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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Doctrina que prohibe ir contra los propios actos. Procedimiento
judicial sumario del antiguo articulo 131 de la LH.-EI actor realiza un acto
propio (disposicién de fondos con anterioridad a la inscripcién registral) del
que se olvida, le es permitido por el acreedor hipotecario, y luego aquél repro-
cha a éste lo que hizo a su orden, vulnerando la doctrina que prohibe ir contra
los propios actos. (STS de 21 de marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La cuestion central que origind el pleito fue la soli-
citud de nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria del
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(antiguo) articulo 131 LH, instado por una entidad bancaria, al con-
siderar el titular de los bienes objeto de ejecucién lo siguiente:
1.°) que el ejecutante no presenté documento oficial que permitiese
la determinacién del tipo de interés aplicable; 2.°) que la deuda
reclamada no era liquida; y 3.°) que el banco dispuso de fondos
integrantes de la obligacion garantizada a favor del deudor antes de
la inscripcién de la escritura de hipoteca, cuando del contrato de
crédito formalizado se deducia que el prestatario acreditado sélo
podria disponer de los fondos objeto del mismo desde la inscrip-
cién de la mencionada escritura.

Qued6 demostrado que la Ley Hipotecaria no exigia ningtin
documento oficial, que el saldo estaba acreditado mediante certifi-
cacién de la entidad acreedora intervenido por fedatario publico y
que el actor dispuso de fondos con anterioridad a la inscripcién
registral.

La peticién de nulidad no prospera ni en primera, ni en segunda
instancia. —Tampoco el Tribunal Supremo da lugar al recurso de
casacion. (I. D. L.)

2. La potestad de organizacion de las asociaciones se extiende a la
regulacion de las causas y procedimiento de expulsion de los socios: limi-
tes del control jurisdiccional relativo a la expulsion de un socio.—En el
segundo motivo se denuncia la infraccion del articulo 22.1.° CE sobre el
derecho de asociacién en relacion con el articulo 4.6, puntos 22 y 3, de la Ley
3/1988, de 12 de febrero, de Asociaciones del Pais Vasco.

Se sefiala que ya la Ley preconstitucional de Asociaciones, de 24 de
diciembre de 1964, establecia que el régimen de dichas entidades se determi-
narfa por sus propios estatutos y por los acuerdos validamente adoptados por
sus organos directivos. A su vez, la Ley de Asociaciones del Pais Vasco pre-
viene que las mismas, en cuanto a su régimen interno, se regiran por dicha
norma y por sus respectivos estatutos, en cuanto no estén en contradiccién de
la ley, asi como por los acuerdos validamente adoptados por sus 6rganos de
gobierno, siempre que no sean contrarios a la ley o a sus estatutos.

Se anade que en el caso que nos ocupa, los 6érganos de la recurrente han
acordado democraticamente la expulsion del actor, habiéndose ajustado a las
normas de procedimiento, segiin se reconoce en la sentencia impugnada,
pese a lo cual, la Audiencia Provincial ha desatendido la doctrina del Tribu-
nal Constitucional respecto al alcance de la potestad de organizacién que
comprende el derecho de asociacion, pues ha entrado a valorar la conducta
del socio, prescindiendo del juicio que sobre la misma han realizado los érga-
nos sociales competentes.

Para decidir acerca del acogimiento de la tesis de la recurrente ha de
tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional, en sus SS de 22 de noviem-
bre de 1988 y de 21 de marzo de 1994, ha declarado que la mencionada
potestad de organizacién de las personas juridicas de tipo asociativo no capi-
talista se extiende a regular las causas y procedimiento de expulsién de los
socios, pudiendo establecer en sus estatutos —que quienes ingresan en una
asociacién conocen y aceptan en bloque— como causa de expulsion una con-
ducta que la propia entidad considera que lesiona los intereses sociales.

Anade el Alto Tribunal que cuanto antecede no significa que la actividad
de las asociaciones se halle exenta de control jurisdiccional, pero que éste no
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alcanza a valorar la conducta del socio cuya expulsién se ha decretado,
debiendo limitarse a la comprobacidn de la existencia de una base razonable
para la adopcién de dicha decision.

Aplicada al supuesto que nos ocupa, dicha doctrina (que ha sido recorda-
da recientemente por la S de esta Sala de 5 de julio de 2004), nos encontra-
mos con que el Tribunal de apelacion, tras manifestar que no eran proceden-
tes las objeciones formales del demandante y declarar probada la certeza de
los tres cargos al mismo imputados, emitié un juicio de valor acerca del ade-
cuado encuadre de los mismos en el elenco de faltas sociales que contiene el
articulo 16 de los estatutos, que le llevé a rechazar la calificacion de la Asam-
blea General de que los hechos constituian faltas muy graves, con olvido de
que, como se sefiala por la recurrente, en dichos estatutos se considera igual-
mente falta muy grave la acumulacién de dos o mas faltas graves en un perio-
do no superior a doce meses.

En consecuencia, ha de entenderse que en la sentencia recurrida se ha
rebasado el alcance del control jurisdiccional sobre la potestad de organiza-
cién de la asociacién demandada, lo que comporta el acogimiento del motivo
estudiado y hace innecesario entrar en la consideracion de los dos restantes.
(STS de 31 marzo de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Don Alejandro L. de L. formulé dos demandas de
impugnacion de acuerdos sociales contra la Asociacion Universita-
ria Altube. La primera tenia como objeto el de la Junta Rectora de
la Asociacion que le imponia la sancién de expulsién; la segunda,
el de la Asamblea General de la entidad ratificando el acuerdo de la
Junta Rectora. Acumulados ambos procesos, el Juzgado de instan-
cia desestimo la pretensién del actor. La Audiencia Provincial aco-
gi6 el recurso de apelacion que éste interpuso y, con estimacion de
la demanda, declar6 la nulidad del acuerdo de la Junta Rectora. La
Asociacion Universitaria Altube interpuso recurso de casacion y el
Tribunal Supremo declaré haber lugar. (R. G. S.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

3. Diferencias entre tanteo y retracto. Juego del tanteo y retracto
convencionales.—En los motivos tercero del recurso de dofla M.* del C. C. C.,
cuarto del Balneario Prats Hidroterapia, S. A. y cuarto y quinto del Balneario
Prats, S. A. y don R. Q. T., se plantea la cuestion que constituy6 el nicleo del
conflicto en las instancias.

En dichos motivos denuncian los respectivos recurrentes la infraccion de
la jurisprudencia contraria a admitir que el tanteo convencional se convierta
en retracto si el vendedor vende a tercero sin notificar al titular de la prefe-
rencia de su propdsito de hacerlo, asi como la del articulo 1257 CC, que
sanciona la eficacia relativa de los contratos.

Como se indic6 al principio, la sentencia recurrida calific6 el derecho de
adquisicion preferente de que era titular derivativa Malavella, S. A. como
tanteo convencional, pero admitié que lo ejerciera como retracto, después de
la venta a tercero de Balneario Prats. La razén de tal decision es doble, segtin
resulta de la lectura de la sentencia: el tanteo y el retracto son dos facetas de
un mismo derecho de adquisicién preferente; era oponible al comprador el
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contrato de 21 de noviembre de 1975, a causa de haber tenido conocimiento
de su existencia antes de comprar.

Los motivos deben ser estimados y, con ellos, los recursos de casacion.

La afirmacién de que tanteo y retracto son dos modalidades de un mismo
derecho de adquisicion preferente no constituye mas que una verdad relativa,
ya que, precisamente, al operar uno antes de la venta y el otro después de
ella, el que en el segundo haya siempre terceros directamente afectados en
sus derechos dota a ambos de sustantividad juridica, por mas que pertenezcan
al mismo género.

Esa sustantividad explica que cuando tienen origen legal unas veces con-
sisten sélo en el retracto (arts. 1522 y 1523 CC) y otras en el retracto previo
tanteo, ya sea cumulativamente (arts. 1636 a 1638 CC), ya sélo para el caso
de que la notificacién precisa para el tanteo hubiera faltado (arts. 25 de la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, y 88 de
la Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rusticos).

Tratdndose de derechos de adquisicion preferente de origen convencional,
cual es el caso, es la voluntad de los constituyentes la determinante del alcan-
ce de los mismos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1255 CC.
Precisamente, esta relacion entre el contenido del derecho y la potestad nor-
mativa creadora de quienes lo crean trasladaria la cuestion litigiosa a la inter-
pretacion de la voluntad comin de los contratantes de 21 de noviembre
de 1975, que, como se dijo antes, corresponde a la soberania de los Tribuna-
les de instancia. Pero es lo cierto que la sentencia de apelacidn, al calificar el
tanteo nacido de ese contrato como derecho de adquisicioén preferente de
naturaleza personal, no real, ha dejado indirectamente resuelto el tema her-
menéutico y, directamente, el de la calificacion.

Hay que concluir, por tanto, que el derecho de que se trata s6lo se podia
ejercitar inter partes y no frente a terceros, para quienes era res inter alios.
Con otras palabras, Malavella, S. A., adquirié derivativamente un derecho de
crédito contra dofia M. C. C. C. por virtud del que podia exigirle, como deu-
dora, que le prefiriera en la posicién de adquirente en caso de tener la inten-
cion de enajenar el Balneario Prats y que, para posibilitar su preferencia, le
notificara oportunamente el propdsito de enajenar.

