simulado de la compraventa efectuada por
dofia M., mediante escritura de compraventa, declarando la nulidad
de la misma y, como consecuencia, la nulidad de las inscripciones
sefaladas, ordenando la prictica de otras en las que figure la pro-
piedad a nombre de don A.; 2) La obligacién de abonar la deman-
dada la cantidad de dinero prestada para la compra de las mencio-
nadas fincas. El Juzgado de Primera Instancia desestima la
demanda.

La sentencia anterior se recurre en apelacion, donde la Audien-
cia desestima igualmente el recurso. Esta sentencia senté como
probado que, con respecto a la capacidad econdémica de la esposa
para llevar a cabo la compraventa que se impugna, la misma habia
aportado para pago del precio correspondiente la cantidad de
8.500.000 pesetas, concertando préstamo hipotecario por importe
de 10.000.000 de pesetas.

Ya en casacion, don A. alega la aplicacién indebida de los arti-
culos 1253, 1255 y 1276 CC. El Tribunal Supremo desestima el
recurso, seflalando que no cabe aqui aplicar la figura de la fiducia
cuando el fiduciante no es duefio absoluto y exclusivo de la vivien-
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da, teniendo en cuenta los pagos realizados por la esposa con cau-
dal propio. Lo anteriormente dicho no queda desvirtuado por la
alegacion de que el recurrente era el que realizaba todas las gestio-
nes de compra y el que manejaba exclusivamente el dinero. La
existencia de confianza entre los conyuges es natural y hasta nece-
saria en las relaciones matrimoniales, y no basta para declarar que
la adquisicién de la vivienda del pleito encerraba una voluntad
simulada o fiduciaria. (S. L. M.)

14. Simulacion y contrato fiduciario. Compraventa en garantia.
Sintesis jurisprudencial sobre las diferencias entre simulacion y fidu-
cia.—Al no estar especificamente regulada o contemplada por nuestro Cédigo
civil, la simulacién total o absoluta, ha sido estructurada por la doctrina mas
decantada, y frente a la tesis de que pueda ser una manifestacién de discor-
dancia entre la voluntad real y declarada —vicio de voluntad—, la subsume
como un supuesto incluible dentro de la causa del negocio; es decir, la simu-
lacién que implica un vicio en la causa negocial, con la sancién de los articu-
los 1275y 1276 CC, y, por tanto la declaracién imperativa de nulidad, salvo
que se acredite la existencia de otra causa verdadera y licita. Es un vicio de la
declaracién de voluntad por el cual, ambas partes, de comin acuerdo, y con
el fin de obtener un resultado frente a terceros, que puede ser licito o ilicito,
dan a entender una manifestacién de voluntad distinta de su interno querer.

Sobre el negocio fiduciario, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
entiende que lo constituye aquel negocio por el que, quien recibe la titulari-
dad de los bienes, se obliga a emplear las facultades dispositivas que la
adquisicion le confiere en el cumplimiento de las finalidades de la fiducia.
No puede integrar en su patrimonio el objeto sobre el que recae, como si la
titularidad fuese suya y no del fiduciante. El instrumento juridico que se uti-
liza suele ser el de una compraventa ficticia que no por eso dejard de tener su
causa, que se halla en la concesién de facultades dispositivas al fiduciario
para alcanzar una determinada y prevista finalidad, con el riesgo inherente en
estos negocios de que el fiduciario abuse de su posicion juridica y emplee
aquellas facultades no en utilidad o beneficio del fiduciario.

Abundante doctrina jurisprudencial reitera que en el negocio fiduciario
se transmite una titularidad formal y aparente, vélida y eficaz frente a terce-
ros de buena fe y por titulo oneroso, con una limitada eficacia que no puede
oponerse al fiduciante por no haberse producido una verdadera transmision.
Asimismo, desde otro punto de vista, se diferencia del negocio simulado
porque este ultimo es ficticio y no real, mientras el fiduciario es serio y que-
rido con todas las consecuencias juridicas; el simulado es un negocio simple,
mientras que el otro es complejo; el simulado es absolutamente nulo, sin 1le-
var transferencia de derechos, mientras el fiduciario es vélido; y el simulado
carece de causa, lo que lo hace radicalmente nulo, mientras que el fiduciario
lleva insita la causa fiduciae.

En el caso litigioso, no cabe admitir la adquisicién de la propiedad de
las fincas adquiridas sobre la llamada «venta en garantia», con pacto fidu-
ciario implicito. Segin doctrina jurisprudencial, la transmisién en garantia:
es un negocio fiduciario, del tipo de la fiducia cum creditore; el fiduciante
transmite al fiduciario la propiedad formal del objeto o bien sobre el que
recae el pacto; el fiduciario no se hace duefio real del objeto transmitido,
sino que ha de devolverlo al fiduciante una vez cumplidas las finalidades
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perseguidas con la fiducia; la falta de cumplimiento por el fiduciante de la
obligacién garantizada no convierte al fiduciario en propietario del objeto
dado en garantia; el fiduciario, en caso de impago de la obligacién garanti-
zada, ha de proceder contra el fiduciante, como cualquier acreedor, teniendo
la ventaja de que cuenta ya con un bien seguro con el que satisfacerse sobre
el que le corresponde una especie de derecho de retencién, pero sin que ello
signifique que tiene accion real contra el mismo; la transmision de propie-
dad con fines de seguridad o «venta en garantia» es un negocio juridico en
que por un modo indirecto, generalmente a través de una compraventa simu-
lada, se persigue una finalidad licita, cual es la de asegurar el cumplimiento
de una obligacién. En el caso de autos se trata de una venta en garantia de
préstamo, pues la causa fiduciae no es propiamente la enajenacién llevada a
cabo, sino el afianzamiento que se pretende del débito mediante una com-
praventa que convierte al fiduciario en sélo propietario formal, dada su
posicion principal de acreedor, en tanto que el fiduciante es el deudor y obli-
gado al préstamo que contrajo, actuando en el negocio como aparente ven-
dedor, por lo que el fiduciario lo que ha de pretender es la devolucién de
préstamo garantizado, pero sin que acceda a su patrimonio de modo defini-
tivo el derecho de propiedad, al no ser esa la finalidad del negocio concerta-
do, sin perjuicio del derecho de retencién que la doctrina jurisprudencial le
reconoce.

En consecuencia, ha de reconocerse al recurrente insatisfecho en su cré-
dito del préstamo una posicion de superior privilegio al de reclamar sin mas
el mismo, con su deber de devolver las fincas adquiridas, por lo que le asiste
una especie de ius retentionis sobre los bienes «comprados», que seguirdn en
su posesion, hasta que se efectie el completo pago de sus créditos con los
intereses devengados. (STS de 26 de julio de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-La Comisién Liquidadora impugna la compraventa
otorgada en escritura publica, de tres fincas, concluida entre don N.
—como comprador— y la comunidad de herederos de don M. A.
(integrada por don J. F., dofa C. y dofia A.) —como vendedora—, con
la intencién de unir al procedimiento de suspensién de pagos de la
comunidad de herederos mencionada, las fincas objeto del contra-
to. Solicita que se declare la nulidad de la compraventa, derivada de
su condicién de negocio simulado, al ser la causa de la misma una
garantia a favor del demandado don N., para la devolucién de un
préstamo de 32.637.545 pesetas, siendo el precio de esa compra-
venta de 22.503.324 pesetas, e incluyendo el contrato el compromi-
so verbal, segiin manifestacion del propio sefior N., de retrotraer la
operacidn de venta a la cancelacién del préstamo recibido. El Juz-
gado de Primera instancia desestima la demanda, mientras que la
Audiencia Provincial estima la apelacion y declara la nulidad de la
compraventa, declarando que el contrato realmente celebrado fue el
de préstamo y que procedia practicar la liquidacion correspondien-
te de ese préstamo con sus intereses y de los rendimientos liquidos
producidos por las fincas objeto de la compraventa. (S. M. S.)

15. Prueba de la simulacion.—Como consecuencia del natural empefio
que ponen los contratantes en hacer desaparecer todos los vestigios de la
simulacién y por aparentar que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la
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realidad, la prueba plena de la simulacién de los contratos es dificil. Lo ante-
rior obliga, en la totalidad de los casos, a deducir la simulacién de la prueba
indirecta de las presunciones. Por ello, con frecuencia la simulacién se revela
por pruebas indiciarias que llevan al juzgador a la apreciacioén de su realidad
(STS de 13 de octubre de 1987). En ningtn sitio consta dicho por el Tribunal
Supremo que la simulacién no se puede declarar si no se prueba una finalidad
defraudatoria (STS de 15 de marzo de 1995), por lo que el interés de defrau-
dar no equivale al interés de simular.

Es facultad peculiar del juzgador de instancia la estimacion de los ele-
mentos de hecho sobre los que ha de basarse la declaracién de existencia de
la causa o de su falsedad o ilicitud.

Doctrina de los actos propios y acciones de simulacion.—-La accion de
nulidad resulta improsperable si es especificamente causalizada en torno a un
hecho cuya sustancial inexactitud y falta de adecuacion a la realidad han sido
reiteradamente admitidas por el actor al margen del proceso.

Si surgen dudas sobre la intencién de los contratantes para estimar la
simulacién contractual hay que acudir a los actos coetdneos, anteriores y
posteriores (STS de 28 de octubre de 2003). (STS de 17 de febrero de 2005;
no ha lugar.)

HECHOS.-M. proclamé durante afios la existencia, en la reali-
dad material y al margen de meras apariencias formales de un
auténtico régimen de copropiedad o proindiviso con sus dos herma-
nos (J. y V.). En innumerables ocasiones M. invocé el régimen de
comunidad, exhibi6 y pretendi6 hacer valer el documento de 12 de
marzo de 1989, por el que los hermanos aparecerian no solamente
ratificando ese régimen de comunidad sobre una serie de fincas,
sino también conviniendo o comprometiéndose a mantener ese
mismo régimen de comunidad, perteneciendo por terceras partes
indivisas a cada uno de los tres hermanos. Sin embargo, a partir del
afio 1985, M. pretende transformar en propiedad privativa la ante-
rior comunidad e interpone una querella criminal contra V.

Posteriormente, M. formulé demanda contra V. y L., en la que
solicitaba que se dictase sentencia por la que se declarara la exis-
tencia de simulacion absoluta respecto de dos fincas registrales y la
existencia de un negocio de interposicion de persona, con declara-
cién de nulidad de las escrituras simuladas y declaracién de la ver-
dadera titularidad de otras ocho fincas.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial desestimo el
recurso. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso de
casacion.

NOTA.-EI Tribunal Supremo confirma en esta sentencia los
pronunciamientos de las dictadas en primera y segunda instancia en
el sentido de que no procede la nulidad del contrato de compraven-
ta de fincas entre hermanos por simulacién, porque resulta acredita-
do la realidad de la venta de las fincas propiedad del demandado de
los siguientes datos: por la existencia de los contratos de aparceria
y arrendamiento urbano aportados por M., donde se establecen cla-
ramente la propiedad exclusiva de los demandados; por la existen-
cia de un precio cierto en las diferentes compraventas por compen-
sacion de deudas o transmisiones de dinero por parte de los
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demandados; por la inclusién en uno de los expedientes concursa-
les de M. de deudas a favor del demandado y sus empresas por
distintas cantidades; por transferencias de dinero por la parte
demandada a M. y por el documento de 27 de diciembre de 1984
justificante de acuse de recibo de «iltimas cantidades pendientes
para el pago de las propiedades vendidas por M. a V.».

Ademads de lo anterior el Alto Tribunal tiene en cuenta la
inexactitud y falta de adecuacion a la realidad reiteradamente admi-
tida por el propio actor al margen del proceso. En este sentido, tal y
como declaré la STS de 28 de octubre de 2003, «la doctrina de los
actos propios tan sélo quiebra cuando se utiliza para validar actos
juridicamente nulos o ineficaces», lo que en la sentencia anotada no
acontece, puesto que no se acredité que existiese simulacion.

La jurisprudencia ha reiterado que la apreciacién de la
existencia o no de simulacion contractual (absoluta o relativa), en
cuanto integrante de una cuestiéon de hecho, es de la exclusiva
competencia de los Tribunales de instancia, cuya apreciacion
probatoria ha de ser mantenida en casacién en tanto la misma no
sea desvirtuada por medio impugnatorio adecuado para ello
(SSTS de 17 de noviembre de 1983, 14 de febrero de 1985, 5 de
marzo de 1987, 16 de septiembre y 1 de julio de 1988, 24 de junio
y 12 de diciembre de 1991, 29 de marzo y 20 de julio de 1993, 3
de junio de 1995, 19 de junio de 1997, 6 de marzo de 1999, 6 de
junio de 2001 y 21 de julio de 2003). Entre otras muchas, distin-
guen la simulacién absoluta de la relativa (SSTS de 18 de julio
y 29 de noviembre de 1989 y 28 de abril y 29 de julio de 1993).
(M.C. L. J.)

16. Acto simulado de liberalidad. Compraventa por precio notable-
mente inferior al estimado por Hacienda y al de realizacion del inmue-
ble. Posturas jurisprudenciales sobre los requisitos esenciales del nego-
cio simulado para admitir su validez.—El problema bésico que se suscita es
el de la validez o no de la donacién de inmueble encubierta en un contrato de
compraventa formalizado en escritura publica. Es claro que la escritura
publica era un acto simulado de liberalidad. Pero queda por depurar si la
escritura publica debe recoger el animus donandi, como elemento estructural
de la donacidn; y, bien en la misma, bien en otra separada, la aceptacion del
donatario para que el contrato disimulado se considere védlido (conforme a
los arts. 618, 630 y 633 CC), y, por tanto, apreciar una simulacién relativa.
Parte de la doctrina es contraria a admitir tal posibilidad, porque la escritura
de compraventa no puede expresar la causa de liberalidad, 4nimo de donar y
voluntad de aceptar la donacién. Pero otro sector contesta que las partes
serian fingidos compradores y reales donatarios, que, cuando el donatario
estaba autorizando una compraventa, en realidad, autorizaba una donacidn,
la verdadera voluntad y finalidad perseguida por los interesados, el principio
de conservacion del contrato, razones de equidad y especialmente que la tesis
negativa adolece de un excesivo rigor formal. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha sido sensible a las dos posturas. E incluso se ha apreciado una
orientacién intermedia en la que se contempla un régimen mds permisivo
para las donaciones remuneratorias, a pesar de que la jurisprudencia mas
moderna diluye la razén de una diferenciacion semejante, porque no se
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advierte, en cuanto al momento de su formacion, diferencias sustanciales
entre unas y otras donaciones, dado que la jurisprudencia exige la forma del
articulo 633 CC para las remuneratorias, asi como el dnimo de liberalidad,
con independencia del plus juridico de la cualificacion causal consistente en
el beneficio o servicio que se remunera. (La sentencia cita jurisprudencia
respecto a todas las corrientes estudiadas).

En el caso litigioso estamos ante una donacidn, segun el articulo 618 CC,
puesto que, mediante un acto de liberalidad una persona dispone de un bien a
favor de otra que la acepta. Hay acuerdo de voluntades entre donante y dona-
tarios que aceptan los bienes, una causa que es la mera liberalidad del bien-
hechor y se cumple el requisito de forma. No se ha probado que con esta
operacion se persiguiese defraudar las preceptivas hereditarias de dofia E.,
pues justo un mes después, el donante interpuso contra ella demanda de sepa-
racion, otorgando testamento por el que la desheredaba. Esto, unido a las
relaciones nada apacibles ni cordiales entre ambos cényuges, debe prevalecer
la donacioén, pudiendo deducirse, desde luego, si resultase inoficiosa, pero
este extremo no ha sido acreditado. (STS de 7 de octubre de 2004; no ha
lugar.)

HECHOS.-Don J. M. vende, en contrato otorgado ante Notario,
a su hermana A. y a su cufiado R., cinco inmuebles de su propiedad
por el precio de 6.300.000 pesetas, a pesar de que el precio estimado
por Hacienda en su liquidacién era de 32.956.000 pesetas en aquel
momento y el precio por el cual uno de los «compradores» realizd
uno de los inmuebles fue de 14.000.000 de pesetas. Dofia E., esposa
de don J. M., al fallecer su marido, formula demanda contra los com-
pradores, solicitando que se declare la nulidad de la venta por simu-
lacién absoluta; que los vendedores restituyan lo recibido sin causa o
el valor de venta en el mercado, en el caso del inmueble que ha sido
enajenado a terceros de buena fe; y que se cancelen los asientos
registrales derivados. El Juzgado de Primera Instancia desestima la
demanda y lo mismo ocurre en sede de apelacion. (S. M. S.)

17. Error como vicio del consentimiento. Error inexcusable.—Para
invalidar un negocio por error como vicio del consentimiento es necesario,
conforme a los postulados de la buena fe, que quien lo alega no haya tenido
una conducta negligente. (STS de 17 de febrero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La empresa imprenta Fareso interpone demanda de
reclamacién de cantidad contra la empresa Edicep por la realiza-
cion de trabajos de impresion, encuadernacion y edicién de libros.
Edicep alega que no abond los servicios recibidos porque Fareso
finalmente no le proporciond los canales de distribucién que habian
acordado con el sefior B., a quién consideraron propietario de Fare-
S0 y que posteriormente resulté ser solamente un empleado. No
existe prueba del acuerdo al que supuestamente llegé el sefior B.,
solamente las manifestaciones de la parte demandada. El Juzgado
de Primera Instancia estima totalmente la pretension de la parte
actora. Dicha sentencia es confirmada en grado de apelacién y
recurrida en casacién por Edicep. El Tribunal Supremo declara que
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no ha lugar al recurso de casacién y accede a las peticiones formu-
ladas por la empresa Fareso. (A. V. G.)

18. Solidaridad.—«El articulo 1137 del Cédigo Civil ha sufrido una
interpretacion mitigadora de su drastica y rigurosa normativa, en el sentido
de entender que la solidaridad también existe cuando las caracteristicas del
contrato permitan deducir la voluntad de los interesados de crear un vinculo
de dicha clase, obligdndose in solidum, o resulte aquella de la propia natura-
leza de lo pactado lo que de modo especial sucede cuando se trata de facilitar
la garantia de los acreedores (SS de 11 de octubre y 26 de julio de 1989 y 28
de diciembre de 2000, entre otras)» (FD. 3.°).

La solidaridad no precisa para su establecimiento su expresion con cons-
tancia escrita y expresa, ni el empleo de un vocablo, siendo bastante que
aparezca de modo evidente la voluntad de las partes de poder prestar o exigir
integramente la cosa objeto de la obligacién (STS de 17 de mayo de 2000).

«Si todos los vendedores dieron recibo por la suma total que les entregd
el comprador, han de considerarse deudores solidarios si llega posteriormen-
te el momento de devolver dicha cantidad (S de 19 de noviembre de 1970)»
(FD. 3.°). (STS de 24 de febrero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl dia 25 de febrero de 1993 V,, S. A., celebr6 un
contrato de promesa de venta con M. C., S. A., y dofia C. sobre las
plantas primera a sexta, atico y sobredtico de un edificio del que
M. C., S. A., era nuda propietaria y dofia C. usufructuaria. Los ven-
dedores (dofia C. y el representante de M. C., S. A.) manifestaron en
la estipulacién cuarta del contrato que el precio convenido
(120.000.000 de pesetas) «seria distribuido entre nuda propietaria y
usufructuaria conforme a los respectivos derechos que enajenaran,
cuyo cdlculo y conformidad entre ellos manifiestan en este acto». En
la estipulacion tercera habian otorgado conjuntamente y sin distin-
cion alguna, carta de pago de la cantidad de 10.000.000 de pesetas,
que decian recibir a su satisfaccién. Asimismo en el contrato se esta-
blecié que lo pactado se subordinaba a la condicién suspensiva de
que la Caja de Ahorros accediera a la redistribucion de los dos crédi-
tos de 60.000.000 de pesetas cada uno que con rango hipotecario
habfan sido concedidos a M. C., S. A. y gravaban el inmueble objeto
del contrato, de forma que el maximo a imputar a los pisos que
adquiria V, S. A., no excediese de 95.000.000 de pesetas.

Al no haberse cumplido la mencionada condicién, V,, S. A. for-
mulé demanda contra las otorgantes de la promesa mencionada, en
la que se solicitaba que se declarase resuelto el contrato y se conde-
nase a las mismas a la devolucién de la suma de 10.000.000 de
pesetas que les habia entregado en el acto del otorgamiento.

M. C., S. A., se mantuvo en situacién procesal de rebeldia,
dofia C. comparecid y se opuso a la demanda afirmando que por su
condicién de usufructuaria sélo le correspondia devolver 1.100.000
pesetas, que era la cantidad que en su momento habia percibido,
teniendo en cuenta las normas fiscales, sobre valoracion del dere-
cho de usufructo y la circunstancia de que contaba 79 afos de
edad.
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El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y condend
aM.C, S. A., y dona C. al pago solidario a V,, S. A., de 10.000.000
pesetas, intereses legales y costas. Apelada la sentencia, ésta fue
confirmada por la Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al recurso de casacion.

NOTA.-En base a la bona fides el Tribunal Supremo viene ate-
nuando el rigor del dltimo parrafo del articulo 1137 CC, bastando
que aparezca de modo evidente la voluntad de los contratantes de
haberse obligado in solidum o resulte dicha solidaridad de la propia
naturaleza de lo pactado. Para el Alto Tribunal del conjunto de
antecedentes y de la finalidad del negocio se puede desprender que
la intencidn de las partes ha sido la de establecer tal vinculo solida-
rio, sin que sea preciso para ello que se explicite en el contrato una
literal expresion que asi lo proclame, siempre que se deduzca de los
diversos antecedentes y se desprenda de la voluntad de los contra-
tantes y la finalidad del negocio (SSTS de 2 de marzo de 1981, 15
de marzo y 7 de octubre de 1982, 7 de abril de 1983, 7 de enero
y 13 de febrero de 1984, 26 de abril de 1985, 20 de octubre de 1986,
12y 27 de marzo y 12 de mayo de 1987, 26 de julio y 11 de octubre
de 1989, 19 de diciembre de 1991, 17 de mayo y 28 de diciembre
de 2000, entre otras).

En la sentencia anotada el Tribunal Supremo sigue esta linea
jurisprudencial al entender que la solidaridad existe en garantia de
los compradores, puesto que si los vendedores, propietario y usu-
fructuario del inmueble enajenado, aceptaron conjuntamente la
cantidad entregada como arras, se presume que se obligan solida-
riamente si llega posteriormente el momento de devolver dicha
cantidad. (M. C. L. J.)

19. Automatismo de la compensacién.—En virtud del articulo 1202 CC
«el efecto de la compensacién es extinguir una y otra deuda en la cantidad
concurrente, aunque no tengan conocimiento de ella los acreedores y deu-
dores». La redaccién del mencionado precepto se aparté de la del Proyecto
de 1836 y siguié el precedente que representaba el Proyecto de 1851
(art. 1123) y el modelo francés (art. 1290 del Code), que igualmente habia
seguido el Codigo italiano de 1865 (art. 1286).

A pesar de que el automatismo de la compensacion significa que la neu-
tralizacion de deudas se produce desde el mismo momento en que concurren
los requisitos precisos, es necesario para que proceda la compensacion que lo
quiera, al menos, uno de los deudores. Esta necesidad de declaracion deriva
del principio dispositivo rector del proceso civil, como consecuencia del
poder de disposicion que sobre el derecho subjetivo a que se refiere es reco-
nocido a las partes y que fue expresamente impuesta en otros textos euro-
peos, como el BGB, en el Cédigo civil portugués y, con matices, en el italia-
no de 1942 (FD 2.°).

En defensa de un criterio espiritualista, se ha permitido que la compensa-
cién legal, que se produce por aplicacién de las normas legales, una vez
cumplidos todos los requisitos que las mismas exigen, puede oponerse como
excepcion, aunque no sea nominalmente, al ser bastante con que se invoquen
los hechos de los que resulte (SSTS de 16 de noviembre de 1993, 18 de
diciembre de 2001 y 26 de junio de 2002).
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La exigibilidad de la deuda como requisito de la compensacion.—El
articulo 1196.4 CC sefala entre los requisitos para que proceda la compensa-
cion, que las deudas sean «exigibles», es decir, que pueda imponerse el cum-
plimiento de las mismas al deudor si no estd dispuesto a hacerlo voluntaria-
mente, con posibilidad de actuar agresivamente contra sus bienes (al respecto,
SSTS de 9 de abril de 1994 y 20 de octubre de 2003).

Ahora bien, la jurisprudencia no impone que todos los requisitos de la
compensacion (la exigibilidad, entre ellos) concurran al interponer el actor la
demanda, al admitir la compensacién judicial, que se produce cuando no
procede la legal solicitada por falta de alguno de sus requisitos y éste se logra
durante la tramitacién del proceso (SSTS de 16 de noviembre de 1993, 9 de
abril de 1994, 27 de diciembre de 1995 y 17 de julio de 2002) (FD 2.°). (STS
de 15 de febrero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Y,, S. A., duefia de un negocio de supermercado
establecido en unos locales, los cuales usaba como arrendataria,
concertd un contrato con Z, S. A., interesada en continuar el mismo
tipo de negocio en dichos locales. Segun el mencionado contrato,
Y, S. A., se obligd a transmitir a Z., S. A., su posicién contractual en
el arrendamiento y la propiedad del conjunto de maquinaria, insta-
laciones, mobiliario y mercancias que constituian el medio para la
obtencién del resultado econémico perseguido con la explotacion
del negocio. Con posterioridad, se produjo la cesién por la vende-
dora de suderechoa X, S. A. X, S.A., como cesionaria de un crédito
de 10.000.000 de pesetas, de que habia sido titular Y., S.A., contra
Z., S. A., interpuso demanda en la que solicitaba la condena de la
deudora a cumplir la prestacion objeto del derecho cedido.

En la contestacién a la demanda, Z., S. A., opuso la excepcion
de compensacion de su deuda con determinados créditos de los que
afirmo ser titular contra la sociedad cedente. Reclama la compensa-
cién de su deuda con el crédito consistente en una indemnizacién
por «las mercancias existentes en el supermercado» que le vendi6
Y, S. A., y que, seguin afirmd, estaban caducadas y en mal estado,
por lo que no resultaron aptas para ser revendidas.

El Juzgado de Primera Instancia declar6 compensables sélo
alguno de los créditos que habia opuesto Z, S. A. contra ¥, S. A., y
condend a la primera a pagar a la cesionaria demandante, X., S. A.,
una parte de la suma reclamada en la demanda (de los 10.000.000
de pesetas que se reclamaban condena a abonar a la actora la canti-
dad de 4.988.656 pesetas). Al entender que sus créditos compensa-
bles con el cedido a la demandante eran no sélo los sefialados en la
primera instancia, sino algunos méds, Z., S. A., interpuso recurso de
apelacion que fue desestimado por la Audiencia Provincial. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion.

NOTA.-En la sentencia anotada el Tribunal Supremo considera
que no procede la compensacion al no concurrir el requisito de la
exigibilidad de las deudas al no ejercitar la compradora la accion de
indemnizacién de dafos por los defectos en ningtin momento.

El crédito de la compradora por defectos en las mercancias
cuya compensacion pretende no pudo nacer directamente de la
reglamentacion contractual, sino de la infraccién por la vendedora,
la cual no la ha admitido, por lo que la exigibilidad de la deuda a la
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indemnizacién de dafios y perjuicios reclamaba una previa condena
en el propio proceso, y, por tanto, el ejercicio de una accién decla-
rativa de la violacidén del contrato por la vendedora. (M. C. L. J.)

20. Incumplimiento de contrato por entrega de objeto impropio
para el fin que se destina.—Es doctrina reiterada del Supremo que «se esta
en presencia de entrega de cosa diversa o aliud pro alio cuando existe pleno
incumplimiento por inhabilidad del objeto y consiguiente insatisfaccion del
comprador, al ser el objeto impropio para el fin que se destina, lo que le per-
mite acudir a la proteccion dispensada en los articulos 1101 y 1124 CC, pues
como puntualiza la STS de 20 de febrero de 1984, la ineptitud del objeto para
el uso a que debia ser destinado significa incumplimiento del contrato y no
vicio redhibitorio» (FJ 3.°, STS de 9 de marzo de 2005).

No resulta necesario que exista una «tenaz y persistente resistencia obs-
tativa al cumplimiento, sino que es suficiente con que se hayan frustrado las
legitimas aspiraciones de las partes contratantes» (FJ 3.°, STS de 9 de marzo
de 2005).

Necesidad de prueba de los daiios y perjuicios.—Los dafios y perjuicios
han de resultar probados y deben derivar del pretendido incumplimiento, al
tratarse su existencia y prueba de una cuestiéon de hecho apreciable en prime-
ra instancia (FJ 5.°, STS de 9 de marzo de 2005). (STS de 9 de marzo
de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Se interpone demanda por la parte actora en la que
se solicita se declare resuelto el contrato de compraventa de maqui-
naria celebrado con la parte demandada, a la vez que se le condene
ala devolucidn de la cantidad entregada a cuenta, ademas del abono
de los dafios y perjuicios que le han sido ocasionados. La parte
demandada formulé demanda reconvencional solicitando la resolu-
cién del contrato y la condena a la parte inicialmente actora a la
pérdida de la cantidad que habia sido entregada a cuenta del precio.
El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y estimo la
demanda reconvencional. Interpuesto recurso de apelacién por
la demandante inicial, la Audiencia Provincial estima el recurso.
Contra dicha sentencia se interpone recurso de casacion.

NOTA.-La sentencia que anotamos plantea dos cuestiones de
interés que han sido tratadas por la jurisprudencia de forma reitera-
da, y sobre las que resulta obligado realizar algunas reflexiones.
Primeramente, la sentencia se refiere a la problematica de distin-
guir entre la prestacion diversa a la pactada y la existencia de vicios
en la cosa entregada; en segundo lugar, el Supremo se pronuncia
acerca de la necesidad de prueba de los dafios y perjuicios cuando
éstos resulten solicitados por alguna de las partes, no debiendo
considerarse existentes por el solo hecho del incumplimiento con-
tractual.

La jurisprudencia siempre ha reconocido la dificultad que
entrafia realizar una distincién segura entre los casos de realizacién
de una prestacién diversa a la acordada y los supuestos de vicios
ocultos en el objeto entregado. Atdn asi, ha sido jurisprudencia
constante que «se estd en presencia de la entrega de una cosa diver-
sa o aliud pro alio cuando existe pleno incumplimiento del contrato
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de compraventa, por inhabilidad del objeto vendido para cumplir la
finalidad para la que se vendi6, produciéndose una insatisfaccién
en el comprador, evento que permite acudir a la proteccién que
dispensan los articulos 1101 y 1124 CC». La ineptitud del objeto
para el uso que debia ser destinado va a significar, segin reiterada
doctrina jurisprudencial, incumplimiento de contrato y no vicio
redhibitorio. Ello no debe confundirse con la simple prestacion
defectuosa que estd sometida a la regulacion especifica del sanea-
miento [CDO 1.°, STS de 25 de abril de 1973 (RJ 1973/2289);
CDO 3.°, STS de 23 de marzo de 1982 (RJ 1982/1500); CDO 4.°,
STS de 20 de febrero de 1984 (RJ 1984/693); CDO 3.°, STS de 22
de octubre de 1984 (RJ 1984/4909); FJ 5.°, STS de 7 de enero
de 1988 (RJ 1988/117); FJ 2.°, STS de 7 de abril de 1993
(RJ 1993/2798); FJ 32, STS de 1 de diciembre de 1997 (RJ
1997/8693); FJ 2.°, STS de 16 de mayo de 2005 (RJ 2005/6374);
FJ 3.°, STS de 15 de noviembre de 2005 (RJ 2005/7629)].

En relacién a la segunda cuestion, referida a la necesidad de
prueba de los dafios y perjuicios, debemos sefialar la abundante
doctrina jurisprudencial que reiteradamente ha considerado que
«[...] el simple incumplimiento contractual no genera la obligacién
de indemnizar [...]», [CDO 1.°, STS de 5 de junio de 1985
(RJ 1985/3094), FJ 3.°, STS de 22 de abril de 1991 (RJ 1991/3017),
entre otras], siendo necesario probar esos dafios y perjuicios deriva-
dos del pretendido incumplimiento, al ser la existencia y prueba
una cuestion de hecho sometida a la apreciacién del érgano juris-
diccional de instancia. (L. Z. G.)

21. Excepcion de incumplimiento contractual. Cumplimiento
defectuoso del vendedor.—El Tribunal Supremo afirma que el vendedor
podra solicitar la resolucién del contrato por incumplimiento ante la falta de
pago del precio por parte del comprador. EI comprador no podrad oponerse a
la solicitud de resolucién del contrato basandose en que el vendedor llevé a
cabo un cumplimiento defectuoso al entregar la cosa objeto del contrato con
deficiencias de escasa importancia, puesto que ello no constituye un incum-
plimiento grave. La Sala Primera del Tribunal Supremo enuncia que lo tnico
que puede hacer el comprador es dirigir contra el vendedor una accién de
saneamiento por vicios ocultos, no encontrdndose legitimado para dejar de
abonar el precio convenido en el contrato sin que dicha actuacién sea consi-
derada como un incumplimiento contractual grave que legitime al vendedor
para solicitar la resolucidn del contrato. (STS de 17 de enero de 2005; no ha
lugar.)

HECHOS.—Don J. R. L. solicita la resolucién del contrato de
compraventa de un inmueble firmado con don A. V. M. y
dona J. F. G. por impago. La parte demandada reconviene alegando
que no cabe la resolucién del contrato al haber existido un cumpli-
miento defectuoso previo del actor ya que transmitié el inmueble
con deficiencias. El Juzgado de Primera Instancia acuerda resolver
el contrato de compraventa, siendo confirmada su resolucién por la
Audiencia Provincial. Don A. V. M. y dofia J. F. G. recurren en
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casacion. El Tribunal Supremo declara que no ha lugar al recurso
de casacién y acuerda la resolucién del contrato. (A. V. G.)

22. Incumplimiento contractual y prueba del dafio.—En principio, la
indemnizacién de dafios y perjuicios no va ineludiblemente ligada o es con-
secuencia necesaria del incumplimiento contractual. Para que el dafio sea
indemnizable el actor ha de probar necesariamente la existencia y cuantia de
aquéllos, de forma que la indemnizacién requiere para su aplicacién la base
factica de la realidad de los dafios y que los mismos estén originados por el
acto ejecutado u omitido, sin que pueda derivarse la misma del supuesto
meramente posible o del hecho incierto de que los perjuicios lleguen a tener
realidad (SSTS de 22 de enero y 5y 18 de abril, 23 de mayo y 10 de junio
de 2000).

No obstante, en determinados supuestos cabe imponer el efecto indemni-
zatorio a partir de la demostracién del referido incumplimiento, cuando éste
determina por si mismo una frustracion en la economia de la parte, generan-
do como consecuencia forzosa, natural e inevitable un dafio o perjuicio evi-
dente. Esta doctrina evidencia que la falta de prestacién no ha de quedar
impune por constituir, in re ipsa, el propio dafio o perjuicio, en cuanto frus-
tracion valorable, sin mds prueba que la propia omision, segin los casos y las
circunstancias (SSTS de 10 de junio de 2000 y 16 de marzo y 28 de diciem-
bre de 1999). (STS de 13 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-En documento privado de fecha 13 de mayo
de 1988, don A. habia concertado con don J., don J., don J. y con
las esposas de éstos la venta de una finca que segregaba de otra de
mayor tamafio. El precio de la venta era de 14.000.000 de pesetas
que se abonarfa por mitad en metélico y, en cuanto a la parte restan-
te, a través de la realizacion de trabajos de abancalamiento y nive-
lacion del predio que permanecia en el patrimonio del vendedor, los
cuales habrian de llevarse a cabo en el plazo de un afio. Dicho aban-
calamiento no se realizé ni totalmente ni conforme a las condicio-
nes de anchura previstas en el contrato, lo que tuvo una significa-
cién econdmica trascendente, ya que tal anchura es la minima que
permite cultivar mediante el sistema de invernadero.

Como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones
asumidas por los compradores respecto a la transformacién de su
finca, don A. formulé demanda contra los mismos, interesando que
se declarase que habian incurrido en mora y que debian llevar a
cabo dichos trabajos en plazo de cuatro meses a partir de la fecha
de la sentencia, bajo apercibimiento de que en otro caso se manda-
ria ejecutarlos a su costa. Asimismo se solicitaba la condena de los
demandados a abonar al actor, en concepto de indemnizacién por
lucro cesante, la cantidad de 4.800.000 pesetas o, alternativamente,
la que se considerase procedente por dafios y perjuicios. Los
demandados se opusieron a las peticiones del actor y propusieron
dos demandas reconvencionales idénticas al objeto de que se con-
denase a don A. a llevar a cabo el deslinde y amojonamiento entre
su finca y la que les habia vendido.

El Juzgado de Primera Instancia acogié parcialmente las pre-
tensiones del actor, declarando que los demandados habfan incurri-
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do en mora y condendndoles a realizar en el plazo de cuatro meses
las obras mencionadas en el contrato, y desestimé los demads pedi-
mentos de la demanda, asi como los de las reconvenciones. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial estimé sélo de
modo parcial el recurso del actor, condenando a los demandados al
pago de las costas de la reconvencién y desestimé el interpuesto
por estos ultimos. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al
recurso de casacion y condend a los demandados abonar al deman-
dante la cantidad de 4.800.000 pesetas.

NOTA.-Aunque el Tribunal de apelacién declara que los
demandados han incurrido en mora, no deriva de ello consecuen-
cias ni efectos de clase alguna. La Audiencia Provincial se centra
unicamente en la improcedencia de la indemnizacién por lucro
cesante, que rechaza por afirmar carecerse de bases firmes para su
valoracion, sin referirse a la peticién de indemnizacién de dafios y
perjuicios que alternativamente fue formulada en la demanda.

Para el Tribunal Supremo el incumplimiento contractual de los
demandados ha frustrado totalmente las legitimas y fundadas
expectativas del demandante y la finalidad por €l perseguida de
poder destinar, en breve plazo, la finca de su propiedad a un cultivo
de alta rentabilidad. Por tanto, considera que se ha producido un
dafio in re ipsa, cuya prueba es innecesaria, pues deriva del incum-
plimiento contractual que la sentencia recurrida ha considerado
acreditado. Teniendo en cuenta el alcance econémico de las conse-
cuencias del incumplimiento, seglin determina la prueba pericial
acordada por el Juzgado para mejor proveer, en modo alguno le
parece exagerada al Alto Tribunal la cantidad de 4.800.000 pesetas
que se solicitaba en la demanda como indemnizacion alternativa
por los dafios y perjuicios causados.

Acerca de la cuestion de si es 0 no necesario justificar el dafo
proviniente de incumplimiento contractual, la jurisprudencia ha
reiterado que para que se conceda indemnizacién por dafios y per-
juicios no basta con probar el incumplimiento de la obligacion,
porque este incumplimiento no lleva consigo en todo caso la pro-
duccién de dafios, sino que éstos han de ser alegados y probados
(entre otras, SSTS de 28 de mayo de 1984, 17 de septiembre
de 1987, 5 de marzo de 1992, 12 de mayo y 22 y 29 de julio de 1994,
6 de abril y 28 de junio de 1995, 8 de febrero y 1 de abril de 1996
y 4 de febrero de 2003). Sin embargo, en los casos en los que los
dafios y perjuicios se presenten como reales y efectivos no es nece-
sario acreditar su realidad cuantificada (SSTS de 11 de julio
de 1997 y 25 de febrero de 2000). En este sentido, se ha sostenido
que si el dafio es patente, acreditado el incumplimiento no es pre-
ciso probar su existencia sino su cuantia (SSTS de 26 de mayo
de 1990, 15 de junio de 1992 y 25 de marzo y 29 de diciembre
de 1998). (M. C. L. J.)

23. Daiios causados por incumplimiento contractual.—Para invocar
la proteccién del articulo 1101 CC en reclamacion del dafio emergente o
lucro cesante es esencial la relacion causal entre los dafios cuya reparacion
pide y el incumplimiento del contrato. La cantidad establecida como indem-
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nizacion por lucro cesante no es revisable en casacién, salvo que sea ildgica,
arbitraria o desmesurada en relacién con el supuesto factico litigioso.

Intereses moratorios.—En caso de reclamaciones dinerarias, el pago de
los intereses moratorios actia como sancién al deudor que no resulta debida-
mente cumplidor. De esta forma, el acreedor, que adquiere asi la condicién
de perjudicado, debe ser protegido juridicamente desde el momento en que
se le reconoce judicialmente el crédito subsistente y no satisfecho, al tiempo
de su reclamacion judicial y aunque se le otorgue cantidad inferior a la pedi-
da (FD. 4.°). (STS de 15 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Por documento privado de 20 de octubre de 1996,
Ripoche concedi6 a Salones de Ocio, por una duracién de diez
afios, la llevanza de la gestién del juego del bingo en la sala autori-
zada de un hotel, a cambio del reparto de los beneficios en un 60
por 100 para Ripoche y un 40 por 100 para Salones de Ocio. En el
transcurso del contrato, concretamente el 30 de diciembre de 1991,
la Administracién revoco la licencia del juego concedida a Ripoche
por no haber realizado las obras que habia sido requerida efectuar y
porque habia cesado en la actividad hotelera.

La entidad Salones de Ocio, S. A., demandd por las reglas del
juicio declarativo de menor cuantia a Ripoche, S. A., solicitando
que fuese condenada al pago de indemnizacién por los dafios sufri-
dos por el incumplimiento voluntario del contrato. El Juzgado de
Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda, condenando a
Ripoche al pago a la actora de 3.150.000 pesetas por gastos realiza-
dos por ésta, y la ganancia dejada de obtener por el bingo en el
afio 1992, aplicando en su cdlculo la media de los rendimientos
anteriores de duracién del contrato. Apelada la sentencia, la
Audiencia estimé parcialmente el recurso interpuesto por Salones
de Ocio y aument6 la indemnizacién en 13.383.370 pesetas por
falta de amortizacién de las inversiones iniciales. Interpuesto recur-
so de casacion por Salones de Ocio, el Tribunal Supremo ha lugar
al mismo, de modo que casa la sentencia recurrida en el tnico sen-
tido de condenar a la demandada al pago de los intereses legales
desde la interposicion de la demanda.

NOTA.-Respecto a la cantidad fijada en concepto de lucro
cesante, para el Tribunal Supremo no puede objetarse que, por la
extincion anticipada del contrato, los gastos no pudieron amortizar-
se con las ganancias, pues en ningtn lugar del contrato se consignd
tal cosa, ni pasaba de ser una hipotética posibilidad aquella amorti-
zacion. Ademds, tuvo en cuenta las circunstancias particulares de
este caso; concretamente el hotel en el que estaba instalado el bingo
fue cerrado, lo que supuso la pérdida de gran parte de la clientela de
la que se nutria el negocio.

Interpretando las cldusulas del contrato, el Tribunal Supremo
rechaza que la sentencia recurrida infrinja el articulo 1101 CC por
no tener en cuenta distintas partidas: en cuanto a las inversiones
posteriores a la celebracién del contrato, en el mismo se obligaba a
la recurrente a reponer y reparar todo el material de la sala de
bingo; por lo que se refiere a las obras ordenadas por la Administra-
cion, el contrato no le obligaba a la recurrente a realizarlas; respec-
to a las indemnizaciones al personal, el contrato las excluia y en
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cuanto a la pérdida de avales no hubo prueba alguna de que este
hecho se haya producido.

No obstante, el Tribunal Supremo manifiesta su discrepancia
con la sentencia recurrida, en cuanto que la misma concedi6 parte
de la indemnizacién pedida por inversiones iniciales (para el desa-
rrollo del contrato) y por obras en el sétano, siendo totalmente
incompatible con lo estipulado en €l. No obstante, el Alto Tribunal
mantuvo dicha concesién porque no fue recurrida por la demanda-
day por la prohibicién de reformatio in peius.

La sentencia anotada reitera la doctrina establecida en materia
de intereses moratorios en las SSTS de 24 de septiembre de 1998,
26 y 27 de noviembre de 1999 y 20 de mayo y 15 de diciembre
de 2004. (M. C. L. J.)

Responsabilidad civil contractual. Incumplimiento. Indemni-

zacion de dafios y perjuicios: cuantificacién.—Reiterada doctrina jurispru-
dencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 24 de
enero de 1975, 5 de junio de 1985, 7 de diciembre de 1990 y 25 de febrero
de 2000) afirma que cuando los dafios y perjuicios derivados de un incum-
plimiento contractual se presentan como reales y efectivos no es necesario
acreditar su cuantificacion. (STS de 29 de octubre de 2004; no ha lugar.)

25.

HECHOS.-En marzo de 1990, las entidades Muebles
Palafor, S. L. y La Palma Hotel Company, S. A., celebran un contra-
to en virtud del cual la primera de las empresas se compromete a
vender a la segunda entidad mercantil determinados muebles y
enseres destinados al establecimiento hotelero que estaba constru-
yendo la entidad La Palma Hotel Company, S. A., asi como a su
instalacion en las distintas dependencias del hotel.

En el citado contrato se pacté que el plazo de entrega y del defi-
nitivo montaje del mobiliario suministrado terminaria el 15 de
junio de 1990. Sin embargo, como consecuencia del retraso en la
terminacién de las obras que la entidad La Palma Hotel
Company, S. A., estaba realizando en el hotel situado en la isla de
La Palma, el montaje de los muebles no concluy6 hasta el 15 de
octubre de 1990.

La entidad Muebles Palafor, S. L., interpone demanda contra
La Palma Hotel Company, S. A., solicitando se condene a la deman-
dada al pago de determinada cantidad de dinero en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios como consecuencia del retra-
so en la ejecucion del amueblamiento del hotel.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da. La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada y estima parcialmente el recur-
so de apelacién de la parte demandante. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la
demandada. (M. J. P. G.)

Dafio moral. Cuantificacién.—A partir de la S de 6 de diciembre

de 1912, el Tribunal Supremo viene considerando que aunque el dafio moral,
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que afecta a intereses espirituales del ser humano, no se encuentre
especificamente regulado en el Cédigo civil, tiene adecuado encaje en exégesis
de ese amplisimo «reparar el dafio causado» que emplea el articulo 1902. Par-
tiendo de la base de que la valoracién econémica en todo daino moral es dificil,
destacan como pardmetros para cuantificar el mismo la entidad causante del
dafio y el sufrimiento de las victimas.

En principio, la estimacién de los dafios y perjuicios y su valoracién
corresponde a las soberania del Tribunal a quo, salvo que hayan de cambiar
por error craso o razones de ley los pardmetros o supuestos normativos en
que aquélla se apoye (STS de 20 de mayo de 1996).

Por lo que respecta a la motivacién de la cuantia de la indemnizacién, la
STS de 25 de octubre de 2002 «desconoce y contradice la interdiccion de la
arbitrariedad cuando se fija sin explicacion, una cantidad concreta que no se
sabe por qué es ésta y no el doble o la mitad». (STS de 17 de febrero
de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-En junio de 1994, con ocasién de un viaje a Rusia,
el matrimonio formado por dofia L. N. y don M. R. cambiaron (lo
hizo la primera para si y para su esposo) pesetas por ddlares (con-
trato de cambio) en una oficina del Banco de Santander, S. A. La
mencionada entidad entregd tres billetes de 100 délares cada uno
falsos y otro de 50 auténtico.

En el transcurso del viaje, al intentar hacer pago sucesivamente
con los tres billetes falsos que les habia dado el banco, el matrimo-
nio se vio involucrado en graves alteraciones y escandalos. En el
tercer intento, se produjo su detencién por la policia y retirada del
pasaporte, aunque posteriormente fueron puestos en libertad y les
fue devuelto el pasaporte.

El matrimonio formulé demanda en reclamacién de
113.500.000 pesetas por dafios morales, que fue desestimada por el
Juzgado de Primera Instancia. Interpuesto recurso de apelacion, la
Audiencia Provincial revocé la sentencia de primera instancia y fijé
la indemnizacién en la cuantia de 30.000 pesetas. En atencion a que
el incidente se produjo en un pais con escasa tradicion democrdtica,
lengua desconocida y garantias ignoradas, el Tribunal Supremo
revocd la sentencia recurrida y condend a Banco Santander Central
Hispano, S. A., a abonar a cada uno de los recurrentes, dona L. N. y
don M. R., la cantidad de 78.131 euros.

NOTA.-Es doctrina reiterada que la fijacién del quantum
indemnizatorio es funcién de los érganos de instancia (SSTS de 7
de marzo de 1997, 26 de febrero de 1998, 19 de abril de 1999, 21 de
enero de 2000, entre otras muchas), quedando, por tanto, al margen
de la revision casacional, la apreciacién de dafio moral y la cuantia
de la indemnizacién correspondiente (SSTS de 27 de enero
de 1997, 10 de diciembre de 1999, 20 de noviembre de 2000 y 18
de junio de 2004). Sin embargo, la STS de 20 de mayo de 1996
exceptua los supuestos en los que se haya de cambiar por error
craso o razones de ley los pardmetros o supuestos normativos en
que aquella se apoye (doctrina jurisprudencial seguida, entre otras,
en las SSTS de 18 de febrero de 1997, 29 de mayo de 2003 y 18 de
junio de 2004).
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La sentencia anotada sigue esta tltima linea jurisprudencial. Dis-
crepa el Tribunal Supremo de la sentencia dictada por la Audiencia,
al considerar que no es cierta la culpabilidad que €sta expone de la
conducta del matrimonio, que califica de «contraria a las mas ele-
mentales normas de la buena fe». Para el Alto Tribunal se trata de una
calificacion juridica revisable en casacion que no es aceptable, pues-
to que considera que unos particulares, que obtienen papel moneda
de una entidad bancaria, tienen derecho a confiar en ésta y no se les
puede exigir una desconfianza impensable. Por tanto, no cabe impu-
tar mala fe al matrimonio, ni se puede aceptar que la conducta de
éstos incida en la produccién de perjuicios, sino que éstos derivan
directamente y de forma exclusiva de la conducta del banco.

Pese a que la sentencia dictada por la Audiencia considera lo
vejatorio de la situacidn violenta en la que se vieron inmersos el
matrimonio llega a la conclusién de fijar un importe «casi simboli-
co», sin valoracién del dafio moral y sin explicacién sobre la cifra
acordada. En este sentido, el Tribunal Supremo considera que
puede hablarse de falta de motivacién de la cuantia en concepto de
dafio moral que se concreta en este caso en el atentado al derecho a
la libertad personal, prescindiendo del tiempo que durara, al inalea-
ble derecho a la dignidad, por las afrentas y vejamenes sufridos y al
derecho a la seguridad juridica. (M. C. L. J.)

26. Incongruencia de la sentencia que condena a la parte demanda-
da a la reparacion in natura, habiendo sido solicitada por la actora la
condena al pago de una indemnizacion.—Es doctrina jurisprudencial reite-
rada la de que el recurso de apelacién se configura en nuestro ordenamiento
como una revision del proceso seguido en la primera instancia. El Tribunal
de apelacién asume toda la jurisdiccién sobre las cuestiones que surjan de las
posiciones mantenidas por las partes en la demanda y en la contestacién a la
misma, sin que puedan plantearse cuestiones no alegadas en la primera ins-
tancia (FJ 2.°, STS de 7 de marzo de 2005).

El planteamiento realizado en apelacién por la parte recurrente «[...] de
ser procedente, no la indemnizacion pecuniaria solicitada en el suplico, sino
una reparacién in natura, supone una alteracién de los términos del debate
judicial contenido en los escritos iniciales del proceso [...]», incurriendo el
Tribunal de instancia en incongruencia por extra petitum, la cual se produce
cuando la sentencia no versa sobre el objeto del proceso, determinado por las
pretensiones de las partes, ya que si bien no realiza omisién de ninguno de
los pronunciamientos exigidos, resuelve sobre algo que no se corresponde
con las pretensiones planteadas por las partes.

Imposibilidad de alegar daiio moral cuando existe una reclamaciéon de
un perjuicio patrimonial.—El concepto de dailo moral no comprende aspectos
del dafio material. Cuando una lesién atenta a la esfera patrimonial del sujeto
no es posible entender que también alcanza a la esfera individual. Unicamente
existird dafio moral cuando se haya atentado a un derecho inmaterial de la per-
sona, no teniendo lugar cuando se produce y se reclama un perjuicio patrimo-
nial (FJ 5.°, STS de 31 de octubre de 2002 [R]J 2002/9736]; FJ 4.°, STS de 7 de
marzo de 2005). (STS de 7 de marzo de 2005; ha lugar al recurso interpuesto
por la que era parte actora en primera instancia; no ha lugar al recurso inter-
puesto por la que era parte demandada en primera instancia.)
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HECHOS.-La parte actora interpone demanda solicitando se
declare que la vendedora ha cumplido defectuosamente los contra-
tos de compraventa al existir defectos constructivos, a la vez que se
le condene a indemnizar los dafios y perjuicios causados como con-
secuencia del referido cumplimiento defectuoso. El Juzgado de
Primera Instancia estimé parcialmente la demanda condenando a la
parte demandada al abono de parte de la indemnizacidn solicitada
por la actora. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Pro-
vincial lo estima condenando a la demandada en primera instancia
a la realizacion de las obras de reparacién necesarias para subsanar
los defectos existentes. Se interpone recurso de casacidn por ambas
partes litigantes. El Tribunal Supremo estima el recurso interpuesto
por la parte actora y desestima el recurso interpuesto por la socie-
dad demandada en la primera instancia.

NOTA.-La sentencia que anotamos estima que no resulta posi-
ble entender que se ha producido un dafio moral cuando, a su vez,
se estd reclamado un perjuicio patrimonial. Esta postura ha sido
mantenida por la jurisprudencia en innumerables sentencias, entre
las més recientes, la STS de 31 de octubre de 2002 [RJ 2002/9736],
en la que el Tribunal Supremo manifestaba, en un caso de vicios
constructivos, que el concepto de dafilo moral no comprende aspec-
tos del dafio material, y que no cabe alegarlo cuando se produce y
reclama un perjuicio patrimonial. Sin embargo, siendo ésta la ten-
dencia jurisprudencial, el Tribunal Supremo ha entendido, de forma
excepcional, que el dafio moral puede emanar de un dafio material
[STS de 19 de octubre de 1996 (RJ 1996/7508); STS de 11 de
noviembre de 2003 (RJ 2003/8289)].

En cuanto a los aspectos que se requieren para poder recono-
cer la existencia de un dafio moral indemnizable, se sefialan la
existencia de un padecimiento o sufrimiento psiquico o espiritual,
refiriéndose la mds reciente doctrina jurisprudencial al impacto o
sufrimiento psiquico o espiritual, impotencia, zozobra, angustia,
trastorno de ansiedad o impacto emocional [FJ 2.°, STS de 12
de julio de 1999 (RJ 1999/4770); FJ 2.°, STS de 31 de mayo
de 2000 (RJ 2000/5089); FJ 3.°, STS de 11 de noviembre de 2003
(RJ 2003/8289)]. (L. Z. G.)

27. Contrato de factoring. Doctrina jurisprudencial.-Conforme a lo
establecido por jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 2 de febrero de 2001,
11y 28 de febrero de 2003 y 28 de mayo de 2004), se admite la existencia de
dos modalidades de factoring: el «factoring con recurso», en que los servi-
cios prestados por el factor consisten en la administracion y gestion de los
créditos cedidos, pudiendo unirse o no un servicio de financiacion, y en la
que la cesién de los créditos cumple la misma funcién econémica que el con-
trato de descuento, considerandose la cesion como una gestién de cobro; y,
ademds, el «factoring sin recurso» o «factoring propio», en que, a los servi-
cios que caracterizan al anterior, se afiade un servicio de garantia, por el que
se produce un traspaso del riesgo de insolvencia del deudor cedido, del
empresario al factor, de modo que, producida la insolvencia, en los términos
pactados, ésta no recae sobre el cliente cedente sino sobre el factor cesiona-
rio, sin que éste pueda reclamar al cliente el importe de los créditos impaga-
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dos; es decir, en el factoring propio o sin recurso, se produce una transmision
plena del crédito al cesionario, cesién que tiene una causa onerosa. Tanto si
se admite que el factoring con recurso y financiacién constituye una modali-
dad del descuento o se considera como un préstamo o una compraventa de
créditos, procede aceptar que las cesiones de crédito realizadas en el espacio
de este contrato transmiten de forma plena la propiedad de los créditos objeto
de las mismas al factor. Por lo que las cesiones de crédito efectuadas en vir-
tud del contrato de factoring se estiman como plenas en atencién a los articu-
los 1529 CC y 348 CCO. En definitiva, excepto si la cesién de un determina-
do crédito se realiza a los exclusivos efectos de su cobro, todas las cesiones
de crédito que provienen de un contrato de factoring, originan plenos efectos
traslativos de la titularidad de los créditos cedidos.

Todo ello lleva a concluir que el contrato litigioso constituye un verdade-
ro contrato de factoring, en que se transmiten los créditos en propiedad, si
bien no se responde de la insolvencia del cedente, lo que, como se ha dicho,
es accidental a tal contrato y su existencia depende de que se inserte esa cldu-
sula por voluntad de las partes; pero, asimismo, no esta pactada una cesion de
cobro o un descuento similar al bancario.

Antecedentes legislativos.—También caracterizan descriptivamente al
contrato de factoring, en este mismo sentido, algunas normas considerables
como antecedentes legislativos de este tipo de contratos. Asi: Ley de 14 de
abril de 1994, sobre adaptacion de la legislacion espaifiola en materia de Enti-
dades de Crédito, a la 2.% Directiva Comunitaria de Coordinacion Bancaria, el
RD de 26 de abril de 1996, sobre Régimen Juridico de los Establecimientos
Financieros de Crédito, y de forma mds detallada, la Ley de 5 de enero
de 1999, de Entidades de Capital-Riesgo y de sus Sociedades Gestoras, en su
Disposicion Adicional 3.% (STS de 6 de octubre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-El 20 de junio de 1992, la actora-tercerista,
G., Entidad de Financiacion Factoring, S.A. (CAYF), suscribe con
la ejecutada y demandada de terceria, Grupo INSA (Guinsa) un
contrato denominado de «cesion de créditos y financiacién», for-
malizado ante corredor de comercio colegiado y constituyéndose el
Grupo IN como «cedente» en relacion a las provisiones de produc-
tos y en su caso servicios, a las empresas detalladas como «deudo-
ras» de los créditos que tuviere frente a €stas. Catalana de facto-
ring, entidad de financiacién especializada en operaciones de
Factoring, se constituye en «cesionaria» y acuerdan la «cesién» a
la «cesionaria» de los créditos que la «cedente» tenga pendientes
de cobro de los citados «deudores», bajo un determinado condicio-
nado. La Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT)
tramit6 procedimiento administrativo contra la entidad Grupo
INSA, por débitos a la Seguridad Social y decreta el embargo de sus
bienes en fecha 8 de octubre de 1993, haciendo traba de los créditos
que la embargada tenia contra la empresa Basf Espariola (una de las
detalladas como «deudoras» en el anexo del contrato antes citado).
Y requerida ésta, procede a pagar a la AEAT. Dentro de este tramite,
la hoy demandante, Catalana de Factoring, S. A., plante6 alegacio-
nes a modo de terceria de dominio en via administrativa. La Resolu-
cién de la AEAT, que agota la via administrativa, de 31 de mayo
de 1995, reconduce la reclamacion, sin negarle el caracter de acree-
dora, a una terceria de mejor derecho y en aplicacion del articulo 71
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de la Ley General Tributaria, determina el caracter preferente de su
crédito sobre el otro y deniega la referida reclamacioén.

Catalana de Factoring presenta demanda de terceria de domi-
nio frente a los implicados en el procedimiento administrativo
anterior (AEAT y Guinsa), oponiéndose tinicamente la Agencia. El
Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y acuerda el
levantamiento del embargo trabado. La AEAT recurre en apelacion,
que es estimado por la Audiencia, por no constituir el contrato fir-
mado un contrato de factoring y no haber transmisién de la propie-
dad de los créditos cedidos, sino una especie de descuento banca-
rio, por falta de transmisién del dominio, la existencia de un poder
especial para cobrar dichos importes (por los que cobraria como
mero mandatario), la falta de vencimiento de los créditos y la retro-
cesion pactada. (S. M. S.)

28. Inexistencia de voluntad de novar al no haberse producido alte-
racion esencial de los elementos estructurales del contrato.—No resulta
posible entender que ha existido novacién cuando las modificaciones intro-
ducidas no tengan virtualidad suficiente para originar dicho efecto, siendo
preciso que se produzca una alteracion esencial de los elementos estructura-
les del contrato (FJ 5.° STS de 4 de marzo de 2005).

Sobre esta materia la jurisprudencia se ha pronunciado en el siguiente
sentido: a) que la voluntad t4cita de novar se induce de la incompatibilidad
de ambas convenciones, debiendo ser apreciada por el juzgador segun las
circunstancias de cada caso; b) que la novacion no se presume y debe constar
de forma expresa o por incompatibilidad entre ambas obligaciones; [FJ 3.°,
STS de 18 de marzo de 1992 (RJ 1992/2206); FJ 4.°, STS de 28 de mayo
de 1996 (RJ 1996/3860); FJ 3.°, STS de 23 de julio de 1996 (RJ 1996/5897)];
FJ 3.°, STS de 2 de octubre de 1998 (RJ 1998/8366); c) que ha de constar con
toda claridad la voluntad de llevar a cabo la extincién de la primitiva obliga-
cién, aunque también puede deducirse de la incompatibilidad de ambas obli-
gaciones; d) que corresponde a los Tribunales de instancia la determinacién
de si existe incompatibilidad entre ambas obligaciones; [CDO 3.°, STS de 16
de febrero de 1983 (RJ 1983/1041)]; e) que las cuestiones relativas a los
hechos determinantes de la novacién son facultad propia y peculiar del Tribu-
nal a quo; f) que el articulo 1204 CC prevé la posibilidad de novacién en
forma técita, fundada en la incompatibilidad de obligaciones, en tal manera
que la primera contrarfe a la anterior de forma terminante o se produzca una
variacién muy acusada de las condiciones principales, atendiéndose en cada
‘caso concreto a las circunstancias concurrentes, correspondiendo a los Tribu-
nales de instancia decretar si se da o no dicha incompatibilidad [CDO 1.°,
STS de 24 de enero de 1962 (RJ 1962/50); CDO 3.°, STS de 16 de febrero de
1983 (RJ 1983/1041); FJ 2.°, STS de 29 de enero de 1999 (RJ 1999/330)];
(FJ 5.°, STS de 4 de marzo de 2005).

Imposibilidad de volver en casacién sobre el facfum de una sentencia
para lograr su modificacion.—Segin reiterada doctrina jurisprudencial,
debido a la naturaleza extraordinaria de la casacién, no es posible volver
sobre el factum de una sentencia para lograr su modificacién, salvo circuns-
tancias excepcionales (FJ 6.° STS de 4 de marzo de 2005). (STS de 4 de
marzo de 2005; no ha lugar.)
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HECHOS.—Celebrados tres contratos de compraventa en la
misma fecha y sobre los mismos objetos, aunque con una pequefia
variacion en el contenido de una de las cldusulas, se plantea el pro-
blema de determinar cudl es el que efectivamente vincula a las
sociedades mercantiles litigantes. Debe sefalarse como dato rele-
vante, el que las partes hicieran entrega en depdsito de un sobre
cerrado, lacrado y firmado por ellos en el que se suscribia un docu-
mento de constitucidn de depdsito como efectiva integracion de la
voluntad convencional, que tendria relacién con uno solo de los tres
contratos suscritos, siendo dicho contrato el que finalmente vincule
a las partes por contener el preciso aporte de voluntad convencional
efectivo. La parte actora interpone demanda solicitando que se vin-
cule dicho recibo con uno de los concretos contratos celebrados
cuyo precio ascendia a 215.000.000 de pesetas. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estimé la demanda, siendo ésta confirmada en grado
de apelacion por la Audiencia. El Tribunal Supremo desestima el
recurso de casacion interpuesto por la parte demandada en primera
instancia.

NOTA.-La sentencia objeto de anotacién plantea el problema
relativo a la voluntad novatoria en el contrato. Son numerosas las
sentencias que consideran que la novacién nunca se presume, sien-
do necesario para que ésta exista que se declare expresamente, o
que resulte de modo evidente de los términos del acto que se consi-
dera novatorio [STS de 23 de julio de 1996 (RJ 1996/5897), STS
de 15 de marzo de 1996 (RJ 1996/2181), entre otras]. Resulta por
tanto necesario que conste de modo inequivoco la voluntad de
novar. Sin embargo, la jurisprudencia admite otra forma de consi-
derar producida la novacién: que la voluntad tdcita de novar se
induzca de la incompatibilidad de ambas convenciones [STS de 28
de mayo de 1996 (RJ 1996/3860), STS de 23 de julio de 1996
(RJ 1996/5897), STS de 2 de octubre de 1998 (RJ 1998/8366),
entre otras)]. La autonomia de la voluntad es la que decide, bien en
forma expresa, bien como resultado de la incompatibilidad entre la
antigua y la nueva obligacién. Dicha incompatibilidad surgird,
seglin la jurisprudencia, siempre que se alteren las condiciones
principales de la obligacién, lo cual parece contradecir el
articulo 1203 CC, al calificarse dichas alteraciones a priori como
modificativas simplemente, no pareciendo entonces l6gico que el
articulo 1204 CC les dé€ el rango de causas extintivas de la obliga-
cidn, al disponer que «para que una obligacién quede extinguida
por otra que la sustituya, es preciso que asi se declare terminante-
mente, o que la antigua y la nueva sean de todo punto incompati-
bles» (Diez-Picazo y Gullén, Sistema de Derecho Civil, vol. 11,
Madrid, 1999, p. 234). (L. Z. G.)

Compraventa civil: venta de cosa ajena. Doble inmatriculaciéon.

Efectos. Resolucion del conflicto conforme a las normas del Derecho
civil: prioridad de valida adquisicion anterior respecto a otra poste-
rior.—Cuando una finca o una parte de ella consta inmatriculada dos o mas
veces, se genera una situacion irregular que, como contraria a la exigencia de
folio Unico para cada finca, determina la neutralizacién de cualquier efecto



1508 Anuario de Derecho Civil

positivo de la publicidad registral que pudiera derivar de los respectivos
asientos.

El conflicto debe resolverse conforme a las normas del Derecho civil y
no a las del Derecho hipotecario, que, en otro caso, serian aplicables. La
coexistencia de dos asientos incompatibles de igual rango y naturaleza origi-
na la quiebra de los principios rectores del sistema tabular. Entre esas normas
aplicables, ocupa un lugar la reflejada en la regla prior tempore, potior est
iure, que atiende a la prioridad de toda adquisicion valida respecto de la pos-
terior, ya que, en los casos en que la propiedad haya tenido un tnico titular
anterior, en la transmisién que sea segunda en el tiempo el transmitente care-
cera de poder de disposicion en cuanto la misma cosa habra sido adquirida
antes por otro, como consecuencia del precedente negocio. Y tal facultad de
disponer constituye condicidn necesaria para que el pago (que, a la vez, es
traditio) complete los efectos transmisivos de la propiedad a favor de quien
contraté dicha segunda adquisicion. También cuenta la prioridad de la propia
inscripcién cuando, como en casos de doble venta, la norma aplicable supe-
dite a ella la decisién del conflicto entre los compradores. (STS de 11 de
octubre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-EI proceso tiene como antecedente inmediato un
expediente de jurisdiccion voluntaria de los previstos en el
articulo 313 RH, a cuyo término el 6rgano judicial competente
declar6 la concurrencia de un supuesto de doble inmatriculacion,
por estar la finca registral de la aqui actora incluida en la mayor de
la aqui demandada. Por ello, ordené se extendiera en los libros
registrales nota expresiva de la anomalia y remiti6 a los interesados
a este posterior debate sobre el mejor derecho.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la accion reivindica-
toria planteada por Moreno Rolddn, S. L., frente a Corporacion
Altosa, S. L., poseedora que se atribuye condicién de duefia. La
demandante interpone recurso de apelacién, que también es de-
sestimado. (S. M. S.)

30. Resolucion de contrato de compraventa de inmueble por falta
de pago. Innecesaria concurrencia de una «voluntad deliberadamente
rebelde al camplimiento».—La doctrina jurisprudencial ha sufrido un cam-
bio evolutivo progresivo en el sentido de abandonar el requisito subjetivista
de la voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento, sustituyéndolo por
el impago en sentido objetivo, con lo que ya no se viene exigiendo una acti-
tud dolosa del comprador para que la resolucién por incumplimiento de pago
pueda tener lugar, bastando con que se frustre el fin del contrato para la con-
traparte, es decir, que se produzca quiebra de la finalidad econémica de la
relacion, imputable al comprador o sucesores que resulten obligados, y no
satisfacen el precio que se habia acordado para la transmisién dominical
(FJ 1.°, STS de 9 de marzo de 2005). (STS de 9 de marzo de 2005; no ha
lugar.)

HECHOS.-Se interpone demanda por la parte actora solicitan-
do se declare resuelto el contrato de compraventa de inmueble
celebrado entre la parte demandante y la sociedad demandada, al
incluirse en el mismo una condicién resolutoria explicita para el
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caso de impago. No habiéndose abonado por parte de la comprado-
ra la suma de 4.100.000 pesetas del precio aplazado, la actora
entiende que el contrato debe considerarse resuelto, y que la parte
compradora ha de perder todas las cantidades hasta ese momento
entregadas en concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios.
El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda en su inte-
gridad. La entidad actora interpone recurso de apelacién ante la
Audiencia Provincial, resultando estimado en parte el recurso, al
considerar la Audiencia resuelto el contrato de compraventa suscri-
to por la parte actora y la sociedad demandada, asi como los contra-
tos que se hayan celebrado con posterioridad, y que de aquél trai-
gan causa. La sociedad demandada en primera instancia interpone
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo. El recurso es de-
sestimado. El Supremo afirma que habiendo sido abandonada por
la jurisprudencia la exigencia de una voluntad deliberadamente
rebelde al cumplimiento, resulta suficiente con saber que se ha
frustrado el fin del contrato para la contraparte.

NOTA.-El articulo 1504 CC resulta de aplicacién a aquellas
compraventas de inmuebles en las que el vendedor se reserva, de
forma expresa, la facultad de resolver el contrato en caso de impago
de uno o varios plazos por parte del comprador. En ocasiones las
partes contratantes acuerdan la necesidad de requerimiento previo
por parte del vendedor, otorgando al comprador un breve plazo de
tiempo para que proceda al abono de los pagos pendientes. Otras
veces se acuerda la resolucién automatica sin necesidad de proce-
der al requerimiento previo del deudor, sin embargo, ésta viene a
ser una exigencia establecida por el articulo 1504 CC.

Para que sea posible la resolucién del contrato de compraventa
resulta necesario que concurran los siguientes requisitos: a) la
existencia de una compraventa de inmueble con precio aplazado;
b) que se produzca un impago del precio por parte del comprador;
¢) que se produzca el requerimiento previo por parte del vendedor;
d) que el vendedor no haya incumplido sus obligaciones; e) que
exista una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento.
Estos son los requisitos necesarios para que opere la resolucién
contractual (Gonzalez Péveda, La resolucion de la compraventa de
inmuebles por impago del precio, Madrid, 1997, p. 25). La exigen-
cia de este ultimo requisito (la existencia de «una voluntad delibe-
radamente rebelde al cumplimiento») no ha tenido siempre la
misma fuerza. La jurisprudencia parece haber evolucionado pasan-
do de exigir, para que pueda tener lugar la resolucion, el requisito
subjetivista de la «voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento» [SSTS de 28 de enero de 1944 (RJ 1944/223), 23 de sep-
tiembre de 1959 (RJ 1959/3360), 1 de febrero de 1967
(RJ 1967/470), 24 de junio de 1968 (RJ 1968/3279), 3 de junio
de 1970 (RJ 1970/2790), 16 de noviembre de 1979 (RJ 1979/3849)]
a exigir una voluntad obstativa al cumplimiento [SSTS de 19 de
junio de 1979 (RJ 1979/ 2441), 26 de enero de 1980 (RJ 1980/167),
11 de octubre de 1982 (RJ 1982/5551)], y ya, en sentencias mas
recientes, simplemente el impago objetivo que frustre el fin del
contrato para la parte vendedora [SSTS de 20 de noviembre
de 1984 (RJ 1984/5616), 22 de marzo de 1985 (RJ 1985/4963),
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10 de marzo de 1983 (RJ 1983/1467), 25 de junio de 1985
(RJ 1985/3314), 22 de septiembre de 1985 (RJ 1985/4963), 20 de
noviembre de 1985 (RJ 1985/5620), 5 de junio de 1989
(RJ 1989/4298), 7 de junio de 1991 (RJ 1991/4430), 4 de julio
de 1994 (RJ 1994/6426), 16 de marzo de 1995 (RJ 1995/2658),
9 de mayo de 1996 (RJ 1996/3870), 15 de noviembre de 1999
(RJ 1999/8215), 13 de febrero de 2003 (RJ 2003/1017), 15 de julio
de 2003 (RJ 2003/4636); entre otras]. Aun asi, en algunas senten-
cias de fecha posterior, cuando ya parecia superada la tendencia
mayoritaria de ver en la voluntad rebelde un requisito necesario
para la resolucién contractual, el Tribunal Supremo ha vuelto a
exigir la necesidad de que concurra tal presupuesto [SSTS de 25 de
enero de 1985 (RJ 1985/197), 22 de mayo de 1991 (RJ 1991/3783),
25 de octubre de 1991 (RJ 1991/7238)].

Debemos concluir que la nueva orientacién jurisprudencial en
esta materia podria resumirse en lo siguiente: a) Rechazo de la
«voluntad deliberadamente rebelde» del comprador como elemento
constitutivo de la resolucién por incumplimiento. b) Sobre la base
de dicho rechazo, destacar la existencia de una nueva linea jurispru-
dencial en la que coexisten dos direcciones distintas: una, que sus-
tituye la terminologia ya conocida por otra también subjetiva como
es la «voluntad obstativa al cumplimiento»; la otra, que se basa en
términos objetivos, exigiendo un incumplimiento grave que frustre
el fin del contrato para la contraparte (vid. Jordano Fraga, La reso-
lucion por incumplimiento en la compraventa inmobiliaria: estudio
Jjurisprudencial del articulo 1504 CC, Madrid, 1992, pp. 80y 81).

Podria suceder, sin embargo, que nos encontraramos simple-
mente ante una quiebra en la terminologia operada por la doctrina
tradicional de la «voluntad rebelde», no existiendo realmente cam-
bio alguno en los verdaderos criterios de decision del Tribunal
Supremo (vid. Jordano Fraga, La resolucion por incumplimiento en
la compraventa inmobiliaria, pp. 85-110). (L. Z. G.)

31. Arrendamientos urbanos: derecho de retracto. Caducidad de la
accion: computo del plazo: desde el dia siguiente al de la notificacion de
la transmision, o, en su defecto, a aquel en que el arrendatario tenga
conocimiento pleno y circunstanciado de ella.—El dia inicial del cémputo
del plazo establecido en el articulo 48.2 LAU, de caducidad (segtin juris-
prudencia del Tribunal Supremo, entre otras, STS de 7 de marzo de 2003),
corre desde el dia siguiente a la notificacién a que dicha norma se refiere, o,
en su defecto, a aquel en que el arrendatario tenga conocimiento pleno y cir-
cunstanciado de la transmision (SSTS de 12 de febrero de 1981, 30 de
noviembre de 1996 y 6 de marzo de 2000).

Suspension del plazo de caducidad: no procede.—Y por tanto no cabe
suspender el curso de ese plazo al interponer la demanda y reanudarlo a partir
de la providencia de su admisién a tramite. Es cierto que, sin desconocer que
la caducidad no se impide mds que con la ejecucion del acto previsto, la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en alguna sentencia, ha valorado las excep-
cionales circunstancias concurrentes en algin caso para adaptar a ellas la
exigencia de una posibilidad objetiva del ejercicio de la accién, y asi ha
tomado en consideracién la concurrencia de ciertos impedimentos (incluso
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subjetivos, como el error provocado al retrayente, STS de 30 de septiembre
de 1992). Sin embargo, ninguno de los datos que resultan de las actuaciones
justifican introducir una excepcion, en este caso, a la aplicacién objetiva de la
caducidad, que responde a elementales razones de seguridad juridica y recha-
za al menos como regla la posibilidad de interrupcion o de suspension. (STS
de 19 de octubre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-EI retrayente interpone demanda en el plazo esta-
blecido en el articulo 48.2 del Texto Refundido de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, que ha sido considerado el aplicable, pero
consigno el precio una vez vencido aquél, a contar desde el dia en
que admitié haberlo conocido, aunque no si el término a guo lo
constituia la providencia por la que el Juzgado de Primera Instancia
habia dado trdmite al proceso y mandado requerir al demandante
para que demostrase la consignacion.

El Juez de Primera Instancia declara caducada la accién, segin
los articulos 1618.2.° LEC y 1518 CC. La Audiencia Provincial, en
cambio, entiende que la consignacién se ha realizado dentro de
plazo. (S. M. S.)

32. Arrendamientos risticos historicos. Diferencia entre «cultiva-
dor personal» y «profesional de la agricultura».—No cabe confundir la
figura del cultivador personal con la del profesional de la agricultura; aquella
cualidad corresponde al que cultiva directamente las fincas, con la ayuda de
las personas que enumera el articulo 16 LAR; es un concepto amplio que
engloba el de profesional de la agricultura. En cambio, esta denominacidn se
presenta como mds restringida, en cuanto se refiere a quien de modo prefe-
rente se dedique a actividades de cardcter agrario y se ocupe de manera efec-
tiva y directa de la explotaciéon (SSTS de 16 de julio de 1992, de 14 de
noviembre de 2000 y de 16 de mayo de 2003).

Arrendamientos risticos historicos. Acceso a la propiedad. Se reco-
noce al arrendatario que ostenta la condicién de agricultor profesio-
nal.—El articulo 1.1 LARH de 10 de febrero de 1992, concede el derecho de
acceso a la propiedad al arrendatario que tiene la condicién de profesional
de la agricultura, esto es, la persona mayor de edad que se dedique o vaya a
dedicarse a actividades de cardcter agrario y se ocupe de manera efectiva y
directa de la explotacién, como agricultor, profesional, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 2.5 LMEA, segtun el cual «agricultor profesional»
es la persona fisica que siendo titular de una explotacién agraria, al menos,
el 50 por 100 de su renta total la obtenga de actividades agrarias u otras acti-
vidades complementarias, siempre y cuando la renta procedente directa-
mente de la actividad agraria realizada en su explotacién no sea inferior al
25 por 100 de su renta total y el tiempo de trabajo dedicado a actividades
agrarias o complementarias sea superior a la mitad de su tiempo de trabajo
total. (STS de 14 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS .—-El senor F. G. formulé demanda contra la comuni-
dad de herederos del sefior G. L., solicitando que se declarase su
derecho a la adquisicion forzosa de determinadas fincas propiedad
de los demandados, y en calidad de arrendatario de las mismas, en
virtud y por los medios establecidos en el articulo 2.2 de la Ley de
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Arrendamientos Rusticos Histéricos de 1992; amparandose para
ello en su derecho de acceso a la propiedad, reconocido en la
misma Ley, al tratarse de un arrendamiento anterior al Cédigo civil.
El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y absolvié a
los demandados de los pedimentos contenidos en la misma. La
Audiencia Provincial de Oviedo estimé el recurso de apelacion del
actor y, con revocacion de la sentencia de instancia, estimé la
demanda inicial. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por la parte demandada. (L. A. G. D.)