Como derecho de crédito que es, el tanteo convencional no produce efec-
tos erga omnes, de modo que, en caso de incumplimiento de la obligacion
correlativa (es decir, de omitir la deudora la notificacién y celebrar la venta
sin respetar la preferencia), la acreedora podia exigir la indemnizacién de los
dafios y perjuicios sufridos, pero no convertirse en compradora sustituyendo
al tercer adquirente (recuerda la S de 3 de marzo de 1995 que el derecho real,
para ser tal, ha de estar constituido por una serie de caracteristicas como la
inmediatividad fisica o juridica, publicidad, seguridad juridica, etc., que lo
proyecten al campo del tréfico juridico con una serie de garantias frente al
tercero que le permitan esa eficacia erga omnes que no se comprenderia sin
aquéllas y que esta paladina y taxativamente recogida para el retracto legal en
el articulo 37.3.° LH).

Es cierto que la doctrina y la jurisprudencia, sin negar la eficacia mera-
mente relativa del contrato, admiten su oponibilidad a terceros, cuando éstos
han conocido su contenido o debido conocerlo de obrar diligentemente, y
que han protegido en cierta medida al titular de la preferencia frente al tercer
adquirente (al respecto, SS de 24 de octubre de 1990 y 25 de abril de 1992).

Ademds, la categoria del contrato en dafio del tercero (vinculado a una de
las partes por una relacién juridica que resulta lesionada con él) se sefiala



Sentencias 2055

como una excepcion al principio general de eficacia relativa de los contratos
(arts. 1257 CC), para legitimar al perjudicado por el que celebraron otros, en
orden a impugnar la adquisicién infractora de su preferencia (art. 1275 CC).

Sin embargo, una cosa es que el contrato que dio vida a la preferencia sea
oponible al tercero que lo conoce, otra que el contrato de compraventa se
pueda calificar como dafioso para el titular del tanteo (y, por lo tanto, ser
impugnado) y otra distinta que el adquirente deba soportar en su esfera juri-
dica la eficacia directa del primer contrato o, con otras palabras, la preferen-
cia adquisitiva de Malavella, S. A. cual si se tratara de un derecho real y no
meramente de crédito.

Y ha de recordarse que en la demanda se ejercité una accion de retracto y
no de impugnacion de la venta o indemnizacién de dafios. (STS de 16
diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 21 de noviembre de 1975, dofla M. C.,
don J. S. y dofla M. S. —propietarios del manantial «La Mina»—
celebran un contrato por el que se obligan a suministrar al Balnea-
rio Prats —propiedad de dofia M. C.— la cantidad de 36.000 litros
diarios de agua. Pactaron también que en caso de que la duefia del
balneario —a la sazén dofia M. C.— tratara de venderlo, deberia
comunicar previamente su propdsito a los restantes copropietarios
del manantial a fin de que éstos, conjunta o individualmente,
pudieran adquirirlo. Asimismo, sometieron el suministro de agua a
la condicién de que la propiedad del balneario estuviese en manos
de dofla M. C. o de sus descendientes. El mismo dfa, los copropie-
tarios mencionados arrendaron a Malavella S. L. (después Malave-
lla, S. A.) el manantial y, en concordancia con el otro contrato de
idéntica fecha, la arrendataria se obligd a no consumir los 36.000
litros diarios de agua que debian ser suministrados al Balneario
Prats. En 1979, la arrendataria Malavella ampli6 capital emitien-
do acciones que fueron suscritas por los tres propietarios del
manantial. Estos aportaron como contravalor la propiedad del
manantial «con todos los derechos inherentes», de modo que
Malavella pas6 de simple arrendataria a ser la propietaria del
manantial «La Mina». En 1987, la propietaria del Balneario Prats,
dofia C. C. —hija de dofia M. C.— que lo tenia arrendado a don R.
Q., lo vende a una sociedad constituida por el arrendatario y su
hermana (Balneario Prats, S. A.). Malavella ejercité judicialmente
«su» —ésta es precisamente la cuestién— derecho de retracto sobre
el balneario. Subsidiariamente, y por estimar cumplida la condi-
cion resolutoria a que se habia sometido el contrato de suministro,
solicit6 al Juzgado declarase la resolucion de su obligacion. Las
sentencias de primera y segunda instancia estimaron la accién de
retracto sin pronunciarse sobre la resolucion de la obligacién de
suministro. La sentencia de apelacidon, concretamente, estimé la
pretension principal de la retrayente pero no por el precio pactado
entre vendedora y comprador sino por el superior de mercado.
Interponen recurso de casacién los demandados en la instancia y el
Tribunal Supremo lo acoge, casando la sentencia y estimando par-
cialmente la demanda al declarar que Malavella podia poner fin al
suministro de agua. (R. G. S.)
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4. Reconocimiento de deuda. Doctrina jurisprudencial sobre su
naturaleza y significado. Valor probatorio.—El documento de que se trata,
de ser valido (que no lo es), se presenta al pleito como un documento de
«reconocimiento de deuda», y con valor exclusivamente probatorio respecto
al precio del contrato que se discute. Esta institucion estd escasamente regu-
lada en el Derecho comiin espafiol, pero ha sido suficientemente explicada
por la doctrina cientifica y recogida en la jurisprudencia. La corriente juris-
prudencial de esta Sala entronca este «reconocimiento», con valor juridico,
en el articulo 1277 CC, como «presuncién de la existencia de causa» en el
contrato, aunque no se fije expresamente en €l (SSTS de 30 de mayo de 1992,
27 de julio de 1994, 28 de noviembre de 1998 y 23 de diciembre de 1999),
aparte de existir otros criterios doctrinales que, mds timidamente, lo entron-
can con el llamado, en su caso, «contrato reproductivo», o con el de «fijacién
juridica», conforme al articulo 1224 CC, por su relacién con lo acordado en
otro contrato anterior, si se le da cardcter contractual, como sumo (SSTS de 6
de junio de 1969, para el primer caso, y 19 de noviembre de 1974, 23 de
junio de 1983 y 30 de abril de 1999, para el segundo). Pero, en definitiva, la
jurisprudencia le da el valor de documento de prueba, como «medio idéneo
mediante el que se patentice y advere la existencia efectiva de una deuda
pendiente» (SSTS de 30 de mayo de 1992, 30 de septiembre de 1993 y 24 de
junio de 2004). Diciéndose ademds en dichas sentencias que «los estados
negociales de reconocimiento de deuda, son validos y licitos, tanto en su
aspecto de facilitar a la otra parte un medio de prueba, como a dar por exis-
tente una situacion de débito contra el que la reconoce, quedando vinculado
a la misma, que alcanza efectos constitutivos, si se expresa su causa justifica-
tiva».

Congruencia de la sentencia. No se infringe cuando se reconduce el
debate a la prueba de los hechos discutidos.—Toda la relacién de hechos
que las partes admiten va dirigida al pago efectivo de los servicios prestados
por el demandante. Este es el objeto del proceso, y a la consecucién del
pago del precio del arrendamiento de servicios existente va dirigido el
mismo. Lo que ocurre es que la actora cree reforzada su postura sobre la
percepcion de un precio elevado por sus gestiones y trabajo, con la presenta-
cién de la demanda de un documento en el que se supone pactado el precio
correspondiente, y como ese documento es declarado nulo, hay que revivir
el contrato en el que el mismo se ha insertado, y decidir el precio que corres-
ponde pagar, pues en caso contrario se estarfa defendiendo un irresponsable
enriquecimiento sin causa para la demandada arrendadora, y esto no es justo
ni legal.

Valoracion de la prueba. La nulidad del documento base no implica
la del contrato de donde procede.—La nulidad del documento de «recono-
cimiento» no arrastra la del contrato del que el mismo debia proceder, por lo
que a €ste, al sustancial, no le afecta la falta de consentimiento de los articu-
los 1261 ss. CC, predicada y resuelta del documento probatorio. Por lo tanto,
probada la inexistencia o nulidad del documento de «reconocimiento de la
deuda» y decidido asi judicialmente, es totalmente adecuado a Derecho
reconducir el caso planteado al inicio de dicho planteamiento, y exigir la
prueba del precio del contrato de arrendamiento de servicios a la parte que
reclama, al no estar el mismo pactado ni reconocido, lo que no supone ni
«invasion» ni «exceso» alguno sobre los hechos y sobre el tema planteado
por las partes. (STS de 31 de marzo de 2005; no ha lugar.)
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HECHOS.-El demandante J. P. G. reclama 8.240.000 pesetas a
los demandados, la entidad J. M., S. C. L. y sus socios, como
importe de sus honorarios por la intervenciéon como profesional en
la venta del local comercial de la mercantil demandada, entendiendo
que le correspondia un 10 por ciento del precio de la venta, para
acreditar lo cual aportaba un documento de reconocimiento de
deuda firmado por los administradores de la demandada. Por su
parte, los reclamados de pago, si bien reconocian la intervencion
del actor en la operacion, negaban la autenticidad del documento de
reconocimiento de deuda, aduciendo su elaboracién con dolo o con
maquinaciones insidiosas, o bien con abuso de firma en blanco,
entendiendo que, como maximo, sus honorarios no pasarian
de 3.000.000 de pesetas. El Juzgado de Primera Instancia recono-
ci6 la validez del documento discutido y estim¢ integramente la
demanda. La Audiencia Provincial de Mdlaga, sin embargo, valoré
las distintas pruebas aportadas y llegé a la conclusién de que el
documento en cuestién era nulo por falta de consentimiento de los
firmantes, o por haberse empleado medios insidiosos por el deman-
dante para que lo firmasen los demandados. No obstante ello, con-
siderd igualmente probada la relacién contractual de arrendamiento
de servicios entre las partes litigantes y, tomando en consideracién
el informe pericial presentado, estimé que los honorarios a satisfa-
cer al actor ascendian a 7.146.700 pesetas. La demandada presenta
recurso de casacion al entender que, habiendo sido declarado nulo
el documento de reconocimiento de deuda en el que basa la recla-
macién, no debi6 la Audiencia condenar a algo no pedido por el
demandante. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casa-
cién. (L. A. G. D.)

5. Incumplimiento esencial: resolucién.—El Tribunal Supremo mani-
fiesta que la reduccién voluntaria de la cabida de la cosa vendida por el ven-
dedor da lugar a la aplicacién del articulo 1124 CC al encontrarnos con un
incumplimiento esencial del contrato que da lugar a la resolucién. (STS
de 19 de enero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Don L. F. C, don A. P. F,, don J. M. B. M.,
don M. A.L.,donR. G.B.,donJ. M. V.M. y don C. J. C. C. inter-
pusieron demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia
contra Certosur, S. A., solicitando se declarasen resueltos los con-
tratos de compraventa que unian a los demandantes con la citada
mercantil por incumplimiento de contrato al haber entregado unos
inmuebles con menor cabida de la contratada, con reduccion de la
calidad de los materiales empleados y en el caso de don C.J. C. C.
por entregarle su vivienda con un retraso de un mes y siete dias.
Certosur, S. A., reconviene.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda interpuesta
salvo los pedimentos formulados por don C. J. C. C., siendo esti-
mada la reconvencién formulada por Certosur; S. A., en lo que a él
respecta.

Don C.J. C.C.y C, S. A., interponen recurso de apelacion. El
recurso de don C. J. C. C. queda desierto y el recurso de la entidad
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mercantil es desestimado en su totalidad siendo confirmada inte-
gramente la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

Certosur, S. A., interpone recurso de casacion. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién. (A. V. G.)

6. Contrato de cesion de parcela e instalaciones anexas para el cul-
tivo del tabaco concertado entre un Ayuntamiento y un particular: natu-
raleza civil. Competencia de la jurisdiccion civil.—Ha de indicarse que la
cuestidn que se plantea en el motivo quedd resuelta por esta Sala en la S de
21 de diciembre de 2004, en un litigio en que también era actor el Ayunta-
miento aqui demandante. En ella declaramos que la relacién litigiosa (idénti-
ca a la que vinculaba a las partes de este proceso) habia nacido de un contra-
to celebrado por la Administracién, pero de cardcter privado, razén por la que
las controversias nacidas de €l correspondia resolverlas a los Tribunales del
orden judicial civil.

Hay que afiadir, con la S de 28 de abril de 2003, que cuando se ejercitan
acciones de naturaleza exclusivamente civil derivadas de un contrato de la
referida clase, no obstante estar el mismo sometido, en ciertos aspectos, a
normas administrativas, y mientras no se trate de declarar la validez o nulidad
de un acto administrativo (materia que es de la competencia de las autorida-
des administrativa y, judicialmente, de los érganos del orden contencioso-
administrativo), el conocimiento del litigio compete a los Tribunales del
orden civil.

Sélo tienen que acompanarse necesariamente con la demanda y la
contestacion, los documentos que sirven de fundamento al derecho obje-
to de la tutela judicial, pudiendo incorporarse los restantes en el periodo
de prueba.—Como puso de manifiesto la S de 14 de junio de 2004, en la
interpretacion de los articulos 504 y 506 LEC 1881, los documentos que a la
demanda y contestacién han de acompaiarse no son todos los que el litigante
tenga a su disposicién, sino sélo los que sirvan de fundamento al derecho
objeto de la tutela judicial. Razén por la que procede distinguir los documen-
tos fundamentales de aquellos otros que no resultan bdsicos en principio,
aunque lo sean después ante la necesidad de integrar el proceso probatorio y
de combatir las alegaciones del contrario, dado que la incorporacién de éstos
en periodo de prueba es plenamente valida y eficaz.

Condena a entregar una cuota de cultivo de tabaco a determinar en
la fase de ejecucion de sentencia.—La sentencia recurrida, al decidir el
conflicto contractual inter partes, declar6 probado que el ahora recurrente,
al no entregar a nombre de Ayuntamiento de Aldeanueva de la Vera, sino
también en el suyo propio, toda la produccién de tabaco obtenida de la
finca cedida, habia incumplido una de las obligaciones esenciales del contra-
to y determinado una reduccién de la cuota a la que, con arreglo a las normas
que se dice en el motivo infringidas (las cuales, como se ha dicho, tomaban
en consideracion las entregas producidas en las campafias anteriores), tenia
derecho la cedente, y conden¢ al infractor, que se habia beneficiado en la
misma medida, a entregar a la entidad actora la cuota individual de cultivo
de tabaco que le habia sido reconocida a causa de tal infraccién, tanto para
la campaia correspondiente al afio 1993, como para las sucesivas que se
derivasen de ella.

Y, como dicha cuota no habia quedado cuantitativamente determinada en
la fase procesal de cognicion, dejo la liquidacién a la de ejecucién, conforme
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a las bases resultantes de la superficie de la finca y de la produccién en los
afios anteriores a considerar.

Aplicacion jurisprudencial del principio in illiquidis non fit mora.-La
jurisprudencia, aunque haya atenuado el rigor del principio in illiquidis non
fit mora, como recuerda la S de 15 de junio de 2004 y, en particular, la de 20
de mayo de 2004 (que cita las de 11 de noviembre de 1993, 29 de noviembre
de 1999 y 6 de octubre de 2000), sigue negando la existencia de mora cuando
la deuda se ha de determinar todavia y el deudor desconoce razonablemente,
hasta ese momento de la liquidacion, cudl es la cantidad debida. (STS de 22
de marzo de 2005; ha lugar.)

HECHOS .-EI Ayuntamiento de Aldeanueva de la Vera deman-
dé a un particular, que era cesionario de una parcela propiedad del
demandante y cedida para el cultivo de tabaco. El actor solicitaba la
declaracién de resolucion del contrato de cesion, el abono de cier-
tas cantidades y de la indemnizacién por los dafios y perjuicios
originados por el incumplimiento de obligaciones esenciales del
cesionario. El demandado excepciond la incompetencia del orden
jurisdiccional civil y, subsidiariamente, de entrar a examinar el
fondo del asunto, solicitd la desestimacion de la demanda. El Juez
de Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda considerando
que el demandado habia incumplido el contrato y condendndole a
pagar los cdnones establecidos en el contrato de cesién y desesti-
mando la demanda del resto de las pretensiones deducidas de
adverso. Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes, la
Audiencia Provincial estimé parcialmente el del Ayuntamiento de
Aldeanueva de la Vera, condenando al demandado a abonar al
actor, ademds de lo establecido en la primera instancia, la cuota
individual de cultivo de tabaco que le fue reconocida por el MAPA
para el afio 1993 y para las sucesivas campaiias, asi como la indem-
nizacion por los dafios y perjuicios. Interpuesto recurso de casacién
por el demandado, el Tribunal Supremo declaré haber lugar al
mismo, dejando sin efecto la indemnizacién establecida por infrin-
gir el principio in illiquidis non fit mora. (L. F. R. S.)

7. Intereses moratorios: in illiquidis non fit mora.—Aun cuando es
cierto que el motivo carece de consistencia cuando afirma que la actora
nunca ha solicitado la condena al pago de intereses moratorios, porque si los
pidi6, dado que es idonea al efecto la simple mencion de intereses legales,
sin embargo tiene razén cuando alega que no debié condenarse al pago de
los mismos porque «la cantidad porque se condena no era liquida sino que
ha sido establecida y fijada en la propia sentencia». Ello es asi porque se
reclamo la suma de 11.700.799 pesetas y se conden al pago de la cantidad
de 8.500.000 pesetas, y porque para la fijacién de esta cantidad fue decisiva
la valoracioén pericial, y si bien la doctrina de esta Sala viene atenuando la
rigurosidad del principio in illiquidis non fit mora, tal y como razona el
escrito de impugnacién, admitiendo la condena al pago de intereses en
el caso de que la cantidad concedida sea inferior a la reclamada, sin embar-
go tal apreciacién sélo es posible cuando la diferencia no sea sustancial, y
obviamente se da esta circunstancia en una rebaja de mas de dos millones de
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pesetas de una reclamacion que no llega a doce. (STS de 31 marzo de 2005;
ha lugar.)

HECHOS.-Por Vise Canarias, S. A., se dedujo demanda con-
tra Canary Lift, S. L., don E. C. y dona R. C., en la que se solici-
taba se declarase que la actora y la persona juridica demandada
habian suscrito un contrato de ejecucién de obra por un precio
alzado de 21.000.000 de pesetas. La obra ejecutada —por las varia-
ciones y aumentos introducidos- ascendié a mds de veinticuatro
millones y medio de pesetas quedando pendiente de pago la suma
de casi doce millones de pesetas, a cuyo pago ademds de a los
intereses legales, pidié se condenase a los codemandados. El Juz-
gado desestimé la demanda pero la Audiencia, acogiendo parcial-
mente el recurso de apelacion de Vise Canarias, S. A., condené a
Canary Lift, S. L., al abono a la primera de 8.500.000 pesetas mas
los intereses de esa cantidad al tipo legal desde el 22 de julio de
1996 hasta la fecha de su resolucion, incrementandolo en dos
puntos desde esta misma fecha hasta su total pago. El recurso de
casacién de Canary Lift, S. L., se apoya en cuatro motivos —tres de
ellos de cardcter procesal—, siendo el relativo a los intereses mora-
torios el Unico relevante desde el punto de vista del derechos sus-
tantivo. El Tribunal Supremo lo acoge y casa parcialmente la
sentencia de la Audiencia. (R. G. S.)