33. La accién directa del articulo 1597 CC.-El Tribunal Supremo
declara que la accién directa del articulo 1597 CC se concede al tercero
frente al duefio de la obra, pero la razén de ser de esta norma y su fundamen-
to (razones de equidad, evitar el enriquecimiento injusto, derecho a manera
de refaccion, especie de subrogacion general derivada del principio de que
«el deudor de un deudor es también deudor mio») hacen que también alcan-
cen a los contratistas anteriores. Es decir, si el duefio de la obra celebra
contrato de obra con un contratista, ste subcontrata y éste a otro, etc., cual-
quiera de los subcontratistas tiene accion directa frente al duefio de la obra,
frente al contratista y frente a su subcontratista anterior (STS de 2 de julio
de 1997). Asimismo, el articulo 1597 CC convierte a los acreedores en titu-
lares de una accién, para hacer valer su crédito por via directa, mediante el
logro de su satisfaccion a cargo del comitente o duefio de la obra, en razén a
que éste retiene sumas dinerarias y resulta deudor de las mismas al subcon-
tratista o subcontratistas que generaron el débito reclamado por razén de los
trabajos encargados y materiales que se aportaron. (STS de 10 de marzo
de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-La Consejeria de Medio Ambiente de Castilla y
Le6n adjudicé el 15 de enero de 1995 una obra de construccién de
una depuradora a Gruteconsa, quien subcontratd parte de la ejecu-
cion de las obras con la sociedad Seindeco 2, S. L., actuando en
todo momento en representacion de esta tltima don J. Seindeco 2, a
su vez, contratd el suministro de los materiales de la obra con varias
empresas de la zona: Para y Mediavilla, S. L., y don A. Se entregan
los materiales contratados y se facturan a nombre de Seindeco 2.
Don J., en nombre de dicha entidad, aceptd, para abonar dichas
facturas, varias letras de cambio por el valor de los materiales sumi-
nistrados, letras que, a su vencimiento, resultaron impagadas. Al no
hacer frente Seindeco 2 al abono de los materiales suministrados,
los demandantes se pusieron en contacto con la contratista princi-
pal Gruteconsa, que alegé que ya habia pagado a la subcontratista;
asimismo lo hicieron con los responsables de la obra de la Junta de
Castilla y Le6n, la Consejeria de Medio Ambiente, sin obtener
solucién alguna. Para y Mediavilla y don A. demandaron a Seinde-
co 2, adon J., a Gruteconsa y a la Junta de Castilla y Le6n. El Juz-
gado de Primera Instancia estimé la demanda y condené a los
demandados al pago de las cantidades reclamadas, si bien los deu-
dores principales serian Seindeco 2y don J., Grucotensa seria deu-
dora subsidiaria de los anteriores, y la Junta de Castilla y Le6n
responderia de forma subsidiaria respecto de la entidad anterior.
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La Audiencia Provincial revoca la sentencia, en el sentido de
condenar a la Junta de Castillay Leon y a Gruteconsa a que respon-
dan directamente de la deuda fijada a Seindeco 2 'y a don J., frente a
los demandantes. Gluteconsa interpone recurso de casacion, ale-
gando la aplicacién indebida del articulo 1597 CC. El Tribunal
Supremo estima la accion directa ejercitada frente a la contratista
Gruteconsa, pero solo por una determinada cantidad. Sin embargo,
rechaza que la recurrente adeude otras cantidades a Seindeco 2,
pues Gruteconsa ha aceptado varias cambiales en favor de la indi-
cada subcontratista para el pago de certificaciones de obra, y ésta
las descont6 en el Banco Herrero, de manera que, mediante una
operacién de descuento cambiario, Seindeco 2 cobré su crédito y,
en consecuencia, no era acreedora de la contratista. Por tanto, aun-
que el Alto Tribunal estima la accién directa por una determinada
cantidad, ratifica la sentencia de instancia. (S. L. M.)

34. Contrato de transporte. Transporte urbano de personas en su
modalidad de transporte subterraneo. Perfeccion del contrato. Se pro-
duce incluso antes de la adquisicion del billete si para ello es necesario
acceder a las dependencias o instalaciones donde la transportista presta
sus servicios.—La agresion sufrida por la esposa del recurrente se ha produci-
do evidentemente dentro de la érbita del contrato de transporte, servicio que
en su modalidad de transporte subterrdneo desarrolla en régimen de exclusiva
la compafifa demandada. Y no s6lo porque la victima hubiese adquirido pre-
viamente un billete especial, merced al cual la demandada se comprometia a
permitirle efectuar varios desplazamientos sin abono adicional de cantidad
alguna y con el Unico requisito de resefiar en el billete cada una de las utiliza-
ciones que del mismo se realizaren. Lo mismo podria decirse en el supuesto
de que la usuaria pretendiese adquirir un billete del que anteriormente care-
cia, pues en uno y otro caso era imprescindible efectuar un trayecto a pie,
dentro ya de las instalaciones subterrdneas de la compafifa ferroviaria, hasta
acceder al punto en que la misma habia instalado las taquillas y los aparatos
de control electrénico de tarjetas o bonos multiviajes.

Integracion del contrato. Interpretacion del articulo 1258 CC. Fina-
lidad protectora de la parte contractual mas débil, en consonancia con la
concepcion social del contrato.—El articulo 1258 CC, dentro de su funcién
integradora de las estipulaciones de los interesados, establece reglas de con-
ducta de cardcter imperativo, ajenas a las voluntades de aquéllos, que respon-
den a una concepcién social de la funcion del contrato y que vienen a impo-
ner especiales deberes de conducta a favor de la parte mds débil, ampliando
el contenido obligacional expresamente pactado a aquellas otras consecuen-
cias que, segun la naturaleza del negocio, sean conforme a la buena fe, al uso
y alaley.

Contrato de transporte subterraneo. Deber de proteccion del presta-
dor del servicio. Alcance. Se extiende no sélo a la especifica actividad del
transporte, sino también a las adicionales de desplazamiento por las ins-
talaciones de la compaiiia.—Es incuestionable que en relaciones contractua-
les de la naturaleza de la que nos ocupa, entre los «deberes de proteccion»
debe incluirse el que incumbe a la compaiia de transporte demandada de
velar porque no sufran dafio alguno las personas que, para utilizar los servi-
cios que aquella entidad presta, hayan de transitar por los espacios que for-
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man parte de las estaciones construidas para posibilitar el desarrollo de los
mismos. Espacios que no comprenden solamente los de las vias y andenes,
sino también aquellos que ocupan vestibulos, pasillos, escaleras, etc. Es
decir, la indemnidad que el usuario del transporte de personas tiene derecho
a obtener durante el desarrollo del mismo no se limita a la fase en que aquel
se halle ocupando el vehiculo correspondiente, sino que en supuestos como
el de autos, se amplia a los momentos en que tras abandonar la via publica
deba caminar durante determinado trayecto, dentro ya del recinto privado de
la empresa concesionaria para dar comienzo al desplazamiento no peatonal,
y asimismo se extiende al recorrido que precise efectuar desde el punto en
que abandona el medio de locomocién, hasta alcanzar la salida al exterior de
las instalaciones de la entidad demandada.

Responsabilidad contractual. Infraccion del deber de cuidado al no
disponer la vigilancia necesaria en un lugar en que, por sus caracteristi-
cas y antecedentes, era racionalmente previsible que se produjera la
agresion.—Si bien constaba a la compania de ferrocarriles la situacion de
inseguridad existente, y que por ello habia concertado con la otra demandada
la vigilancia general de los locales de la empresa, con el fin de proteger a
personas y bienes, evitando la comisién de hechos delictivos, no cuid6 de
requerir que la prestacion de dichos servicios por vigilantes jurados o guar-
dias de seguridad se desarrollase en régimen de presencia continuada en el
vestibulo y en los pasillos de la estacién en que se produjo la agresion de
autos y en aquellas otras de similares caracteristicas, sistema que, aun siendo
evidentemente mas costoso, hubiera producido un efecto ya de disuasién
general, ya de proteccmn personal concreta ante actos violentos, que es el
que exige la necesaria proteccion de la vida e integridad de los usuarios del
ferrocarril subterraneo. El disefio de las instalaciones de la referida estacidn,
por sus peculiares caracteristicas, generaba una indudable situacién de peli-
gro concreto, como acreditaba la experiencia derivada de las anteriores pro-
ducidas, la cual requeria la adopcion de las mayores cautelas y medidas de
proteccién en su vestibulo y pasillos, con total independencia de las que
pudieran tomarse en otros puntos o dependencias de la compaiifa. Al no
haber actuado en la forma que se indica, se ha incurrido en grave omisién que
ha permitido que se produjera un resultado dafioso previsible, que ha de ser
imputado a quien se beneficia de la situacion existente, es decir, a la compa-
ifa de ferrocarriles, que debe ser condenada a la reparacion de dicho dafio.
(STS de 20 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Dofia C. D. G. fue objeto de una agresion que le
causé la muerte, en la estacién de metro de Can Boixeras de Hospi-
talet de Llobregat, cuando se disponia a marcar su tarjeta de multi-
viaje en el punto de control electrénico situado en el vestibulo sub-
terrdneo de la estacion. Su esposo demandd a la compaiifa de
ferrocarriles subterrdneos F. M. B., S. A., y a la empresa de seguri-
dad privada encargada de la vigilancia en las dependencias de la
primera, P. C., S. A. El esposo de la fallecida, actuando en su propio
nombre y en el de los hijos menores del matrimonio, entendia que
el riesgo de agresion era previsible atendido el nivel de delitos y
asaltos que venian sucediéndose en las estaciones de metro y, en
particular, en la que fue victima su esposa. Aduciendo que ya el
contrato celebrado entre la compaiiia de ferrocarriles y la empresa
de seguridad aludia a las funciones disuasorias que debia traer con-
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sigo la prestacién del servicio de esta dltima. De manera que al no
haber en el lugar personal de ninguna de las demandadas, se habian
incumplido las mds elementales reglas de vigilancia y cuidado que
la actividad y el lugar requerian. El Juzgado de Primera Instancia
desestimo la demanda. La Audiencia Provincial de Barcelona, asi-
mismo, desestimo el recurso de apelacion planteado por el actor. El
Tribunal Supremo, casa y anula la sentencia impugnada y da lugar
a la casacién; y asumiendo las funciones de instancia, condena a la
compaiiia de ferrocarriles a indemnizar a los herederos de la falle-
cida con 40.000.000 de pesetas, absolviendo a la empresa de segu-
ridad de la demanda formulada en su contra. (L. A. G. D.)

35. Responsabilidad civil. Médicos y profesionales sanitarios. Con-
trato de clinica u hospitalizacion.—El contrato celebrado por la Clinica
Sagrada Familia, S. A., pertenece a la categoria de los denominados de clini-
ca u hospitalizacion, a la que se refirieron las SS de 11 de noviembre de 1991
y 12 de marzo de 2004. Se trata de un contrato atipico, complejo, perfeccio-
nado por el acuerdo de voluntades entre el paciente y una clinica privada, que
puede abarcar la prestacion de distintas clases de servicios, segiin la modali-
dad bajo la que se haya estipulado, pero que, en todo caso, comprende los
Ilamados «extramédicos» (de hospedaje o alojamiento) y los denominados
asistenciales o paramédicos. Y aunque también puede abarcar los actos pura
y estrictamente médicos, para ello es necesario que el paciente haya confiado
a la clinica su realizacion a través de sus propios facultativos.

No es, sin embargo, el caso de la litis, pues la demandante habia concer-
tado los servicios de un médico toco-ginecélogo para que le asistiera en el
parto y entre €ste y la titular de la clinica no se afirma vinculacion de servi-
cios alguna.

La clinica, por tanto, no hizo mas que permitir que el médico, sus ayu-
dantes y la paciente utilizaran las dependencias adecuadas, asi como prestar
la ayuda al expresado médico mediante su personal auxiliar, al que no cabe
imputar incumplimientos causantes del dafio. Ademds, no concurre la
dependencia funcional y econdémica entre la titular de la clinica y Asistencia
Sanitaria Colegial, S. A. de Seguros. Y no fue la clinica la que designé al
especialista.

Responsabilidad de la aseguradora médica.—El dafio se produjo en el
ambito de la relacion contractual que mediaba entre la demandante y la recu-
rrente. Ademads, la prueba en instancia evidencia que promocionaba sus
servicios, no sélo destacando las ventajas de los mismos (la eleccién del
médico entre los incluidos en sus listas) sino también garantizando expresa-
mente una correcta atencion al enfermo. Prestacién de garantia incluida en la
oferta de contrato y, al fin, en la reglamentacién negocial, de acuerdo con las
normas de proteccion de los consumidores, que resulté incumplida. Por
tanto, la entidad, asumi6, ademads del pago de los gastos médicos, la efectiva
prestacion de la asistencia sanitaria por medio de los facultativos, los medios
y en las condiciones y requisitos que la péliza detallaba, los cuales no eran de
absoluta libre eleccion por la demandante asegurada, de modo que ésta se vio
en la necesidad de limitar su decision al cuadro de centros y profesionales
que le fue ofrecido. (STS de 4 de octubre de 2004; ha lugar en parte.)
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HECHOS.-Durante un parto, entre la rotura de aguas meconia-
les y el alumbramiento propiamente dicho, sobreviene una falta de
oxigenacién y sufrimiento fetal que ocasionan pardlisis cerebral
mixta al bebé. Se demanda como responsables civiles al médico
toco-ginec6logo responsable del control y desarrollo del embarazo
de la madre, a la comadrona que intervino en el parto, a la entidad
propietaria de la clinica en que el mismo tuvo lugar y a la asegura-
dora que cubria la asistencia sanitaria de la demandante. Todos
ellos son absueltos en primera instancia y condenados en apelacion,
solidariamente, al pago de la indemnizacién correspondiente. Los
declarados responsables civiles interponen recurso de casacion.
(S.M.S.)

36. Responsabilidad de médicos y profesionales sanitarios.-La
obligacion contractual o extracontractual del profesional sanitario no es una
obligacion de resultado, si no de medios. Queda, en general, descartada toda
clase de responsabilidad mas o menos objetiva, sin que opere la inversién de
la carga de la prueba, admitida por esta Sala para los dafios de otro origen,
estando, por tanto a cargo del paciente la prueba de la relacién o nexo de
causalidad y la de la culpa.

La lex artis ad hoc.-Segin doctrina reiterada del Tribunal Supremo,
todo contrato de arrendamiento de servicios médicos estd constituido por lo
que doctrinalmente se denomina lex artis ad hoc, que significa que los crite-
rios médicos a tomar han de cefiirse a los que se estimen correctos, siempre
con base en la «libertad clinica» y la prudencia. Es tomar en consideracién el
caso concreto en que se produce la intervencién médica y las circunstancias
en que ésta se desarrolla, asi como las incidencias inseparables en el normal
actuar profesional, teniendo en cuenta las especiales caracteristicas del profe-
sional sanitario, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del
paciente y, en su caso, la influencia de otros factores endégenos —estado e
intervencion del enfermo— o exdgenos —la influencia de sus familiares o de la
misma organizacion sanitaria— para calificar dicho acto como conforme o no
a la técnica médica normal requerida.

Para la exigencia de responsabilidad por un diagndstico erréneo o equi-
vocado, ha de partirse de si el médico ha realizado o no todas las comproba-
ciones necesarias, atendido el estado de la ciencia médica en el momento,
para emitir el diagndstico; realizadas todas las comprobaciones necesarias,
s6lo el diagndstico que presente un error de notoria gravedad o unas conclu-
siones absolutamente erréneas, puede servir de base para declarar su respon-
sabilidad, igual que en el supuesto de que no se hubiesen practicado todas las
comprobaciones o exdmenes exigidos o exigibles.

En el presente caso, cabe calificar la conducta profesional del ginec6logo
demandado como negligente, al no haber realizado todas las pruebas médica-
mente recomendadas para llegar a un diagndstico correcto del padecimiento
que presentaba su paciente.

Daiios resarcibles. Importe de gastos médicos satisfechos.—El Tribu-
nal Supremo entiende que cualquier que hubiese sido el momento de la com-
probacion, detectada la existencia de carcinoma, dofia E. hubiera tenido que
someterse a una operacién quirdrgica y posterior tratamiento. No resulta pro-
bado en autos que ese tratamiento hubiera sido menos costoso que el que
hubo de seguirse, ni que la paciente tuviese algtin tiempo de seguro, ptblico
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o privado, que le hubiera permitido someterse a un tratamiento de forma gra-
tuita. (STS de 23 de septiembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-EI dia 20 de mayo de 1994, dofa E., de 34 afos de
edad, al advertir la aparicién de un bulto en su axila derecha, acude
a la consulta de don C. R., especialista en obstetricia y ginecologia.
El médico reconoci6 a la paciente, le realizé una ecografia y una
puncién citolégica que remite para su estudio a un especialista en
Anatomia Patolégica. Ademds, recomienda una mamografia que se
efectda en el Centro Radioldgico San Jorge de Logrofio. En dicha
mamografia, la Dra. M.? C., recomienda control y/o marcador para
exéresis. El doctor, a la vista de los resultados comunica a la
paciente el resultado negativo en cuanto al posible tumor, recomen-
dandole que llevara a cabo una vigilancia continua y periddica de
su bulto axilar. Tres meses después, dofia E. acude a su revisién y el
médico, tras prescribirle una ecografia, no detecta anomalias. A
finales del mes siguiente, la paciente acude a la consulta ante nue-
vos sintomas. Se le practica una mamografia en el mismo centro
que la primera. En el informe de la misma, la propia Dra. M.? C.
advierte que no se han aportado placas de estudio previo y la difi-
cultad para interpretar la nueva prueba, aunque recomienda de
nuevo control y, en su caso, exéresis. El ginec6logo, a la vista del
resultado, sélo trata la densidad del tejido mamario y le sefiala revi-
sion a los tres meses. Sin que llegue a transcurrir un mes, el 17 de
noviembre, la paciente, vuelve a consulta por falta de mejoria. El
doctor le prescribe un antibiético y un antiinflamatorio. El dia 30
del mismo mes, dofia E. regresa a la consulta y el doctor la remite al
Hospital de San Milladn, para que ingrese en ocho dias. Le entrega a
la paciente un informe antedatado (con fecha 17 de noviembre) en
el que hace constar que se recomienda preoperatorio para interven-
cion quirdrgica.

El mismo 30 de noviembre, dofia E. ingresa, por el servicio de
urgencias, en la Clinica Universitaria de Navarra y el dia 12 de
diciembre se le practica biopsia en esta misma clinica, concluyendo
que la paciente padecia un carcinoma escamoso, a consecuencia del
cual se le realiza una vasectomia radical modificada y una linfade-
nectomia axilar. Posteriormente, el 26 de diciembre, comienza un
tratamiento de quimioterapia y posteriormente de radioterapia radi-
cal. Al finalizarlo, se demuestra la aparicién de diversas metdstasis
que aconsejan continuar una quimioterapia intensiva.

Doiia E. fallece el 15 de noviembre de 1995, con metastasis
pulmonares, mediastinicas, supraclaviculares y retroperitoneales.
Aunque la causa inmediata de la muerte por fallo respiratorio
agudo fue atribuida a tromboembolismo pulmonar.

El viudo de dofia E., en nombre propio y en el de sus dos hijos,
formula demanda sobre reclamacion de dafios y perjuicios contra el
médico, don C. R. El Juzgado de Primera Instancia estima parcial-
mente la demanda. La Audiencia Provincial de Logrofio estima el
recurso de apelacion. (S. M. S.)
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37. Responsabilidad profesional del procurador: omision de toda
advertencia a su cliente sobre el inicio y el curso del plazo, a partir de la
firmeza de la sentencia, para pagar el precio aplazado de un piso evitan-
do la resoluciéon.—La condena del procurador se basa por haber omitido, a
partir de serle notificada la sentencia de casacidn, cualquier actividad hacia
su poderdante, distinta de la de reclamarle el pago de sus derechos, y mas
especificamente, por no haber interesado, ante su cliente y como mandatario
del mismo, las instrucciones necesarias para alcanzar la satisfactoria conclu-
sién del negocio encomendado, advirtiéndole de manera expresa el inicio del
cémputo del término fatal de seis meses para consignar el plazo aplazado de
la compraventa, y de la necesidad de hacer tal consignacién para evitar la
resolucién; omision constitutiva de incumplimiento de las obligaciones de
los procuradores establecidas en el articulo 14.3 de su Estatuto y en el
articulo 5.2.° LEC 1881. En consecuencia, la responsabilidad del procurador
no se cifra en que él mismo dejara de pagar la parte aplazada del precio sino
en no haber avisado a su poderdante el plazo de seis meses para hacerlo
desde la sentencia de casacién para evitar la resolucién, corroborando el
Estatuto de 2002 que tal profesién no consiste en un mero servicio de mensa-
jeria entre los érganos jurisdiccionales y el abogado, de modo que comporta
no sélo la recepcidn y diligente transmisién de las resoluciones judiciales al
abogado sino también un andlisis de las mismas suficiente al menos para
captar los perjuicios que puede causar al cliente una determinada omisién y
advertirle de ello.

Intereses del articulo 921 LEC 1881.-El inciso final del parrafo 4.° del
articulo 921 LEC 1881 confiaba al prudente arbitrio del Tribunal la solucién
procedente para el caso de revocacion parcial de la sentencia recurrida, pero
el ejercicio de tal facultad tenia como presupuesto el que la condena al pago
de una cantidad liquida se contuviera ya en la sentencia de primera instancia,
como resulta 16gico desde la finalidad disuasoria de recursos dilatorios que
inspira el precepto y la naturaleza procesal o sancionadora que la jurispru-
dencia asigna a los intereses en €l contemplados. En suma, no se trata de una
norma destinada a mantener el valor nominal del dinero ni a resolver el pro-
blema de si la deuda indemnizatoria es o no deuda de valor, sino a sancionar
a quien, condenado en la instancia, o bien no paga puntualmente durante la
ejecucion, o bien, si opta por recurrir una condena a cantidad liquida, ve de-
sestimado su recurso o carece de razén suficiente para eximirse de tal san-
cién pese a ser aquél parcialmente estimado.

Responsabilidad del abogado: relacion contractual con el cliente.-La
jurisprudencia de esta Sala es constante en la caracterizacion contractual de
la relacién juridica entre abogado y cliente, sefialando como particularidad
que la fijacion del precio puede tener lugar durante o al final del contrato, y
que el elemento de la retribucién prefijada no puede por si s6lo eliminar o
borrar el predominante de la actividad profesional encomendada, justificati-
vo de que el contrato se aproxime incluso més al arrendamiento de servicios
que al contrato de obra.

Ausencia de culpa en el cliente.—Nadie discute que fuera el cliente
quien tenfa que pagar la parte de precio aplazado con sus intereses, pero no
menos indiscutible resulta que, conforme a la sentencia final, era imprescin-
dible hacer el pago dentro de un plazo cuyo inicio si conocieron, tanto el
abogado como el procurador en el seno y por razén de su actividad profesio-
nal y, pese a ello, no hicieron saber oportunamente a su cliente, como tampo-
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co le comunicaron las resoluciones recaidas en el litigio después de notifica-
da la sentencia de casacion, pero dentro aun del plazo para pagar.

Cuantia de la indemnizacion: no hay compensacion de culpas: pago
de intereses del articulo 921 LEC 1881.-La estimacion parcial de los recur-
sos interpuestos obliga a que la indemnizacién que deben abonar solidaria-
mente el abogado y el procurador a su cliente se calcule revalorizdndose el
precio pactado en 1975, deduciéndose el pago parcial igualmente revaloriza-
do sin reduccién alguna al no haber incluido en negligencia este tltimo; a su
vez, el abono de los intereses sancionatorios del articulo 921 LEC 1881
arranca diversamente para el abogado y el procurador atendiendo a la fase
procesal en que la condena era liquida. (STS de 18 de febrero de 2005; ha
lugar en parte.)

NOTA.—Han tardado treinta afios en liquidarse las secuelas de
la resolucidn de un contrato de venta de inmueble con precio apla-
zado celebrado en 1975, y cuya resolucion por falta de pago se
resuelve definitivamente por el Tribunal Supremo en 1989, hacien-
do aplicacién de la facultad concedida en el inciso final del pérra-
fo 3.° del articulo 1124 CC, otorgando al comprador un nuevo
plazo de seis meses desde la firmeza, para abonar el precio pen-
diente, bajo apercibimiento de que la resolucién del contrato se
produciria automdticamente caso de no satisfacerlo. A la postre, tal
proérroga judicial se convirti6 en una verdadera trampa para el com-
prador por culpa de la negligencia del abogado y procurador, ahora
condenados solidariamente a los perjuicios causados al adquirente
por no haberle notificado el plazo fatal. La suma indemnizatoria es
cuantiosa en atencion a la revaluacién aplicada, dado que el precio
total del piso, plaza de garaje y trastero se fijo al contratar en la suma
de 8.500.000 pesetas, la cual se ha revalorizado hasta alcanzar una
suma superior a los 61.000.000 de pesetas; hay algunas correcciones
cuantitativas que explica satisfactoriamente la sentencia extractada,
de la que ha sido Ponente el Magistrado Marin Castan. Sobre el tema
ultimamente Maria del Carmen Crespo Mora, La responsabilidad
del abogado en el Derecho civil, Cizur Menor, 2005 (puede verse su
amplio tratamiento del deber de informacién del abogado, asi como
los efectos de su incumplimiento, pp. 141 ss. esp. p. 175, siendo de
notar que la autora incluye esta sentencia en el elenco jurisprudencial
que menciona, pp. 493 ss.) (G. G. C.)

38. Competencia jurisdiccional. Naturaleza de los preceptos de
la LOPJ reguladores de la competencia.—No todos los preceptos conteni-
dos en la LOPJ tienen la misma naturaleza. Asi, los preceptos reguladores de
la competencia de los 6rganos de los distintos érdenes jurisdiccionales tienen
cardcter procesal, como reguladores del primero de los presupuestos procesa-
les, por lo que las posteriores leyes ordinarias que delimitan aquella compe-
tencia no infringen el principio de jerarquia normativa acogido en el
articulo 9.3 CE, como no infringe tal principio la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, cuyos articulos 1
a 4 establecen las materias de que conocen los Juzgados y Tribunales de este
orden jurisdiccional y aquellas cuyo conocimiento no les corresponde.
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Competencia jurisdiccional. Vis atractiva del orden jurisdiccional
civil frente al contencioso-administrativo cuando el objeto de la reclama-
cién es un daiio ilicito siendo demandados conjunta y solidariamente la
Administracién Publica con personas fisicas o juridicas.—Es doctrina rei-
terada de la Sala (asi, SSTS de 19 de noviembre de 2001, 7 de marzo de 2002
y 15 de julio de 2003), que la razén juridica para denegar la competencia del
sector jurisdiccional contencioso-administrativo radica exclusivamente en la
doctrina de la vis atractiva del orden civil que es aplicable, segun la jurispru-
dencia de esta Sala, cuando tratdndose de una reclamacién patrimonial por
danos derivados de un acto ilicito (extracontractual) se demanda a la Admi-
nistracién conjuntamente con personas fisicas o juridicas existiendo un vin-
culo de solidaridad entre ellas. Sin que nada influya en la solucién que se
adopta el hecho de que la demanda se haya deducido cuando ya habia entra-
do en vigor el régimen juridico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el
Reglamento 429/1993, aprobado por el Real Decreto de 26 de marzo, porque
esta Sala viene aplicando a tales reclamaciones la doctrina de la vis atractiva
en el sentido expuesto; la cual debe ser mantenida porque, ademas de concu-
rrir en su apoyo solidos argumentos, abunda para ello una elemental razén de
seguridad juridica. (STS de 23 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Los hermanos S. F. demandaron conjuntamente al
cardi6logo sefior S. T. y a la Consejeria de Salud de la Comunidad
de Madrid, de la que dependia el centro en el que aquél prestaba
servicios, en reclamacion de la indemnizacién por los dafios y per-
juicios ocasionados por la muerte de su padre mientras estaba ingre-
sado en dicho centro para tratamiento de su padecimiento cardiaco.
El Juzgado de Primera Instancia, en el tramite de la comparecencia
previa de los articulos 691 ss. LEC 1881, dicté auto acogiendo la
incompetencia de jurisdiccion alegada por los demandantes, al
entender que la jurisdiccién competente era la contencioso-adminis-
trativa. La Audiencia Provincial de Madrid confirmé la resolucién
apelada por los actores. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de
casacién planteado por los demandantes y, revocando el auto impug-
nado, mandé reponer las actuaciones al momento procesal inmedia-
tamente anterior a la resolucién que declaraba la incompetencia de
jurisdiccién. (L. A. G. D.)

39. Responsabilidad extracontractual en la que intervienen conjun-
tamente la Administracion y personas privadas. Competencia civil: acci-
dente en espectaculo ecuestre.—Se trataba de una fiesta privada, no de un ser-
vicio publico, con invitaciones privadas, donde se causé un dafio que se integra
en el articulo 1902 CC; ademds, siempre se ha evitado «el peregrinaje de juris-
dicciones» para mantener los derechos constitucionales de la tutela judicial
efectiva y del proceso sin dilaciones indebidas; y en este caso, un suceso acae-
cido hace mds de diez afios merece la respuesta judicial definitiva.

Competencia jurisdiccional en accidente causados por vaquillas en
festejos taurinos.—En estos casos, cuando la parte demandada ha sido una o
varias entidades publicas, la competencia ha sido la civil, sin que se haya apre-
ciado la excepcién de incompetencia de jurisdiccion (SSTS de 31 de diciembre
de 1996, 13 de febrero de 1997, 2 de diciembre de 1998 y 5 de diciembre de
2000, entre otras). (STS de 22 de diciembre de 2004; no ha lugar.)
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HECHOS.-A consecuencia de una exhibicién de doma de
caballos, realizada en una finca privada, y organizada por la Comi-
siéon de festejos de un Ayuntamiento y un particular, resulté lo
siguiente: al levantar las patas delanteras uno de los caballos y gol-
pear una de las vallas de proteccidn, ésta causo heridas a la actora,
de las que tard6 en curar 1.554 dias, restandole importantes secue-
las en una de sus piernas. Fueron demandados los co-organizadores
y la comisién de liquidadores de la entidad aseguradora. El Juzgado
estimd en parte la demanda y condend a los demandados a abonar,
solidariamente, a la actora la cantidad de 10.000.000 de pesetas por
los gastos médicos, y los co-organizadores, ademads, fueron obliga-
dos a indemnizar a la accidentada con 10.215.407 pesetas por las
lesiones que se le causaron. La sentencia de primera instancia fue
confirmada por la Audiencia y el Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso de casacién planteado por el Ayuntamiento demandado y
condenado. (1. D.-L.)

40. Culpa extracontractual: accidente de trabajo: competencia de
la jurisdiccion civil: doctrina actual y resumen general.—Ha de sentarse
indubitadamente cudl es el criterio actual aplicado por esta Sala en cuanto a
las consecuencias civiles de un accidente laboral, respecto del cual han sido
ya indemnizados por normas laborales, sea el propio trabajador, sean sus
herederos, en el sentido de que puede instarse una reclamacién complemen-
taria en el orden civil, basada inexorablemente en los articulos 1902 y
1903 CC. Doctrina jurisprudencial de la que esta Sala se ha apartado en tres
ocasiones, si bien ha retornado a la doctrina tradicional en SSTS de 13 de
julio, 13 de octubre, 24 de noviembre y 18 de diciembre de 1998, 1 de febre-
ro, 10 de abril, 13 de julio y 30 de noviembre de 1999, 7 de julio de 2000, 8
de octubre de 2001 (con un examen pormenorizado del cambio de criterio y
del retorno al tradicional), 21 de julio y 31 de diciembre de 2003 y 29 de abril
de 2004, pudiéndose afiadir un auto de la Sala de conflictos, aunque otros se
han pronunciado en contra.

Compatibilidad de indemnizaciones: existencia de un plus de culpa
en el empresario.—La conducta del empresario, el hecho de poner a disposi-
cidén del trabajador en una obra en construccién un andamio en malas condi-
ciones de utilizacién, por lo que el operario cae de €l y fallece, forma parte tal
actuar de la culpa extracontractual, que excede de la contractual-laboral ya
satisfecha. (STS de 4 de noviembre de 2004; ha lugar.)

NOTA.—Ambas sentencias de instancia habian desestimado la
demanda de indemnizacién interpuesta por la viuda, para si misma
y en representacion de una hija menor, y por otros dos hijos mayo-
res de edad; rechazo que hubiera podido encontrar apoyo en la
propia jurisprudencia de la Sala Primera que la sentencia extractada
viene a calificar de desviada respecto de la linea jurisprudencial
tradicional, y, en consecuencia, actualmente heterodoxa (aunque
obsérvese que tal jurisprudencia viene a resultar, no obstante, con-
forme con la mayorfa de los acuerdos de la Sala de Conflictos).
Cabe preguntarse: ;Hasta cudando se mantendra la jurisprudencia
actual? ;No cabria mds bien hablar de incertidumbre e inseguridad
juridicas en materia tan frecuente y auténticamente social como
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suelen ser inevitablemente las consecuencias civiles de los acciden-
tes laborales? De la abundante jurisprudencia citada por la senten-
cia extractada merece ser mencionada la STS de 31 de diciembre
de 2003 que hace un minucioso recorrido por las etapas que, en este
punto, ha recorrido la Sala Primera, y aunque desestima la deman-
da por estimar la culpa exclusiva de la victima, ofrece soluciones al
legislador (extractada en ADC 2005, pp. 1457 ss. con anotaciones
mias); también la STS de 11 de marzo de 2004, en un caso de gran
invalidez al descargar palmeras de un camién, con estimacién de la
demanda (extractada en ADC 2005, pp. 1838 ss.).

Por otro lado la sentencia hace justicia tardiamente a las victi-
mas (el recurso de casacién se resuelve casi catorce afios después
del accidente), si bien el retraso parece compensarse con la notable
cuantia de la indemnizacion (17.000.000 de pesetas) que se califica
de complementaria de la laboral, y el 20 por 100 de intereses desde
la fecha del accidente. (G. G. C.)

41. Responsabilidad civil extracontractual. Lesiones producidas en
accidente de trabajo. Competencia de la jurisdiccion civil cuando se
ejercita la accion para la reclamacion del dafio. Competencia de la juris-
diccion social cuando lo que se discute son las cuestiones relativas al
contrato de trabajo.—La materia para determinar la competencia del orden
jurisdiccional social se refiere a las cuestiones concernientes al 4mbito pro-
pio del contrato de trabajo, y tal circunstancia vinculante no concurre en el
supuesto del debate, donde lo acontecido fue la efectividad de un resultado
dafioso como consecuencia de un hecho realizado en los quehaceres labora-
les, lo cual excede de la 6rbita especifica del contrato de trabajo, y permite
entender que su conocimiento corresponde al orden civil por el cardcter resi-
dual y extensivo del mismo, de acuerdo con la intepretacion que ha de hacer-
se del articulo 2.a) LPL y articulo 97.3 LGSS, en relacién con los articulos 9
y 25.1 LOP]J.

Sentencia. Principio de congruencia. Flexibilidad en la ponderacién
de la concordancia entre lo pedido en la demanda y lo resuelto en la sen-
tencia.—Si se denuncia la incongruencia de la sentencia recurrida, ha de
ponerse en relacion el fallo de ésta con las peticiones de los escritos rectores
del proceso para comprobar si concede mas, menos o algo distinto de lo pedi-
do; si recae sobre un debate diferente del promovido por los litigantes; o si
contiene puntos contradictorios entre si, o estd en discrepancia con los funda-
mentos de Derecho constitutivos de su ratio, no con los que contienen meros
obiter dicta. Asi, la doctrina jurisprudencial ha sentado que el examen de la
concordancia o comparacién, que supone la determinacién de la congruen-
cia, ha de ser presidido por una cierta flexibilidad, no precisdndose necesaria-
mente una exactitud literal y rigida entre el fallo de las sentencias y las pre-
tensiones deducidas, sino que basta que se dé racionalidad, 16gica juridica
necesaria y adecuacion sustancial, lo que faculta la flexibilidad y el hacer una
justicia mds efectiva (SSTS de 30 de mayo de 1994, 18 de octubre de 1999
y 7 de julio de 2003). No se vulnera el principio de congruencia en aquellos
casos en que los términos del suplico y del fallo no son literalmente iguales,
siempre que respondan a una unidad conceptual y l6gica, y sin que se haya
alterado sustancialmente la pretension procesal, bastando el acatamiento sus-
tancial y razonable (STS de 4 de noviembre de 1994), y siendo suficiente el
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ajuste a la causa de pedir (SSTS de 11 de abril y 17 de noviembre de 1994).
(STS de 12 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. M. P. D. prestaba servicios como trabajador
por cuenta ajena para la empresa del demandado y, mientras opera-
ba en una maquina de compactacion de residuos textiles, sufrié un
accidente al quedar aprisionados su mano y antebrazo derechos,
con lesiones de las que tard6 en curar algo mas de cinco meses,
queddndole graves secuelas en dichos miembros. El sefior P. D.
demandé al empleador por la via civil, reclamando por todos los
conceptos la suma de 9.602.393 pesetas. El demandado opuso,
entre otros motivos, la competencia de la jurisdiccién social. El
Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y
condend al demandado al pago de 8.006.754 pesetas. La Audiencia
Provincial de Jaén desestimé el recurso de apelacion planteado por
el condenado, y confirmé la sentencia de instancia. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacién del demandado.
(L.A.G.D.)

42. Jurisdiccion civil. Competencia. Accidente laboral.—En caso de
accidente laboral, es procedente, segin el Tribunal Supremo (STS de 12 de
mayo de 1997), la compatibilidad de las indemnizaciones estrictamente labo-
rales y las derivadas del acto culposo en su dimension civil, pues no se pro-
duce enfrentamiento entre ambas jurisdicciones que resultan conciliables,
porque las responsabilidades correspondientes tienen una fuente distinta. La
reserva que la jurisprudencia lleva a cabo a favor del orden jurisdiccional
civil es teniendo en cuenta que la jurisdiccion laboral viene determinada para
las cuestiones que afectan al propio dmbito del contrato de trabajo y a aque-
llas relacionadas con los conflictos colectivos, Seguridad Social y Mutualida-
des (SSTS de 2 de octubre de 1994, 31 de mayo de 1995 y 11 de diciembre
de 1997). Ademés, los trabajadores perjudicados y, caso de fallecimiento, los
familiares que resulten afectados o sus derechohabientes, pueden exigir res-
ponsabilidades en via civil a quienes se considere responsables directos o
cooperantes decisivos en la causacién del accidente (SSTS de 8 de noviem-
bre de 1990, 2 de enero de 1991, 4 de junio y 27 de noviembre de 1993 y 7 de
marzo de 1994). De modo que, aunque la jurisprudencia de la Sala de Casa-
cion Civil en la cuestion no es pacifica y del todo conforme, la mds undnime,
reiterada y actualizada, es la que proclama la jurisdiccidn civil como compe-
tente en estos casos y mds concretamente para el que nos ocupa.
~ Responsabilidad del contratista. Riesgo asumido como principal
interesado. Concurrencia de conductas culposas con las empresas sub-
contratadas.—A pesar de que la retroexcavadora causante del accidente era
propiedad de Jumar, S. L., y el conductor empleado suyo, TRAGSA ostentaba
la condicidn de contratista (principal). En estos supuestos, la jurisprudencia
viene declarando de forma reiterada que no se da falta de elementos culpabi-
listicos en la conducta de la empresa que se adjudica plenas funciones de
contratista y procede aplicar los articulos 1902 y 1903 CC, pues tal actividad
lleva consigo la asuncidn de una responsabilidad general respecto a todas las
vicisitudes, incidencias y eventualidades que puedan ocurrir en las obras a
ejecutar, derivadas de la interdependencia de las distintas unidades de traba-
jo. Los subcontratos acttiian en el dmbito de las relaciones internas, pero no
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alteran las reglas generales de la responsabilidad extracontractual. El hecho
de que las evoluciones de la retroexcavadora se desarrollasen, en la obra, sin
la adecuada ayudantia para la vigilancia y control, pone de manifiesto que se
cred un indudable riesgo y ha de reputarse asumido también por la recurren-
te, como contratista y «principal interesada» en que los trabajos se ejecutasen
con la mayor seguridad posible. Su responsabilidad, indudablemente, concu-
rre en forma solidaria como contratante de la obra juntamente con las empre-
sas subcontratadas que resultaron condenadas (Font e Hijos, S. A., y Excava-
ciones Jumar, S. L.).

Riesgo generador de responsabilidad. Inversion de la carga de la
prueba.—La situacién de riesgo estuvo presente y se trata de efectivo riesgo
potencial, ya que eran actuaciones en una obra al trénsito de operarios, lleva-
das a cabo por una potente maquina manejada por una persona sin el auxilio
de nadie para dirigir y vigilar sus evoluciones. Aunque toda actividad huma-
na lleva consigo riesgo, para que éste genere responsabilidad contractual, y
sin incurrir en admitir responsabilidad objetiva absoluta, que no contempla el
articulo 1902 CC, se impone y justifica la inversion de la carga de la prueba a
cuenta del empresario por su mayor facilidad probatoria, para demostrar que
la causa del accidente estaba fuera de su control, es decir, por causa de fuerza
mayor o fortuita, por cuanto para excluir de toda responsabilidad al empresa-
rio ha de tratarse de riesgos normales o razonablemente previsibles.

Concurrencia de conductas culposas. Culpa exclusiva de la victima:
inexistencia.—Aun cuando el trabajador fuese consciente de los riesgos que
conllevaba acercarse a la maquina e incluso, si por razones de su trabajo, el
empleado se viera obligado a merodear por sus proximidades, esto no era
para vigilar que nadie se acercase a la misma, pues su cometido laboral era el
de comprobar profundidades, marcar el replanteo de los tajos y controlar las
horas de trabajo. Por tanto el alcance del riesgo que consintié TRAGSA ha de
medirse con la conducta culposa convergente del fallecido, ddndose estado
de culpas plurales. Resultado que, en este caso, afecta, por su parte, a la ase-
guradora de la empresa (Royal Insurance Esparfia, S. A.) y a la desestimacion
de su recurso.

E igualmente, la concurrencia de actuar negligente o imprudencial por
parte del trabajador no elimina por completo la responsabilidad extracontrac-
tual de los otros demandados que resultaron condenados, en sus respectivos
dmbitos de supervision y vigilancia.

Contratista que contrata a su vez con tercero (subcontratista).—Su
responsabilidad deriva de su inmersion en el proceso ejecutivo de la obra y
concatenacion de imprudencias plurales, correspondiéndole culpa in eligen-
do. (STS de 4 de octubre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-TRAGSA, sociedad estatal, realizaba obras de abas-
tecimiento de agua potable y para la ejecucion de las mismas sub-
contraté a Font e Hijos, S. A., y ésta, a su vez, con Excavaciones
Jumar, S. L. Excavaciones Jumar, S. L., aportd a la obra la excavado-
ra autopropulsada, que, el dia de autos, conducia don A. (dependien-
te de Jumar; S. L.). La excavadora fue el instrumento material que
ocasiond el fallecimiento del esposo de la actora, cuando, por acci-
dente, golped a la victima, a la sazén empleado de TRAGSA en la
supervision de la retroexcavadora (sus labores en la obra incluian
comprobar profundidades, marcar el replanteo de tajos y controlar
las horas de trabajo de la excavadora). Qued6 probado que el falleci-
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do, al momento de producirse el accidente, se habia acercado a la
retroexcavadora, ignorandose si lo hizo buscando abrigo para poder
encender una pipa de fumar, ya que fue encontrada, con un mechero,
debajo del caddver. Asimismo quedd probado que el funcionamiento
de la médquina, especialmente en las circunstancias en las que opera-
ba, imponia como medida de elemental precaucién la colaboracién
con el maquinista de otra persona con el contenido de controlar y
vigilar sus evoluciones, asi como de estar pendiente de que nadie se
acercase a su radio de accién. Queda acreditado que nadie en la
plantilla que trabajaba en la obra realizaba esta funcién.

Doia R., la viuda del obrero fallecido, solicita indemnizacion
de dafios y perjuicios y demanda, solidariamente, como responsa-
bles civiles a: Don A., Excavaciones Jumar, S. L.; TRAGSA; Font e
Hijos, S. A. (FOTHISA), y la entidad aseguradora Veldzquez, hoy
Royal Insurance Esparia, S. A., empresa aseguradora de TRAGSA.
El Juzgado de Primera Instancia desestima su peticién. La Audien-
cia Provincial estima parcialmente el recurso de apelacién. Presen-
tan recurso de casacion tres de los demandados (TRAGSA, Font e
Hijos, S. A., y Royal Insurance Espaiia, S. A.), que el Tribunal
Supremo resuelve acumuladamente. (S. M. S.)

43. Requisitos para apreciar la existencia de responsabilidad
extracontractual.—La responsabilidad por culpa extracontractual requiere,
para su apreciacion, la concurrencia de una serie de requisitos: una accién u
omisién objetivamente imputable al agente, la culpa o negligencia por parte
de éste, la realidad del dafio causado y el nexo o relacion de causalidad entre
la accién y omisién y el dafio causado. De entre estos requisitos, unos (la
accién y el dafio causado) tienen naturaleza factica; otros (la culpa o negli-
gencia y la relacién de causalidad) tienen un marcado matiz juridico.

La culpa como requisito generador de la responsabilidad extracon-
tractual.—La esencia de la culpa consiste en no prever lo que pudo y debi6
ser previsto o en la falta de adopcién de las medidas necesarias para evitar el
evento dafioso. La diligencia exigible ha de determinarse, en principio, segtin
la clase de actividad de que se trate y de la que puede y debe esperarse de
persona normalmente razonable y sensata perteneciente a la esfera técnica
del caso (STS de 10 de julio de 2003). Es esencial, para generar culpa extra-
contractual, el requisito de previsibilidad en la actividad normal del hombre
medio con relacion a las circunstancias del momento, no en abstracto.

El nexo causal como requisito esencial.—-Igualmente, para apreciar res-
ponsabilidad extracontractual ha de haber un nexo causal entre la accion u
omisién imputada al agente y el dafio producido. En ese nexo causal ha de
hacerse patente la imputabilidad de aquél y su obligacién de repararlo.
La causalidad es mds bien un problema de imputacion, esto es, que los dafios
y perjuicios se deriven o fueren ocasionados por un acto u omisién imputable
a quienes se exige indemnizacién por culpa o negligencia y que tales dafios y
perjuicios resulten consecuencia necesaria del acto u omisién del que se hace
dimanar (STS de 30 de abril de 1998).

Por otro lado, el articulo 1902 CC ha sufrido una evolucién jurispruden-
cial acorde con la realidad social cambiante. Desplaza cada vez mds la prueba
de la culpa a la prueba del nexo causal, ya que se subsume en la causa del
dafio la existencia de culpa (STS de 10 de octubre de 2002). Corresponde la
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carga de la prueba del nexo causal al demandante, al perjudicado que ejercita
la accion (STS de 6 de noviembre de 2001), de tal manera que la responsabi-
lidad se desvanece si aquél no ha podido concretarse. La necesidad de demos-
trar el nexo referido no puede quedar desvirtuada por una posible aplicacién
de la teorfa del riesgo o de la inversion de la carga de la prueba, soluciones que
responden a la interpretacion actual de los articulos 1902 y 1903 CC en deter-
minados supuestos, pues el como y el por qué se produjo el accidente siguen
constituyendo elementos indispensables en la identificacién de la causa efi-
ciente del evento dafioso. (STS de 27 de diciembre de 2002). (STS de 17 de
diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Se produce un accidente de trabajo, en el que un
albaiiil muere al caer por un pozo. El fallecimiento se produjo al
tratar de pasar el albafiil desde el patio de la casa nimero 6, en la
que trabajaba como pedn en tareas de demolicion, al interior de la
casa nimero 8. Entre ambas casas existia un pozo comun, con una
profundidad de unos once metros. La boca del pozo estaba cubierta
por un cerramiento de ladrillo hueco y recubierto con yeso. Al estar
el patio de la casa nimero 6 ocupado por unos enseres viejos, el
fallecido utiliz6 para pasar a la otra casa un banco de fabrica adosa-
do a la pared que llegaba hasta el mismo hueco del pozo y a cuya
altura estaba situada la ventana abierta para la utilizacién del pozo.
Desde ese banco de obra y utilizando la referida ventana, el falleci-
do accedi6 a la cubierta del pozo que cedid, cayendo aquél al ante-
rior del mismo. Dofia R. interpone demanda en reclamacién de
dafios y perjuicios contra la entidad Provalcid, Sociedad Anonima
Limitada, contra don J. y contra la entidad aseguradora Aurora
Polar, S. A., solicitando que se condene solidariamente a los code-
mandados al pago de una indemnizacién por el fallecimiento de su
esposo. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y
absuelve a los codemandados.

Recurrida la decisién en apelacién, la Audiencia Provincial
estima el recurso y condena a los demandados al abono a la actora
de la indemnizacién solicitada.

Los demandados interponen recurso de casacion, alegando la
infraccion de los articulos 1902 y 1903 CC, y la inexistencia de
culpa o negligencia por su parte. El Tribunal Supremo estima los
recursos por la imprevisibilidad del dafio, la falta de nexo causal y
la inexistencia de una accién u omisién imputable a los codeman-
dados. (S. L. M.)

44. Responsabilidad civil extracontractual. Relacion causal. Apli-
cacion de la teoria de la causalidad eficiente o adecuada segiin resulte de
la valoracion de las diversas condiciones y circunstancias concurrentes
en cada caso.—Esta Sala se basa en la doctrina jurisprudencial de la causali-
dad adecuada o eficiente para determinar la existencia de relacién o enlace
entre la accién u omisién, causa, y el dafio o perjuicio resultante, efecto, pero
siempre termina afirmando que opta decididamente por soluciones y criterios
que le permitan valorar en cada caso si el acto antecedente que se presenta
como causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como
consecuencia necesaria, el efecto dafioso producido, y que la determinacién
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del nexo causal debe inspirarse en la valoracién de las condiciones o circuns-
tancias que el buen sentido sefiale en cada caso como indice de responsabili-
dad, dentro del infinito encadenamiento de causas y efectos, con la abstrac-
cién de todo exclusivismo doctrinal, pues, como se viene repitiendo con
reiteracion, si bien el articulo 1902 CC descansa en un principio bdsico cul-
pabilistico, no es permitido desconocer que la diligencia requerida compren-
de no sdlo las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino ademads todos los
que la prudencia imponga para prevenir el evento dafioso, con inversion de la
carga de la prueba y presuncién de conducta culposa, asi como la aplicacién,
dentro de unas prudentes pautas, de la responsabilidad basada en el riesgo,
aunque sin erigirles en fundamento tnico de la obligacion de resarcir, todo lo
cual permite entender que para responsabilizar una conducta, no sélo ha de
atenderse a esa diligencia exigible segtin las circunstancias personales,
de tiempo y lugar, sino, ademas, al sector del trafico o entornos fisico y social
donde se proyecta la conducta, para determinar si el agente obr6 con el cui-
dado, atencidn y perseverancia apropiados y con la reflexién necesaria para
evitar el perjuicio (STS de 30 de diciembre de 1995).

Responsabilidad civil extracontractual. Nexo causal entre el incen-
dio y las lesiones sufridas. No queda roto por el hecho de que la victima
intentase salir por el lugar donde se origino el siniestro.—Frente a la alega-
cion de que la causa de las quemaduras que sufrié el demandante se debi6 a
su propio comportamiento al hallarse en el patio interior del establecimiento,
por el que no era necesario pasar para salir de la vivienda que ocupaba a la
calle, hay que advertir que el patio trasero era accesible a cualquiera y no se
habian agotado las medidas necesarias para evitar las causas del incendio,
que realmente se produjo. Y esta dltima circunstancia constituye el elemento
culpabilistico determinante de la responsabilidad extracontractual declarada,
sin que se discuta el nexo causal entre el incendio y las lesiones sufridas por
el actor.

Confesion en juicio. Valoracion de la prueba. Ha de hacerse en con-
junto, tomando en cuenta todo lo confesado.-La fuerza probatoria de la
confesion bajo juramento indecisorio debe deducirse no de una posicién ais-
lada, sino del conjunto arménico e indivisible de todo lo confesado, sin que
en ningun caso puedan escogerse fragmentariamente posiciones aisladas,
aceptdndola solamente en lo que al confesante perjudique y rechazdndola en
lo que le favorezca. La fuerza probatoria de la confesién no es superior a los
demds medios de prueba y debe apreciarse por el Tribunal en combinacién
con las demds practicadas (STS de 2 de julio de 1984). (STS de 11 de
noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—A consecuencia del incendio producido en los
bajos del edificio donde vivia, don M. C. sufrié quemaduras que le
afectaron a un 80 por 100 de su cuerpo, curando al cabo de doscien-
tos cuarenta y cinco dias y queddndole secuelas definitivas para
articular tobillos, picores y disminucién de agudeza visual. Dichas
quemaduras se las produjo al sorprenderle, mientras evacuaba el
inmueble por el patio trasero, la explosién de unas bombonas de
gas almacenadas en dicho espacio y pertenecientes al estableci-
miento dedicado a la venta de precocinados que ocupaba el bajo del
edificio donde se origind el siniestro en cuestiéon. Don M. C.
demandé a F, S. A., propietaria de la industria, y a B. V. E., S. A.,
aseguradora de la anterior, reclamando una indemnizacién por los
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dafios y perjuicios sufridos a consecuencia del accidente. El Juzga-
do de Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda y condend
solidariamente a los demandados a abonar al actor la cantidad
de 11.715.000 pesetas, mas intereses legales y costas. La Audiencia
Provincial de Barcelona desestimé el recurso de apelacién de los
condenados. EI Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casa-
cion de los demandados. (L. A. G. D.)

45. Responsabilidad extracontractual. Responsabilidad por riesgo:
insuficiencia de la diligencia reglamentaria.—En relacion con las situacio-
nes de riesgo considera esta Sala que la responsabilidad no se circunscribe a
los supuestos de infraccion reglamentaria, pues no basta acomodar la actitud
diligente a las exigencias normativas, sino que hay que agotar la diligencia
socialmente exigible en atencidn a las circunstancias que concurren en cada
caso.

Concurrencia causal y moderacion de la responsabilidad.—-La propor-
cionalidad de la contribucién causal en relacion con la cuantia de la indemni-
zacion s6lo excepcionalmente puede acceder a la casacién (STS de 20 de
mayo de 2004). (STS de 2 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .-EI objeto del proceso se refiere al accidente mortal
de un menor de 14 afios de edad por electrocucién al subir a una
torre de alta tension propiedad de la entidad eléctrica demandada.
La madre del menor demandé una indemnizacién de 20.000.000 de
pesetas por culpa extracontractual a la entidad eléctrica y también,
como responsable civil subsidiario, a 1a Conselleria de Industria de
la Generalitat Valenciana.

El Juzgado desestim6 la demanda al apreciar culpa exclusiva de
la victima. La Audiencia revocé la sentencia de primera instancia y
condend a la compaiiia eléctrica y a la Conselleria, como responsa-
ble civil subsidiaria, a abonar a la actora 5.000.000 de pesetas como
indemnizacion, al quedar acreditado que la compaiiia eléctrica no
adopto las medidas de seguridad posibles y previsibles para atenuar
al menos la situacion de riesgo, y que la Administraciéon autonémi-
ca codemandada autoriz6 una instalacion deficiente en cuanto a las
medidas de seguridad. El Tribunal Supremo no dio lugar a los
recursos de casacion planteados por la actora y por el Letrado de la
Generalitat Valenciana (1. D.-L.)

46. Responsabilidad extracontractual. Causacion del dafo: contri-
bucién a modo de factor conjunto con la conducta de los agentes inme-
diatos del dafio. Propietarios de locales arrendados: conocimiento de
una actividad que sobrepasaba el mero uso autorizado y propiciaba las
sobrecargas por distribucion desigual del material. Presencia continua-
da en el edificio. No adopcion de medidas.—Se considera suficiente titulo
de imputacién el articulo 1902, para declarar su responsabilidad, dado que
habian sido avisados de las vibraciones de su edificio por posible exceso de
carga en las plantas superiores y no adoptaron medida alguna tras el hundi-
miento de la acera el dia antes del derrumbamiento. Y todo ello pese a su
presencia continuada en el edificio, por desarrollar su propia actividad en la
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planta baja. La conducta de los propietarios al consentir una actividad de
produccioén textil en cadena que sobrepasaba con mucho el mero uso autori-
zado de almacén y necesariamente propiciaba las sobrecargas, al tener que
dedicarse una parte de los locales al trabajo de confeccion, contribuyé a la
causacion del dafio a modo de factor conjunto con la conducta de quienes sin
autorizacién administrativa desarrollaban sus actividades en las plantas supe-
riores. Por la propia naturaleza de las cosas no podian ser ajenos a tal activi-
dad, dada su continuada presencia en la planta baja.

Arrendataria: actividad dafiosa. Contribucion a una situacion global
de negligencia: maquinaria de escaso peso.—La responsabilidad de esta
recurrente se individualiza por carecer también de licencia para el desarrollo
de su actividad impidiendo asi su control administrativo en relacién con las
condiciones del edificio y por su contribucion causal al dafio por el funciona-
miento de maquinas, aun de escaso peso. Factor este tltimo que no puede
oponerse al perjudicado, al margen de las reclamaciones que, entre si pudie-
ran dirigirse luego los declarados responsables. Y menos atin si se contempla
la situacion global de practicamente todo un edificio dedicado a una activi-
dad de produccién textil en cadena.

La realizacion de actividad de produccion textil sin licencia admi-
nistrativa: conducta negligente.—Ello desautoriza desde luego los plan-
teamientos de la recurrente sobre el caso fortuito o la observancia, por su
parte, del patrén de diligencia exigible. (STS de 4 de octubre de 2004; no
ha lugar.)

HECHOS .-Se interponen tres recursos de casacion por sendas
partes demandadas (propietarios del inmueble, matrimonio arren-
datario de uno de los locales y arrendataria de otro de los locales) y
condenadas a indemnizar a los demandantes de los dafios y perjui-
cios causados por el derrumbamiento de un edificio de varias plan-
tas sobre otro de solamente planta baja, con el resultado de dos
personas muertas (una de ellas hermana de la demandante y madre
del codemandante, y la otra, abuela de éste y madre de aquélla), al
quedar sepultadas bajo los escombros del edificio de una sola plan-
ta, que quedo totalmente destruido.

El edificio que se derrumbd habia sido construido en tres fases.
En la primera, antes de 1934, se hizo Gnicamente una planta baja,
dedicada a almacén. En 1958, se autorizé la reforma del almacén,
para preparar la planta baja para recibir futuras plantas superiores.
En 1959, se autoriz6 la construccion de dos plantas industriales que
el interesado se comprometié a destinar s6lo a almacén, especifi-
cidndose en la autorizacién que no podia instalarse maquinaria.
En 1961 se permitié levantar los pisos tercero, cuarto, dtico y
sobredtico con igual compromiso. En cuanto a la causa del derrum-
bamiento del edificio, acaecida el 29 de junio de 1984, la sentencia
impugnada concluye que debe descartarse cualquier vicio construc-
tivo y que el derrumbamiento se debid a sobrecarga de uso del edi-
ficio, en donde los arrendatarios de sus distintas plantas desarrolla-
ban una actividad industrial de confeccién en la que intervenian
todos a modo de produccién en cadena. En prueba de confesion,
fue reconocido por los propietarios demandados que en todo
momento fueron conocedores de las actividades que se desarrolla-
ban y la cantidad de material que se depositaba en el lugar.
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La sentencia de primera instancia absolvi6 de la demanda a los
demandados propietarios del inmueble derrumbado y condené a los
demandados arrendatarios de locales en el mismo inmueble (uno de
ellos en rebeldia). Y la de apelacion, desestimando el recurso de los
arrendatarios personados, pero estimando el de la parte demandan-
te, extendid la condena a los propietarios del inmueble. (S. M. S.)

47. Culpa extracontractual. Responsabilidad de la empresa con-
tratista y no de quien la contraté.—El Tribunal Supremo entiende que, ate-
niéndose a la abundante jurisprudencia (SSTS de 24 de marzo, 16 de enero
y 16 de junio de 2003, entre otras), la recurrente Gallego Asociados Hostele-
ros, S. L., no puede ser imputada como responsable, pues se limita en su
objetivo de realizar unos trabajos en su propiedad, a encargar ese cometido a
una empresa contratista, y con los debidos asesoramientos técnicos del arqui-
tecto aparejador. Dado que no interviene en absoluto dentro del campo estric-
to de esa ejecucién, cuando, como en autos, el siniestro se produce por esas
negligencias (tanto en el manejo de la griia, como en la falta de vigilancia en
su operacidén), nada de ello puede afectar a quien se ha limitado a una actua-
cién al margen de esa ejecucion. La empresa comitente se limit6 a contratar
la ejecucion de la ejecucidn de la edificacion con personas que se suponian
capacitadas y, con la titulacion profesional adecuada al efecto, sin que aqué-
Ila tuviera ningun tipo de intervencion en la direccion y ejecucién de los tra-
bajos, ni consta tuviese conocimiento de la situacién de riesgo que, en defini-
tiva, provocé el siniestro. Por ello, no puede exigirsele ningtn tipo de
responsabilidad. La STS de 9 de julio de 1984 expresa que no puede decirse
que quien encarga cierta obra a una empresa auténoma en su organizacion y
medios, y con asuncién de los riesgos inherentes al cometido que desempefia
deba responder de los dafios ocasionados por los empleados de ésta, a menos
que el comitente se hubiera reservado participacién en los trabajos o parte de
ellos, sometiéndolos a su vigilancia, reserva que en el presente caso no se
dio. (STS de 14 de octubre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-EI 10 de mayo de 1990 se estaba realizando la
construccion del que mads tarde seria Hotel Gallego. La empresa
propietaria del inmueble en construccion era Gallego Asociados
Hosteleros, S. L., cuya direccion ostenta don I. El Proyecto de la
obra fue encargado al arquitecto don R., que ejercid la alta direc-
cion de las obras, en las que figuraba como aparejador don C.

Don J. L. se hallaba en la cubierta del edificio en construccién
cuando fue golpeado por el contrapeso de una gria. Debido al
impacto se precipitd al vacio a través de un hueco abierto en la
misma cubierta y fallecid.

La graa, propiedad de don A., era manejada, mediante unos
mandos conectados a través de una manguera, por el hijo y emplea-
do de don A., don G., quien se encontraba en una zona del edificio
desde la que no era visible la parte trasera o contrapeso de aquella,
siendo conocedor de que, en ese momento, trabajaban varios obre-
ros en la cubierta. La vigilancia de esa operacién correspondia al
arquitecto técnico, don C.

La esposa viuda de don J. Luis interpone demanda de cantidad
derivada de responsabilidad civil solidaria contra don G, don A.,
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donJ. A., don R., don C., don I. y la empresa Gallego Asociados
Hosteleros, S. L. (en dos demandas acumuladas por el Juzgado de
Primera Instancia). La demanda es estimada parcialmente (se con-
dena tnicamente a don A. y a don G., su hijo, absolviendo al resto
de los codemandados). El fallo del Juzgado de Primera Instancia es
recurrido en apelacidon por ambas partes. La Audiencia Provincial
solo estima parcialmente el recurso interpuesto por la viuda del
fallecido don J. L. Extiende la condena al arquitecto técnico,
don C., y a la duefa del inmueble (Gallego Asociados, S. L.), y
mantiene la suma de la indemnizacién. Gallego Asociados Hostele-
ros S. L. y don C. interponen recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo. Pero don C. desiste de su recurso. (S. M. S.)

48. Culpa extracontractual: responsabilidad de centros docentes por
accidentes escolares: negligencia del centro: doctrina general.—Segtn juris-
prudencia de esta Sala la culpa del articulo 1902 CC no consiste en la omisién
de normas inexcusables o aconsejadas por la mds vulgar o elemental experien-
cia, sino en el actuar no ajustado a la diligencia exigible segun las circunstan-
cias del caso concreto, de las personas, tiempo y lugar; en este caso hay negli-
gencia en la instalacién sin anclaje de la porteria de futbito que permitia la
previsible movilidad de la misma. Esta Sala ha declarado que las responsabili-
dades en los supuestos de riesgo, la culpa exigida se mueve en el ambito de lo
cuasi-objetivo, que impone extremar todas las precauciones y evitar los medios
para evitar la concurrencia de aquellas circunstancias que cabe controlar y pue-
den generar dafios efectivos; ha de tener lugar la inversién de la carga de la
prueba, que obliga a la recurrente a demostrar que en la produccién del acci-
dente no habfa tenido ninguna actuacién negligente o imprudencial, al haber
obrado con la mayor y mds atenta diligencia y prudencia, o que el suceso se
debi6 a caso fortuito, fuerza mayor o lo produjo el exclusivo actuar impruden-
cial de la victima. Al desestimar el motivo se contindan los criterios jurispru-
denciales mantenidos en la responsabilidad de los centros docentes por acci-
dentes escolares (SSTS de 10 de noviembre de 1990, 3 de diciembre de 1991,
30 de octubre de 1992, 15 de diciembre de 1994, 5 y 10 de octubre de 1995, 19
de junio de 1997, 29 de diciembre de 1998 y la muy reciente de 23 de septiem-
bre de 2004).

Concurrencia de culpas: cuantia de la indemnizacion a fijar en eje-
cucién de sentencia: secuelas no determinadas.—El lesionado es un alumno
de BUP que ha cumplido 17 afios y que durante la clase de educacién fisica
es autorizado por el profesor para el ejercicio libre del deporte, dirigiéndose
al campo de futbito en donde pretendia jugar de portero, y al agarrarse al
travesafio o larguero de la porterfa, balancedndose la estructura que carecia
de anclaje, se le vino encima golpedndole el rostro, causdndosele diversas
lesiones, como traumatismo crdaneo-encefalico con fractura fronto-naso
etmoidal, de las que ha sido dado de alta aunque sin determinar las secuelas
de todo tipo. Se denuncia indeterminacién de la cuantia indemnizatoria, pero
ello se debe exclusivamente a que las secuelas padecidas por el menor no
estaban definitivamente sefialadas y fijadas, debidas a la gravedad de las
lesiones padecidas, tanto fisica como psiquicamente, siendo procedente apli-
car el articulo 928 LEC 2000. Debe recordarse que con arreglo a la ley dero-
gada solo cabia deferir para ejecucion de sentencia la fijacién cuantitativa o
las bases, unicamente en caso de imposibilidad de hacerlo en sentencia
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(SSTS de 14 de octubre y 18 de noviembre de 1991), sin que en modo alguno
quepa dejar para la fase de ejecucion la prueba de la existencia de los dafios
(SSTS de 24 de marzo y 2 de junio de 1992, y 25 de mayo de 1993), o la
procedencia de la indemnizacién (STS de 25 de marzo de 1992). En el pre-
sente caso se dan por probados los dafios consistentes en la existencia de
secuelas, aunque su completa determinacién no se haya declarado por no
haberse todavia producido.

Péliza de seguros del centro docente: interpretacion de la cobertura
de riesgos: no es de responsabilidad, sino de accidentes.—La péliza contra-
tada por el centro docente tinica y exclusivamente cubre la asistencia sanita-
ria de los accidentes que ocurran en el centro asegurado, de aqui que resulta
inaplicable el articulo 76 LCS para fundar una responsabilidad que queda
fuera de la cobertura del seguro concertado, por lo que procede mantener el
pronunciamiento absolutorio de la instancia respecto de la entidad asegura-
dora. (STS de 5 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

NOTA.—Parece clara la responsabilidad del centro por mantener,
en uso para los alumnos, una porteria de futbito sin el debido ancla-
je, siendo notorio que los estudiantes acostumbran a columpiarse en
el travesano de las porterias. A mi juicio el problema a decidir en
este caso es el de si la conducta de un menor de 17 afios (por tanto,
un muchacho préximo ya a alcanzar la mayoria de edad) no repre-
senta un factor decisivo, desencadenante de los hechos, que absorbe
o compensa al 100 por 100 la posible negligencia de la entidad
docente. Parece claro que, de haberse accidentado un mayor de edad
lo mds probable que se le aplicara la regla sibi imputet, de modo
que, en el caso examinado, al lesionado le hubiera bastado con hacer
previamente una sencilla comprobacidn para saber si existia, o no, el
anclaje de seguridad al objeto de balancearse sin riesgo para su inte-
gridad fisica. La problemadtica de los casos que llegan al Tribunal
Supremo es muy variada; a la jurisprudencia mencionada por la
sentencia cabe afiadir la STS de 31 de octubre de 2003 relativa al
atropello de una menor de 6 afios al salir del centro por un autobus
escolar, con negligencia de la profesora vigilante y apreciacion del
importante dafio estético a la victima a efectos de fijar la cuantia
indemnizatoria (extractada en ADC, 2005, pp. 992 ss.). (G. G. C.)

49, Culpa extracontractual: dafios causados por paralizacion de
obra a consecuencia de interdicto: doctrina general.—La posibilidad de
que el proceso o los singulares actos procesales causen dafio a otro, mds alld
de los que puede reparar la condena en costas, estd contemplada por el legis-
lador, ya sea para condicionar la admisién de aquéllos al aseguramiento de la
indemnizacidn correspondiente, ya sea para legitimar expresamente al perju-
dicado en orden a exigir la reparacion pertinente. En particular son multiples
las sentencias relativas a la responsabilidad por dafios causados por la parali-
zacién de obras, a consecuencia del ejercicio de la accion de interdicto de
obra nueva con apoyo en los derogados articulos 1663 ss. LEC 1881 (SSTS
de 7 marzo de 1967, 5 de diciembre de 1980, 17 de marzo y 23 de noviembre
de 1984, 7 de abril de 1986, 4 de diciembre de 1993 y 5 de junio de 1995). La
quaestio iuris es determinar si el dafio estd o no justificado, y ello depende de
que haya habido o no extralimitacién en el ejercicio del derecho, el cual no es
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otro que el que todo ciudadano tiene a la tutela judicial efectiva segun el
articulo 24.1 CE; este derecho incluye, ademads de la facultad de acceder a los
Tribunales, la de escoger la via judicial mas conveniente (STC de 18 de julio
de 1991), por mds que siendo un derecho fundamental no es absoluto (STC
de 21 de febrero de 1986), de modo que la regla qui iure suo utitur neminet
laedit no significa que no esté sometido a limites intrinsecos ni, por ello, que
esté amparado su ejercicio abusivo.

Abuso del ejercicio judicial de los derechos.—Esta Sala ha llamado la
atencion sobre lo delicado de la operacion de identificar, en cada caso, los
limites del derecho a acceder a los Tribunales, asi la STS de 31 de enero
de 1992 declaré que en modo alguno cabe extraer y generalizar la idea de que
el fracaso o el abandono de una accidn revele el caracter abusivo de un inten-
to de ejercicio, por lo que la calificacion de la actuacién abusiva ha de ser
tomada con exquisito cuidado y riguroso andlisis de la conducta procesal
supuestamente abusiva, para no coartar el ejercicio de las acciones; y en la
STS de 4 de diciembre de 1996 se afirma que en esta materia ha de proceder-
se con sumo cuidado, pues no toda desestimacion de la demanda es prueba
por si misma del actuar negligente ni puede coaccionarse psiquicamente con
la amenaza de un pleito de responsabilidad civil a quien cree honestamente
tener derechos que ejercitar o defender, para que no acuda a la via jurisdic-
cional, pues violaria el articulo 24 CE. En el presente caso es de tener en
cuenta: @) que la sentencia del Juzgado de Primera Instancia ratificé la sus-
pension de la obra, afirmando el fundamento de la accién; b) la de la
Audiencia Provincial la alz6 en aplicacion del articulo 16 de los Estatutos de
la Comunidad de Propietarios a que pertenecian ambas partes, al considerar
que las obras eran de adaptacién del local y que no afectaban a la estructura
del edificio; y ¢) la entidad de las obras suspendidas que inclufan la creacién
de una planta intermedia en el local, mediante la rebaja del suelo, convertia
en discutible, cuando menos, que la estructura no resultaba afectada. En con-
secuencia, usando términos de la STS de 27 de mayo de 1988, no cabe atri-
buir a quienes ejercitaron la accién interdictal una conducta claramente
infundada. (STS de 29 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

NOTA .—Asunto importante por la elevada cuantia de la indem-
nizacion reclamada (superior a 352 millones de las antiguas pese-
tas) y lo numeroso de las partes procesales al estar implicadas en su
mayoria los propietarios pertenecientes a comunidades de propie-
dad horizontal de varias fincas ubicadas en dos calles madrilenas, si
bien la demanda fue desestimada en ambas instancias, y asimismo
lo fue el recurso de casacidn por la sentencia extractada, de la que
ha sido Ponente el Magistrado sefior Ferrdndiz Gabriel en ajustada
sentencia. (G. G. C.)

50. Responsabilidad extracontractual. Dafios causados por anima-
les. Aplicacion del articulo 1905 CC al caso de dafio causado por una res
no identificada. Confusion de derechos en el actor cuando ostenta la cua-
lidad de perjudicado y responsable del dafio.—La existencia de la vacada
compuesta por vacas del actor y del asegurado, unido a la falta de determina-
cién de la res concreta que ocasiona los dafios a la victima, provoca que la
responsabilidad sea compartida entre ambos propietarios, produciéndose una
confusién de derechos en el citado actor y por tanto queda extinguida la
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accidn a tenor del articulo 1192 CC, sin que el hecho de que estén todas las
vacas aseguradas impida la confusién de derechos en el actor propietario,
puesto que la compaifiia aseguradora demandada hace frente inicamente a las
obligaciones pecuniarias de sus asegurados frente a terceros y el actor en su
condicién de propietario del ganado asegurado, responsable del dafio causa-
do, no tiene la consideracion de tercero. Asi, al estar la responsabilidad atri-
buida a los dos propietarios de los ganados, no puede uno de ellos, hermano
de la victima, reclamar por la muerte de éste, por ser igualmente responsable,
asegurando la demandada el propio ganado del reclamante. (STS de 2 de
noviembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Don J. M. H. fallecié a consecuencia de las heridas
producidas por la embestida de una res brava, sufrida mientras
paseaba por una finca en la que se guardaban reses pertenecientes
tanto al duefio de la finca como a uno de los hermanos de la victi-
ma; y sin que se llegase a saber a qué ganado pertenecia el animal
en cuestién. Dichos animales estaban asegurados en la compaiifa
demandada. Los herederos del sefior M. H. demandaron a la asegu-
radora en reclamacién de los dafios sufridos. Entre los actores se
encontraba también el propietario de parte del ganado vacuno. El
Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda al considerar
que concurria culpa exclusiva de la victima. La Audiencia Provin-
cial de Salamanca, estimé el recurso de apelacion de los demandan-
tes y, revocando la sentencia de instancia, estim6 la demanda ini-
cial. El Tribunal Supremo dio lugar parcialmente a la casacién, en
el sentido de absolver a la aseguradora demandada de la condena a
abonar la indemnizacién correspondiente al demandante que al
mismo tiempo era propietario de parte de las vacas. (L. A. G. D.)

51. Responsabilidad civil por inmisiones: dafios continuados por
contaminacion: doctrina general de la responsabilidad civil por agresio-
nes al medio ambiente.—Como reitera la STS de 28 de enero de 2004, la
proteccidn del medio ambiente puede considerarse en abstracto como protec-
cion al ambiente sano y adecuado para el desarrollo de la persona, y en con-
creto como proteccion especifica a derechos subjetivos patrimoniales; mien-
tras la primera no ha sido objeto de sentencia alguna de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, existe una reiterada jurisprudencia civil que con base en
el articulo 1908.2.° CC configura un supuesto de responsabilidad, de claro
matiz objetivo, por razén del riesgo creado, al establecer que los propietarios
responden de los dafios causados por los humos excesivos, que sean nocivos
a las personas o a las propiedades, que es lo ocurrido en el presente caso,
pues aunque cuantitativamente los humos y gases expelidos por la fabrica de
la entidad recurrente hayan podido respetar los niveles de contaminacién
reglamentariamente establecidos, lo cierto es que cualitativamente fueron
nocivos y causaron dafios a terceras personas totalmente ajenas a la referida
explotacién industrial, lo que evidencia que tales medidas fueron insuficien-
tes para evitar los dafos a terceros. Es de destacar que la STS de 24 de mayo
de 1993 estimo la accién de los mismos demandantes o sus causantes contra
las mismas sociedades demandadas, y ahora se reclama la indemnizacién por
los subsiguientes dafios causados con posterioridad. En definitiva se reitera la
proteccidn judicial respecto a la responsabilidad civil y en defensa del medio
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ambiente, acatando el mandato constitucional sobre el derecho a disfrutar de
un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, que proclama
el articulo 45.1 CE.

Abuso del derecho.—Es impensable el abuso del derecho en cuestiones
de medio ambiente en que, la sociedad en abstracto y el ciudadano en concre-
to, tienen derecho constitucional a su proteccion.

Aplicacion del articulo 1908.2 CC: responsabilidad objetiva.—La nor-
mativa aplicable al presente caso no son los articulos 1902 y 1903 CC sino el
1908.2.°, que configura una responsabilidad de cardcter objetivo, que se
impone al propietario, o mas bien al empresario, titular de la empresa causan-
te de los humos o emanaciones, es decir, de la agresién al medio ambiente;
por otra parte, el cumplimiento de las disposiciones reglamentarias no exclu-
ye la responsabilidad civil si se ha producido, como en el presente caso, el
dafio.

Incongruencia.—No la hay porque en la demanda se reclama no sélo
indemnizacién hasta 1994, sino en cada uno de los afios siguientes.
(STS de 14 de marzo de 2005; no ha lugar.)

NOTA.-La STS de 28 de enero de 2004 citada en la sentencia
extractada y que también tuvo por Ponente a O’Callhagan Mufioz,
se publica en ADC 2005, pp. 1464 ss. con anotaciones mias, y reco-
ge una abundante jurisprudencia que bien puede calificarse de rei-
terada. Doctrina que se extiende a las inmisiones actisticas por STS
de 29 de abril de 2003 (extractada en ADC 2005, pp. 392 ss. con
anotaciones mias) por virtud de una fuerza expansiva. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

52. Jurisdiccion competente en el ejercicio de la accion negatoria de
servidumbre.-Tienen la juridiccién exclusiva para conocer de estos asuntos
los Tribunales del orden jurisdiccional civil, segun el articulo 9 de la Ley
organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. En efecto, la defensa de
la propiedad mediante la declaracién de la inexistencia de servidumbres
constituye una materia propia del orden jurisdiccional civil, aunque se sus-
citen a consecuencia de una actuacién administrativa (SSTS de 30 de marzo
de 1977, 12 de febrero de 1979, 18 de julio de 1989, 21 de diciembre de 1992,
13 de junio de 1997 y 17 de marzo de 2004).