8. Responsabilidad por los dafios morales derivados de incum-
plimiento contractual.—Antes de entrar en el andlisis pormenorizado del
recurso de casacion procede que se exponga la posicidn de esta Sala en este
tema, expresion del incumplimiento de contrato que da lugar a responsabi-
lidad (art. 1101 CC) que sera responsabilidad por equivalencia, es decir,
indemnizacién (art. 1107 CC) que se concreta en el dafio moral que ha
sufrido el demandante y recurrente en casacion. En esta cuestion, débese
partir de que se reitera la doctrina que se vertié en la S de 17 de febrero de
2005 que trataba de un caso semejante, aunque no idéntico: coincide el
hecho, es distinto el dafio y la pretensiéon indemnizatoria, menor, fue acogi-
da integramente.

Tal como se ha apuntado, no se plantea duda alguna del incumplimiento
contractual por el Banco de Santander Central Hispano a cuya calificacion
se aquieta al no haber recurrido en casacién. En el contrato de cambio, esta
entidad bancaria, mediando el cobro del precio o comisién entregd aparien-
cia de dolares, es decir, unos délares falsos: incumplimiento claro de su obli-
gacion de entrega de la moneda a que se obligaba.

En cuyo incumplimiento se da la culpa, cuya concurrencia se presume en
todo caso de incumplimiento, presuncién de culpa que se deduce de los dis-
puesto en el articulo 1183 CC y que en el caso presente se desprende de la
actuacion de una entidad bancaria con alto prestigio y reputacion y extraordi-
naria solidez econdémica, que carece de los medios minimos para comprobar
la autenticidad o falsedad de unos billetes de indiscutible difusién en todo el
ambito mundial. Tal como dice la sentencia recurrida, descartando el dolo
—que ni siquiera se ha planteado— «por mas que las entidades de crédito no
tengan obligacién legal o administrativa de comprobar la autenticidad de
todos y cada uno de los billetes extranjeros que expenden, por lo que su con-
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ducta debia encuadrarse en el &mbito de la culpa, pues el cumplimiento del
contrato de cambio le exigia la entrega de billetes auténticos, de cuya auten-
ticidad debia cerciorarse por cualesquiera sistemas a su alcance».

Tal incumplimiento da lugar a responsabilidad, tal como dispone el
articulo 1101 CC, que no podra ser el cumplimiento forzoso en forma especi-
fica, in natura, sino por equivalencia, id quod interest, es decir, indemniza-
cioén de dafios y perjuicios, como contempla el articulo 1107 CC, que com-
prende los dafios morales.

La cuestion del dafio moral es el extremo esencial del presente recurso de
casacion. Afecta a intereses espirituales del ser humano y se concreta a la
perturbacion en el dmbito personal del sujeto, aunque no incida en intereses
econdmicos. Este es el dafio objeto de la accidn ejercitada.

[...] Se debe estimar este motivo por entender que se ha infringido el
articulo 1107 CC al haber «prescindido respecto a la culpa del banco, de su
eventual gravedad a la hora de fijar su consecuencia juridica: la extension de
los dafios indemnizables», segin palabras literales del motivo de casacidn,
aunque lo relaciona demasiado con la culpa y la buena fe. En todo caso, se
estima infringida tal norma al haber prescindido, la sentencia recurrida, del
dafio moral a la hora de fijar la consecuencia juridica del incumplimiento
contractual por culpa.

Efectivamente, la sentencia de la Audiencia Provincial objeto del presen-
te recurso declara que «el tnico perjuicio indemnizable serfa el ctimulo de
molestias...» y hace caso omiso de los dafios morales que se derivan de esas
molestias que se declaran probadas.

El recurrente en casacidn, pues, en este motivo, no se opone a la cuantifi-
cacion del dafio, quantum indemnizatorio no revisable en principio en casa-
cidn, sino a los pardmetros juridicos que le han llevado a ella, que, como se
ha dicho, consisten en fijar una cantidad minima, adecuada a las «molestias»
sin apreciar el dafio moral que esta Sala, siguiendo una antigua y reiterada
jurisprudencia, admite.

[...] De lo expuesto hasta ahora es claro que esta Sala estima la deman-
da. Parte del incumplimiento contractual y la responsabilidad que se deriva
(art. 1101 CC) que comprende la indemnizacién por los dafios morales. El
concepto de dafio moral ha sido ya desarrollado en lineas anteriores; su
indemnizabilidad es una «cuestion agotada y resuelta en sentido afirmati-
vo» (segun frase de la doctrina) y admitida jurisprudencialmente, desde la S
de diciembre de 1912 que introdujo por primera vez la indemnizacién del
dafio moral; su apreciacién y cuantificacion se ha dicho que puede ser arbi-
traria, pero también se puede afirmar que toda indemnizacién —salvo casos
muy concretados— puede serlo y, desde luego, la dificultad en la determina-
cién no debe influir en la prosperabilidad de una reclamacién justa.

Asf, en el presente caso —reiterando la doctrina de la S antes citada de 17
de febrero de 2005— se ha producido un atentado al sagrado derecho a la
libertad personal en la detencién, conduccidén y retencién en dependencias
policiales; al inalienable derecho a la dignidad, en la presentacién de los
agentes e interrogatorio publico y en la difusion de ello en la poblacién de su
residencia; al esencial derecho a la seguridad juridica, en la situacién de
verse inmersos en una cuestiéon que en principio parecia delictiva, en pais y
legislacién extrafias; al intransferible derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad, por haberse truncado fisica y emocionalmente una relacion senti-
mental. En definitiva, esta Sala debe determinar discrecional, que no arbitra-
riamente la cuantia de la indemnizacién y, a la vista de la reclamacion
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principal y de los atentados expuestos, se fija prudencialmente (ya que no
puede hacerse matemdticamente) en 360.000 euros. (STS de 28 marzo
de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Don R. celebré con el Banco de Santander un
contrato de cambio por el que adquirié 600 délares pues viajaba a
los Estados Unidos. Alli convivié con una chica americana y
ambos intentaron abrir una cuenta corriente en un banco de la
ciudad en que residian. Entregaron los billetes adquiridos por don
R. en Espafa y, resultando éstos falsos, fueron detenidos, interro-
gados, registrados y «fichados» por la policia americana. Al mos-
trar el ciudadano espaifiol el resguardo de la adquisicién de los
doélares en la entidad mencionada quedé en libertad. Pero el suce-
so deteriord la relacion sentimental que poco tiempo después, con
el regreso a Espafia del comprador de los délares falsos, quedd
definitivamente rota. Don R. demand¢ al Santander por incumpli-
miento de contrato y le reclamé una indemnizacién de 150.000.000
de pesetas. La sentencia de instancia estimd parcialmente la
demanda y condend al banco al abono de 5.000.000 del total de lo
solicitado. Interpusieron recurso de apelaciéon demandante y
demandado y la Audiencia estimé parcialmente el del Banco de
Santander con la consecuencia de reducir a 650.000 pesetas la
cantidad a indemnizar. Recurre en casacién don R. fundamentan-
do su postura en que al valorar los dafios susceptibles de indemni-
zacién no se han tenido en cuenta los dafios morales sufridos
como consecuencia de lo ocurrido. El Tribunal Supremo acoge su
tesis y, estimando parcialmente la demanda que interpuso en su
dia, condena al Banco de Santander a satisfacerle la cantidad
de 360.000 euros. (R. G. S.)

9. Responsabilidad civil del abogado: dafio moral. Cuantia.—Esta
Sala tiene declarado que los articulos 53 y 54 del Estatuto General de la
Abogacia imponen al abogado una actuacién con diligencia, cuya exigen-
cia debe ser mayor que la propia de un padre de familia, dados los cdnones
profesionales recogidos en el Estatuto y que sirven de buena y estricta
medida de su proceder (STS de 4 de febrero de 1992); en este caso, en aten-
cién a la relacion contractual de servicios entre abogado y cliente, el dafio
moral del actor deriva de la clara insatisfaccién producida por la negligente
inactividad del Letrado en la defensa de los intereses que le fueron enco-
mendados, que ha frustrado los derechos de defensa de aquél en el proceso,
en su contra deducido sobre resolucién de contrato de arrendamientos rus-
ticos, asi como provocado la pérdida de las correspondientes expectativas
procesales, por lo que esta Sala, tras ponderar los datos demostrativos
obrantes en las actuaciones acuerda sefialar la cantidad de 12.020,24 euros
como la correspondiente a la indemnizacién por dafio moral. (STS de 28 de
abril de 2005; ha lugar.)

NOTA.—Sobre las dificultades de cuantificar este dafio moral
(tema diverso al de cuantificar la pérdida de una oportunidad proce-
sal), pueden verse las razonables consideraciones que hace M.* Car-
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men Crespo Mora, en su excelente Tesis doctoral sobre La responsa-
bilidad del Abogado en el Derecho civil (Madrid 2005), p. 406. En el
presente caso, la Audiencia Provincial rebajd la cuantia de la indem-
nizacién a poco mas de medio millén de las antiguas pesetas, pero la
Sala Primera (Pte.: Garcia Varela), ademas de condenar a la devolu-
cién de la provision (540,91 euros), cifra en 12.020,24 euros la cuan-
tfa por el dafio moral, sin mayor argumentacioén. (G. G. C.)