Cesion obligatoria a los Ayuntamientos respectivos de la parte del
terreno destinado a vial.—EIl articulo 83.3.1 del Real Decreto 1346/1976,
de 9 de abril, que aprueba el Texto refundido de la Ley sobre régimen del
suelo y ordenacion urbana, exige a los propietarios de suelo urbano ceder
gratuitamente a los Ayuntamientos respectivos los terrenos destinados a
viales. Ahora bien, esto no significa que la mera condicién de terreno de
cesion obligatoria permita establecer algtin tipo de limitacién al derecho
de propiedad. Por el contrario, sin perjuicio del sistema de actuacion aplica-
ble, subyace el derecho de propiedad sobre el suelo sujeto a planificacién, de
manera que si no se demuestra lo contrario, dicho suelo ha de considerarse
libre, es decir, sin limitaciones (SSTS de 9 de febrero de 1983 y 15 de junio
de 1987). (STS de 18 de noviembre de 2004; no ha lugar.)
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HECHOS.-La Sociedad Cooperativa Juego de la Bola fue la
promotora de la construccién de una serie de viviendas construidas
dentro de una urbanizacién privada. El terreno donde se construyd,
sito en el término municipal de Oropesa (Toledo), era de su propie-
dad y no estaba gravado por servidumbres de paso, luces y vistas.
Con el fin de que los propietarios pudieran acceder a dichas vivien-
das la Sociedad Cooperativa abri6 una calle dentro de la urbaniza-
cion privada. Los propietarios de las fincas colindantes abrieron
entonces puertas a dicha calle, ante lo cual, la Sociedad Cooperati-
va Juego de la Bola ejercitd accioén negatoria de servidumbre con el
fin de evitar esos nuevos accesos.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da declarando que se trataba de una calle privada sin ninguna servi-
dumbre de paso, luces o vistas y ordenando a los demandados a que
se abstuvieran de utilizar o pasar por la calle privada. Recurrida en
apelacidn la sentencia, la Audiencia Provincial la desestimé, con-
firmando la de primera instancia. Finalmente, los demandados
recurrieron en casacién, si bien el Tribunal Supremo declaré no
haber lugar a las pretensiones aducidas. (J. D. S. C.)

53. Alteracion de elementos comunes sin haber obtenido el permiso
del resto de comuneros.—La realizacion de obras de adaptacién en la planta
baja para la apertura de un local comercial constituye una alteracién de ele-
mentos comunes de la edificacién. Su realizacion sin el permiso de la Junta
de Propietarios constituird una infraccién de los articulos 7 y 11 LPH, que
prohiben la realizacién de obras de modificacién de elementos comunes
(muro de carga y fachadas, entre otros), sin un permiso dado a través de un
acuerdo undnime del resto de comuneros. El Tribunal Supremo tiene dicho,
en una jurisprudencia consolidada, que la alteracion en la configuracién de la
fachada de un edificio, asi como del estado exterior de la finca o la alteracion
de un muro de carga, suponen la necesidad de previa autorizacién de los
copropietarios (SSTS de 5 de marzo de 1998 y 30 de julio de 1999).

Es irrelevante a estos efectos, el hecho de que las cldusulas estatutarias
del edificio permitan la divisibilidad del local; no significa que permitan tam-
bién la modificaciéon de fachadas o de cimientos del mismo. (STS de 23 de
febrero de 2005; ha lugar.)

HECHOS.—Don A. interpone demanda contra la entidad mer-
cantil Cense, S. A., por la realizacién de unas obras inconsentidas
(modificaciones de huecos existentes en la fachada, realizacién de
nuevos huecos y demolicion del muro de carga). El Juzgado de
Primera Instancia estima integramente la demanda, declarando que
dicha entidad ha realizado obras inconsentidas que afectan a deter-
minados elementos comunes del edificio y le condena a reponer
aquellos elementos que resulten afectados a su estado esencia origi-
nal y anterior a la realizacién de las mismas.

El demandado interpone recurso de apelacion. La Audiencia
Provincial estima el recurso y absuelve a la demandada de las pre-
tensiones del actor.

El demandante recurre en casacién, donde el Tribunal Supremo
declara que efectivamente realizé las obras de adaptacién de la
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planta baja del edificio para un servicio de tanatorio, que dichas
obras constituyen una alteracién de los elementos comunes y que
se ha producido una infraccién de los articulos 7 y 11 LPH. Por ello
estima el recurso y confirma la sentencia de instancia. (S. L. M.)

54. Caracter de elemento comiin de los muros, suelo y subsuelo.-Si
el titulo constitutivo del régimen de propiedad horizontal no menciona el
sétano o el subsuelo como elementos privativos, no cabe legitimar como ele-
mento privativo de hecho lo que con arreglo a Derecho habfa de conceptuarse
como elemento comun, predicable de todo el resto del terreno situado al nivel
del sétano pero sin excavar. Segin el Alto Tribunal, de otro modo se llegarfa
al absurdo de que los propietarios de un edificio constituido en régimen de
propiedad horizontal pudieran, después del otorgamiento del titulo corres-
pondiente pero antes de haber vendido uno solo de los elementos privativos,
practicar cualesquiera alteraciones en los elementos comunes no expresa-
mente mencionados con tal caricter en el titulo para apropidrselos irrevoca-
blemente por vias de hecho. El Tribunal Supremo ya ha declarado reiterada-
mente el cardcter de elemento comun del suelo, el subsuelo y, 16gicamente,
de los muros (SSTS de 27 de mayo de 1993, 31 de octubre de 1996, y 10 de
mayo de 1999). (STS de 22 de febrero de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Don A. T. interpone demanda contra don M. y
dofia M. P. solicitando que se dictara sentencia en la que se declara-
ra: 1) La existencia en el edificio de una planta inferior a la de
sotano, cuya existencia no corresponde con la declaracién de obra
nueva y divisién horizontal. 2) Que para acceder a la misma se han
abierto por los demandados dos huecos en la pared trasera del edi-
ficio, para la entrada y salida de vehiculos. 3) Que igualmente sobre
la pared sefialada en el apartado anterior se han abierto en la planta
segunda del edificio y en la vivienda que pertenece a los demanda-
dos y por éstos dos ventanas, inexistentes en el proyecto de edifica-
cion. 4) Que en la rampa de acceso al sétano existente se han colo-
cado por los demandados dos pilares metdlicos y una cadena que
impiden el paso. 5) Que tanto la pared sobre la que se han abierto
los huecos y las ventanas, como la planta de sétano y la rampa de
acceso al sétano son zonas comunes y no se pueden alterar, por
tanto, sin el consentimiento de todos los copropietarios. 6) Que la
planta de sétano creada y la rampa de acceso al sétano ya existente
viene siendo usada de forma exclusiva y excluyente por los deman-
dados. Se pide que se condene a los demandados a reponer la pared
exterior del edificio a su estado primitivo, cerrando los huecos que
habian abierto, y a eliminar los pilares metdlicos y la cadena que
impiden el acceso al sétano al resto de copropietarios. El Juzgado
de Primera Instancia estima parcialmente la demanda, condenando
a los demandados a reponer la pared a su estado primitivo, a excep-
cion de los dos huecos de ventana en ella abiertos.

Ambas partes interponen sendos recursos de apelacion, que son
estimados por la Audiencia Provincial. Esta condena a los deman-
dados a eliminar el pilar y la cadena que colocaron en la rampa de
acceso al garaje.



1538 Anuario de Derecho Civil

El actor recurre la decision de la Audiencia en casacion, solici-
tando que se reponga la pared al estado primitivo, cerrando las dos
puertas que permiten el acceso a la planta inferior a la del sétano,
para asi adecuar la declaracion de obra nueva a la realidad. EI Tri-
bunal Supremo finalmente estima el recurso, declarando el cardcter
de elemento comun de los muros, el suelo y el subsuelo. (S. L. M.)

55. Comunidad de bienes: division. Reduccién de cuotas a metalico
para abonar al actor su parte subsistiendo la comunidad entre los demas
coparticipes. La utilizacion del piso-vivienda por uno de los comuneros
sin oposicion de los demas no permite el acrecimiento a favor de los res-
tantes comuneros como compensacion a la utilidad obtenida.—Segin los
hechos de la demanda, desde que los padres de los litigantes les donaron el
piso y la plaza de garaje a finales de 1974, s6lo uno de ellos habfia utilizado
tales bienes de forma exclusiva y sin abonar canon arrendaticio alguno, por
lo que, calculado el valor medio de uso en 25.000 pesetas mensuales y multi-
plicada esta cantidad por los veinte afios y dos meses transcurridos, se fijaba
en 6.050.000 pesetas la cantidad deducible a ese comunero de la cuota que le
correspondiera para, asi, acrecer por partes iguales a todos los demds copro-
pietarios. En la contestacién a la demanda, los cuatro demandados reconocie-
ron que el comunero indicado venia habitando el piso-vivienda desde la
donacion, pero precisamente porque la razén de sus padres para comprarlo y
luego dondrselo a sus cinco hijos habia sido la de dotar de vivienda al matri-
monio que iba a formar ese hermano. Por ello, nunca se habia fijado canon
arrendaticio ni modificado el acuerdo ordinal, segtin el cual, el hermano asu-
mia, en exclusiva, todos los gastos tributarios, de propiedad horizontal y de
conservacion de los bienes. La sentencia de instancia tuvo por probado que la
actora habia consentido la situacidn, sin sufragar gasto alguno de los inmue-
bles, incluso aunque el hermano hubiera arrendado el piso-vivienda a terce-
ros, al tener que trasladar su residencia por razones profesionales. El Tribunal
considera absolutamente inverosimil que durante mas de veinte afios la acto-
ra-recurrente dejara de manifestar su oposicidn a una situaciéon dada desde el
mismo momento inicial de la comunidad de bienes, aunque durante mds de la
mitad viviese en Italia. Aparte de ello, de su absoluto silencio sobre el funda-
mento juridico de la pretension de acrecimiento a favor de todos los demas
comuneros y de la falta de explicacion razonable sobre tan prolongado silen-
cio, junto con la prueba testifical de la madre de los litigantes, lo que se des-
prende no es la falta de consentimiento ticito de la actora al estado de las
cosas subsiguientes a la donacién sino el enfrenamiento de ella con su madre,
por cuestiones relativas a la herencia de su padre, 1o que corrobora la desesti-
‘macion de la pretension de que se trata. (STS de 20 de octubre de 2004; no
ha lugar, respecto al fallo recurrido.)

HECHOS.-La demandante (luego recurrente ante el Tribunal
Supremo) interpone accién de divisién de cosa comtn, solicitando
que se ofreciera a sus cuatro hermanos (demandados) la adquisi-
ci6on de la cuota proindiviso de la actora en un piso-vivienda y una
plaza de garaje «por su valor» y, si no aceptaban, se procediera a la
venta de tales bienes en publica subasta y al reparto del montante
obtenido, minorando la cantidad correspondiente a uno de los cua-
tro hermanos en 6.050.000 pesetas, que deberian acrecer en partes
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iguales al montante del resto de copropietarios y ordenando la par-
ticion en los gastos ocasionados en proporcion a la participacién de
cada uno en la propiedad.

Los hermanos contestan pidiendo que se les adjudicara el
inmueble mediante pago a la actora del valor de su cuota y se decla-
rase su mala fe y su anormal ejercicio de la accién de indivision.

La sentencia de primera instancia estimé parcialmente la
demanda y declar6 extinguida la comunidad de bienes litigiosa
pero s6lo en cuanto a la actora, cuya quinta parte se adjudicaba a
los otros conduefios por 4.000.000 de pesetas. La parte actora inter-
puso recurso de apelacién contra dicha sentencia y fue desestimado
por la Audiencia Provincial. (S. M. S.)

56. Legitimidad de obras necesarias en el predio sirviente para el
adecuado uso de la servidumbre.~El articulo 543 CC establece un derecho
necesario para el uso de la servidumbre. El duefio del predio dominante
podra hacer, a su costa, en el predio sirviente las obras necesarias para el uso
y conservacion de la servidumbre. Al tiempo que es un derecho del predio
dominante, para el predio sirviente es un deber soportarla. En relacién con
las obras necesarias, éstas tienen su limite en la alteracion o el aumento de la
onerosidad y estdn ademds limitadas a las necesarias para el uso y conserva-
cion. (STS de 2 de marzo de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de la calle Lope de
Rueda, nimero 55, de Madrid, se encuentra gravada con una servi-
dumbre de paso a favor de la finca colindante, la comunidad de
garajes de la misma calle nimero 53, cuya propietaria es Inversio-
nes Cotui, S. A., que ha acondicionado y construido un aparcamien-
to, cuyo acceso lo tiene a través de la referida servidumbre de paso
de cardcter voluntario, inscrita en el Registro de la Propiedad.
Igualmente hay que dejar constancia de: a) El levantamiento de un
muro que divide el espacio que constituye la servidumbre en dos
accesos diferenciados, uno para paso de vehiculos y otro de peato-
nes. b) La colocacién en la pared medianera de ambas fincas de
unos conductos para la ventilacion del aparcamiento. c) La existen-
cia de una zona no afectada por la servidumbre, propiedad de la
comunidad actora, que ha quedado dentro del acceso al aparca-
miento. La comunidad de propietarios del nimero 55 interpone
demanda contra Inversiones Cotui y, subsidiariamente, contra otra
comunidad de propietarios del nimero 53. Solicita la demolicién
del muro que divide la servidumbre, la retirada de los tubos y con-
ductos colocados en la pared medianera entre ambas fincas y la
devolucién de la porcién de terreno propiedad de ésta. El Juzgado
de Primera Instancia estima parcialmente la demanda presentada
por la comunidad de propietarios del niimero 55, en el sentido de
aceptar todas las pretensiones de la actora a excepcion de la indem-
nizacion por dafios.

Presentado recurso de apelaciéon por Inversiones Cotui, la
Audiencia Provincial lo estima, absolviendo a los demandados.

La comunidad de propietarios del nimero 55 interpone recurso
de casacion, alegando la infraccién de los articulos 598 y 543 CC.



1540 Anuario de Derecho Civil

Sefiala el Tribunal Supremo que parte de las obras acreditadas se
encuentran amparadas por la realidad y el fin social llamado a
desempenar. Al haber optado por el uso de garaje, el levantamiento
del muro resulta necesario para el adecuado aprovechamiento, sin
que, por el contrario, impliquen aumento de onerosidad, sino facili-
dad y disminucién de peligrosidad para el uso de aparcamiento, del
que también se pueden beneficiar los propietarios de la comunidad
demandada. Sin embargo, lo anterior no puede alcanzar a las obras
necesarias no para la adecuada utilizacion de la servidumbre, sino
en beneficio del garaje, y en tal sentido no estdn cubiertas por el
articulo 543 CC. De ahi que estime el recurso. (S. L. M.)

57. Retracto. Dies a quo del plazo de caducidad de la acciéon.-Los
textos legales que se refieren a la constancia registral de una compraventa o
dacién en pago como inicio del computo para el ejercicio del derecho del
retracto legal hacen mencidn expresa y concreta de la inscripcion de la ope-
racién en el Registro de la Propiedad y no a la fecha de la practica de cual-
quier asiento registral relativo al titulo de la adquisicién del predio en que el
retrayente quiere subrogarse (arts. 1524, 1638.2 y 1639 CC, Ley 458.2 de la
Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra, art. 150.2 de la de Aragdn,
art. 123 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho Civil Foral del Pais
Vasco, y art. 23.2 de la Ley 6/1990, de Censos del Parlamento de Cataluiia).

Estas especificas referencias legales a la inscripcion registral propiamen-
te dicha y la improcedencia de la pretension de que se asimilen a las mismas
las anotaciones preventivas responde a la naturaleza principal, definitiva y de
caracter positivo de las primeras, que hacen constar de modo completo y
solemne los actos de constitucion, transmision o modificacion de un derecho
real inmobiliario, frente a las anotaciones preventivas, que aun siendo tam-
bién asientos principales tienen, en cambio, un cardcter provisional o transi-
torio (FD 2.°).

El asiento de inscripcion se fija por la ley como fecha de referencia para
el coémputo del plazo de caducidad de la accién de retracto por constituir un
medio seguro, que sirve de base al doble fin del conocimiento cabal del nego-
cio por el futuro retrayente y del establecimiento de una fecha cierta para
evitar la inseguridad en el trafico juridico. De esta forma queda eliminada la
permanente incertidumbre del comprador respecto a su posible sustitucién en
la adquisicién realizada (STS de 14 de marzo de 1956). (STS de 1 de marzo
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-EI 29 de diciembre de 1994, tras ejercitar derecho
de opcién de compra sobre una finca se otorg6 escritura publica a
favor de dofia S., y don L. y don E., la cual tuvo acceso en el mismo
dia al libro Diario del Registro de la Propiedad. El 20 de marzo
de 1995 se practic anotacion preventiva de suspension por defecto
subsanable. Treinta dias mds tarde dofia A., don M. y dofia C. for-
mularon demanda de retracto sobre la mencionada finca contra los
herederos de don C., dofia S., y don L. y don E. La demanda fue
desestimada por el Juzgado de Primera Instancia por haber sido
deducida una vez transcurrido el plazo de caducidad que establece
el articulo 1524 CC, al entender que el mismo comenzdé a correr
desde la fecha en que se practicé anotacién preventiva de suspen-
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sién por defectos subsanables. Apelada la sentencia dictada en pri-
mera instancia, la Audiencia Provincial acogié el recurso de la
parte actora y estimé totalmente la demanda. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso de casacion.

NOTA.-La sentencia anotada sigue la reiterada doctrina del
Tribunal Supremo que entiende que el plazo de nueve dias que esta-
blece el articulo 1524 CC no ha de contarse desde la fecha del
asiento de presentacién, sino desde la inscripcion (entre otras,
SSTS de 21 de julio de 1993, 7 de abril de 1997 y 27 de junio
de 2000). (M. C. L. J.)

58. Accion contradictoria de dominio. Ejercicio, al menos, coeta-
neo, de accion dirigida a obtener la anulaciéon o cancelacion de la ins-
cripcion registral: articulo 38 LH; innecesario.—La moderna doctrina
jurisprudencial tiene declarado que, superando la interpretacion rigorista del
precepto contenido en el parrafo segundo del articulo 38 LH, que exigia el
ejercicio previo o, al menos coetdneo con la accién contradictoria del domi-
nio inscrito, de la accién dirigida a obtener la anulacién o cancelacién de la
inscripcién registral, se pasa a la actual, mds acertada en el plano hermenéu-
tico-social y flexibilizadora del trafico juridico, estableciendo que el hecho
de haber ejercitado el actor una accién contradictoria del dominio que figura
inscrito a nombre de otro en el Registro de 1a Propiedad, sin solicitar nominal
y especificamente la nulidad o cancelacién del asiento contradictorio, lleva
claramente implicita esta peticion y no puede ser causa de que se deniegue la
formulada respecto a la titularidad dominical. El Tribunal Supremo cita reite-
rada jurisprudencia de la Sala al respecto, y en especial la STS de 1 de
diciembre de 1995.

Tercero hipotecario: efectos. Inexistencia: falta de buena fe.—Segtin
doctrina sentada por esta Sala, resultan consagrados tanto el principio de fe
publica registral, sancionado en el articulo 34 LH, y que implica que el tercero
que adquiera del titular registral confiado en el Registro e inscribe esta prote-
gido y no le afecta la posterior declaracion de nulidad del contrato del trans-
mitente, como también el principio de inoponibilidad de lo no inscrito, segiin
el cual al tercero que inscribe no le afectan los actos inscribibles no inscritos,
de modo que frente a €l es inoponible lo que no ha tenido acceso al Registro,
siempre que adquiera, eso si, bajo determinadas condiciones. De modo que
concurriendo tales requisitos, el citado articulo 34 LH enerva la accién reivin-
dicatoria, la acciéon meramente declarativa, la accién confesoria o cualquier
accion real y protege al adquirente frente a cualquier impugnacién del titulo
adquisitivo que pretenda la anulacion del derecho del transferente.

El Tribunal entra a examinar si concurre el requisito de la buena fe en los
adquirentes (recurrentes) a titulo oneroso que han inscrito su titulo en el
Registro. Y concluye:

A) En el caso de don H., don C. y don A. D.: su madre, dofia L., de
quienes ellos adquieren su cuota de participacion, formaba parte de la comu-
nidad de propietarios cuando se acuerda instar la venta de los locales comer-
ciales a través de los mandatarios correspondientes. Y, como tal, quedod sujeta
a los estatutos y al reglamento de régimen interior de la comunidad, asi como
a los acuerdos validamente adoptados y no impugnados en forma. Concerta-
dos los contratos de compraventa por dofia A., dofia G. y don C. F. con quie-
nes ostentaban la representacion de los copropietarios de los locales vendi-
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dos, éstos, entre ellos los aqui recurrentes, quedan vinculados por los actos y
contratos celebrados por sus mandatarios, sin perjuicio de las acciones que
puedan ejercitar contra los miembros de la comisién liquidadora. Por lo que
se refiere a las participaciones que dofa L. adquiere sobre algunos de los
locales en litigio que resultan haber sido enajenados por la comunidad antes
de venderse a dofia L., debe considerarse un supuesto de venta de cosa ajena.
Si bien es verdad que, en principio, no podia afectar a la adquirente que acce-
di6 al Registro lo no inscrito en €l, no puede apreciarse la existencia de buena
fe, ya que, por su condicién de copropietaria no podia desconocer la discor-
dancia entre la realidad registral y la extrarregistral, materializada en la ocu-
pacion real y efectiva de los locales comerciales por los otros compradores
(anteriores), que, de hecho, figuraban en las actas de Juntas de Propietarios
correspondientes, como deudores por impago de las cuotas establecidas
sobre los locales.

B) En el caso de dofia L., ella adquiere la participacién indivisa en los
locales en litigio por escritura publica de 11 de enero de 1984; todas las ena-
jenaciones realizadas a favor de los demandantes recurridos son anteriores y,
por tanto, respecto a ella, también nos encontramos ante supuesto de venta de
cosa ajena. Pero igualmente resulta imposible apreciar, por los mismos moti-
vos, la buena fe que exige la aplicacion de la proteccion registral que ella
pretende que se le otorgue como adquirente que inscribe.

Facultad de exigir el otorgamiento de escritura piiblica al amparo
del articulo 1279 CC. No se aprecia.—En la escritura piblica de compraven-
ta de 11 de noviembre de 1982, otorgada a favor de don C. F., consta que
don L. A. y don J. A. estuvieron representados por don E. y don L. M.; dicha
escritura tuvo acceso al Registro de la Propiedad, si bien sélo respecto de las
participaciones de los vendedores que se relacionan en la nota del Registra-
dor, entre los que no figuran los recurrentes, haciendo constar el Registrador
que «no se ha efectuado operacién alguna con las participaciones de los
demads vendedores, a solicitud verbal del presentante». Por ello no puede
ejercitarse frente a los aqui recurrentes la facultad de requerir el otorgamien-
to de escritura publica, al haber dado ya tal satisfaccion a esta pretension, sin
que a ello obste la falta de acceso al Registro por causas no imputables a los
recurrentes. (STS de 4 de octubre de 2004; ha lugar en parte.)

HECHOS.—En reunién de propietarios del edificio Rioja cele-
brada el dia 31 de agosto de 1973, se constituye definitivamente la
comunidad de propietarios de dicho edificio, al amparo de la Ley
de Propiedad Horizontal entonces vigente, acorddndose, asimismo,
la disolucién de la comunidad de propietarios-promotores hasta
entonces existente y constituyéndose una comisién liquidadora de
la construccién y resto de actividades, a la que se concedid, entre
otras, la facultad de «vender los locales comerciales que atin queda-
sen por vender y el sobrante que hubiese en sétanos, éste sélo para
aparcamientos, en el precio y condiciones que se tuviesen por con-
venientes, cobrando las cantidades que resulten de los contratos
que suscriban a tales efectos». No se fij6 limite temporal a la actua-
ci6n de la comisién liquidadora nombrada. Dofia A., don V., don R.,
don C. F. y don L., pretenden hacer valer su derecho de propietarios
sobre distintas fincas destinadas a local comercial integradas en
esta comunidad de propietario. dofia A., don V., don R. y don C. F.
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concluyeron (en fechas diferentes, entre 1973 y 1984) los corres-
pondientes contratos de compraventa con representantes de la
comunidad de propietarios. A don L. le es adjudicada la propiedad
de su local en escritura publica de particién de herencia de dofa G.,
aunque en documento privado de 14 de marzo de 1978 ya aparecia
como subrogado en los derechos y obligaciones sobre el menciona-
do local que ostentaba dofia G.. Esta, por su parte, habia concluido
contrato privado de compraventa de dicho local comercial con los
representantes de la comunidad de propietarios en su momento. De
todos ellos, s6lo don C. F. otorga escritura ptblica del contrato de
compraventa y la inscribe en el Registro de la Propiedad, aunque
s6lo en las participaciones correspondientes a 24 propietarios (de
los 89 que integran la comunidad). Todos los compradores entraron
en posesion de los locales por ellos adquiridos y habian completado
el pago del precio.

Todos ellos interponen demanda de menor cuantia sobre decla-
racién de dominio y otorgamiento de escritura publica contra todos
los miembros de la comunidad de propietarios. S6lo comparecen
como demandados opuestos don H., don C., don A. D., don J. A.,
don L. A. y dofia L.

Don H., don C., don A. D. y dofia L., individualmente, son titu-
lares inscritos en el Registro de la Propiedad de cuotas de participa-
cion indivisas en la propiedad de los locales litigiosos y se oponen
a los derechos de los nuevos adquirentes.

Don H., don C. y don A. D. adquirieron su cuota de participa-
cién del 0,89 por 100 en la propiedad de los locales comerciales
litigiosos como herederos de su madre, dofia L., quien la adquirié
de don L., segiin escrito de division horizontal, uno de los copropie-
tarios-promotores del edificio (escritura publica de 25 de septiem-
bre de 1975, inscrita en el Registro el 29 de enero de 1976).

Dofia L. compra a don J. M. y dofla A., para su sociedad de
gananciales, en virtud de escritura publica de 11 de enero de 1984,
una participacién indivisa (de 1,50 por 100) sobre cada uno de los
quince locales comerciales que aparecen en la escritura publica.
don J. A. y don L. A., en concreto, se oponen al requerimiento de
parte de don C. F., como comprador, al otorgamiento de escritura
publica, conforme al articulo 1279 CC, por infundado, ya que los
demandados otorgaron escritura ptiblica a favor de don C. F. y si no
ha sido inscrita en cuanto a sus participaciones indivisas no ha sido
por causa atribuible a ellos.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Recurrida
la sentencia en apelacién por los tnicos demandados opuestos, el
recurso es desestimado. Todos los apelantes (don L. A. sustituido
por su esposa dofia R.), interponen recurso de casacion. (S. M. S.)

Buena fe registral.—La buena fe registral consiste en el desconoci-

miento de la inexactitud registral, pero no comprende aquellas situaciones en
que de la prueba resulte que pudo conocerse la realidad desarrollando un
minimo de diligencia. Esto no supone imponer al tercero deberes de una
especial investigacion, ni tabular ni extratabular. (STS de 4 de febrero
de 2005; no ha lugar.)
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HECHOS.-La comisién liquidadora de una sociedad en quie-
bra, ejercitd acciones a fin de reintegrar a la masa de la sociedad
ciertos bienes (acciones e inmuebles) con los que habian negocia-
do tanto los representantes de la empresa como los Sindicos de
forma aparentemente irregular. Habiendo sido estimada parcial-
mente la demanda en ambas instancias, en casacion no hubo
lugar. (C. J. D.)

60. Fe publica registral. Condicion de tercero hipotecario.—Para ser
tercero hipotecario, conforme al articulo 34 LH —y ser beneficiario de la pro-
teccion que del articulo se desprende— no es necesario que la persona que
adquiera la finca realice una investigacion exhaustiva con el objetivo de com-
probar que en el Registro de la Propiedad no aparece alguna causa de inefica-
cia que pueda alcanzar a su adquisicién. Solamente es necesario que com-
pruebe que no existe causa de ineficacia que pueda alcanzar a su adquisicién
en el folio real de la finca que pretende adquirir. (STS de 3 de marzo
de 2005; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Don J. G. M. adquiri6 una finca de quien constaba
en el Registro de la Propiedad como titular registral (Surio, S. A.).
Con posterioridad se descubre que la finca adquirida constaba tam-
bién inscrita como parte integrante de otra propiedad cuya titular
era la Fundacion San Pio X, si bien dicha declaracion se enunciaba
en otro folio registral. La Fundacion San Pio X ejercita accion rei-
vindicatoria de la finca contra la entidad Surio y contra donJ. G. M.
El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda. La Audien-
cia Provincial revoca la sentencia estimado la pretension del actor.
Se recurre por don J. G. M. y por la entidad Surio en casacién. El
Tribunal Supremo estima el recurso planteado por don J. G. M. y
desestima la accion principal planteada por la Fundacion San Pio X
ademds de declarar que no ha lugar al recurso planteado por la enti-
dad Surio. (A. V. G.)

DERECHO DE FAMILIA

- 61. Sociedad legal de gananciales. Articulo 1324 CC: eficacia. Valor
de confesion probatoria inter partes. Fuerte presuncion legal que se esta-
blece por encima de la regla comin del onus probandi. Bien privativo:
concurrencia del marido a la compra por la mujer «confesando» que el
dinero que ésta da para su adquisicion es privativo de ella.~Ciertamente,
el articulo 1361 CC establece, como regla general, a falta de otra prueba o
declaracion, la presuncion de ganancialidad de los bienes «existentes» en el
matrimonio, debiendo probar la parte que pretenda la privacidad de los mis-
mos o de algunos de ellos. Pero existen otras normas que permiten alterar esa
regla, como son las del articulo 1355, por un lado, y la del articulo 1324, por
otro, que a su vez, permite mediante «confesién» (declaracion unilateral,
vélida en Derecho) hecha por el que, de los conyuges pueda resultar perjudi-
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cado, que tal declaracién se constituya en prueba eficaz y bastante para que
determinados bienes sean considerados, aun perteneciendo a la comunidad o
al cényuge que la hace, como propios del otro.

La jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo atribuye a esa
confesion, una fuerza probatoria «inter partes», es decir, en el dambito de las
relaciones entre los conyuges, mds concretamente, de uno frente a otro, al
preservar los intereses de los herederos forzosos y de los acreedores, para no
blindar situaciones de posibles fraudes. La prevalencia confesoria que el
articulo 1324 establece no es absoluta y cabe prueba en contrario, pruebas
que han de ser eficaces y contundentes.

Se trata pues, de una «fuerte» presuncion legal que se establece por enci-
ma de la regla comun del onus probandi (art. 1214 CC) y que evita tener que
acudir a la prueba corriente de presunciones (arts. 1299 ss. CC) si bien no
con el caracter del articulo 1250 (las que dispensan de toda prueba a los favo-
recidos por ellas), dindosele mds bien el valor de la «confesion», con el valor
del articulo 1232 y el articulo 1239 cuando es prestada extrajudicialmente
(en cuanto se trata de hecho sujeto a la apreciacién de los Tribunales, pero
siempre con el cardcter y limites que fija el propio art. 1324 CC).

Esa fuerza hace que situaciones como aquellas en que se produzca la
falta de precio o la precariedad o desproporcién del mismo, no afecten a la
validez de la declaracién, salvo que exista una prueba muy fuerte y eficiente
en contrario o que se d¢ la existencia de situaciones enervantes (error, dolo,
engafio, falta de capacidad del que la hace).

Vale tal norma para dar eficacia de prueba, por si sola a la declaracién
que se hace, para enervar asi la pretension contraria a que no valga lo decla-
rado, y es aphcable no sélo a los casos de obtencién de la privatividad, sino
también a los supuestos contrarios, en cuanto un bien privativo pase a ganan-
cial por la declaracién del que por ello resulte perjudicado. (STS de 8 de
octubre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M. formula demanda de juicio declarativo de
menor cuantia contra don J. C., para obtener la divisioén de la cosa
comun referida a la finca situada en el término de Boadilla del
Monte (Madrid), Direccion..., inscrita. Basa dicha pretension en
que, con fecha 26 de abril de 1990, ante Notario, el demandado
vendi6 a su esposa y demandante la mitad indivisa de la finca des-
crita por el precio de 3.000.000 de pesetas, haciéndose constar
expresamente en la escritura, por parte de don J. C., que «el dinero
invertido en la compraventa es de exclusiva propiedad de la espo-
sa». El demandado niega este extremo en su escrito de contesta-
cién. Y se opone, planteando, a su vez, demanda reconvencional, en
solicitud de nulidad de la indicada compraventa, por entender que
es nula al no mediar los requisitos exigidos en nuestra legislacién
para que el contrato traslativo sea eficaz, ya que nunca medié
causa, consentimiento y precio, pues el precio que se declara reci-
bido nunca fue entregado; se dice que hubo una simulacién total de
la compraventa. Se afiade por el demandado que el precio real en tal
momento era superior a los 30.000.000 de pesetas. En la demanda
reconvencional, igualmente, se solicita que la compraventa realiza-
da en la escritura otorgada el 24 de marzo de 1990, ante Notario,
sobre el piso de la Direccion.... de Mdlaga e inscrito en el Registro
de la Propiedad, se declare nula en lo referente al cardcter privativo
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de la compraventa efectuada por dofia M. de una cuota indivisa, y
que, en su lugar, se indique que tal compraventa es de caracter
ganancial, y debe inscribirse para la sociedad de gananciales cons-
tituida por los aquf litigantes, toda vez que el dinero pagado en tal
adquisicién es ganancial al haberse obtenido por un préstamo con-
cedido a las partes por «Caja Madrid». No obstante, en la corres-
pondiente escritura piblica de compraventa, a la que comparece
don C. J., se ratifica por éste que el dinero satisfecho por su esposa,
después demandante, era de cardcter privativo.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda princi-
pal y estima la reconvencién. La demandante-reconvenida presenta
recurso de apelacion, que es estimado. (S. M. S.)

62. Sociedad de gananciales en liquidacion por fallecimiento de la
esposa: inaplicacion del articulo 1384 CC a sociedad familiar en liquida-
cion formada por conyuge y tres hijos: inaplicacion del principio de la
apariencia.—Es errénea la aplicacién del articulo 1384 CC al cényuge
supérstite titular del 35 por 100 de las acciones de una sociedad familiar,
pretendiendo que aquél siga siendo aplicable en la fase de liquidacién de
ésta, pues dicho precepto no atribuye ninguna titularidad al cényuge a cuyo
nombre figuran las acciones de naturaleza ganancial, sino que es una norma
de proteccidn del trafico, que da validez a los actos de administracién o dis-
posicion del conyuge a cuyo nombre figuren, corrigiendo asi las consecuen-
cias perturbadoras que podian derivarse de una rigida aplicacion del principio
de cogestidn y codisposicion de bienes gananciales establecido en el articu-
lo 1375 CC; en consecuencia, s6lo se aplicard aquél precepto cuando exista
una sociedad de gananciales en funcionamiento, pero no cuando se haya
disuelto por muerte de uno de los cényuges. Es obvio que la proteccién de la
apariencia juridica no podria tener aplicacion en este caso para afirmar que
las 420 acciones a nombre del conyuge supérstite (equivalentes al 35 por 100
del total) tenfan derecho a voto en la Junta General de la sociedad familiar,
cuando los restantes socios de la misma (los tres hijos comunes del matrimo-
nio) conocen la realidad y estan junto con aquél envueltos en un juicio de
testamentaria sobre la herencia de su fallecida madre.

Nulidad de acuerdos sobre modificacion de estatutos: falta de quo-
rum.—El articulo 103.1 LSA establece que para que la Junta, tanto ordinaria
como extraordinaria, pueda modificar los estatutos sociales, serd necesaria en
primera convocatoria la concurrencia de accionistas presentes o representa-
dos que posean al menos el 50 por 100 del capital suscrito con derecho a
voto, circunstancia que no hubiera concurrido cuando se neg¢ la posibilidad
de votar al 70 por 100 del capital social, circunstancia que deberia haber
comportado la celebracion de la Junta en segunda convocatoria, en la que
este requisito no se exige. De aqui la nulidad de los acuerdos adoptados con
la participacién sélo del 30 por 100 de aquél, a saber, cese del Administrador
Unico, modificacion de los estatutos para introducir un Consejo de Adminis-
tracién, nombramiento de nuevos Consejeros y exigencia de responsabilidad
al Administrador Unico.

Confirmacion de la sentencia recurrida por otro motivo: aplicacion
del articulo 66 LSA.—Aunque se ha estimado uno de los motivos del recurso,
procede mantener la sentencia impugnada por otra razén sustitutoria, consis-
tente en que al estar las 840 acciones de la sociedad de gananciales, represen-
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tativas del 70 por 100 del capital social de la sociedad demandada dentro de
la masa patrimonial que forma la comunidad postganancial de los conyuges,
concurria la situacién prevista en el articulo 66 de la referida Ley, debiendo
designar los miembros de aquella comunidad persona en el ejercicio de los
derechos de socio de acuerdo con el articulo 395 CC. (STS de 14 de febrero
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Mediante escritura publica de 27 de noviembre
de 1987 los padres y tres hijos comunes constituyen una sociedad
an6nima familiar en la que cada cényuge posee el 35 por 100 del
capital social (equivalente a 420 acciones para cada uno), mientras
que cada uno de los hijos recibe 120 acciones (en total, 360 accio-
nes), lo que significa que el total capital social estd representado
por 1.200 acciones. Fallecida la esposa, el conyuge supérstite y los
tres hijos, por desavenencias familiares, aparecen inmersos en un
juicio de testamentaria. En 1995 se celebra Junta General extraordi-
naria de la sociedad familiar, previa convocatoria judicial, cuyos
acuerdos se impugnan por el padre en el proceso que ha culminado
en el presente recurso de casacion. En ambas instancias se estima la
demanda de nulidad de acuerdos, rechazandose el recurso de casa-
cién, aunque con fundamento diverso de la sentencia de la Audien-
cia Provincial. En efecto, la sentencia extractada (Pte.: Gullon
Ballesteros) declara inaplicable al caso el articulo 1384 CC al estar
basado en la proteccion de la apariencia, si bien apoya la nulidad de
aquéllos en el incumplimiento del articulo 66 LSA.

NOTA .—Parece acertada la inaplicabilidad de dicho precepto al
caso aqui planteado, y ello pese a la indudable trascendencia préc-
tica que atribui al mismo (en Castan, Derecho civil espaiiol, comiin
y foral, v. 1.°, 12.* ed., Madrid, 1994, p. 505); en efecto la opinién
doctrinal comun califica el articulo 1384 CC de legitimacién exter-
na a uno de los cényuges para dar seguridad al trafico (asi Pretel,
Comentarios Ministerio de Justicia, 11, p. 738). El razonamiento
resulta plenamente convincente ya que resulta incongruente que,
segun pretenden, los hijos se admita la legitimacién del padre en la
Junta Extraordinaria a efectos del quorum de asistencia y luego se
le deniegue al mismo legitimacion a la hora de votar. Sentencia de
aprobar. (G. G. C.)

63. Accion de reclamacion de la filiaciéon no matrimonial. Legiti-
macion activa del padre (o madre) aunque no exista posesiéon de esta-
do.—Es doctrina jurisprudencial reiterada la que reconoce la legitimacion del
padre en los casos de filiacién no matrimonial, aunque no exista posesién de
estado; superando asf la literalidad del articulo 133 del CC y afirmando que
ya que el articulo 134 del mismo cuerpo legal legitima en todo caso al proge-
nitor para impugnar la filiacién contradictoria, ha de entenderse que también
esta habilitado para el ejercicio de la accién de reclamacion de filiacién
extramatrimonial, pues ni puede prescindirse de la verdad biol6gica ni debe
echarse en olvido el interés justificado de los hijos en saber y conocer quién
es su padre (SSTS de 24 de junio de 1996, 30 de marzo y 19 de mayo
de 1998, 20 de junio de 2000 y 22 de marzo de 2002).
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Nombramiento de un defensor judicial al menor cuando el padre o
la madre tengan algin interés opuesto al de aquél.—La representacién
legal de los padres en relacion a sus hijos sometidos a patria potestad ha de
quedar excluida cuando se compruebe la existencia de un conflicto de inte-
reses que pueda poner en peligro el del hijo, debiendo en tales casos proce-
derse al nombramiento de un defensor judicial que pueda velar con la nece-
saria imparcialidad por los derechos del menor. (STS de 8 de julio de 2004;
ha lugar.)