10. Accion rescisoria por fraude de acreedores. La falta de consulta
por parte del tercero del Registro de embarcaciones no destruye la pre-
suncion de buena fe.—Segiin reiterada jurisprudencia, el éxito de la accién
rescisoria exige, entre otros requisitos, la concurrencia de que los bienes per-
seguidos no hayan pasado a tercero de buena fe (SSTS de 17 de noviembre
de 1987, 25 de enero de 1989, 27 de febrero de 1992 y 27 de mayo y 26 de
noviembre de 1992) (SSTS de 28 de noviembre de 1994). En igual sentido la
SSTS de 24 de diciembre de 1996. No tendra, por ello, lugar la rescision
—dice la jurisprudencia— cuando las cosas objeto del contrato se hallaren
legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala
fe, y es claro que la concurrencia de mala fe no puede predicarse del sefior M.,
comprador, por no consultar el Registro de embarcaciones, en cuanto con la
entrega del barco recibe su documentacién, y dada la inoperancia de ese
Registro a los efectos civiles, sin perjuicio de los reglamentarios pertinentes
(SSTS de 5 de mayo de 1983). (STS de 18 de abril de 2005; ha lugar.)

HECHOS.—Una entidad de crédito interpuso demanda ejerci-
tando la accion rescisoria de la aportacion de bienes inmuebles a
una entidad mercantil por fraude de acreedores, solicitando la can-
celacién de los asientos registrales derivados de dicho negocio. Los
bienes objeto del contrato de compraventa habian sido enajenados a
un tercero por la entidad mercantil propietaria. El Juez de Primera
Instancia desestim¢ integramente la demanda. Apelada la senten-
cia, la Audiencia Provincial estim¢ el recurso y declaré rescindidas
las aportaciones no dinerarias a la entidad mercantil citada. Inter-
puesto el recurso de casacion, el Tribunal Supremo declaré haber
lugar al mismo al considerar que no se habia demostrado la mala fe
del subadquirente de los bienes. (L. F. R. S.)

11. Rescision por fraude de acreedores: obligada restitucion de los
frutos e intereses, aunque no se hubiera solicitado expresamente en la
demanda.-La cuestién a decidir se presenta clara en cuanto que aqui se
decretd la rescision de la relacién contractual discutida y se cuestiona si ha de
prolongarse a la restitucion de los frutos e intereses no suplicados expresa-
mente. El articulo 1295 CC resulta bien expresivo ya que dispone que la res-
cision obliga a la devolucién de las cosas que fueron objeto del contrato con
sus frutos y el precio con sus intereses. El precepto es imperativo y su aplica-
cioén, como declarala S de 11 de noviembre de 1993, es consecuencia obliga-
da de la declaracion rescisoria.

Basta con que los bienes del deudor sean insuficientes para satisfacer
los derechos de los acreedores o que el reintegro se presente sumamente
dificultoso.—La jurisprudencia de esta Sala mas reciente ha declarado que no
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es preciso una persecucion real de todos y cada uno de los bienes de la deu-
dora con resultado infructuoso, ni obtener en juicio previo la declaracién de
insolvencia, como tampoco se hace necesario concurra situacién de insolven-
cia total, pues basta que los bienes disponibles no sean suficientes para satis-
facer los derechos de los acreedores por haberse disminuido la posibilidad
econdmica efectiva o haberse ocasionado una notable minoracién patrimo-
nial —debe entenderse voluntariamente provocada— que impida al acreedor
percibir sus derechos y lo mismo cuando el reintegro se presenta sumamente
dificultoso (S de 30 de enero de 2004, que cita las de 31 de octubre de 1994,
5 de noviembre de 1995, 31 de diciembre de 1996, 17 de julio de 2000, 20 de
febrero, 29 de marzo, 11 de abril, 9 de mayo, 19 de junio y 19 de septiembre
de 2001 y 2 de abril, 27 y 28 de junio, 7 de julio, 23 de septiembre y 12 de
diciembre de 2002).

Procedencia de la accién rescisoria cuando las deudas fiscales exis-
tian con anterioridad al acto rescindible, aunque no se hubieran levanta-
do todavia las actas correspondientes.—Se trata de impuestos a favor de la
Hacienda Publica, devengados en anualidades anteriores a la venta llevada a
cabo, aunque careciesen de cuantificacion definitiva e inmediata exigibili-
dad, por lo que para calificar la condicién fraudulenta del contrato de enaje-
nacién basta con someter el conjunto de los hechos probados del articu-
lo 1297 CC para comprender la aplicabilidad de la presuncién que contiene.
AsuvezlaSde 11 de octubre de 2001, que cita las de 14 de junio de 1958, 18
de mayo de 1988, 11 de noviembre de 1993 y 26 de junio de 1994, viene a
decir sustancialmente que la preexistencia del crédito opera en tesis general y
debe prevalecer con intensidad probatoria cuando la intencién defraudatoria
resulta suficientemente demostrada, sobre todo cuando se presenta segura y
préxima la ejecucién posterior en forma de exigibilidad inevitable, debiendo
también atenerse a que se trate de impuestos devengados anteriores y deudas
precedentes al acto rescindible y las actas levantadas s6lo actian a efectos
fiscales de cuantificar el importe del débito, debiendo atenderse a que la obli-
gacion ya se habia instaurado y resultaba determinada.

Demostracion de la mala fe del adquirente, sociedad mercantil con-
trolada por administradores afines e interesados en relacion a la entidad
transmitente.—El Tribunal de Apelacién aplicé la doctrina de adentrarse en
el interior de la mercantil Ceralco, S. A., para alcanzar la conclusién de que
el fraude lo realizaron los socios de la mercantil deudora tributaria utilizando
como pantalla una sociedad inactiva como lo era Ceralco, S. A., que se vali6
de sus aportaciones y estaba controlada por administradores afines e interesa-
dos, no tratdndose de intervencion de tercero adquirente de buena fe.

La fecha de presentacion de la demanda es la que se tiene en cuenta
para computar el plazo de caducidad, no la fecha en que se subsanaron
los defectos de la demanda.—Por lo general las demandas civiles habian de
ser siempre admitidas, a tenor del articulo 525 LEC 1881 y cuando, como
aqui ocurre, que lo que se suspende es su curso por defecto subsanable, esto
no quiere decir que se hubiera decretado efectiva inadmisioén o rechazo a
limine, por lo que la fecha de su presentacion se mantiene efectiva a todos sus
efectos. (STS de 21 de enero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-En nombre de la Hacienda Publica, el Abogado del
Estado interpuso accién rescisoria por fraude de acreedores respec-
to de la compraventa de una finca y la hipoteca unilateral constitui-
da por la entidad adquirente. El Juez de Primera Instancia estimé
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integramente la demanda. Interpuestos los recursos de apelacién y
casacion, fueron desestimados. (L. F. R. S.)

12. Contrato de factoring. El consentimiento del factor no puede
entenderse referido a la cesion de cada crédito en particular, sino al
negocio marco.—Debe decaer el motivo primero del recurso que se articula
como de infraccion por la Audiencia en su sentencia del articulo 1262 CC,
que regula con cardcter general el consentimiento en los contratos, pues es
una regla comtn respecto a los mismos, que afectard, en su caso, al negocio
marco, pero no a las cesiones particularizadas que se hacen o se vayan reali-
zando, para las que existe un pacto expreso, que es el que se trata de determi-
nar si se ha cumplido o no, y que la Sala «a quo» ha interpretado en relacién
a los hechos que la misma constata como probados, y que no se han impug-
nado expresamente.

La interpretacion de los términos del contrato de facforing por parte
de la Audiencia no es ilégica, irracional, ni arbitraria.—El motivo segundo
incurre en el mismo defecto procesal que el anterior, pues se funda en la pre-
tendida infraccion de otra norma general de la contratacién, como es la del
articulo 1281.1.° CC, determinante de la interpretacién de los contratos,
cuando sus términos son claros, y que afecta a la «toma de razén», por el
factor, de los créditos cedidos, y la Audiencia la considera como de «llegada
a conocimiento», para éste, del envio de las mismas, y que ésta se produce
con la recepcion del «fax», interpretacion que no es ildgica, irracional o arbi-
traria, sino correcta, por lo que hay que respetar en este recurso lo hecho al
respecto por el Tribunal a quo.

La confesion perjudica a su autor siempre y cuando éste apruebe o
acepte hechos personales suyos y no ajenos y personales de la parte
contraria que solicita la prueba cuyo resultado, ademas, no puede divi-
dirse.—Frente a tal pretension, que se rechaza expresamente, se debe decir,
para asi hacerlo, lo siguiente: 1.° que la confesién hace prueba contra su
autor, en cuanto €ste apruebe o acepte hechos personales suyos (art. 587
LEC, ap. 1.°,y 1231.2.° CC), y la respuesta que aqui se indica se refiere a
hechos ajenos al mismo, y precisamente siendo personales de la parte contra-
ria, es decir, de la que pide la confesion, y, ademds, la misma no puede divi-
dirse contra el que la hace (art. 1233 CC), y en el presente caso no puede
evadirse la segunda parte de la respuesta, antes recogida, en la que se alega
que fue la otra parte la que no quiso hacer la «toma de razén» sobre la que se
le pregunta, con lo que carece de fuerza probatoria, como admitida, tal res-
puesta, en cuanto se hace recaer ese hecho en la decision unilateral de la otra
parte, y ademds no se dice por el confesante que esta actitud ajena sea razo-
nable, pues agrega que tal postura era contraria a la que era habitual en ella;
y 2.°, precisamente, la expresion «toma de razén» es sobre la que gira la dis-
cusién procesal, y no tiene un sentido univoco, sino mas bien confuso, y
pertenece al uso mercantil de las entidades bancarias o financieras, y esa
posible confusién sobre la misma, hace que sea initil un reconocimiento
respecto a ella, con los efectos de poder la misma suponer el cierre de una
aceptacion (anotacién) conformadora de un consentimiento contractual (res-
pecto a las cesiones en si, comprendidas dentro de un contrato marco, 0 mas
amplio), tal como se pretende.