HECHOS.—EI actor reclamo la paternidad no matrimonial de
una menor, a la que se opuso la madre de ésta. El Juzgado desesti-
mo dicha pretension por falta de pruebas convincentes. La Audien-
cia consideré que al no existir posesion de estado, el supuesto pro-
genitor carecia de legitimacidén para la accién que pretendia
ejercitar, por lo que confirmé la sentencia recurrida. El Tribunal
Supremo acoge el recurso de casacién interpuesto por el actor y
declara la nulidad de lo actuado a partir del momento procesal ante-
rior al auto de la Audiencia que denegé la préctica de la prueba
biolégica, la cual habia sido admitida en primera instancia, pero
por la actitud negativa de la demandada a someterse a las extraccio-
nes sanguineas oportunas, no pudo llevarse a efecto; todo ello, pre-
via designacién de un defensor judicial que asuma la representa-
cioén de la menor. (1. D.-L.)

64. Filiacion no matrimonial: reclamacion de paternidad: prueba
por indicios: negativa a pruebas bioldgicas: doctrina constitucional.—El
derogado articulo 127 CC, recogido ahora en el articulo 767.1 LEC 2000, en
modo alguno da normas de valoracién de las pruebas o del no sometimiento
a las bioldgicas; en el presente caso el demandado debi6 someterse a ellas
cuando fueron reiteradamente ordenadas judicialmente, hasta cuatro veces,
para despejar las dudas sobre su paternidad a que daban lugar las demads
pruebas. Como dijo la STC de 17 enero de 1994, precisamente donde el reco-
nocimiento médico de los caracteres bioldgicos de los interesados despliega
con plenitud sus efectos probatorios es en los supuestos dudosos, en donde
los medios de prueba de otro tipo son suficientes para mostrar que la deman-
da de paternidad no es frivola ni abusiva, pero insuficientes para acreditar por
si solos la paternidad; en estos supuestos intermedios, en donde la pretension
de reconocimiento de la filiacién ni resulta probada por otros medios ni apa-
rece huérfana de toda verosimilitud, es donde la practica de la prueba biol6-
gica resulta esencial, y desde la perspectiva de los articulos 24.1 y 39 CE no
es licito que la negativa de una persona a que se le extraigan unos centimetros
ctibicos de sangre deje sin la prueba mds fiable de la decision judicial, y deje
sin una prueba decisiva a quien insta de buena fe el reconocimiento de la
filiacion. (STS de 30 de junio de 2004; no ha lugar.) (G. G. C.)

65. Filiacion no matrimonial. Negativa del demandado a someterse
a las pruebas bioldgicas: valor probatorio especialmente valioso. Acredi-
tacion de la filiacion por la existencia de otras pruebas complementarias
practicadas en el proceso.—La negativa a someterse a las pruebas bioldgicas,
aunque no tiene el valor probatorio de una ficta confessio, si ha de considerar-
se como un indicio especialmente valioso que, en unién a otras pruebas en el
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proceso, permite declarar la paternidad del demandado obstruccionista. Estas
pruebas no vulneran el derecho a la intimidad o a la integridad fisica, salvo
que entrafien un grave riesgo o quebranto para la salud de quien debe sopor-
tarlas, ni pueden considerarse degradantes, ni contrarias a la dignidad de la
persona (SSTS de 1 y 11 de octubre de 1999, 29 de marzo, 30 y 24 de mayo
de 2000, 3 de noviembre y 27 de diciembre de 2001, y 17 de julio de 2002).

Posibilidad de practicar la prueba bioldgica en caso de prefalle-
cimiento del progenitor a sus causahabientes o hijos.—La negativa de los
causahabientes o hijos a someterse a esta prueba equivaldria a un cierre del
principal instrumento probatorio, con lo que quedaria indefenso el actor.
Ademads, provocaria una peor situacion en estos litigios, porque, si vive el
progenitor su negativa equivaldria, junto con las demas pruebas, a la imposi-
cion de la paternidad vy, si fallece el mismo, la negativa de sus deudos, produ-
cirfa el cierre o imposibilidad de averiguar la verdad bioldgica. Por dltimo,
estas personas han de colaborar con la justicia en pos del objetivo acreditati-
vo de progenie. (STS de 2 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora reclam¢ la paternidad extramatrimonial
con respecto a don J. M. G. O. fallecido durante el procedimiento.
Numerosos testigos declararon que la actora era hija del demanda-
do, entre ellos un parroco que manifesté que recibia mensualmente
un sobre del demandado que hacia llegar a la madre de la actora.
No se pudo contar con la prueba bioldgica: en el caso del demanda-
do la enfermedad que padecia impidi6 su realizacién y en el caso de
sus herederos por incomparecencia de éstos a su practica. El Juzga-
do estimé la demanda, la Audiencia confirmé la sentencia de pri-
mera instancia y el Tribunal Supremo no acogié el recurso de
casacion interpuesto por los hijos del demandado. (1. D.-L.)

66. Filiacion no matrimonial. Negativa del demandado a someterse
a las pruebas biolégicas: valor probatorio especialmente valioso. Acredi-
tacion de la filiacion por la existencia de otras pruebas complementarias
practicadas en el proceso.—La negativa a someterse a las pruebas bioldgi-
cas, aunque no tiene el valor probatorio de una ficta confessio, si ha de consi-
derarse como un indicio especialmente valioso que, en unién a otras pruebas
practicadas en el proceso, permite declarar la paternidad del demandado obs-
truccionista. Estas pruebas no vulneran el derecho a la intimidad o a la inte-
gridad fisica, salvo que entrafien un grave riesgo o quebranto para la salud de
quien debe soportarlas, ni pueden considerarse degradantes, ni contrarias a la
dignidad de la persona. (STS de 7 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La madre de dos menores reclamé la paternidad
extramatrimonial del demandado en relacién con sus dos hijos.
Quedo acreditada la existencia de relaciones sentimentales entre
ambas partes, actora y demandado, y la convivencia mantenida por
los mismos, de la que se infirieron relaciones sexuales en la época
de la concepcién de ambos menores. También, el demandado, que
en principio mostré su conformidad a la préctica de la prueba bio-
16gica, a lo largo del proceso puso de manifiesto su afdn obstruccio-
nista a la misma, lo que impidi6 que pudiera practicarse. El juzgado
estimo la demanda, la Audiencia confirmo la sentencia de instancia
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y el Tribunal Supremo no acogi6 el recurso de casacién interpuesto
por el demandado. (I. D.-L.)

67. Filiacion matrimonial. Investigacion de la paternidad y de la
maternidad mediante pruebas biolégicas y derecho a la intimidad.-El
derecho a la intimidad no se vulnera cuando se imponen determinadas limita-
ciones como consecuencia de deberes y relaciones juridicas, como en el caso
de investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante pruebas biol6-
gicas en un juicio sobre filiaciéon (AATC 103/1990 y 221/1990), y porque en
los supuestos de filiacion prevalece el interés social y el orden publico y por-
que entra también en juego en ellos los derechos de alimentos y sucesorios.

La tutela constitucional del derecho a investigar la filiacién no ampara
la negativa a someterse a la misma.—El negarse a la prueba bioldgica concul-
ca el deber que impone la Constitucién a todos de velar por sus hijos menores,
sean procreados dentro o fuera del matrimonio. El articulo 18.1 CE puede
imponer la investigacion de la filiacién y no justifica la negativa (STC 7/1994,
de 12 de enero).

Negativa del demandado a someterse a las pruebas bioldgicas: valor
probatorio especialmente valioso.—La negativa a la realizacién de las prue-
bas bioldgicas no tiene por si misma un valor probatorio de ficta confessio de
paternidad, sino un indicio razonable en conjuncion con otras pruebas de las
que se infiera la existencia de relaciones sexuales en la época de la concep-
cién (SSTS de 25 de octubre de 1996 y 19 de mayo de 1997).

Segtn el Tribunal Constitucional, cuando un 6rgano jurisdiccional, valo-
rando la negativa del interesado a someterse a las pruebas bioldgicas, en con-
juncioén con el resto de los elementos facticos acreditados, llega a la conclusion
de que existe la relacién de paternidad, negada por quien no posibilité la prac-
tica de tal prueba bioldgica, nos hallamos ante un supuesto de determinacién
de la filiacién permitido por el articulo 135 in fine CC y asi se ha recogido por
las SS de 12 y 14 de noviembre de 1987 que ya acuden a las pruebas indirectas
(STC 7/1994, de 17 de enero). (STS de 29 de junio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—La madre de un menor demand6 a don F. L. S. para
que se declarara al nifio hijo del demandado. Las partes habian tenido
una relacién sentimental de dos afios y durante ese periodo de tiempo
se produjo la concepcién del hijo de la actora. A esta circunstancia se
uni6 la ambigua confesion del demandado, las declaraciones testifi-
cales y la injustificada negativa de don F. L. S. a someterse a la prue-
ba bioldgica. Todo ello produjo que el Juzgado estimase la demanda
y que la sentencia de primera instancia fuese confirmada por la
Audiencia. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion.

NOTA.-El articulo 135 CC fue derogado por la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Las pautas legales al dero-
gado articulo 135 CC se integran en el articulo 767.3 LEC. Sin
embargo, la doctrina jurisprudencial concerniente al precepto dero-
gado podrad ser utilizada en el futuro desde su posicionamiento en la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (1. D.-L.)

68. Filiacion no matrimonial: pruebas indirectas.—La doctrina juris-
prudencial sentada, entre otras por SSTS de 5 abril de 1990 y 26 de septiem-
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bre de 1998, a falta de pruebas directas autoriza a acudir a las pruebas indi-
rectas a que se refieren los articulos 135 y 127 CC, lo cual no supone
infraccidn alguna de tales preceptos sino correcta acomodacién a los mis-
mos, independientemente de que la valoracién de esos distintos medios pro-
batorios se adecue, o no, a las normas reguladoras de las mismas.

Prueba biolégica imposible de realizar.—El Instituto de Medicina Legal
no establece, como conclusién de las pruebas realizadas, la exclusién de la
paternidad del presunto padre respecto de la actora que, de ser asi, tendria un
grado de fiabilidad absoluto, sino que lo que sienta es la imposibilidad de
llegar a una conclusion, afirmativa o negativa, acerca de la paternidad recla-
mada debido a la mala calidad del material genético obtenido de los restos
6seos que le fueron entregados; por lo tanto, estamos ante un supuesto de
falta de la prueba directa bioldgica y no ante una prueba bioldgica que haya
dado un resultado negativo.

Usufructo vidual del conyuge separado por sentencia.—El decreto de
separacion conyugal dictado por el Obispado de Lausana, Ginebra y Fribur-
go, inscrito en el Registro Civil de Ortigueira, no contiene declaracion alguna
sobre culpa de los cényuges en la causa de separacion, por lo que es correcta
la aplicacién por el Tribunal de instancia del articulo 834 CC que s6lo reco-
noce al conyuge separado el derecho de usufructo sobre el tercio de mejora,
concurriendo con hijos o descendientes del difunto, cuando estuvieren sepa-
rados por culpa del difunto, culpa que ha de estar declarada en la sentencia de
separacion, y que en este caso no consta. (STS de 24 de febrero de 2005; no
ha lugar.) (G. G. C.)

69. Filiacion no matrimonial: accion ejercitada por la hija contra
la viuda del presunto padre: extincion por muerte de los derechos de la
personalidad: colision entre el derecho a la intimidad familiar proyecta-
do sobre el cadaver del marido y el derecho a no sufrir indefension en el
ejercicio de la accion de reclamacion de filiacion: prueba biolégica
correctamente acordada.—Como declar6 la STC de 2 diciembre de 1988,
muerta la persona y extinguida su personalidad desaparece el derecho a la
intimidad personal del difunto. Ello no impide que el cényuge viudo sea titu-
lar del derecho a la intimidad familiar referido o proyectado sobre el cadaver
de su marido, por lo cual se produce una colisién de derechos que debe resol-
verse tomando en consideracion que el derecho a la intimidad no puede con-
vertirse en una consagracion de la impunidad, con desconocimiento de las
cargas y deberes resultantes de una conducta que tiene una intima relacién
con el respeto de posibles vinculos familiares (STS de 17 enero de 1994 y
Auto del Tribunal Constitucional de 9 marzo de 1990). En consecuencia la
negativa de la viuda a la exhumacién de los restos de su marido para la prac-
tica de la prueba del ADN no estaba justificada, pues habia indicios serios de
la conducta atribuida al difunto y la prueba habia sido admitida como perti-
nente. Por ello la prueba fue correctamente admitida y practicada.

Acumulaciéon de acciones de filiacion y sucesorias.—En el presente
caso se ejercitaron las acciones de reclamacién de una filiacién no matrimo-
nial, de impugnacién de una filiacién contradictoria determinada legalmente
como matrimonial, y de declaracién de heredera abintestato de su verdadero
padre, y todas ellas pueden acumularse segiin SSTS de 6 noviembre de 1998
y 23 octubre de 1990, pues existe un nexo por razén de la causa de pedir
suficiente para justificar el ejercicio acumulado. (STS de 2 de julio de 2004;
no ha lugar.)
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HECHOS.—-La actora nacié en 1959 de las relaciones extrama-
trimoniales mantenidas entre don J. y dofia M.* J. En 1961 cada uno
de los progenitores contrae matrimonio con tercera persona. Siendo
legitimada la hija por subsiguiente matrimonio respecto del varén
que casé con la madre, que previamente la habia reconocido.
En 1988 fallece sin hijos don J. y se declaran herederas abintestato
dos hermanas suyas con el usufructo a favor de la viuda. La accién
de investigacion de la paternidad tan tardiamente ejercitada tiene
una indudable finalidad hereditaria, siendo estimada en ambas ins-
tancias. El recurso de casacion ejercitado por la viuda plantea la
interesante colisién de derechos que el Tribunal Supremo resuelve
a favor de la hija.

NOTA .—Adviértase que de haberse invocado y aceptado por el
Tribunal Supremo la sugestiva teoria de la proteccién de los dere-
chos de la personalidad pretérita (cfr. Lacruz, Derechos de suce-
siones. Parte general, Barcelona, 1961, pp. 123 ss.) el resultado
hubiera sido idéntico al aqui obtenido. Obsérvese que se estd
incrementando el niimero de acciones de filiacién ejercitadas post-
mortem del progenitor, lo que puede originar situaciones conflic-
tuales como la aqui descrita (viuda del presunto padre no matrimo-
nial que se opone a la exhumacién). (G. G. C.)

70. Filiacion no matrimonial: aplicacion retroactiva cuando el
supuesto padre fallece en 1977: Disposiciéon Transitoria séptima de
Ley 1981: doctrina constitucional.—Alienta, sin duda, tras la Disposicién
Transitoria séptima de la Ley de 1981 el deseo de conseguir seguridad juridi-
ca respecto de situaciones personales inciertas con posible trascendencia
econdmica, una vez que muera cualquiera de quienes con mayor legitimidad
estdn directamente interesados en el esclarecimiento de aquéllas. Mas en
tema relativo al estado de las personas debe ponderarse el alcance de la
expresada norma en funcién de derechos fundamentales de la maxima impor-
tancia cual es el derecho a la igualdad en los casos y situaciones que recono-
ce el articulo 14 CE, a la luz de la STC de 20 diciembre de 1982 que declara
inconstitucional el articulo 137 CC en su redaccién anterior por cuanto esta-
blecia discriminaciones por razén de nacimiento contrarias a la igualdad en
relacién con las acciones de filiacién, doctrina que obliga a que deba enten-
derse derogada por anticonstitucional cualesquiera discriminacién contraria.
Es verdad que con criterios meramente legales la Disposicion Transitoria 7.%
se configura como una excepcion a la retroactividad, pero también examina-
da la legalidad desde una interpretacion constitucional no se puede prescindir
de las exigencias que dimanan del articulo 14 CEy, por ello, debe entenderse
que la remisién que establece la Disposicién Transitoria de referencia a la
legislacién anterior opera en relaciéon con aquellas normas del Derecho pre-
constitucional que no estuvieran derogadas por la norma suprema, de fecha
anterior a la reforma de la materia de filiaciéon. En definitiva, ejercitadas las
acciones de reclamacién de la paternidad no matrimonial e impugnacién de
la matrimonial, vigente la Constitucién Espafiola y ya promulgada la Ley
de 1981, no se pueden aplicar al caso normas o prohlblclones normativas
tales como las referentes a plazos de caducidad de las acciones o denegar las
acciones para la determinacién de la filiacién o imponer restricciones a la
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legitimacién que impliquen un trato diferencial no justificado en perjuicio de
los hijos no matrimoniales.

Prueba bioldgica practicada segin prescripciones legales.—No se
puede acordar la nulidad de todo lo actuado en la primera instancia a partir
del auto en el que se admite la prueba pericial biolégica mediante objetos o
piezas de conviccion del presento padre y con muestras de saliva de las pre-
suntas hijas y madre de éstas, sin la intervencién ni cooperacién de la parte
demandada, por no ser contraria a derechos fundamentales y haber sido acor-
dada correctamente. Por otra parte el Juez de instancia prescindi6 del resulta-
do de aquélla para llegar a la conclusidn judicial de la declaracién de paterni-
dad con base en el articulo 135 CC, derogado por LEC 2000 y sustituido por
el articulo 767.3 de ésta. (STS de 7 de julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .—El presunto padre (F.) fallecié en 1977, en estado de
casado con dofia M.), y en 1996 dofia M. y dofia S. reclaman contra
la viuda de aquél que se declare la paternidad no matrimonial en su
favor, obteniendo sentencia favorable en ambas instancias. El recur-
so de casacion se basa en dos argumentos; por un lado en la nulidad
de la prueba biolégica acordada y practicada con oposicién de la
viuda, consistente en analizar objetos o piezas de conviccién del
presunto padre (no se especifican cudles) en relaciéon con muestras
de saliva de las presuntas hijas y madre de éstas, y por otro en la
interpretacién que debe darse a la Disposicién Transitoria 7.% de la
Ley de 1981. El primero ofrece escaso interés, porque, en definitiva,
los Tribunales de instancia deciden con base en el articulo 135 CC
sin referencia a la base bioldgica, mientras que al resolver el segun-
do se sienta una doctrina innovadora. En todo caso, la prueba del
ADN esta siendo tratada por los Tribunales con similares criterios a
las pruebas biolégicas (cfr. M.* C. Q. G. La prueba del ADN en los
procesos de filiacion, ADC 2005, p. 493 ss. esp. pp. 519 ss.).

Debe advertirse que el texto completo de la sentencia que
manejo deja sin aclarar la personalidad de una de las demandadas
(I. D. G.) cuyo parentesco con los directamente interesados no
queda claro (;madre bioldgica de las actoras, que se opondria even-
tualmente a la demanda? ;hijo matrimonial del presunto padre, lo
que parece mds 16gico y probable?) La cuestién empero no afecta a
la doctrina.

NOTA .-La Disposicién Transitoria 7.* de la Ley 1981 dice lite-
ralmente: Las acciones de filiacion se regirdn exclusivamente por
la legislacion anterior cuando el progenitor cuestionado o el hijo
hubiere fallecido al entrar en vigor la presente Ley. Prima facie
esta norma constituye una excepcion a la regla de la retroactividad
establecida en la 1.* de las Disposiciones Transitorias. Pero los pri-
meros comentaristas alertaron de la prudencia que habia que tener
al interpretar el régimen transitorio especial de aquella ley (asi, De
la Cdmara Alvarez, Comentarios Albaladejo, 111-1.°, Madrid, 1984,
pp- 976 ss.). Prudencia en la que, acaso, se excedi6 la Sala 1.* del
Tribunal Supremo (véase el puntual seguimiento de su inicial juris-
prudencia por parte de Serrano Garcia, El derecho transitorio de la
filiacion en la jurisprudencia, ADC 1986, pp. 1280 ss.) hasta la
conocida STC de 20 diciembre de 1982 que imprimié un giro
copernicano a la jurisprudencia de dicha Sala, cuyo punto final
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parece no obstante alejarse en el horizonte con la doctrina ahora
extractada. El Presidente de la sentencia extractada ha sido Sierra
Gil de la Cuesta y parece que la doctrina que sienta al final del 2.°
FD debera aplicarse a las restantes remisiones que aparecen entre
las disposiciones transitorias de la referida ley; entre ellas la 8.%,
segin la cual las sucesiones abiertas antes de entrar en vigor esta
ley se regirdn por la legislacién anterior. En el presente caso, aun-
que las operaciones particionales de la herencia del padre no matri-
monial, fallecido en 1977, estén hace afios liquidadas, habrd que
revisarlas por haber incurrido en pretericion respecto de las dos
actoras, y ello después de mds de un cuarto de siglo de abierta la
sucesion (ello contra el inicial criterio de la STC de 1 junio de
1981). Cabe desear que la doctrina civilista profundice en el estu-
dio del régimen transitorio de la Ley de 1981 tal como resulta inter-
pretado ahora por el Tribunal Supremo, para calibrar sus —en apa-
riencia, desmesuradas— consecuencias. (G. G. C.)

71. Accion de reclamacion de filiacion para los hijos ilegitimos.—
Sélo se estima constitucional una interpretacién de la Ley que conduzca a
establecer que los llamados con notoria discriminacién en el Cédigo civil
«hijos ilegitimos» tienen accidn para reclamar su verdadera filiacién durante
toda su vida, como ocurre con la «accién que para reclamar su legitimidad
compete a los hijos legitimos», conforme al articulo 118 CC, en su versién
legal precedente (STS de 17 de marzo de 1995).

Pretericion intencional. Efectos. Intangibilidad cuantitativa de la
legitima.—La doctrina que sigue la STS de 9 de julio de 2002 determina que
se ha dado pretericion, regulada por el articulo 814 CC, que fue reformado
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, cuya Disposicién Transitoria 8.* dispone
que la nueva legislacion se aplica a las sucesiones que se abran después de
entrar en vigor. Se da exactamente el concepto de pretericion intencional:
omision de los legitimarios en el testamento, sabiendo que existen y que no
han recibido nada en concepto de legitima. El efecto lo declara, como prin-
cipio, el articulo 814: la pretericién de un heredero forzoso (legitimario) no
perjudica a la legitima. Con esta doctrina, el Tribunal Supremo considera
inadmisible el motivo formulado por los recurrentes, pues olvidan que, en el
caso presente no hay concurrencia de la demandante (heredera forzosa, legi-
timaria) con otros legitimarios, como se desprende de la relacién de hechos.
De tal manera que, siendo el tnico heredero forzoso la actora, la legitima
que le corresponde es la sefialada por la sentencia que se recurre: las dos
terceras partes del haber hereditario, segin lo previsto en el articulo 808, en
relacion con el articulo 823, ambos del CC. (STS de 7 de octubre de 2004;
no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M.? 1. ejercité accién de reclamacién de
paternidad no matrimonial, por la que se interesaba que se declara-
se que era hija no matrimonial de don L. M. (fallecido en 1953) y
que se declarase, en consecuencia, la nulidad de las disposiciones
de contenido patrimonial del testamento otorgado el dia 1 de octu-
bre de 1991 por dofia C. (madre de don L. M., y, por lo tanto, abue-
la de la actora, viuda desde 1972), y, una vez declarada la nulidad,
se abriera la sucesion intestada en que se declarara heredera de ésta,
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la reintegracion del patrimonio recibido por los demandados y las
cancelaciones y anotaciones registrales oportunas.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da, al declarar la paternidad no matrimonial de don L. M., respecto
a la actora, pero desestima la pretension de que se declare nulo el
testamento otorgado el dia 11 de octubre de 1991, declarando a la
actora heredera forzosa de dofia C. de la legitima estricta.

La demandante interpone recurso de apelacién, que fue estima-
do parcialmente, al declarar que hubo pretericién intencionada de
heredero forzoso en el testamento referido y confirmando la validez
de la institucién de herederos y el legado de cantidad en €l estable-
cidos, sefiala el derecho de la actora a percibir dos tercios del haber
hereditario, incluyendo el importe de la donaciones en vida. Los
demandados personados interponen recurso de casacién ante el
Tribunal Supremo. (S. M. S.)

72. Filiacion no matrimonial: desestimacion de la accion ejercitada
por nieto del supuesto progenitor con base en posesion de estado: falta
de prueba: articulo 131 CC.-La accion se basa en el articulo 131, norma ex
novo, apenas sin correspondencia en el Derecho comparado, que legitima a
terceros portadores de un interés legitimo para pedir se declare una filiacién
determinada por la constante posesion de estado. Como resulta de una inter-
pretacion sistemadtica, el régimen de las acciones de reclamacion de la filia-
cién diferencia entre las acciones que corresponden a los presuntos hijos o
presuntos progenitores (arts. 132, 133 y 134 CC) y las que se atribuyen a
otras personas; respecto de los primeros, y salvo el supuesto de sucesion del
articulo 132.2.°, la accion de reclamacion es intransmisible mortis causa: en
cuanto a los terceros, el articulo 131 atiende a la concurrencia conjunta de
dos requisitos o elementos constitutivos, a saber, el interés legitimo y la pose-
sién de estado. En el presente caso la desestimacion de la demanda se basa en
la inexistencia de la posesion, cuya inexactitud no ha sido impugnada en sede
casacional y que resulta ajustada tanto al antiguo régimen de la filiacién
como el actualmente vigente, habiéndose dictado la sentencia en un correcto
entendimiento de la doctrina jurisprudencial.

Relacion abuelo-nieto: depende de la determinacion legal o judicial
del grado intermedio de parentesco.—La supuesta declaracion de abueli-
dad no puede basarse en el articulo 92 de la Ley del Registro Civil, cuyo
parrafo 1.° sélo establece que las inscripciones sélo pueden rectificarse por
sentencia firme recaida en juicio ordinario, puede interpretarse en el sentido
de que instituye una accién para declarar la relacion parental abuelo-nieto, y
que esa relacién sea objeto de inscripcion registral. Como dice la sentencia
recurrida nuestro ordenamiento no reconoce esa clase de accidn, ya que la
relacion parental abuelo-nieto depende inexorablemente de la determinacién
legal o judicial del grado intermedio; en consecuencia, no reconocida la filia-
cidén paterna reclamada deviene imposible el reconocimiento de aquel vincu-
lo parental.

Denegacion de la prueba biologica en primera instancia: su plantea-
miento en casacion es cuestion nueva.—En primera instancia se inadmitié la
prueba bioldgica en una muy detallada motivacién que, lejos de ser arbitra-
ria, traduce una correcta interpretacioén y aplicacién al caso de los requisitos
de admisibilidad de esta prueba por su directa relacion con la cuestion de la
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legitimacién de la parte actora, tema previo y condicionante de las acciones
de filiacion; en efecto, desestimada la demanda por falta de legitimacién la
mads elemental prudencia aconsejaba no anticipar una prueba que devendria
indtil y aun perturbadora si se ratificaba el fallo apelado, méxime si al Tribu-
nal le quedaba la posibilidad de ordenarla para mejor proveer. Por otra parte,
en apelacion no se reiter6 la peticion de aquella practica, por lo que cabria
entender que en casacion se plantea una cuestién nueva.

Confesion de la esposa del presunto padre: prueba de imposible
cumplimiento.—Consta en autos un informe médico, no impugnado por la
parte recurrente, que acredité de imposible realizacién la prueba de confe-
sion, dada su edad de 94 afios, con sintomas evidentes de un serio deterioro
mental que afectaba a la memoria de los hechos pasados y a su orientacién
tempo-espacial, lo que hacia inviable la imposibilidad de que recordase
hechos tan lejanos en el tiempo y de los que no podria tener noticia dado que
habian ocurrido antes de su matrimonio con el presunto padre. (STS de 16 de
marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora (R.) pretende que durante los afios veinte
del pasado siglo habian mantenido una relacién sentimental sus
supuestos abuelos V. y M.* J., cuando esta dltima trabajaba como
doméstica en la casa del primero, de la cual naci6 el padre de la
actora (J. A.) ya fallecido, el cual no fue reconocido por su progeni-
tor, pero si disfrut6 de la posesién de estado de hijo no matrimonial
por parte de V. y su familia. La demanda se dirige contra la viuda de
V. y es contestada por una docena de parientes de este ultimo; se
desestima en ambas instancias (salvo en cuanto a las costas en ape-
lacién). El recurso de casacién es rechazado en sentencia de la que
ha sido Ponente el Magistrado sefior Sierra Gil de la Cuesta.

NOTA .—Hasta hace poco los procesos de filiacion se resolvian de
modo expeditivo acudiendo a las pruebas hematoldgicas practicadas
en el laboratorio, pero tltimamente hay que acudir previamente al
cementerio para exhumar restos de los presuntos progenitores y prac-
ticar la prueba del ADN (/quid si se practico la cremacioén y las ceni-
zas no se han conservado con garantias?). El presunto abuelo de la
actora habia fallecido en 1971 y la accién ejercitada por la presunta
nieta se basa en el actual articulo 131 CC, lo que nos situaria en el
dificil tema de la aplicacion retroactiva de la Ley de 1981 y de sus
nada claras disposiciones transitorias. (Ver anotaciones a la STS de 7
de julio de 2004, en este fasciculo del ADC). La desestimacién de esa
singular accion ejercitada por la presunta nieta se basa fundamental-
mente en la falta de prueba de la posesion de estado invocada. Sor-
prende las 1llamadas a la prudencia a la hora de acordar por el Juzga-
do de Primera Instancia la prueba bioldgica sobre los restos; lo cierto
es que en este caso tal peticion de prueba no se repitié en apelacion.
Parece que las reiteradas invocaciones al orden publico en materia de
acciones de filiacién tampoco han tenido aqui lugar. Probablemente
ello se debe a que tanto el presunto progenitor como su hijo habian
fallecido al tiempo de interponerse la demanda. (G. G. C.)

73. Pension de alimentos a favor de un mayor de edad: improce-
dencia cuando puede ejercer un oficio, profesion o industria.—El Tribunal
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Supremo afirma que para poder ser beneficiario de una pensién de alimentos
se deben cumplir ciertos requisitos. El sujeto que los reclama (alimentista)
debe encontrarse en situacion de necesidad, es decir desasistido de «sustento
diario, alojamiento, vestido y asistencia médica». La Sala Primera del Tribu-
nal Supremo enuncia que dicha necesidad no existe cuando el alimentista
puede ejercer un oficio, profesion o industria por no encontrarse en una situa-
cion de incapacidad total o parcial para realizar trabajos retribuidos ya sean
de tipo manual o intelectual.

Paternidad. Negativa a practicar las pruebas biolégicas.—El Tribunal
Supremo expone que no se puede declarar la condicién de padre biolégico de
un sujeto Unicamente por su negativa a realizar las correspondientes pruebas
bioldgicas, se debe relacionar con los restantes elementos probatorios. (STS
de 30 de junio de 2004; ha lugar en parte.)

HECHOS.-Dofia M. B. G., don A. B. G. y don L. B. G. interpo-
nen demanda de juicio declarativo de menor cuantia ejercitando
accion de reclamacion de filiacién no matrimonial contra don E. F. G.
y solicitando se establezca pension de alimentos a favor del menor de
los hermanos de 25 afios de edad. La parte demandada, don E. F. G.
se opone negando su paternidad y manifestando la improcedencia del
establecimiento de una pension alimenticia.

El Juzgado de Primera Instancia declara la filiacién extramatri-
monial de los hijos y establece a favor del menor de ellos una pen-
sién de alimentos por cuantia de 75.000 pesetas mensuales.

La parte demandante recurre en apelacién. La Audiencia Pro-
vincial confirma la filiacién declarada por el Juzgado de Primera
Instancia pero estima el recurso en el sentido de reducir la pensién
de alimentos a la cuantia de 40.000 pesetas mensuales.

La parte demandada recurre en casacién. El Tribunal Supremo
estima parcialmente sus pedimentos considerando que el hijo no
debe ser beneficiario de una pensién de alimentos, pero confirma la
declaracién de paternidad teniendo en cuenta los elementos proba-
torios y la negativa del demandante a efectuar las pruebas bioldgi-
cas correspondientes. (A. V. G.)

74. Guarda y custodia. Obligacion de audiencia del menor con pos-
terioridad al fallo emitido por el Tribunal Supremo.-La Sala Primera del
Tribunal Supremo fundamenta la audiencia de una menor, en un procedi-
miento contencioso de guarda y custodia, sobre la base del contenido del
articulo 9.3 de la Ley del Menor, en la edad suficiente de la misma (12 afios)
y a la vista de las determinaciones procesales que establecen los articulos
770.6.°, 774 y especialmente el articulo 775 LEC. (STS de 14 de febrero
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Tras la ruptura de la pareja de hecho, tanto
don M. B. I. como dofia M. G. E. interponen demanda de menor
cuantia sobre guarda y custodia de la hija comun ante diferentes
partidos judiciales. Acumulados finalmente los procesos en el Juz-
gado de Primera Instancia niimero 17 de Barcelona éste resuelve
atribuyendo a don M. B. I. la guarda y custodia de la hija comun.
Dofia M. G. E. interpone recurso de apelacion y la Audiencia revo-
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ca la sentencia estableciendo que la madre ejercera la guarda y
custodia. Don M. B. I. recurre en casacioén. El Tribunal Supremo
atribuye la guarda y custodia de la menor a la madre al considerar
que la resolucién de la Audiencia Provincial era conforme a Dere-
choy al interés general de la misma. A pesar de su fallo, emplaza al
Ministerio Fiscal para que oiga a la menor en audiencia ante el Juz-
gado de Primera Instancia que conoci6 de los autos y en caso de
que lo considere oportuno solicite la modificacion de la medida de
guarda y custodia. (A. V. G.)

DERECHO DE SUCESIONES

75. TImposibilidad de rescindir una particion judicial fijada por sen-
tencia firme.—El Tribunal Supremo no considera rescindible una particién
judicial realizada por sentencia que ha llegado a ser firme. Las causas aduci-
das son las siguientes: 1) Si bien es cierto que los articulos 1074 y 1075 CC no
excluyen la rescisién por lesion de las particiones realizadas por el Juez tam-
bién es cierto que tales articulos no pueden aplicarse a supuestos en los que
existan resoluciones judiciales firmes. 2) El articulo 1073 CC equipara las
particiones a las obligaciones, por lo que, en ambos casos, una vez han sido
fijadas por una resolucién judicial s6lo pueden rescindirse conforme al siste-
ma de recursos procedentes en via judicial. Si la resolucién es firme, no cabra
por tanto rescision.

Requisitos de la «cosa juzgada». Inexistencia.—Para poder apreciar la
existencia de «cosa juzgada» es necesario identidad en: 1) el objeto de la
discusidn, 2) las causas de pedir y 3) las personas intervinientes. Una vez
realizada la particion por resolucién judicial firme no cabe iniciar un nuevo
proceso, por el hecho de que la valoracion de los bienes se realiz6 a la fecha
del fallecimiento del causante en vez de realizarse tomando el valor que
aquéllos tenfan en el momento de la particiéon. (STS de 24 de febrero
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Tras el fallecimiento intestado de don E. S. H., el
Juzgado de Primera Instancia de Navalcarnero declara herederos
abintestato del mismo a sus padres don J. S. G. y dofia A. H. S. con
reserva de la cuota legal usufructuaria a favor del cényuge supérsti-
te dofla T. H. G. Los padres del causante promovieron juicio univer-
sal de testamentaria en el que se realizé el inventario y las operacio-
nes divisorias pertinentes. Al resultante cuaderno particional
mostraron su conformidad todos los herederos pero se opuso al
mismo la viuda del causante. La falta de acuerdo en este sentido,
llevé al Juez a dar por concluido el acto, acordando la tramitacién
del asunto por los cauces del juicio ordinario de menor cuantia.

Interpuesta demanda por los padres herederos y formulada
reconvencion por la viuda, el Juzgado de Primera Instancia estimé
parcialmente ambas y declaré realizadas la liquidacién de la socie-
dad de gananciales y las operaciones particionales con las adjudica-
ciones correspondientes. La Audiencia Provincial confirmé la sen-
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tencia de instancia y llegé a ser firme. Comoquiera que la madre y
hermanas del fallecido estaban en desacuerdo con la particion reli-
zada en las anteriores resoluciones, presentaron nuevamente una
demanda ante el Juzgado de Primera Instancia ejercitando la accién
de rescision por lesion de la particion realizada. El Juez estimé la
demanda y rescindié la particién de la herencia. Recurrida en ape-
lacién la sentencia, el Tribunal provincial la revocé por estimar la
excepcion de «cosa juzgada». Interpuesto recurso de casacion, el
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo, confirmando la
sentencia de la Audiencia. (J. D. S. C.)

DERECHO MERCANTIL

76. Competencia desleal. Promocion comercial de libros de texto
por grandes superficies comerciales: admisibilidad.—No se ha producido
el supuesto primero del nimero 2.° del articulo 8 de la Ley de Competencia
Desleal, en el sentido de que los hechos recogidos en la sentencia impliquen
que se induzca o pueda inducir al consumidor a error acerca del nivel de pre-
cios de otros productos o servicios del mismo establecimiento. Y si esto es
asi procede relacionar lo expuesto con la disposicién del nimero 1.° del
mismo articulo, referido a obsequios, primas y supuestos andalogos, cuando
dispone: que la entrega de obsequios con fines publicitarios y practicas
comerciales andlogas se reputardn desleales cuando, por las circunstancias en
que se realicen, pongan al consumidor en el compromiso de contratar la pres-
tacién principal. Pero, la oferta realizada en ningun caso puede inducir al
consumidor a error acerca del nivel de precios de otros productos o servicios
del mismo establecimiento; y por otra, tampoco coloca al consumidor en el
compromiso de contratar la prestacion principal. (STS de 16 de diciembre
de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-La Confederacion Espariola de Gremios y Asocia-
ciones de Libreros (CEGAL) formulé demanda contra las entidades
Hipermercados Alcampo, S. A., y Centros Comerciales Continente,
S. A, en la que solicitaba la declaracién de deslealtad de las ventas
de libros de texto efectuadas por las demandadas con ocasién del
curso escolar 1994/1995 y la prohibicién de la comisién de tales
précticas en el futuro. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nimero siete de Madrid desestim6 la demanda. Recurrida en apela-
cién la Seccién Decimocuarta de la Audiencia Provincial de Madrid
estim6 el mismo, por lo que declaré la deslealtad de las ventas de
libros de texto realizadas por las demandadas en las que incluian
descuentos indirectos del 20 y del 25 por 100, respectivamente.
El Tribunal Supremo declar6 haber lugar a la casacién. (N. D.-L.)

77. Ausencia de responsabilidad civil por el traslado interprovin-
cial de cadaveres. Actuacion ilicita inexistente.—La pretension de subsumir
los servicios de realizacion de labores de conduccién de personas residentes
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fuera del término municipal, que, por razén de la distribucién de los servicios
sanitarios, fallecen en hospitales radicados en la capital de la provincia,
desde los citados centros sanitarios hasta los lugares de su residencia para
proceder a su enterramiento, en el monopolio conferido al Ayuntamiento, en
base a la previa municipalizacién del servicio funerario operada, supone un
desbordamiento de las previsiones legales en materia competencial de los
municipios, en la medida en que la municipalizacién y ulterior explotacién
del servicio en régimen de monopolio se opera en beneficio de personas no
residentes en el término municipal y para la realizacién de un servicio que
tiene lugar fuera de los lindes del propio municipio [FJ 2.°, STS de 26 de
octubre de 2004 (RJ 2004/6649)]. Por ello, no puede considerarse ilicita la
realizacion de los servicios funerarios sefialados (FJ 3.°, STS de 26 de octu-
bre de 2004 (RJ 2004/6649)]. Tampoco es posible entender que ha existido
responsabilidad civil mientras no se dilucide con claridad el problema de la
titularidad administrativa en los traslados de caddveres fuera del municipio,
que por su complejidad excede de las posibilidades de conocimiento como
cuestion prejudicial de la cuestién administrativa al amparo del articulo 10.1
LOPJ. Aspectos como la validez, nulidad o revocacion de licencias bajo las
que las empresas operan, la extension en cuanto al territorio, las condiciones
de prestacion del servicio impuestas por el Ayuntamiento, son cuestiones
administrativas cuyo esclarecimiento compete a la jurisdiccién contencioso-
administrativa [FJ dnico, STS de 14 de noviembre de 2002 (RJ 2002/9760);
FJ 3.°, STS de 9 de marzo de 2005].