La clausula que da lugar al conflicto, y que permite discutir en qué
momento se produce por parte del factor la «toma de razén» del crédito



2066 Anuario de Derecho Civil

cedido, es oscura, lo que debe perjudicar al contratante que la redactd,
sin que quepa interpretarla de un modo que deje a su arbitrio el cum-
plimiento del contrato.—No obstante el rechazo de todos los motivos del
recurso, el tema tratado merece un mds amplio y detallado examen, dadas
las connotaciones que en el caso se han dado, y para razonar un mas com-
pleto rechazo de las pretensiones al efecto de la parte demandada, y dejar
asi totalmente «cerrada» la presente discusion, deben anotarse los siguien-
tes razonamientos:

a) Existe una cldusula, la 6.% del anexo contractual que se discute, en la
que se contiene la forma en que el factor debe de rechazar, desclasificdndolo,
su obligacién de responder de la insolvencia de un cliente, cesionario de los
créditos existentes contra €l, que le son remitidos, y que el factor asume, y
consiste en la notificacién al cedente de ese rechazo a mantener la clasifica-
cién, pues mientras esta noticia no llegue a dicho cedente, tales créditos,
enviados por éste, y que por ese aumento o excesividad de la insolvencia, que
ya el factor no asume, suponen un aumento del riesgo, que es expresamente
autorizado en el contrato.

b) Las comunicaciones entre las partes, factor y cedente, son objeto de
un ordenamiento, o costumbre particular de su respectiva actuacion al efecto,
entre ellos, y para el cedente consisten, primero, en el envio de un «fax», en
el que se relacionan los créditos o facturaciones en que consiste la cesion,
segundo, en el envio a su vez, en forma material, de dichas facturaciones
originales al Director de la O. P. del Banco BBV en Cérdoba, con la precision
de que su envio, desde Priego de Cérdoba a la capital, normalmente se hacia
por medio de un taxista (lo que supone un cierto distanciamiento temporal,
entre un acto y otro, dependiente muchas veces de la distancia a recorrer y de
las dificultades circulatorias, lo que no puede suponer un riesgo a asumir sélo
por uno de los contratantes), y un tercer movimiento, que es la «anotacién»
o «rastro de cuenta» por el factor en sus libros o documentacién correspon-
diente, y su comunicado al cedente, punto en el que el recurrente pretende
amparar la exigencia de una «autorizacién» por su parte, que cerraria el
circulo de cada cesién, con lo que el cumplimiento del contrato quedaria a
su exclusivo arbitrio en cada momento, lo que por ello no cabe aceptar
(art. 1256 CC) y ha quedado debidamente rechazado en la discusién del
proceso, pues no cabe entenderla como incluida en la cldusula de que se
trata (por ello se ha rechazado el motivo 1.°, ya que no cabe operar, en cada
cesion, como ya se ha dicho, la existencia de un contrato u obligacién, con
conjuncién de consentimiento, pues €sta se da ya en el contrato marco, y a
ella hay que estar).

c) Limitada, pues, la discusién sobre si la «toma de razén» por el factor
de cada cesi6n individualizada se debe de situar en el envio y recepcién del
«fax» detallado o en la recepcién material de las facturaciones, con ese lapso
de tiempo entre los dos actos, que puede variar, dependiendo ello de circuns-
tancias ajenas a los contratantes, hay que razonar sobre el fundamento tltimo
de cada uno de estos actos, no pudiendo evitarse que el envio del «fax» cir-
cunstanciado es una verdadera notificacién para el factor (o el delegado o
autorizado para recibirlo), pero que si a ella le sigue la recepcién de los origi-
nales (deben obrar en poder del factor para poder actuar legalmente frente al
obligado cedido, en su caso), esta recepcion no puede tener otro valor que el
de la ratificacion del «fax», pues los efectos pendientes deben ser computa-
dos desde la recepcion de aquél.
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d) La «toma de razén» de la cldusula 6.* no puede tener el valor, como
se ha dicho, de una «anotacién», para «dejar rastro» en los libros o documen-
tacion del factor, pues ello irfa contra lo dispuesto en el articulo 1256 CC, ya
que sélo debe de significar «toma de conocimiento», y ésta se lleva a cabo
con la recepcidn de la comunicacion («fax»), aunque sus efectos queden sus-
pendidos a expensas de la recepcién material de las facturaciones, con la que
se ratifica la comunicacién inicial, pero principalmente s6lo se obtiene la
documentacién oficial para poderse operar frente a terceros responsables por
el factor, pues en ello consiste el «factoring» en esta modalidad.

e) La operatividad de la recepcion del «fax» en estos casos viene moti-
vada, no sélo por la necesidad de la prontitud o rapidez de las operaciones
mercantiles en cada momento, sino también por la reciprocidad que debe
darse a la respectiva validez de los actos de ambas partes, pues si el factor
exige que su comunicacion por «fax» al cedente sobre la desclasificacion del
cliente, como en este caso ocurrid, es valida desde su recepcién, no pueden
negarse el mismo valor a las notificaciones al factor por el cedente, hechas
por ese medio.

f) Los «vacios» que, en cualquier forma, ofrece la regulacién contrac-
tual, suponen unos riesgos para cada una de las partes, pues si el cedente, en
la cesién, puede actuar conociendo antes que el factor el aumento del riesgo
de insolvencia en el cedido (lo que, en su caso, es asumido en la cldusula 6.7
por el factor), la parte cedida, conociendo la cesidn, pero disponiendo de un
lapso de tiempo para conocer aquel dato hasta la entrega material de las fac-
turaciones (lo que no ocurriria para cedentes de la misma capital, en este caso
Cérdoba), el factor siempre dispondria de la posibilidad del «rechazo» o
«desclasificacién», trasladandose al contrato un dato importante de incerti-
dumbre, que irfa en contra de su mayor efectividad («reciprocidad de intere-
ses», art. 1289, ap. 1.°, inciso 2.°, CC, en relacién con el art. 1284 del mismo
cuerpo legal), por lo que, en todo caso, la oscuridad de las clausulas actuara
en contra del que las redact6 (art. 1288 CC).

g) Ensuma, de la debatida cldusula 6.* del contrato celebrado entre los
litigantes, en conjuncién con el modo en que se desenvolvieron sus relacio-
nes negociales, se desprende que, una vez clasificado un deudor por el factor
dentro de unos limites determinados, el ejercicio por el factor de su facultad
de modificar o retirar la clasificacién de ese mismo deudor tenia que haber
sido anterior, y no posterior, al conocimiento o «toma de razén» de la rela-
cidén de facturas de tal deudor que se le remiti6 por fax, maxime cuando nin-
gin dato autoriza a imaginar que la parte demandante gozase de alguna
situacion de ventaja sobre el factor demandado en orden al conocimiento o
posibilidades de conocer la crisis econdmica del concreto deudor de que se
trata. (STS de 8 de marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Las partes litigantes habian celebrado un contrato
de factoring en cuya virtud el factor asumia en un determinado
porcentaje el riesgo dimanante de las cesiones de crédito que le
hacia su contraparte en el contrato. Este fue modificado para afia-
dirle una cldusula en cuya virtud el factor se reservaba la posibili-
dad de desclasificar a los clientes cedidos, eximiéndose de respon-
sabilidad con respecto a los créditos pendientes contra éstos que se
le remitieran en fecha anterior o posterior a la desclasificacion. As{
las cosas, la entidad bancaria que actiia como factor procede a des-
clasificar como cliente a una empresa que acababa de presentar
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suspension de pagos, con el fin de eludir la responsabilidad por el
crédito que contra ella le habia remitido poco antes la sociedad
contratante del factoring. La discusion juridica se centra en si la
cesion es anterior o posterior a la desclasificacion, lo que, a fin de
cuentas, debe determinar el alcance de la responsabilidad del fac-
tor. El Juzgado de Primera Instancia acogié sélo parcialmente la
demanda de la sociedad cedente del crédito, decisién que fue revo-
cada por la Audiencia Provincial, que estimé integramente tal
demanda. Sustanciado el recurso de casacion, el Alto Tribunal
declara no haber lugar al mismo, si bien con el voto particular de
uno de los Magistrados integrantes de la Sala. (M. C. B.)

13. Resolucion de la compraventa. Articulo 1504 CC.-El Tribunal
Supremo sefiala que es necesario la existencia de un incumplimiento de la
obligacién principal por parte del comprador para que el vendedor pueda
ejercitar la facultad resolutoria que le otorga el articulo 1504 CC, junto con
que el vendedor comunique al comprador su voluntad resolutoria por
medio de requerimiento judicial o notarial. Este requerimiento efectuado
por el vendedor no tiene como finalidad el requerimiento del pago sino la
resolucién del contrato. Por ello, manifiesta el Tribunal Supremo, los
requerimientos que contienen una intimidacién al cumplimiento del con-
trato o pago del precio no pueden ser tenidos en cuenta para evitar la apli-
cacion material del articulo 1504 CC, si bien la voluntad resolutoria puede
estar condicionada al pago en un plazo breve. (STS de 2 de febrero
de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Don A. P. M, comprador de unas fincas, interpone
demanda contra don F. B. G, vendedor de las mismas, suplicando al
Juzgado que éste eleve a escritura publica el contrato privado de
compraventa suscrito por ambos. Don F. B. G. contesta oponiéndo-
se a su pretension.

El Juzgado de Primera Instancia condena a don F. B. G. a que
otorgue escritura publica del contrato de compraventa.

Don F. B. G. interpone recurso de apelacion que es admitido.
La Audiencia Provincial revoca la sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia y resuelve el contrato privado de compraventa
existente entre las partes al considerar que existe un incumplimien-
to esencial a cargo del demandante comprador.

Don A. P. M. recurre en casacion. El Tribunal Supremo estima
el recurso casando la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
y confirmando integramente la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia. (A. V. G.)

14. Incumplimiento de contrato de permuta de cosa futura: socie-
dad de responsabilidad limitada que contrata antes de su constitucion e
inscripcion. Ratificacion tacita del contrato. Revocacion por la otra
parte contratante.—El recurso de casacion interpuesto por el demandado en
la instancia, don A. G. P. contiene dos motivos, ambos formulados al amparo
del nim. 4.° del articulo 1692 LEC y basados en la misma argumentacion;
estiman infringido el articulo 1259, parrafo segundo, CC que dispone: «EIl
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contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su autorizacién o
representacion legal serd nulo, a no ser que lo ratifique la persona a cuyo
nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra partes.

Se alega, en relacion con dicha norma, que esta parte —transmitente en la
permuta— revocé su declaracion contractual respecto al contrato litigioso de 1
de agosto de 1988 antes de que la otra parte —sociedad de responsabilidad
limitada demandante— hubiera ratificado la declaracién que habia emitido
una persona fisica sin poder de representacion y sin ser érgano de tal persona
juridica, ya que ésta no se hallaba todavia constituida.

Este razonamiento, en abstracto, es de una fuerza indiscutible, pero no se
puede aceptar en este caso concreto por dos razones |...].

La primera de las razones que hacen rechazable la argumentacién y el
motivo, es que se produjo la ratificacién del contrato celebrado sin poder,
ratificacion tacita por una larga serie de actuaciones que realiz6 la sociedad
de responsabilidad limitada, que constan acreditadas; ratificacion técita que,
en aplicacién de esta norma, ha admitido la jurisprudencia; asi, SS entre otras
anteriores, de 13 de mayo de 1991, 5 de noviembre de 1993 y 26 de octubre
de 1999, la cual, esta ultima, dice, respecto a la ratificacién técita, «la expre-
sién mas elemental de ésta es el aprovechamiento de los efectos de lo conve-
nido en el contrato» y esto es lo acaecido en el presente caso.

La segunda de las razones se halla en la aplicacién preferente del articu-
lo 6 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1953, antes
transcrito, frente al articulo 1259 CC. En las sociedades, mds que de repre-
sentadas procede hablar de 6rganos y mas que de ratificacion de los actos de
quienes han actuado como 6rgano, sin serlo (porque todavia no existe la per-
sona juridica) de aceptacion por la sociedad; la norma transcrita declara la
validez subordinada a la inscripcién y a la aceptacion en un plazo, lo cual no
significa a sensu contrario que si no se hace en tal plazo sea invdlido, sino
que impone una responsabilidad a los gestores, sin perjuicio de la validez si
se produce, en la fecha que sea, la inscripcién y la aceptacion, que es verda-
dera ratificacion.

Lucro cesante. Concepto, prueba y doctrina jurisprudencial.-La
doctrina jurisprudencial sobre el lucro cesante no tanto mantiene un criterio
restrictivo, sino mds bien exige —como todo hecho base de la aplicacién de
una norma- la prueba del mismo, excluyendo los «suefios de fortuna». Tal
como dicen las SS de 5 de noviembre de 1998, 2 de marzo de 2001 y 28 de
octubre de 2004, recogiendo la doctrina jurisprudencial; «El lucro cesante
tiene una significacién econdémica; trata de obtener la reparacion de la pérdi-
da de ganancias dejadas de percibir, concepto distinto del de los dafios mate-
riales (asi, S de 10 de mayo de 1993), cuya indemnizacién por ambos con-
ceptos debe cubrir todo el quebranto patrimonial sufrido por el perjudicado
(asf, SS de 21 de octubre de 1987 y 28 de septiembre de 1994). El lucro
cesante, como el dafio emergente, debe ser probado; la dificultad que presen-
ta el primero es que sélo cabe incluir en este concepto los beneficios ciertos,
concretos y acreditados que el perjudicado debia haber percibido y no ha sido
asi; no incluye los hipotéticos beneficios o imaginarios suefios de fortuna.
Por ello, esta Sala ha descartado la prudencia rigorista (asi, S de 30 de junio
de 1993) o incluso el criterio restrictivo (asi, S de 30 de noviembre de 1993)
para apreciar el lucro cesante; pero lo verdaderamente cierto, mas que rigor o
criterio restrictivo, es que se ha de probar, como en todo caso debe probarse
el hecho con cuya base se reclama una indemnizacion; se ha de probar el
nexo causal entre el acto ilicito y el beneficio dejado de percibir —lucro
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cesante- y la realidad de éste, no con mayor rigor o criterio restrictivo que
cualquier hecho que constituye la base de una pretension (asi, SS de 8 de
julio de 1996 y 21 de octubre de 1996)».

Lo cual coincide, en sentido idéntico, con la doctrina que plasman las SS
de 15 de julio de 1998 y 29 de diciembre de 2000.

Esta es la cuestion en el presente caso. No se ha probado el lucro cesante.
Por mds que en el largo desarrollo del motivo tnico del recurso se intenta
convencer de la existencia del mismo, no hay mas hecho probado que el que
declara la sentencia de instancia y ésta, expresamente, dedica un largo funda-
mento (el tercero) explicando los motivos («especiales circunstancias» los
Ilama) «que impiden la fijacién de una cantidad determinada» en concepto de
lucro cesante. Es decir, declara no acreditado el soporte factico preciso para
acceder a la pretensién de indemnizacién en concepto de lucro cesante. (STS
de 4 de febrero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Don A. G., celebr6 un contrato complejo —esencial-
mente, una permuta futura— por el que ponia a disposicién de Asal
88, S. L., unas fincas de su propiedad para que la entidad realizara
determinadas construcciones a cambio de unos apartamentos y
locales. El contrato se celebré antes de que la sociedad quedara
formalmente constituida e inscrita en el Registro mercantil. Des-
pués, la secuencia de lo ocurrido es como sigue: Asal 88, S. L. rea-
liza diversas actuaciones en ejecuciéon de lo acordado. Don A. G.
dirige a la sociedad un requerimiento por el que, sin decir cudles, le
comunica la existencia de «vicios insubsanables» y se considera
«desligado» del contrato ddndolo por «inexistente». La Junta Gene-
ral de la sociedad acepta expresamente el contrato. Don A. G.
vende a un tercero las mismas fincas. Asal 88, S. L., finalmente,
demanda a don A. G. y reclama al Juzgado declare la obligacién de
éste de cumplir lo acordado. Subsidiariamente, pide la resolucién
del contrato junto con la condena de don A. G. a indemnizar el dafio
emergente y el lucro cesante. Las sentencias de instancia acceden a
lo solicitado en la peticidn subsidiaria, si bien eliminan de la conde-
na la correspondiente al lucro cesante. Recurren en casacion el
demandado —por la condena— y la demandante —por la eliminacién
del lucro cesante—. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a
ninguno de los recursos. (R. G. S.)

15. Obligaciones del arrendatario: deber de devolucion de la cosa.
Es obligaciéon del arrendador asumir la devaluacién natural del bien
arrendado.—En relacion a los derechos y obligaciones que corresponden a
las partes en el mantenimiento y conservacion del objeto arrendado, se dedu-
ce que es correcta la respuesta que se da al tema debatido (cuantificacién del
valor a resarcir, dentro de la responsabilidad civil que corresponde al arren-
datario y lo que seria asumible por el propio arrendador) por el Tribunal de
instancia, en aplicacién del articulo 1561 CC, ya que en el deber de devolu-
cion de la cosa, al finalizar el arriendo, corresponde al arrendador asumir la
devaluacién del valor de la finca por el transcurso del tiempo de duracién del
contrato y por el uso al que su objeto fue destinado (causa inevitable, entre
otras). (STS de 2 de febrero de 2005; no ha lugar.)
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HECHOS.-Las hijas del propietario fallecido, que habia arren-
dado a la Direccién General de la Guardia Civil una casa con otros
edificios anexos, demandan tras la finalizacion del contrato —cin-
cuenta afios después de su celebraciéon— al Ministerio del Interior y
a la Direccion General de la Guardia Civil en raz6n del extraordina-
rio deterioro de los inmuebles al tiempo de su devolucién. La sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia —después confirmada por la
Audiencia— rebaj6 sensiblemente la indemnizacién solicitada. El
recurso de casacion interpuesto por las actoras no fue acogido.
(R.G.S.)