Falta de competencia desleal.—La actividad comercial consistente en
prestaciones de servicios de preparacion y enferetramiento de caddveres
recogidos en el término mumc1pa1 para su traslado a otras localidades no
puede ser tachada de desleal si los traslados han sido efectuados mediante las
oportunas autorizaciones legales, otorgadas por el organismo competente. En
principio es licito que se permita actuar a quienes poseen licencia de otros
municipios, ya que ello facilita la libre competencia, siempre que se cumplan
las disposiciones sanitarias y las exigencias de policia mortuoria [FJ 3.°, STS
de 20 mayo de 1996 (RJ 1996/3794)]. A ello se afiade que, no debiéndose
fraccionar el régimen del servicio prestado, ha de entenderse que efectiva-
mente no pueden incluirse en el régimen de monopolio que establece el
Reglamento Municipal las actividades preparatorias del caddver, salvo que se
trate de utilizar instalaciones municipales como el tanatorio [FJ 2.° STS de 25
de noviembre de 2003 (RJ 2003/8092)]. (STS de 9 de marzo de 2005;
ha lugar.)

HECHOS.-La parte actora interpone demanda solicitando el
resarcimiento de los dafios y perjuicios que le han sido ocasionados
como consecuencia de la irregular ejecuciéon de su actividad por
parte de los demandados, al proceder al traslado de caddveres vio-
lando la concesidn exclusiva que ostenta la parte actora de los
servicios de pompas flinebres, traslado y conduccién de caddveres.
Las partes demandadas contestaron, oponiéndose a la demanda, y
suplicando se dictara sentencia desestimatoria. El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestimé la demanda, entendiendo que el monopo-
lio no significa exclusion de terceros para el transporte de caddve-
res de personas fallecidas en el término municipal que deban ser
inhumadas en cementerios de otros municipios. Interpuesto recurso
de apelacion, la Audiencia Provincial lo estima parcialmente, al
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considerar que el monopolio de la parte demandante alcanza al
traslado de cadédveres dentro y fuera del término municipal, incu-
rriendo asf las empresas demandadas en responsabilidad al efectuar
algunos de sus traslados. El Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion interpuesto. (L. Z. G.)

78. Propiedad industrial. Modelo de utilidad: concepto.—Los mode-
los de utilidad suponen especie de invencidn en la escala inferior o dltima en
relacién con la patente, caracterizado, en su entendimiento mas comprensivo,
tanto por esa subordinacion en el producto del ingenio humano, como, sobre
todo, por su cardcter instrumental o servicial, esto es, algo que se alumbra al
mercado para mejorar las técnicas de elaboracién o simple tarea laboral en
pos de la consecucion de un producto que aflora al acervo de intercambio-
uso o consumo, del que se deriva una ventaja respecto a los preexistentes en
esas caracteristicas definitorias y, a lo que alude la propia Exposicién de
Motivos de la Ley de Patentes cuando habla de su novedad relativa 'y activi-
dad inventiva menor que la de la patentes y su articulo 143.

Propiedad industrial. Modelo de utilidad: objeto de la proteccion.—
La proteccién que se concede al modelo de utilidad es, por razén de la forma
en que se ejecuta y que da origen a un resultado industrial, recayendo en ins-
trumentos, herramientas, dispositivos y objetos, o parte de los mismos, que
aportan a la funcién a que son destinados un beneficio o efecto nuevo o una
economia de tiempo o un mejoramiento en las condiciones higiénicas, o psi-
coldgicas del trabajo.

Propiedad industrial. Modelo de utilidad: fundamento de la protec-
cién.—La proteccion dispensada al modelo de utilidad no mira sélo a las
caracteristicas de la cosa o parte de ellas sobre la que recae y, por tanto, la
concesién se ha de otorgar y protegerse si en la practica se produce el nuevo
efecto, la economia o el mejoramiento que la Ley contempla, como razén
determinante de la proteccidn registral.

Propiedad industrial. Modelo de utilidad: requisitos.—Los modelos de
utilidad han de contar sustancialmente con los soportes siguientes: por un
lado, 1a novedad a la cual se refieren los articulos 166, 171, 173 y 176 del
Estatuto de la Propiedad Industrial (EPI) y 143.1 y 145 de la Ley de Patentes,
en cuanto, efectivamente, surgen como consecuencia de una actividad de
perfeccion inventiva, han de presentarse como nuevos, tanto en su forma
externa como en la funcién a que vayan a ser destinados; por otro, que la
novedad lograda genere utilidad, produciendo beneficios, ventajas técnicas o
econdmicas o de cualquier tipo apreciables, evaluables y susceptibles por
ello de aplicacién industrial.

Propiedad industrial. Modelo de utilidad: requisito de novedad.-El
requisito de la novedad, es que no puede considerarse como nuevo y, por
tanto, protegible, lo que sea de dominio publico pero sin que esta circunstan-
cia suponga tampoco la imposibilidad de obtener nuevos modelos de utilidad
que, aun basandose en otros anteriores, caducados o no, aporten ese benefi-
cio, economia o mejoramiento a que se refiere el articulo 171 EPI (equipara-
ble al 143.1 de la Ley de Patentes); en definitiva, es necesario que el modelo
de utilidad, introduzca novedad o represente una evidente utilidad practica
respecto de los precedentes. (STS de 29 de octubre de 2004; no ha lugar.)
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HECHOS.-La mercantil Pequeiio Material Eléctrico, S. A.,
interpuso contra AEM, S. A., demanda solicitando la nulidad del
modelo de utilidad de la demandada. La sentencia del Juzgado de
Primera Instancia, nimero 1 de Valencia estim6 en parte la deman-
da de la actora. Recurrida en apelacion por AEM, S. A., la Seccién
Séptima de la Audiencia Provincial de Valencia estim6 parcialmen-
te el recurso. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar a la casa-
cion. (N. D.-L.)

79. Propiedad industrial. Marcas. Adquisicion del derecho de
exclusiva mediante registro.—La Ley de Marcas 32/1988, de 10 de noviem-
bre, en la actualidad sustituida por la Ley 17/2001, de 7 de diciembre (LM),
opt6 por el sistema de adquisicion de la titularidad mediante el registro. El
derecho sobre la marca se adquiere por el registro validamente efectuado de
conformidad con las disposiciones de la presente Ley (art. 3.1 LM).

Propiedad industrial. Marcas. Proteccion del uso extrarregistral:
supuestos.—Para obtener la concesion de la marca, es preciso el uso o la crea-
cidn del signo (o adquisicion derivativa), y que la Ley protege, en determina-
das circunstancias y con concretas condiciones, el uso extrarregistral, como
ocurre en los supuestos regulados en la Disposicion Transitoria tercera, en el
articulo 3.2 (marca anterior notoriamente conocida), y en el articulo 3.3 (rei-
vindicacion), que precisamente corresponden a hipétesis en que el perjudica-
do no es el titular registral; y asi resulta del propio texto del precepto ultima-
mente citado, que dice que si un registro de marca ha sido solicitado con
fraude de los derechos de un tercero o con violacién de una obligacion legal
o contractual (por lo tanto, no vdlidamente), la persona perjudicada podra
reivindicar la propiedad de la marca, siempre que ejercite la oportuna accién
reivindicatoria con anterioridad a la fecha de la concesién o en el plazo maxi-
mo de cinco afios desde la fecha de publicacién de dicha concesién. (STS
de 25 de febrero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-DonJ. J. A. C. interpuso demanda contra J. M. F. A.
ydonJ. C. G. G. integrantes de una comunidad de bienes solicitan-
do se declare que los demandados han estado utilizando el signo
grafico en «V» registrado a favor del actor y se les condene a cesar
en los actos de violacién del derecho de marca y para evitar que
continue la violacion del derecho de marca, se retiren del trafico
econémico todo el material publicitario, comunicaciones, docu-
mentacion y, en general, todos los instrumentos utilizados para el
desarrollo de su actividad empresarial en los que aparezca el signo
en «V» protegido por el derecho de marca registrado a favor del
actor. Los demandados formularon reconvencion solicitando que se
declare la mala fe del actor. El Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 8 de Valladolid dicté sentencia desestimando la demanda y esti-
mando parcialmente la reconvencién. Recurrida en apelacion por
los actores, la Seccidn Tercera de la Audiencia Provincial de Valla-
dolid estim6 parcialmente el recurso de los demandados y desesti-
mo el planteado por el actor. El Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar a la casacién. (N. D.-L.)
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80. La accion de cesacion de la Ley de Marcas.—La accion de cesa-
cion prevista en la Ley de Marcas exige unos concretos requisitos, como son:
a) Una violacién del derecho de marca. b) La legitimacién pasiva de las enti-
dades. ¢) Un riesgo de repeticion. Ademads, el Tribunal Supremo tiene decla-
rado que, para el ejercicio exitoso de la accién de cesacion, no es preciso que
la marca afectada goce de la cualidad de notoriedad. Tampoco se exige un
previo requerimiento, pues éste es sélo un requisito indispensable para poder
esgrimir la accidn de reclamacién de dafios y perjuicios o accidn resarcitoria,
pero no la acciéon de cesacion. (STS de 3 de marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.—Chanel S. A. interpone demanda contra Undis-
cal, S. L., y Creaciones Co. Design, S. L., en la que solicita que se
declare que las demandadas han lesionado los derechos de Cha-
nel, S. A., como titular registral de unas marcas, mediante la fabri-
cacion (la segunda) y la comercializacion (la primera) de zapatos
distinguidos con signos similares a la marca grafica referida (con-
sistente en dos «C» entrecruzadas), y que se las condene al cese en
la fabricacién y exposicién en sus escaparates de tales zapatos, y a
retirarlos del trafico econémico. El Juzgado de Primera Instancia
desestima la demanda formulada contra Undiscal, absolviéndola,
pero estima la demanda planteada frente a Creaciones Co. Design.

Tanto la entidad actora como la entidad condenada plantean
recurso de apelacion. La Audiencia Provincial estima el recurso de
Chanel frente a Undiscal y declara que ha lesionado los derechos
de la demandante. Por otro lado, desestima el recurso planteado por
la entidad demandada y condenada en primera instancia.

Ambas demandadas plantean recurso de casacién, alegando la
infraccion de los articulos 3 y 37 de la Ley de Marcas, Ley 32/1988,
de 10 de noviembre (entonces vigente). El Tribunal Supremo llega
a la conclusion de que aqui se dan todos los requisitos necesarios
para el ejercicio de la accién de cesacion, pues las diferencias gra-
ficas entre ambos anagramas son tan nimias que inducen a efectiva
confusion. (S. L. M.)

81. Contratos mercantiles. Prescripcion: interrupcion por recla-
macion extrajudicial.—El articulo 944 CCO no contempla expresamente la
reclamacioén extrajudicial entre las causas de interrupcion del plazo de pres-
cripcion de las acciones relativas a los contratos mercantiles. La jurispruden-
cia, en su funcién integradora del ordenamiento, ha considerado que, en este
punto, el régimen de interrupcion de las obligaciones contenido en el Cédigo
civil y el de Comercio es el mismo y ha atribuido tal eficacia a dicho tipo de
reclamacién en el 4mbito de este tltimo.

Contrato de construccion de buque: caracter mercantil.—El contrato
de construccién de buque tiene naturaleza mercantil, como precisaron las
SSTS de 10 de febrero de 1984 y 1 de diciembre de 1988, al encontrarse
nominado en el Cédigo de comercio (art. 2.2, en relacién con los arts. 574 y
580.8.°, todos de dicho Cddigo), por mds que la inclusioén no supere el limite
de la simple mencioén.

Contrato de construccion de buque. Prescripcion de acciones: exten-
sion.—La inclusion de este contrato en el Cédigo de comercio, determina la
aplicacion del articulo 952.1.°, en relacién con los articulos 942 y 943, que
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alcanza, ademads de al contrato de construccién de todo el buque, a aquel que
tenga por objeto una reforma parcial del mismo.

Contrato de construccion de buque. Prescripcion de acciones: dies a
quo.—El dia inicial del computo del plazo de prescripcidn, segun el articu-
lo 952.1.° CCO, es el de la conclusion de la obra, mediante la entrega del
buque, ya que en ese momento, producida, con la insatisfaccién del acreedor,
la violacién de su derecho, pudo ya el titular del mismo ejercitar la accién
(actioni nondum natae non praescribitur). (STS de 20 de octubre de 2004;
no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Naviera Pinillos, S. A., formul6 de-
manda contra las entidades mercantiles Astilleros Canarios, S. A., y
Amaya Compaiiia de Seguros y Reaseguros, S. A., en reclamacién
de ciertas cantidades derivadas de la indemnizacién por un contrato
de ejecucion de obra consistente en la transformacién (alargamien-
to y ampliacion de la capacidad de carga) de un buque. Igualmente
las aseguradoras de Naviera Pinillos, S. A., Plus Ultra Compariia
Anonima de Seguros y Reaseguros, S. A., y Nacional Hispdnica de
Seguros y Reaseguros, S. A., reclamaron a los demandados el pago
solidario de la cantidad que habian satisfecho a la asegurada. La
parte demandada formul6 reconvencién. El Juzgado de Primera
Instancia nimero 43 de Madrid dict6 sentencia estimando parcial-
mente la demanda de Naviera Pinillos, S. A., estimé integramente
la demanda de Plus Ultra Compaiiia Andénima de Seguros y Rease-
guros, S. A., y Nacional Hispdnica de Seguros y Reaseguros, S. A.,
y desestimoé la reconvencién. Recurrida en apelacidn, la Seccién
Decimoctava de la Audiencia Provincial de Madrid estim6 el recur-
so en lo relativo a la imposicién de las costas de la primera instan-
cia en relacion con las acciones ejercitadas por las compaiifas de
seguros Plus Ultra y Nacional Hispdnica de Seguros, las que debe-
rdn imponerse a las demandadas, en todos los demds extremos fue
confirmada la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo declaré
no haber lugar a la casacién. (N. D.-L.)

82. Excepcion a la limitacion temporal de los contratos de compra
en exclusiva (art. 12.2 del Reglamento comunitario 84/1983).—La limita-
cién temporal de diez afios de los contratos de compra en exclusiva contenida
en el articulo 12.1.c) del Reglamento comunitario 84/1983, encuentra una
excepcioén en el articulo 12.2 del citado Reglamento comunitario al establecer
que «no obstante lo dispuesto en la letra ¢) del apartado 1, cuando el acuerdo
se refiera a una estacion de servicio que el proveedor haya arrendado al reven-
dedor o cuyo usufructo le haya concedido de hecho o de derecho, se le podran
imponer al revendedor las obligaciones de compra exclusiva y las prohibicio-
nes de competencia contempladas en el presente titulo, durante todo el perio-
do durante el cual explote efectivamente la estacidn de servicio».

Derecho comunitario: aplicacién en Espafia.—El Tribunal Supremo
afirma que el Derecho comunitario es de obligatoria aplicacién como Dere-
cho interno de Espaiia.

Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas: no es jurisprudencia a los efectos del articulo 1.6 CC.-La Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo afirma que las sentencias dictadas por el Tribunal
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de Justicia de las Comunidades Europeas pueden tener un gran valor referen-
cial, pero nunca pueden constituir jurisprudencia porque no emanan de la
Sala Primera del Tribunal Supremo. (STS de 23 de diciembre de 2004;
no ha lugar.)

83.

HECHOS.-EI 4 de junio de 1992 la empresa L’Andana, S. A.,
concedi6 el usufructo de una estacién de servicio durante veinticin-
co afios a la entidad mercantil Repsol Comercial de Productos
Petroliferos, S. A., a cambio de un canon de 9.000.000 de pesetas.

En la misma fecha, la entidad Repsol Comercial de Productos
Petroliferos, S. A., como titular del mencionado derecho de usu-
fructo, celebra con la empresa Estaciones de Servicio L’Anda-
na, S. L., un contrato denominado como «contrato para la cesién de
la explotacion de estaciones de servicio, arrendamiento de industria
y exclusiva de abastecimiento», cuyo plazo de duracién es de vein-
ticinco afos.

Las entidades mercantiles L’Andana, S. A., y Estaciones de
Servicio L’Andana, S. L., interponen una demanda contra Repsol
Comercial de Productos Petroliferos, S. A., en la que solicitan que
se declare la nulidad absoluta o inexistencia de los contratos que
han celebrado las partes de este proceso judicial, por tratarse de un
fraude de ley realizado mediante contratos simulados y contravenir
diversas normas de la legislacién comunitaria [entre otras, el
art. 12.1.c) del Reglamento comunitario 84/1983, de 22 de junio],
asimismo solicitan la cancelacién en el Registro de la Propiedad de
las inscripciones y anotaciones realizadas con ocasién de los cita-
dos contratos simulados.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestima.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

NOTA.-Téngase en cuenta que el Reglamento comunitario
nimero 1984/83 de la Comision, de 22 de junio de 1983, relativo a
la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determi-
nadas categorias de acuerdos de compra exclusiva conforme a lo
establecido en su articulo 19 [en su redaccién dada por el Regla-
mento comunitario nim. 1582/1997, de la Comisién, de 30 de
julio, por el que se modifican los Reglamentos (CEE) niim. 1983/83
y niim. 1984/83, relativos a la aplicacion del apartado 3 del
articulo 85 del Tratado, a determinadas categorias respectivamen-
te de acuerdos de distribucion exclusiva] y de compra exclusiva] ha
dejado de estar en vigor el 31 de diciembre de 1999. En la actuali-
dad, debe tomarse en consideracién el Reglamento comunitario
num. 2790/1999, de 1a Comision, de 22 de diciembre, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a deter-
minadas categorias de acuerdos verticales y prdcticas concertadas
(M. J.P.G.)

Contrato de agencia: diferencia con contrato de Taller de servi-

cio.—El articulo 1.° de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de
Agencia dice, al respecto, que en dicho contrato, el agente se obliga a promo-
ver actos u operaciones de comercio y concluirlos por cuenta del principal,
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mediando una remuneracion, y sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo
y ventura de aquellas operaciones. El contrato entre las partes, no es de agen-
cia, sino de taller de servicio, ya que el servidor s6lo se obliga a prestar los
de reparacion y asistencia de la marca de que se trata, sin otorgdrsele ninguna
exclusiva de venta de los vehiculos, pues si de alguno lo ha hecho, ha sido en
nimero muy escaso y en forma esporddica, y el contrato de servicios (arren-
damiento especifico de tal clase: art. 1544 CC) lo es por cuenta propia, y sin
remuneracion de la parte principal, aunque ésta le otorgue una exclusiva en
ese aspecto.

Contrato de agencia: improcedencia de transformacion del contrato
de taller de servicio.—La relacién, o continuacién ligada en el tiempo, de
este contrato de taller de servicio con los anteriores, que si eran de agencia, y
basada en la mera continuidad, no confiere, por el mero transcurso del tiem-
po en la tal continuacién de la relacion, una cualificacién de contrato igual a
los anteriores, agencia, pues, de acuerdo con el principio de la autonomia de
la voluntad, y sin que en este caso se adivine o presuma mala fe, fraude o
negocio simulado, aquéllos tenian una duracién anual definida, con posible
prérroga, que no los convierte en uno solo de duracién indefinida, y en el
ultimo que se dio entre las partes, se varia el objeto con respecto a los ante-
riores, y ello no obliga a considerarlos uno solo y con esa duracién. En suma,
la sucesidn de contratos no los convierta en uno solo, y que éste sea de dura-
ci6n indefinida, ni de agencia continuado, pues la voluntad de las partes fue
celebrar cada afo un contrato, con duracion definida, y con posibilidad de
resolucién contractual para que no se produzca la prérroga técita, y el de que
se trata se resolvié por aplicacién de su propio clausulado. (STS de 4 de
noviembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Talleres TV, S. C. P, interpuso demanda contra la
mercantil Citroen Hispania, S. A., reclamando el cumplimiento del
contrato de agencia que las ligaba. Citroen Hispania, S. A., formul6
reconvencion. El Juzgado de Primera Instancia nimero 50 de Bar-
celona dicté sentencia estimando la demanda y desestimando la
reconvencion. Recurrida en apelacion, la Secciéon Decimoséptima
de la Audiencia Provincial de Barcelona resolvié revocando la sen-
tencia de instancia exclusivamente en la parte que desestima la
demanda reconvencional que es estimada parcialmente en lo refe-
rente a la devolucién de signos. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar a la casacién. (N. D.-L.)

- 84. Distincion entre clausulas limitativas de los derechos de los ase-
gurados y las clausulas que delimitan la cobertura del seguro.—El Tribu-
nal Supremo sefiala que hay que diferenciar las cldusulas limitativas de los
derechos de los asegurados (cldusulas limitativas del riesgo), que son cons-
trefiidas por el articulo 3 LCS, y aquellas cldusulas que sefialan el ambito o la
cobertura del seguro, en el sentido de establecer el riesgo al que alcanza el
contrato, cuya base u origen es el principio de la autonomia de la voluntad
(art. 1255 CC).

La exigencia de que deberdn ser aceptadas por escrito que impone el
articulo 3 LCS, no se refiere a cualquier condicién general del seguro, sino a
aquellas cldusulas que son limitativas de los derechos de los asegurados, pues
las cldusulas de exclusion del riesgo son las que especifican qué clase de ellas
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se ha constituido en objeto del contrato, lo que elimina la necesidad de acep-
tacion y suscripcion expresa. (STS de 2 de marzo de 2005; ha lugar.)

HECHOS .-EI pleito se plantea a raiz de la interpretacion de la
clausula 1-1-3 de las Condiciones Generales de la Péliza suscrita
entre los litigantes sobre responsabilidad civil. Esa cldusula se deno-
minaba «Delimitacién Geografica de la Cobertura» y su tenor literal
era el siguiente: «La garantia de este seguro se extiende y limita a las
responsabilidades derivadas de dafios sobrevenidos en territorio
espafiol y reclamados o reconocidos por Tribunales espaioles». Los
dafios del pleito fueron los consecuentes de haber quedado bloquea-
da una de las vdlvulas de bloqueo del cilindro izquierdo, ocurrido en
el puerto de Tanger (Marruecos), con ocasién de llevar a cabo
Keelavite Hispania trabajos contratados con Instalaciones Abengoa,
S. A., consistentes en la instalacion y puesta en marcha de un equipo
hidraulico. Keelavite Hispania, S. A., interpone demanda contra
Assicurazioni Generali Compariia de Seguros, solicitando que se
declare que el siniestro ocurrido en Tanger el 6 de junio de 1996 estd
cubierto por la péliza de responsabilidad civil general, suscrita entre
la actora y la demandada, y que se la condene al pago de una canti-
dad de dinero por los gastos generados como consecuencia del
siniestro. El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda.

La entidad actora interpone recurso de apelacién, estimdndolo
en parte la Audiencia, en el sentido de condenar a la demandada al
pago de una cantidad de dinero, si bien no ascendia a la pedida en
la demanda.

La demandada interpone recurso de apelacién, alegando la
infraccion de los articulos 1281, 1255 y 1091 CC, asi como la apli-
cacién indebida del articulo 20 de la Ley 50/1980. EI Tribunal
Supremo entiende que estamos ante una cldusula que delimita geo-
graficamente la cobertura. No estamos ante una cldusula limitativa,
sino mds bien ante una cldusula delimitativa del riesgo asegurado,
excluyente de los hechos que tengan lugar en el extranjero, resul-
tando eficaces y obligatorias para las partes que las asumieron, por
no atentar contra norma imperativa alguna, lo que no sucede con las
clausulas limitativas no aceptadas expresamente, pues carecen de
fuerza vinculante. Por tanto, el Tribunal Supremo estima el recurso,
al entender que no se ha llevado a cabo una interpretacién correcta
de dicha cldusula y que el siniestro del pleito representa un riesgo
que queda fuera de la cobertura del seguro. (S. L. M.)

85. Contrato de seguro. Deber de declaracion del tomador: alcan-
ce.—El articulo 10 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS) ha articulado los
efectos del incumplimiento del deber de declaracion segtin haya existido o no
dolo o culpa grave por parte del tomador del seguro. En todo caso, ha de par-
tirse del presupuesto esencial de que se ha producido una infraccion del
deber de declaracién del tomador del seguro dentro de los limites que cono-
cemos y que vienen determinados por la redaccién del cuestionario efectua-
do por el asegurador y presentado para su contestacion al tomador del seguro.

Contrato de seguro. Deber de declaracion del tomador. Plazo del
asegurador para resolver el contrato: criterio general.—Se ha conferido al
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asegurador una facultad para resolver el contrato en un plazo determinado
(un mes a contar del conocimiento de la reserva o inexactitud). Término
breve para el ejercicio de la facultad resolutoria que concede el articulo 10.2
al asegurador con cardcter general para todos los supuestos (es decir, sin
tener en cuenta si ha existido culpa grave o dolo o no por parte del tomador
del seguro), que contrasta con el supuesto de que se produzca el siniestro
antes de que el asegurador haga esa declaracidn, en el que distingue el caso
de que el tomador del seguro hubiera operado con dolo o culpa grave o no;
supuesto, precisamente, de produccién del siniestro antes de la referida
declaracién del asegurador.

Contrato de seguro. Deber de declaracion del tomador: concurren-
cia de dolo o culpa grave.—FEl parrafo 3.° del articulo 10 LCS termina dicien-
do que si medi6 dolo o culpa grave del tomador del seguro quedard exonera-
do el asegurador del pago de la prestacion. Al referirnos a este supuesto,
como hace la doctrina mds autorizada, interesa hacer notar, en primer lugar,
que se trata de estudiar el supuesto en el que exista dolo o culpa grave del
tomador del seguro. La Ley, en este caso, se refiere a los dos conceptos,
mientras que en otros se alude inicamente al dolo o, con terminologia inse-
gura, de la que habia pretendido huir el Proyecto de Ley, a la mala fe. El
elemento intencional al que es tan sensible el contrato de seguro ha querido
extenderse, en este caso, del articulo 10 a esos dos supuestos. Comprende as{
el caso de declaraciones inexactas o reticentes por dolo, es decir, cuando esas
declaraciones tienen como finalidad el engafio del asegurador, aun cuando no
se tenga la voluntad de dafar a la otra parte (arts. 1260 y 1269 CC) y, tam-
bién, aquellas declaraciones efectuadas por culpa grave, esto es, con una falta
de diligencia inexcusable en la contestacion del cuestionario.

Contrato de seguro. Deber de declaracion del tomador: distinciéon
entre culpa leve y culpa grave del tomador.—La precision de si un determi-
nado supuesto es meramente culposo por parte del tomador, o bien se ha
debido a culpa grave, no es tarea ficil, en que la linea divisoria entre la culpa
leve y la grave es sutil. S6lo a la vista de cada caso concreto podrd determi-
narse si nos encontramos ante un supuesto de culpa grave o no. Todo ello es
de libre apreciacion del Tribunal sentenciador en cuanto, siendo conceptos
juridicos, han de resultar de lo actuado como hechos, conductas y circunstan-
cias que el 6rgano judicial interpreta y valora, para decretar su concurrencia.
(STS de 7 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don M. R. R. formulé demanda contra la entidad
aseguradora Allianz-Ras Seguros y Reaseguros, S. A., solicitando se
condene a la entidad demandada a pagar al actor determinada can-
tidad con aplicacion del 20 por 100. El Juzgado de Primera Instan-
cia de A Estrada desestim6 la demanda. Recurrida en apelacion, la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Pontevedra confir-
mo la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar a la casacioén. (N. D.-L.)

86. Contrato de seguro. Indemnizacién por mora ex articulo 20
LCS: requisitos.—La aplicacién de la indemnizacién por mora ex articu-
lo 20 LCS exige que la falta de satisfaccion de la indemnizacién principal
obedezca a una causa injustificada o imputable a la aseguradora, pues, aun
cuando diversas resoluciones han considerado como causa justificada del
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retraso o demora la polémica o discusién sobre la existencia del siniestro o
su causa, si existe controversia que exija decision judicial que determine si
efectivamente la aseguradora ha de proceder a la cobertura del evento acae-
cido; o la incertidumbre sobre el importe de la indemnizacién cuando la
oposicidn al pago se declara ajustada a Derecho, aunque sea parcialmente;
cuando la indemnizacién reclamada era exagerada; cuando la determina-
cién de la causa y en consecuencia de la exacta cantidad a abonar por via de
indemnizacién ha precisado efectuarse por el érgano jurisdiccional ante la
discrepancia existente entre las partes; sin embargo, también tiene declara-
do que carece de justificacién la mera oposicién al pago, asi como las
maniobras dilatorias por parte de la entidad aseguradora, como la de negar
la existencia del contrato, o cuando la causa de la cantidad y la cantidad a
abonar se encuentra previamente determinada por via contractual o por otra
causa eficiente, y ello tanto para antes como para después de la Ley de 8 de
noviembre de 1995, cuya Disposicién Adicional Sexta dio nueva redaccion
al articulo 20 LCS.

Contrato de seguro. Mora creditoris: improcedencia.—No basta el
mero ofrecimiento de pago por la aseguradora, especialmente cuando lo ofre-
cido es una cantidad muy por debajo de la procedente, pudiendo la asegura-
dora eludir la supuesta practica espuria de los asegurados o perjudicados de
no aceptar ningun tipo de pago por parte de la aseguradora para reclamar
posteriormente los intereses del articulo 20 LCS, buscando con ello procurar-
se el instrumento mejor remunerado de nuestro mercado financiero, la enti-
dad aseguradora tiene a su disposicion el facil mecanismo juridico de la
consignacién judicial para enervar la hipotética actuacion torticera,

Contrato de seguro. Fecha de produccion del siniestro; supuesto de
declaracion de invalidez.—La declaracion de invalidez, lejos de significar el
hecho de causacion del dafio o del siniestro, es meramente una formalidad
administrativa determinante entre otras, de las consecuencias econdmicas de
diversos aspectos del accidente, pero en modo alguno puede identificarse con
éste, la existencia de la incapacidad no concurre tinicamente desde que asi se
declara, sino que se origina con el accidente y es consecuencia inherente al
mismo y a su causacion; de modo que el acaecimiento real del evento no
puede confundirse con la declaracién formal de sus consecuencias.

Contrato de seguro. Riesgos cubiertos. Supuesto de incapacidad per-
manente: eficacia de la resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS).—-El evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, el hecho gene-
rador de la incapacidad, no lo determina la resolucién del INSS, que no tiene
valor constitutivo, sino de mera constatacion formal de la existencia (aparte
de los efectos correspondientes en el dmbito laboral); y en tal sentido el reco-
nocimiento por la Direccion del INSS de una determinada situacion no signi-
fica que ésta no existiere desde la fecha del siniestro; sin que sea preciso
entrar en otras consideraciones, pues los contratos son lo que son y el de
autos se rige por la Ley del Contrato de Seguro y las estipulaciones pactadas.
(STS de 8 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Don J. S. T. interpuso demanda contra la entidad
aseguradora La Estrella, S. A., reclamando cierta cantidad con arre-
glo a la obligacién derivada de la péliza de accidentes colectiva en
la que constaba como beneficiario, junto a los intereses que legal
y/o contractualmente correspondan. El Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 5 de Vitoria dict sentencia estimando la demanda.
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Recurrida en apelaciéon la demandada, la entidad aseguradora
La Estrella, S. A., 1a Seccion Primera de la Audiencia Provincial de
Vitoria desestimé el recurso y estimé parcialmente la adhesion al
mismo formulada por el actor. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar a la casacién. (N. D.-L.)

87. Contrato de transmision de participaciones sociales. Transmi-
sién o traspaso de los sujetos iniciales de la relacién juridico negocial:
modalidades.—Comprende la cesién de créditos (como una forma de pago de
las obligaciones, en el art. 1175), la asuncién de deuda (arts. 1205 y 1206 CC),
el llamado contrato para persona que se designard (el conocido en Derecho
italiano como contrato per persona nominando: art. 1499 LEC 1881, permi-
tiendo la «cesion del remate» en las subastas judiciales y Ley 514 de la Com-
pilacién Foral Navarra; asi como los supuestos de ventas de viviendas en
construccidn con pago aplazado, generalmente por documento privado, como
cldusula habitual en las mismas, y también en las compraventas de vehiculos
de motor usados, entregados al vendedor, generalmente concesionario de la
«marca» correspondiente, como formando parte del precio pedido, y el
art. 1406 CC italiano), y la «cesién del contrato» (Ley del Fuero Nuevo de
Navarra nim. 513, art. 44 del Estatuto de los Trabajadores, sobre «cesién de
contratos de trabajo» o de «sucesion de empresa», la «cesion del arrendamien-
to de local de negocio», de la LAU derogada, la «cesion de certificaciones de
obra» y del «contrato de obra» en Derecho administrativo: art. 58 de la Ley de
Contratos del Estado, de 28 de diciembre de 1963). (STS de 16 de febrero
de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Doiia M. E. O., don J.-F. M. Z., dofia M. M. E., y
donJ. M. L. V. interpusieron demanda contra don H. A. U., dofia N.
0. Z., y las sociedades Ila, S. A., Inbide, S. A., Grelsa, S. A., Icara,
S. A, Acelei, S. A., Boinsa, S. A., Gestora Amesa, S. A., y Amesa,
S. A., sobre reclamacion de cantidad, en cumplimiento de contrato
sobre compraventa de acciones. El Juzgado de Primera Instancia de
Bilbao nimero 3 dict6 sentencia, estim6 parcialmente la demanda.
Recurrida en apelacion por el codemandante don J.-F. M. Z., y por
el codemandado don H. A. U., la Seccién Cuarta de la Audiencia
Provincial de Vizcaya confirmé la sentencia de instancia. El Tribu-
nal Supremo declaré haber lugar a la casacién. (N. D.-L.)

88. Sociedades anénimas. Junta General: representacion.—El ar-
ticulo 66 de la Ley de Sociedades Anénimas establece que los copropietarios
de una accién habrdn de designar a una sola persona para el ejercicio de los
derechos de socio, y, en la interpretacion de este precepto, la doctrina cienti-
fica entiende que esta persona habrd de ser uno de ellos, y la designacién de
otro representante distinto se regird por las normas generales de la represen-
tacion y, en particular, por las de la representacion en las Juntas Generales; el
articulo 106 de la referida Ley dispone que todo accionista que tenga derecho
de asistencia podrd hacerse representar en la Junta General por medio de otra
persona; y el articulo 104 determina que el Presidente de la Junta General
podré autorizar la asistencia de cualquier otra persona que juzgue convenien-
te, es decir, el Presidente puede autorizar la presencia de varios representan-
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tes o de representante y representado cuando obedezca a una razén légica,
como en el caso de copropietarios de unas acciones que designan un repre-
sentante para unas y otro para otras, con objeto de reflejar varios criterios en
la Junta.

Sociedades Anénimas. Junta General convocada judicialmente:
ausencia de oposicion a su constitucion.—La Junta convocada judicialmen-
te, presidida por un jurista independiente designado por el Juzgado, con
presencia notarial y del Letrado asesor de la compaiiia, el socio recurrente,
que asistié personalmente, no verifico alegacion alguna, durante el desarro-
llo del acto, para la designacion de una sola persona a los efectos indicados
en autos, ni para su representacion en la Junta respecto a las acciones que
tenia en régimen de proindivisién con otro socio; y, en atencién a estas cir-
cunstancias, es evidente que se conformo con la forma de constitucion de la
Junta y con los acuerdos adoptados en la misma. (STS de 17 de febrero
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Productos Churruca, S. A., interpuso
demanda contra don J. L. L. ejercitando accién social de responsa-
bilidad reclamando. Por su parte, don J. L. L. formul6 reconvencién
solicitando la nulidad de la Junta General Extraordinaria y la nuli-
dad de los acuerdos adoptados en la misma. El Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Requena dicté sentencia desestimando la
demanda y la reconvencién. Recurrida en apelacion, la Seccién
Sexta de la Audiencia Provincial de Valencia confirmd la sentencia
de instancia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casa-
cién. (N. D.-L.)

89. Sociedad Anénima. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 135 LSA. Prescripcion: régimen juridico.—La jurisprudencia ha
sefialado que el precepto aplicable a la prescripcidn extintiva de la accién
individual de responsabilidad que regula el articulo 135 del Texto refundido
de la Ley de Sociedades Andnimas es el articulo 949 CCO. Segun dicho
articulo, el dfa inicial del coémputo del plazo de prescripcién extintiva de la
accidn ejercitada en la demanda es aquel en que los administradores sociales
por cualquier motivo hubieran cesado en el ejercicio de la administracion.

Sociedad anénima. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 135 LSA. Prescripcion: finalidad.-El articulo 949 CCO, como
consecuencia de la eficacia ex tunc de la sentencia judicial, mas alld de lo que
exige la seguridad juridica y la propia finalidad del precepto (que, como se
indicaba en la Exposicion de Motivos del Proyecto de 18 de marzo de 1882,
respondié a la necesidad de poner término a la incertidumbre que lleva con-
sigo la prescripcion también respecto de la responsabilidad de los socios
gerentes y administradores de las compaiiias por las operaciones que en este
concepto hubieren realizado, razén por la que se expresé la conveniencia de
limitar la duracién de dicha responsabilidad y de identificar el dia inicial del
plazo, ya sean los mismos socios, ya sean los extrafios los que se consideren
perjudicados, de modo que tanto unos como otros deberdn entablar sus
reclamaciones dentro de los cuatro arios siguientes a la fecha en que por
cualquier motivo cesaron aquellos en el ejercicio de su administracion.

Sociedad andonima. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 135 LSA. Prescripcion: dies a quo.~El inicio del computo de la
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prescripcion reclama el cese del administrador, si bien la causa de éste puede
ser cualquiera de las muchas aptas para producirlo. Entre ellas, la apertura de
la liquidacion de la sociedad, consecuencia automdtica, salvo en supuestos
excepcionales, de su disolucién (art. 266 del Texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas), en cuanto determinante de la sustitucién del adminis-
trador por los liquidadores en las actividades de gestién y representacién
(arts. 267 y 272 del mismo texto); o, también, la renuncia del administrador
(art. 147.1.° del Reglamento del Registro Mercantil, o su separacion por deci-
sién de la Junta General (art. 131 del Texto refundido de la Ley de Socieda-
des Andnimas y del 148 del Reglamento del Registro Mercantil.

Sociedad anénima. Impugnacion de acuerdos: efectos.—Los efectos
destructivos de la declaracion de nulidad contenida en una sentencia estima-
toria de la impugnacion de acuerdos sociales operan ex tunc y, ademds, para
todos los socios y, en general, para quienes no ostentasen la cualidad de ter-
ceros adquirentes de buena fe a consecuencia de los acuerdos impugnados
(art. 122.1 del Texto refundido).

Sociedad anénima. Impugnacion de acuerdos: conversion de acuer-
dos.-La invalidez de los acuerdos anulados (por la deficiente constitucién de
la Junta en que se adoptaron) con la relevancia juridica y efectividad del cese
de los administradores, a consecuencia de haberse producido, no una sana-
cién por transcurso del tiempo (ya que quod ab initio vitiosum est non potest
tractu tempore convalescere: Digesto 50.17.29), sino una conversién del
acuerdo, adoptado con el apoyo de la totalidad de capital social, incluido el
voto de las actoras, en un acto de dimisién o renuncia ejecutado por los pro-
pios administradores, que propusieron a la Junta General la disolucién de la
sociedad, como socios contribuyeron al logro de los acuerdos con sus votos
y, en ejecucion de ellos, cesaron en sus funciones de gestion y representa-
cién, para dar paso a los tramites precisos para la completa liquidacion de la
sociedad, casi cuatro afios antes de que la nulidad de los acuerdos fuera defi-
nitivamente declarada. (STS de 26 de octubre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—Dofa A. L. M., dofia O. E. L. L. y dofia A. L. L.
interpusieron demanda contra don R. G. B., don R. R. G., dofia R. A.
G., dofia M. L. F, dofia G. L. F,, y don J. G. U. A. solicitando se
condenase a los codemandados conjunta y solidariamente, a pagar
en concepto de indemnizacién, por los dafios irrogados, la suma
resultante de la diferencia entre el valor real de las acciones y el
valor dado a las mismas por los administradores, mds los gastos
judiciales ocasionados por su actuacion y los intereses legales deja-
dos de percibir, con expresa imposicion de las costas de este proce-
dimiento. El Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Gijon deses-
timé la excepcidn de prescripcidn y estim6 parcialmente la demanda.
Recurrida en apelacion, la Seccién Cuarta de la Audiencia Provin-
cial de Oviedo resolvié estimando el recurso. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D.-L.)

90. Abuso de derecho. Concepto.—La doctrina del abuso del derecho
estd elaborada por la doctrina cientifica y por la jurisprudencia sobre la base
del ejercicio de un derecho con la intencién de dafiar, o en la utilizacién del
mismo de un modo anormal y contrario a la convivencia y, como remedio
extraordinario, no puede dicha doctrina dar facultad a los Tribunales para



Sentencias 1573

hacer uso de ella mds que en casos patentes y manifiestos, sin que resulte
provecho alguno para la gente que lo ejercita, sélo imbuido del propédsito de
causar dafio a otro interés juridico; y no puede admitirse que exista abuso de
derecho cuando la accidn ejercitada se apoya en preceptos legales que avalan
su viabilidad y el perjuicio que ocasione al demandado es consecuencia nece-
saria de la colisién de intereses entre acreedor y deudor que entran en juego
cuando el crédito no ha sido satisfecho.

Abuso de derecho. Improcedencia.—No existe abuso de derecho cuando
sin traspasar los limites de la equidad y la buena fe se pone en marcha el
mecanismo judicial con sus consecuencias ejecutivas para hacer valer una
atribucion que el actor estima corresponderle, por oponerse a ello la mdxima
qui iure suo utitur neminen laedit, salvo que el Tribunal sentenciador hubiera
declarado su culpabilidad, estimando la inexistencia de justa causa litigantes.

Sociedades anénimas. Disolucion: necesidad de acuerdo de la Junta
General.—La celebracion de la Junta General de Accionistas constituye un
presupuesto ineludible para la disolucién de la sociedad anénima y su inexis-
tencia ocasiona la nulidad de tal disolucion, que puede ser apreciada de oficio
por los Tribunales aun sin ser alegada por las partes, pues incluso afecta al
procedimiento a seguir. No es posible admitir la disolucién de una sociedad
ni la existencia de liquidadores por el cauce de las presunciones, siendo
imprescindible el acuerdo de disolucién emitido por la Junta General, y no
cesando los administradores en su representacion, aun en el supuesto de sus-
pensién de pagos o de insolvencia laboral, salvo en el caso de quiebra, en la
forma regulada por las Leyes, en el cual y a pesar de haber sido ya declarada,
se requiere igualmente el acuerdo social para la disolucién segtin determina
el articulo hoy 262.2 LSA.

Sociedades anénimas. Disolucion: efectos.—La disolucion de la socie-
dad no equivale a su extincién inmediata, sino que determina el comienzo de
un periodo de liquidacién, durante el cual la entidad social sigue existiendo,
como persona juridica con su patrimonio, interin no terminen las operaciones
liquidatorias, en beneficio de los en ella interesados, en el sentido de mante-
ner la subsistencia de la sociedad, cuya disolucién no se produce ipso iure,
sino que para llegar a su extincion precisa su propia liquidacion con determi-
nacién del haber partido, lo que implica su duracién mientras subsista tal
fase.

Sociedades anénimas. Disolucion: legitimacion de los acreedores.—La
Ley de Sociedades Anénimas faculta a los acreedores, de forma subsidiaria,
a que insten la disolucién de las sociedades incursas en causa legal de disolu-
cidn; pero tal potestad no puede estimarse como una obligacién o carga.

Sociedades anonimas. Disolucion. Ausencia de analogia con la sus-
pension de pagos.—La suspension de pagos no es andloga a la disolucién, en
modo alguno se orienta a la extincién de la sociedad (lo que, tal vez, podria
predicarse de la quiebra), sino a lo contrario y en modo alguno tampoco
modifica la estructura patrimonial de la sociedad, pues afecta meramente a su
liquidez o capacidad de efectuar pagos debidos, sin efecto alguno sobre su
balance.

Sociedades anénimas. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 262.5 LSA: naturaleza.—La responsabilidad solidaria que impone
el articulo 262.5 LSA a los administradores sociales es una responsabilidad
sancién, que solamente precisa la concurrencia de las dos citadas circuns-
tancias: por una parte, que por consecuencia de pérdidas dejen reducido el
patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que
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éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente; y por otra, que los
administradores no cumplan con la obligacién de convocar en el plazo de
dos meses la Junta General, para que adopte, en su caso, el acuerdo de diso-
lucién. No requiere mds que la prueba de los hechos que son presupuesto de
la efectividad de la sancidn, es una responsabilidad ex lege, configurada ésta
como una responsabilidad cuasi objetiva y entendida desde luego, como una
responsabilidad ex lege, carente de las notas conceptuales de la responsabi-
lidad aquilina.

Sociedades anonimas. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 262.5 LSA: remocién de la causa.—El articulo 260.1.4.° LSA hace
una advertencia casi obvia: que la reduccién y/o ampliacion de capital pue-
den, desde luego, remover la causa de disolucién. Pero si la causa de disolu-
cion subsiste por mas de dos meses desde su acaecimiento, los administrado-
res han incumplido el deber del articulo 262.2 del mismo texto legal, lo que
implica que tal deber no se incumplira si la causa de disolucién desaparece
antes del término bimensual, pues desaparecido el requisito previo del deber
no hay tal deber y menos incumplimiento del mismo.

Sociedades anénimas. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 262.5 LSA: alcance.—El apartado 5.° del articulo 262 LSA estable-
ce que los administradores responderdn de las obligaciones sociales, al
emplear el término de obligaciones se significa que se abarca el ambito posi-
ble, incluyendo no sélo las deudas de cardcter negocial que pueda ostentar el
acreedor, sino aquellas que nazcan de la Ley, de un ilicito o de un cuasi con-
trato. Y en referencia a las obligaciones sociales de las que responden los
demandados, si bien en teoria puede discutirse si responden solamente de las
contraidas después de la concurrencia de la causa de disolucién o bien de las
contraidas antes de la concurrencia de la causa y vencidas después o también
de las contraidas y vencidas antes de la concurrencia de la causa, ante la falta
de explicitacion del articulo 262.5 de la nueva Ley, hay que llegar a la con-
clusién de que los demandados responden de todas las obligaciones de la
sociedad, solucién indudablemente dura para los administradores, pero que
responde al deseo de la nueva Ley de obligar a los administradores a solicitar
la disolucién de aquellas sociedades anénimas cuya apariencia juridica no
corresponda a su situacion real.

Sociedades anénimas. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 262.5 LSA: momento para determinar las pérdidas.—Es al cierre
del ejercicio social cuando los administradores formulan las cuentas anuales
de la empresa con los resultados econdmicos definitivos, siendo por tanto, a
partir de tal momento rebatido, cuando quedan determinadas las pérdidas
sufridas.
~ Sociedades anénimas. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 262.5 LSA. Plazo para convocar la Junta General: dies a quo.-El
plazo para la convocatoria de la Junta General para la disolucién de la socie-
dad debe contarse desde que los administradores tuvieron o debieron tener
conocimiento de tal situacién, siendo valido para determinar el desequilibrio
patrimonial de la sociedad tanto un balance de comprobacién como un estado
de situacion.

Sociedades anénimas. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 262.5 LSA. Plazo para convocar la Junta General: caracter fatal
del término.-La Ley de Sociedades Anénimas impone un plazo inexorable
de dos meses a los administradores de las sociedades anénimas para convo-
car la Junta de Accionistas para que en su caso acordar la disolucién o las



Sentencias 1575

medidas sustitutivas adecuadas. Si fuese la voluntad del legislador el estable-
cer una excepcion o cesacion de responsabilidad por un cumplimiento tardio,
tal cosa seria 16gicamente incompatible con el establecimiento de un término
fatal, cual es el de dos meses, para convocar la Junta. En efecto, si la respon-
sabilidad se alzase en el momento del cumplimiento tardio ello supondria
que los administradores en cualquier momento (transcurridos meses o afios),
cumplido que fuera su deber se liberarian de la responsabilidad que la norma
les atribuye y careceria de sentido alguno el plazo bimensual que tan clara-
mente ha establecido la Ley.

Sociedades anénimas. Responsabilidad de los administradores ex
articulo 262.5 LSA y suspension de pagos de la sociedad.-La responsabi-
lidad solidaria de los administradores no puede, en modo alguno, perjudicar
a los acreedores de la sociedad en estado de suspension de pagos, pues ésta
permanece en dicha situacién de manera inalterada respecto a éstos, al mar-
gen de la responsabilidad de los administradores, pues no son ellos los que se
encuentran en situacién de suspensién de pagos. (STS de 16 de diciembre
de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .—La mercantil Caja de Ahorros de Catalunya interpu-
so demanda contra la entidad mercantil Sotaverd, S. A., y don
JJR. M., donJ.EM.S.,donlJ.B.O.,donJ.C.B.,don C. G. H., don
ILL.B.,donI. M. A, y don C. N. F. como responsables solidarios de
las obligaciones sociales de Sotaverd, S. A., por haber incumplido el
deber legal de convocar en plazo la Junta de Accionistas de dicha
mercantil para proceder bien a su disolucidn, bien a la reduccién y/o
ampliacién de capital, tal como previene el articulo 262.5 LSA en
relacién con el articulo 260.4 del mismo texto; y declarada tal res-
ponsabilidad les condene, solidariamente con la demandada Sota-
verd, S. A., al pago de la suma principal adeudada, mas los intereses
de demora que procedan y las costas del presente procedimiento. El
Juzgado de Primera Instancia nimero 21 de Barcelona dict6 senten-
cia estimando la demanda. Recurrida en apelacidn, la Seccién Deci-
moquinta de la Audiencia Provincial de Barcelona resolvié desesti-
mando el recurso. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la
casacion. (N. D.-L.)

91. Retroaccion absoluta de los efectos de la qulebra Efectos de la
doctrina de los actos proplos y del prmc1p10 de apariencia juridica. Legi-
timacion para el ejercicio de la accion de retroaccion.—Frente a la nulidad
radical de los actos derivada de la retroaccién absoluta del articulo 878.2 CCO
no cabe invocar la doctrina de los actos propios. Ademads, la nulidad de pleno
derecho existe aunque opere respecto de tercero el principio de apariencia
juridica, el cual no se aplica ni a quien conoce o podia conocer la realidad
juridica ni a quien actda en connivencia fraudulenta. En concreto, si el nego-
cio estd envuelto en fraude es nulo (STS de 2 de diciembre de 1996). En
cualquier caso, la jurisprudencia ha admitido la legitimacién de la sindicatura
de la quiebra para ejercitar las acciones de retroaccién derivadas del
articulo 1366 LEC de 1881 (STS de 29 de noviembre de 2004).

Negocio fiduciario. Posicion del «fiduciario». Actos del fiduciario en
el periodo de retroaccion de la quiebra.—El fiduciario sélo ostenta una titu-
laridad formal, es decir, carece de poder de disposicion sobre la cosa objeto
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de la fiducia. Los fiduciarios carecen de ius disponendi, el cual corresponde
al verdadero propietario de la cosa. Por tanto, los actos del fiduciario, del
mismo modo que sucede con los actos de los intermediarios, sustitutos o
delegados, quedan afectados por la nulidad que conlleva la retroaccién abso-
luta de la quiebra (STS de 1 de febrero de 1974).

Similitudes entre el negocio juridico de puesta a nombre de otro o
nomen commodat, el negocio fiduciario y el denominado «testaferro».—El
negocio juridico de puesta a nombre de otro tiene unos perfiles similares con
los negocios fiduciarios pero aquél trata de conseguir la ocultacion de la titu-
laridad real del propietario para salvar el patrimonio de las responsabilidades
en que se halla implicado. También guarda semejanza con otras figuras afi-
nes, como la interposicion de personas. El denominado «testaferro» (del ita-
liano «cabeza de hierro») puede definirse como «una persona que figura con
su nombre en un contrato, o como propietario de cierta cosa, en vez del inte-
resado, o duefio verdadero, que queda oculto». (STS de 17 de febrero
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La comisién liquidadora de Mateu y Mateu, S. A.,
interpuso demanda de juicio ordinario de mayor cuantia ante el
Juzgado de Primera Instancia contra la entidad Inmobiliaria Bolue-
ta Bilbao, S. A., el Banco Exterior de Espaiia, Banco de Comer-
cio, S. A. (antes conocido como Induban, S. A.), y otras tantas per-
sonas fisicas. Mds tarde se amplié la demanda extendiendo las
pretensiones a las entidades Casalot, S. A., Lis Leasing Industrial y
de Servicios, S. A. y Componentes Textiles Industriales, S. A. El
Juzgado, en base a las peticiones solicitadas, estim¢ parcialmente
la demanda absolviendo al Banco de Comercio, S. A., por falta de
legitimacién pasiva.

En la sentencia el Juez declaré basicamente lo siguiente:
1) que el 100 por 100 de las acciones de Inmobiliaria Bolueta
Bilbao, S. A., eran propiedad exclusiva de la compafiia Mateu y
Mateu, S. A.; 2) que debido a la retroaccion absoluta, todos los
actos y negocios juridicos realizados sobre tales acciones eran radi-
calmente nulos y sin posibilidad de subsanacién; 3) que la finca sita
en Mdlaga y descrita en la demanda pertenece en pleno dominio
ala compania Mateu y Mateu, S. A.; 4) que debido a la retroac-
cién absoluta, la venta de la citada finca por parte de Mateu y
Mateu, S. A. a Inmobiliaria Bolueta, S. A., asi como las sucesivas
ventas son radicalmente nulas; 5) que todas las inscripciones
obrantes en los respectivos Registros de la Propiedad relativas a los
actos y contratos nulos eran asimismo nulas, quedando todas ellas
canceladas, asi como cualesquiera asientos o inscripciones deriva-
dos de aquellos actos.

Como consecuencia de todo lo expuesto, el Juez condend: 1) a
todos los demandados a estar y a pasar por las anteriores declara-
ciones; 2) a Inmobiliaria Nueva Bolueta, S. A., don F. 1. M., don J.
A. P. M., dona P. R. S., Casalot, S. A. y Leasing de Industrias y
Servicios, S. A., a restituir a la masa activa de Mateu y Mateu, S. A.
la precitada finca sita en Mdlaga; 3) a los demandados que sean
administradores de Inmobiliaria Nueva Bolueta, S. A., a reintegrar
a la masa activa de Mateu y Mateu, S. A., las cantidades percibidas
en concepto de alquileres, frutos o rentas derivadas de la misma
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finca desde la fecha de retroaccién de la quiebra. Algunos de los
demandados presentaron recurso de apelacion contra la sentencia
del Juez de Primera Instancia, el cual fue desestimado. Posterior-
mente, las entidades Banco Exterior de Espaiia, S. A. 'y Casa-
lot, S. A., interpusieron sendos recursos de casacion ante el Tribu-
nal Supremo. Ambos fueron desestimados en su integridad.

NOTA.—La reintegracién de la masa activa puede ser definida,
en materia concursal, como el conjunto de operaciones destinadas a
facilitar la reivindicacién de aquellos bienes del deudor que salie-
ron indebidamente del patrimonio del quebrado. En las distintas
tradiciones juridicas existen tres sistemas distintos de reintegracion
de la quiebra: a) «Retroaccién absoluta», b) «retroaccion relativa»
y ¢) acciones impugnatorias que pueden ser ejercitadas contra algu-
nos actos del deudor anteriores a la declaracion de la quiebra.

a) La «retroaccion absoluta» de la quiebra implica la nulidad
absoluta, radical y de pleno derecho de todos aquellos actos, con-
tratos o negocios juridicos realizados por el deudor en el plazo de
retroaccidn anterior a la declaracién concursal.

b) Por su parte, la «retroaccion relativa» permite anular deter-
minados actos realizados por el deudor en un plazo anterior a la
declaracién. El plazo puede ser fijado legal o judicialmente.

c¢) Las «acciones impugnatorias» contra determinados actos
del deudor son otro modo de reintegrar bienes a la masa de la quie-
bra. Son acciones con las cuales se pueden rescindir concretos
negocios juridicos realizados entre el deudor y terceros, en benefi-
cio de la masa.

En Espaiia, nuestro Cédigo de comercio de 1885 (CCO) esta-
bleci6 un sistema mixto de reintegracion basado en la retroaccion
absoluta de los efectos de la quiebra (art. 878.2 CCO) y en las
acciones revocatorias contenidas en los articulos 879 a 882 CCO
Sin embargo, y como sefialé en su momento la doctrina, el sistema
derivé en la excesiva proteccion de los acreedores concursales en
detrimento de los adquirentes de los bienes del deudor en ese perio-
do de retroaccidén. Ello unido a la inseguridad juridica derivada de
la fijacion de la fecha de retroaccién por parte del Juez, ha llevado
al legislador a derogar el citado sistema de reintegracién mediante
la reciente Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal. En efecto, el capi-
tulo IV, titulado «De los efectos sobre los actos perjudiciales para la
masa activa», dentro del titulo III de la Ley, introduce una serie de
acciones de reintegracion eliminando asi la retroaccién absoluta. El
articulo 71.1 LC establece que, en el plazo de los dos afios, anterio-
res a la fecha de declaracién del concurso pueden ser impugnados
aquellos actos sospechosos de ser perjudiciales a la masa activa sin
perjuicio de la intencién fraudulenta de quien los realiz6. Es impor-
tante destacar que los actos realizados en ese periodo no pueden ser
considerados nulos de pleno derecho porque no opera ya la retroac-
cién absoluta. Se trata tan s6lo de un periodo en el que pueden
impugnarse esos posibles actos perjudiciales a la masa activa.
(J.D.S. C.)
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92. Nulidad radical de los actos dispositivos realizados con poste-
rioridad a la fecha de retroaccion de la quiebra.-Tales actos (v. gr. la
hipoteca) son nulos de pleno derecho en aplicacién del articulo 878.2 CCO,
el cual establece ademas el principio de retroaccion absoluta. La nulidad de
tales actos es absoluta y de pleno derecho tanto desde el punto de vista subje-
tivo, frente a todos, como objetivo, toda vez que afecta a todos los actos de
dominio y administracién del deudor (quebrado).

Retroaccion absoluta y Registro de la Propiedad.—Fijada la nulidad de
los actos de dominio y administracién posteriores al momento a que se retro-
traigan los efectos de la quiebra, la inscripcién de tales actos en el Registro
de la Propiedad no los convalida (art. 33 LH). La mencionada nulidad de los
actos afectaria incluso al tercero protegido por la fe puiblica registral del
articulo 34 LH, toda vez que tal proteccion cede ante la nulidad del articulo
878.2.° CCO. (STS de 24 de febrero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Las sociedades Gascon Langreo, S. A. y Promocio-
nes El Palais, S. L., celebraron un contrato de permuta, en virtud
del cual la primera entregaba a la segunda dos fincas edificables
para su agrupacién en un solar y, a cambio, Promociones El
Falais, S. L., se obligaba a redactar y gestionar un proyecto de edi-
ficacion, entregando posteriormente, a la otra parte, locales comer-
ciales construidos en la finca entregada.

Anos mas tarde, Neumdticos Michelin, S. A., concedid un crédi-
to hipotecario a la entidad San Ldzaro, S. L. La finca hipotecada era
propiedad de Promociones El Palais, S. L., concretamente se trataba
de parte de la finca obtenida en el mentado contrato de permuta
celebrado con Gascon Langreo, S. A. Neumdticos Michelin, S. A.,
procedié a ejecutar la hipoteca por los tramites previstos en el
articulo 131 LH tras lo cual la sindicatura de la quiebra de la entidad
Gascon Langreo, S. A., ejercité accidén de nulidad de los actos
del quebrado, solicitando la nulidad radical o de pleno derecho del
acto de constitucién de la hipoteca realizado por Promociones El
Palais, S. L., en favor de Neumdticos Michelin, S. A. Asimismo, se
solicit6 la nulidad de la inscripcién de la hipoteca en el correspon-
diente Registro de la Propiedad. Se consideré que la finca hipoteca-
da no era propiedad del tercero hipotecante sino de la sociedad
quebrada.

Asi, y dado que el otorgamiento de la hipoteca se habia realiza-
do después de la fecha de retroaccion fijada por el Juez tras la quie-
bra, el Juzgado de Primera Instancia que conoce de la accién de
nulidad estima la demanda de la sindicatura y declara la nulidad de
la hipoteca, asi como de su inscripcién. En el mismo sentido, el
recurso de apelacién presentado ante la Audiencia Provincial fue
integramente desestimado. Interpuesto recurso de casacion, el Tri-
bunal Supremo confirmé las resoluciones judiciales anteriores.

NOTA.-EI Cédigo de comercio de 1885 (CCO) establecia un
sistema de reintegracién mixto, esto es, basado por una parte en la
retroaccion absoluta de los efectos de la quiebra y, por otra parte, en
las acciones revocatorias fijadas en los articulos 879 a 882 CCO.
Ambos mecanismos trataban de evitar que el deudor que se encon-
traba préximo a una situacién de concurso pudiera desprenderse de
su patrimonio en perjuicio de los acreedores. En concreto, la retro-
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accion absoluta (contenida en el art. 878.2 CCO) consistia en consi-
derar nulos todos los actos de dominio y administracién realizados
por el deudor (quebrado) desde la fecha fijada por el Juez en base al
sobreseimiento de los pagos (art. 1024 CCO de 1829) hasta la fecha
de declaracién judicial de la quiebra.

Este sistema ha sido derogado por la Disposicién Derogatoria
unica (parrafo 3.°, punto 3) de la reciente Ley 22/2003, de 9 de julio,
concursal (LC). Concretamente, el capitulo IV, titulado «De los
efectos sobre los actos perjudiciales para la masa activa», dentro del
titulo III de 1a Ley, sustituye el citado sistema mixto de reintegracion
por una serie de acciones de reintegracion. Queda asi totalmente
eliminada de nuestro sistema la retroaccidn absoluta y con ella la
incertidumbre que suponia la fijacion de la fecha de retroaccién por
parte del Juez. Actualmente, el articulo 71.1 LC fija un periodo de
dos afios anteriores a la fecha de declaracidn del concurso, en el cual
pueden impugnarse los actos realizados por el deudor cuando se
consideren perjudiciales para la masa activa, aunque no exista inten-
cién fraudulenta.

Una vez estimada la correspondiente accién de reintegracion
por un 6rgano jurisdiccional, se declarard la ineficacia del acto
impugnado y se condenard a la parte correspondiente a la restitucién
o reintegracién de las prestaciones objeto de aquél acto, con sus
frutos e intereses (art. 73 LC). En todo caso y en aplicacién del
articulo 71.6 LC, el ejercicio de las citadas acciones de reintegracién
contenidas en la Ley concursal es perfectamente compatible con
otras acciones de impugnacién de actos del deudor que procedan
conforme a Derecho. Es el caso del ejercicio de la accién revocato-
ria de Derecho comtin o pauliana de los articulos 1111y 1291.3 CC,
de la cual también conocera el Juez del concurso. (J. D. S. C.)

DERECHO PROCESAL

93. Cesion de parcela de cultivo por Ayuntamiento. Competencia
del orden jurisdiccional civil para la resolucion de los conflictos que sur-
jan entre las partes contratantes.—En virtud del contrato de cesidn, el
Ayuntamiento cede a la contraparte bienes que deben ser calificados de patri-
moniales o de propios. «Se trata de bienes que, siendo propiedad de la enti-
dad local, no estan destinados a uso publico ni afectados al servicio publico,
constituyendo fuentes de ingresos para el erario, rigiéndose tales bienes por
su legislacion especifica y, en su defecto, por las normas del Derecho priva-
do [...]» (FJ 3.°, STS de 21 de diciembre de 2004).

Los contratos que hayan sido celebrados por la Administracién Publica
pueden tener el cardcter de administrativos o de privados, segtn establece el
articulo 5 del RDL 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Este
mismo precepto establece la distincidn que existe entre ambos, sefialando
que serdn privados todos aquellos contratos que no hayan sido catalogados
como contratos administrativos, y en particular, los contratos de compraven-
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ta, donacién, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos andlogos
sobre bienes inmuebles, propiedades incorporales y valores negociables, asi
como los contratos de seguros, bancarios y de inversiones, y aquellos que
tengan por objeto la creacién e interpretacion artistica y literaria, incluyendo
los de los espectaculos. A su vez, establece que serd el orden jurisdiccional
civil el competente para resolver las controversias que surjan entre las partes
cuando celebren este tipo de contratos, mientras que serd el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo el competente para resolver las controver-
sias que surjan entre las partes si el contrato que celebran puede encuadrarse
dentro de la categoria de contratos administrativos.

En esta ocasidén, habiendo sido celebrado por las partes, Ayuntamiento y
particular, un contrato que tiene la consideracién de «privado», es claro que
la resolucion de conflictos corresponde al orden jurisdiccional civil.

Imposibilidad de apreciar la situacién litisconsorcial.—«No es de apre-
ciar la situacién de litisconsorcio pasivo necesario cuando los posibles efectos
hacia terceros se producen, con carécter reflejo, por una simple o mediata
conexion, o porque la relacién material sobre la que recae produce la declara-
cién que solo les afecta con caracter prejudicial o indirecto; en estos casos su
posible intervencién en el litigio no es de caracter necesario, sino voluntaria o
adhesiva, ya que la extension de los efectos de la cosa juzgada no les alcanza,
ni se produce para ellos indefensién» [FJ 2.°, STS de 16 de diciembre de 1986
(RJ 1986/7448); FJ 3.°, STS de 4 de octubre de 1989 (RJ 1989/6883); FJ 2.°,
STS de 23 de octubre de 1990 (RJ 1990/8036); FJ 4.°, STS de 21 de diciembre
de 2004]. (STS de 21 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-Se ejercita por la parte actora accion de resolucion
de contrato de cesion de un bien patrimonial concertado con la
parte demandada, alegando que se han incumplido las cldusulas del
contrato, al haber entregado el demandado a su propio nombre
durante las campafias de 1989, 1990 y 1991 determinadas partidas
de tabaco que le han generado unas asignaciones, reclamadas por la
parte actora como suyas, por proceder tales partidas de tabaco de la
finca arrendada al demandado. El Juzgado de Primera Instancia
estima en parte la demanda interpuesta por el Ayuntamiento, con-
denando al demandado a abonar Unicamente las cantidades que
tiene pendientes de pago por los cdnones establecidos en el contra-
to de cesion. Interpuesto recurso de apelacion por el Ayuntamiento,
la Audiencia condena al demandado a que entregue al Ayuntamien-
to la cuota individual de cultivo de tabaco que le fue reconocida
para el ano 1993. El Tribunal Supremo desestima el recurso inter-
puesto por el particular.

NOTA.-La sentencia que anotamos aborda el problema de la
competencia jurisdiccional para la resolucién de conflictos que
surjan entre las partes contratantes cuando una de ellas sea una
Administracién Puiblica. E1 RDL 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Texto refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, sefiala que es necesario, en primer lugar,
determinar si el contrato realizado por el ente publico tiene el
caracter de privado o publico, ya que de ello supone que sea el
orden jurisdiccional civil o el contencioso-administrativo el compe-
tente para la resolucién de las controversias que puedan surgir entre
los contratantes. El articulo 1 del Texto refundido establece el
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ambito de aplicacién subjetiva, disponiendo que las entidades que
integran la Administracién Local deben considerarse Administra-
ciones Publicas a efectos de la aplicacion de esta Ley. Seguidamen-
te, el articulo 5 establece el cardcter administrativo o privado de los
contratos celebrados por la Administracién Publica, sefialando los
contratos que deben ser considerados administrativos y aquellos
que deben considerarse privados. Una vez determinado el cardcter
del contrato celebrado por la entidad publica, los articulos 7 y 9
establecen el orden jurisdiccional competente para conocer de los
litigios suscitados como consecuencia de la celebracién de dicho
contrato, seflalando que serd el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo el competente para resolver las controversias que
surjan entre las partes cuando el contrato celebrado tenga el carac-
ter de administrativo, mientras que serd el orden jurisdiccional civil
el competente para resolver los conflictos derivados de la celebra-
ci6n de contratos privados. (L. Z. G.)

94. Competencia de la jurisdiccion civil en los casos de responsabi-
lidad médica.—En principio, es la adscripcion de los médicos a centros publi-
cos integrantes de la Administracion publica sanitaria lo que justifica la atri-
bucién de competencia a uno u otro orden jurisdiccional. Sin embargo, es
doctrina del Tribunal Supremo que la razén juridica para denegar la compe-
tencia de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, en estos casos, radica
exclusivamente en la doctrina de la vis atractiva del orden civil, que es apli-
cable cuando, tratindose de una reclamacién patrimonial por dafios deriva-
dos de un acto ilicito (extracontractual), se demanda a la Administracién
conjuntamente con personas fisicas o juridicas, existiendo un vinculo de soli-
daridad entre ellas.

Nada influye en la solucién que se adopta el hecho de que la demanda se
haya deducido cuando ya habia entrado en vigor el régimen juridico de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, y el Reglamento 429/1993, aprobado por
el Real Decreto de 26 de marzo, porque el Tribunal Supremo viene aplicando
a tales reclamaciones la doctrina de la vis atractiva, entre otros motivos por
razones de seguridad juridica (SSTS de 7 de marzo de 2002 y 15 de julio de
2003, entre otras). (STS de 23 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Los actores interponen demanda contra don F. J.
(médico del Servicio de Cardiologia del Hospital General «Grego-
rio Marafién») y contra la Consejerfa de Salud de la Comunidad de
Madrid, solicitando que se condene a los demandados a pagarles
una indemnizacién, como perjudicados por la muerte de su padre.
El Juzgado de Primera Instancia decreta el sobreseimiento del pro-
ceso, conclusién a la que también llega la Audiencia Provincial.

Los actores recurren en casacion, donde el Tribunal Supremo
declara haber lugar al recurso. Afirma la competencia de la juris-
dicciodn civil para enjuiciar los casos de responsabilidad médica y
determina la reposicioén de las actuaciones al momento procesal
inmediatamente anterior al auto del Juzgado. (S. L. M.)
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95. Naturaleza del proceso contenido en el articulo 13 de la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Dere-
chos Fundamentales de la Persona.—Se trata de un proceso auténomo que
puede incoarse ante el Juzgado de Primera Instancia correspondiente, en
aquellos casos en que se ha producido la vulneracién de un derecho funda-
mental. Por consiguiente, dicho proceso no puede ser reconducido al inci-
dente de previo y especial pronunciamiento del articulo 744 LEC 1881, es
decir, no es un incidente de ninglin proceso y por tanto no quedaria en sus-
penso el curso de la demanda principal.

Competencia del proceso contenido en el articulo 13 de la Ley
62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Dere-
chos Fundamentales de la Persona.—Dado el caracter auténomo del proce-
s0, el 6rgano jurisdiccional competente no es el de la demanda principal sino
que la competencia es fijada con sujecion al turno de reparto. (STS de 1 de
julio de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-En 1987, don J. L. N. P. constituy6 un hipoteca a
favor del Banco Hipotecario de Espafia, en garantia de un préstamo de
7.000.000 de pesetas. EI 21 de septiembre de 1990 el citado banco
interpuso demanda de ejecucion hipotecaria en virtud del articulo 1560
LEC 1881. Con el objeto de suspender la tramitacién de los autos de
ejecucion, don J. L. N. P. interpuso demanda sobre proteccion juris-
diccional civil de los derechos de la persona contra el Banco Hipote-
cario y el Ministerio Fiscal. Esta demanda no fue turnada al Juzgado
que estaba conociendo de los autos de ejecucién sino a otro distinto,
que por providencia acord6 la suspensién del juicio hipotecario. El
Ministerio Fiscal interpuso entonces recurso de reposicion contra la
citada providencia, con el fin de continuar la ejecucion.

El Juez de Primera Instancia estima el recurso y declara la nuli-
dad de la providencia. La Audiencia Provincial confirma la resolu-
cion del Juez desestimando el recurso de apelacién presentado. Del
mismo modo, el Tribunal Supremo desestima los tres motivos en
los que se basa el recurso de casacion.

NOTA.—Los articulos 744 y 1560 LEC 1881 fueron derogados
por la Disposicién Derogatoria tnica de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil. En cuanto a la Ley 62/1968, de 26
de diciembre estd totalmente derogada puesto que: 1) la garantia
Jjurisdiccional penal se recoge actualmente en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal tras la reforma introducida en la misma por la Ley
38/2002, de 24 de octubre; 2) la garantia contencioso-administrati-
va la encontramos en la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa, y 3) la garantia jurisdiccional
civil, que es la planteada en este caso, estd contenida hoy en la Ley
172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (/. D. S. C.)

96. Acumulacion de acciones. Compatibilidad en el ejercicio de las
acciones de reclamacion de filiacion, declaracién de herederos, declara-
cion de pretericion en testamento y nulidad de compraventa. Interpreta-
cion jurisprudencial del articulo 154.1 LEC 1881.-Amén de que la com-
plejidad de las acciones no es un criterio para apreciar la posibilidad de
acumulacidn, sino el de su incompatibilidad, segin se recoge en el articu-
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lo 154.1.° LEC 1881, esta Sala tiene sentado que la declaracién de heredero
abintestato puede obtenerse a través de un juicio declarativo ordinario, y la
competencia para conocer del mismo corresponde al Juzgado de Primera Ins-
tancia, al igual que para el conocimiento de las otras dos acciones ejercitadas,
de declaracién de filiacién y de peticién de particién de herencia, por lo que es
procedente la acumulacién de las tres acciones mencionadas (STS de 6 de
noviembre de 1998). La condicidén de heredera forzosa no puede eludirse, y su
omisién en el testamento produce los efectos de la pretericidn, en cuanto se
priva a la hija de manera ticita de los derechos legitimarios que le correspon-
den en la herencia, de manera que ha de admitirse la acumulacién de esta
accion con la relativa al reconocimiento de la filiacion (STS de 17 de marzo
de 1995). Es de apreciar la conexion causal a que se refiere el articulo 156
LEC respecto a la accién de nulidad de la compraventa celebrada por el falle-
cido y la codemandada, al fundarse la misma en la condicién de heredera
forzosa de la actora cuyos derechos legitimarios pueden resultar afectados por
dicha compraventa. (STS de 21 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.-Doiia I. L. B. ejercit6é conjunta y acumuladamente,
por los trdmites del juicio de menor cuantia de la LEC 1881, las
acciones de reconocimiento de filiacion, la de declaracién de prete-
ricion, la de reduccién de la institucidn de heredero, la de divisién y
adjudicacion de la herencia, asi como la de nulidad de contrato de
compraventa de bienes pertenecientes a la masa hereditaria. El Juz-
gado de Primera Instancia acogio la pretension principal de la acto-
ra y declar6 que la misma era hija del testador fallecido, recono-
ciendo su condicién de heredera forzosa. Pero, al mismo tiempo,
estimd la excepcion alegada de contrario de inadecuacion de proce-
dimiento, por lo que, sin entrar en el fondo, absolvié a los deman-
dados del resto de pedimentos articulados en la demanda. La
Audiencia Provincial de Madrid confirmé la resolucién de instan-
cia, y desestimé el recurso de apelacién planteado por uno de los
demandados, asi como la adhesién a la impugnacién formulada por
la actora. El Tribunal Supremo casa y anula la sentencia recurrida
al estimar la compatibilidad del ejercicio acumulado de las accio-
nes sefialadas, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 154 de la
antigua LEC 1881, aplicable al caso, asi como de la jurisprudencia
que lo interpretaba. (L. A. G. D.)

97. Exequatur sentencia extranjera. Interpretacion del articulo 1
del Convenio de Bruselas de 1968.-El Tribunal Supremo afirma que el
articulo 1 del Convenio de Bruselas de 1968 establece que no se podra solici-
tar el reconocimiento y ejecucién de una resolucion extranjera cuando la
resolucidn haya sido emitida en un procedimiento de ejecucién universal
(quiebra, suspensiones de pagos...). La Sala Primera del Tribunal Supremo
afirma que no debe interpretarse dicho articulo en el sentido de que no se
podrd reconocer y ejecutar una sentencia extranjera cuando el ejecutado se
encuentre inmerso en un procedimiento de ejecucion universal. (STS de 18
de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.-La entidad Royal Nederland Schadeverzekering
promovid procedimiento para el reconocimiento y ejecucién en
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Espafia de una resolucién extranjera por la que se condenaba a la
entidad Transportes José Carrillo Benitez al abono de ciertas canti-
dades debidas. El Juzgado de Primera Instancia accedi6 al recono-
cimiento por reunir la solicitud todos los requisitos legales del
articulo 34 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968.
La entidad Transportes José Carrillo Benitez interpuso recurso de
apelacién que fue desestimado. Posteriormente recurrié en casacion,
alegando que, al encontrase la empresa en situacion de suspension
de pagos, el Convenio de Bruselas no era de aplicacion por estar
fuera de su dmbito material de aplicacién conforme al articulo 1 del
Convenio. El Tribunal Supremo desestima el recurso acordando el
reconocimiento y ejecucion de la sentencia extranjera. (A. V. G.)

98. Impugnacion de honorarios por indebidos. Impuesto sobre el
valor anadido (IVA).—El Tribunal Supremo afirma que el abogado y el pro-
curador, sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Afiadido, tienen derecho
a repercutirlo sobre su cliente al ser un impuesto que responde a los servicios
profesionales que le han prestado. Pero al ser su cliente el vencedor procesal
y acreedor de las costas, su pago corre a cuenta de quien resulta condenado.
(STS de 24 de noviembre de 1994; no ha lugar.)

HECHOS.-La Audiencia Provincial condena a la Empresa
Nacional Hulleras del Norte al pago de las costas causadas en el
procedimiento. Practicada la tasacién de costas del abogado y pro-
curador, incluyendo la partida del IVA en ambos casos, la represen-
tacion de la Empresa Nacional Hulleras del Norte, S. A., impugna
la tasacion de costas por indebidas al considerar que las partidas
referidas al Impuesto sobre el Valor Afiadido no deben incluirse.

NOTA.-La Direccién General de Tributos: por medio de su
consulta 0100-05, de fecha 9 de marzo de 2005, modifica el criterio
que habia establecido: «Las cantidades que en concepto de costas
judiciales se tasan a favor de una de las partes litigantes no tienen la
consideracion de contraprestacion de operacién alguna sujeta al
Impuesto sobre el Valor Afiadido, puesto que la parte en favor de la
cual se determina la percepcién de dichos importes no efectia nin-
guna entrega de bienes o prestacion de servicio en favor de la parte
condenada al pago de las citadas costas judiciales. Dichas costas
judiciales corresponderan, generalmente, a los gastos incurridos en
un procedimiento judicial por la parte en favor de quien se determi-
ne el cobro de las mismas. Por consiguiente, las cantidades que en
concepto de costas judiciales se tasen en favor de una de las partes
en un proceso judicial tienen para dicha parte el caracter de indem-
nizacion, y no constituyen por tanto la contraprestacion de opera-
cion alguna gravada por dicho impuesto realizada por la parte que
las satisface en favor de la parte que las percibe, no debiendo ni
pudiendo por ello repercutir esta dltima a aquella cantidad alguna
en concepto de Impuesto sobre el Valor Afiadido con ocasién del
cobro de tales cantidades.» (A. V. G.)