16. Denegacion de prorroga de arrendamiento ristico por querer
actuar el propietario como cultivador directo de la finca arrendada.—El
motivo prevalece, porque con independencia de que quepa cuestionar la vera-
cidad de los eventos o circunstancias atribuidos al actor, lo cierto es que para
la tutela demandada le basta con asumir formalmente el compromiso de lle-
vanza de la finca arrendada como tal cultivador directo, sin que pueda ade-
lantarse, como hace la recurrida, a que ese compromiso —auténtica obligacion
de futuro— pueda luego no cumplirse por las citadas cualidades personales
del actor, ya que la propia Ley arbitra un remedio para esa hip6tesis de even-
tual infraccién de lo antes prometido, siendo aplicable la recta doctrina de,
entre otras, la S de 19 de febrero de 1998, que expresa en su FJ 2.%: «...al estar
tal finca encuadrada en su conjunto en el &mbito de la ley arrendaticia, le es
de corriente aplicacién la disposicion contenida en el articulo 26 de tal norma
legal. Si el arrendador hizo uso del derecho denegatorio que le concede tal
articulo y este uso estd revestido de todas las formalidades legales exigidas,
resulta indudable la extincién del arrendamiento. EI compromiso que al
duefio-arrendador le exige la Ley, es una obligacién de futuro, que no puede
discutirse en este procedimiento, y que en el supuesto de un posible incum-
plimiento posterior, tendria la sancién que para ese caso sefiala el articulo
27.2.°. Por eso entendemos que esa aclaracién que en la sentencia recurrida
se hace respecto a la posible conducta futura del arrendador en relacién con
el uso de los pactos, resulta totalmente superflua e incluso perturbadora... Lo
que puede ocurrir en un futuro, cuando la arrendadora recupere la posesion
efectiva de sus propiedades, no es objeto de este procedimiento, ni cabe hacer
juicio sobre las «intenciones» de los demas; la actual realidad declarada es
que no se ha justificado debidamente el supuesto de hecho en que se funda-
menta el motivo, y que la denegacidn se efectud con todas las prevenciones
legales para que pueda surtir los efectos que sefiala la Ley, lo que conlleva el
acogimiento del motivo [...]».

Diferencia entre «cultivador directo» y «cultivador personal».—Se
comparte el motivo, pues es evidente que el actor, en su caso, habrd de actuar
como cultivador directo y no como cultivador personal de la finca, esto es,
asumiendo las resultas de la gestion del arrendamiento sin que se exija, pues,
que sea como tal cultivador personal, quien con su ocupacién o facere presta-
cional —como un auténtico trabajador a la vez que duefio— realice el conteni-
do laboral o faenas agrarias de ese arrendamiento. Y, como ni en la sentencia
recurrida, ni tampoco en el escrito de impugnacidn se cuestiona, ni siquiera
se plantea que no se haya cumplido por el recurrente su pertinencia opositora
a la prérroga del contrato de arrendamiento en razén a las fechas concurren-
tes del mismo, y si, en cambio que se han observado los presupuestos del
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citado articulo 26 —compromiso de cultivo directo y notificacién fehaciente—,
procede por lo razonado, estimar en parte la demanda y declarar ese derecho
del recurrente en los términos de la citada normativa tuteladora de su preten-
sion [...]. (STS de 16 de diciembre de 2004; ha lugar.)

HECHOS .—El actor en la instancia —don R.— habia solicitado al
Juzgado la declaracion del término del arrendamiento que tenia
concertado con dofia C. por denegacion de la prérroga prevista en
el articulo 25 de la Ley de Arrendamientos Rusticos ya que —afir-
maba- tenia el propdsito de trabajar la finca arrendada como culti-
vador directo. Se opuso dofia C. alegando que el propietario no
tenfa ni la intencién ni la posibilidad de ese cultivo directo. El Juz-
gado de Primera Instancia y la Audiencia desestimaron la demanda
apreciando en la conducta del actor un evidente abuso de su dere-
cho. Don R. interpuso recurso de casacion y el Tribunal Supremo lo
acogio. (R. G. S.)

17. Reclamaciéon de honorarios por servicios de especial compleji-
dad realizados durante la vigencia de un contrato de arrendamiento de
servicios en régimen de iguala. Improcedencia: dichos servicios se
entienden comprendidos dentro del contrato de iguala.—Por la naturaleza
de la iguala, los trabajos realizados por el profesional mientras el contrato
estd vigente, se remuneran por un precio Unico, sin que se tenga en cuenta la
mayor o menor complejidad de los mismos y al margen incluso de si éstos
llegan a producirse

Significado de la buena fe contractual: realizacion de comporta-
mientos adecuados para dar cumplida efectividad al contrato.—La buena
fe, como principio general del derecho, ha de informar a todo contrato y obli-
ga a un comportamiento humano objetivamente justo, leal, honrado y 16gico
en el sentido de estar a las consecuencias de todo pacto libremente asumido,
sin frustrar la vocacién o llamada que el mismo contiene a su cumplimiento.
(STS de 19 de enero de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes venian prestando servicios de
asesoramiento fiscal a la entidad demandada. Dichas prestaciones
se efectuaban en régimen de iguala, de tal forma que el trabajo de
los asesores consistia en la realizacién de toda clase de servicios
fiscales, sin distincién en razén a su contenido, importancia o com-
plejidad. A cambio, recibian una remuneracién de 4.000.000 de
pesetas anuales. La relacién profesional tenia una antigiiedad de
veinte aflos de vigencia, sin que en dicho plazo se hubiera girado
minuta alguna por los servicios prestados. En los afios 1992 y 1993
se llevo a cabo una inspeccidn de hacienda de la empresa, en la que
los asesores colaboraron, como expertos fiscalistas, al igual que lo
habian hecho en anteriores inspecciones. Durante todo el tiempo
que durd la inspeccion, los asesores no plantearon indicacion algu-
na sobre el giro de una minuta por trabajos especiales al margen de
la iguala. Un afio después de concluir la tltima inspeccion, los ase-
sores reclaman el pago de los honorarios devengados por la actua-
cién profesional realizada en el desarrollo de las inspecciones fis-
cales. Tras la negativa de la empresa, presentan demanda en la que
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reclaman la suma de 95.811.930 pesetas como importe de los hono-
rarios que han devengado los trabajos profesionales extra-iguala
realizados en los afios 1992 y 1993 mads el importe de dos recibos
correspondientes a la iguala por el tercer y cuarto trimestre del
afio 1993 que ascienden a 432.000 pesetas. El Juzgado de Primera
Instancia estim6 la demanda. La Audiencia Provincial de Sevilla
estimé parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por los
demandados y dicté sentencia en la que condenaba a los recurren-
tes al pago de 60.000.000 de pesetas y el IVA correspondiente,
mads 432.000 pesetas en concepto de los dos recibos de la iguala. El
Tribunal Supremo casa la sentencia y desestima la reclamacién del
pago de la cantidad relativa a los trabajos profesionales extra-iguala
realizados en los afios 1992 y 1993, y s6lo admite la condena al
pago de los dos recibos por la iguala del tercer y cuarto trimestre
de 1993. (C. 0. M.)

18. Responsabilidad contractual del médico: lesion deportiva:
rehabilitacion de rotura de ligamento cruzado, con afectacion del menis-
co: responsabilidad solidaria de Sociedad Médica y Traumatélogo: doc-
trina general.—La prestacion de hacer debida por el médico contratado no
era de resultado pues su obtencién no estaba incluida en el objeto de la obli-
gacidén asumida; se trataba de una prestacién de medios que se cumplia con la
realizacién de la actividad prometida, aunque no viniera acompafada de la
curacion de la lesionada, con tal que se hubiera ejecutado con la diligencia
exigible en atencién a la naturaleza de la obligacién y las circunstancias de
personas, tiempo y lugar concurrentes (arts. 1101 y 1104 CC). La actividad
del médico era la de un experto profesional, quedando obligado a aplicar las
energias, medios y conocimientos que, segtin el estado de la ciencia, lex artis,
o conjunto de saberes y técnicas propias de su profesion, y estaban objetiva-
mente a su alcance para el logro de aquel fin. La impericia es una forma de
negligencia, por la que quien asume como experto una obligacion de actividad
y no la cumple con el rigor técnico exigible, responde como deudor negligente
del dafio causado. Por ello, la responsabilidad contractual del médico por tal
modalidad de incumplimiento depende de una previa valoracién de la idonei-
dad de la conducta por €l desplegada; es necesario un juicio de diligencia que
implica la comparacién entre la prestacidn ejecutada y la debida, la cual se
identifica segin el modelo ideal y objetivo de conducta exigible en atencién a
la cualificacién profesional del deudor y a la naturaleza de la actividad por él
prometida. La prueba del incumplimiento corresponde a la actora ya que cons-
tituye el fundamento de su pretension indemnizatoria.

Prueba pericial: valoracién.—El Tribunal de apelacion someti6 la peri-
cial a las reglas de la sana critica (art. 632 LEC. 1881), y llegd a dos conclu-
siones, mediante una operacion discursiva derivada de proposiciones enlaza-
das l6gicamente, que no cabe sino mantener como plenamente correctas:
1.*) en la fecha en que se decidi6 la inmovilizacién de la pierna de la deman-
dante, el tiempo de la misma se consideraba excesivo y carecia de justifica-
cidén, segtn los conocimientos al alcance del traumatélogo; 2.%) éste, que
debfia prescribir las pautas del tratamiento de rehabilitacién y supervisarlo,
responde de su actuacién como médico, al margen de la cobertura puramente
patrimonial de la cobertura del seguro concertado por su paciente. (STS de
30 de diciembre de 2004; no ha lugar.)
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NOTA.-Una vulgar rotura de ligamentos en actividad deportiva
ha originado este proceso en el que la entidad médica aseguradora
fue declarada rebelde, y las sentencias de instancia difirieron nota-
blemente en la cuantia indemnizatoria (el Juzgado de Primera Ins-
tancia sefial6 2,9 millones pesetas, suma que la Audiencia Provin-
cial elevé a 9,6 millones). Sentencia que puede calificarse de
pedagogica (Pte.: Ferrandiz Gabriel), que es de aprobar. (G. G. C.)

19. Responsabilidad decenal del articulo 1591 CC. Legitimacién
pasiva. El promotor: criterios determinantes para incluirlo en el circulo
de personas a que se extiende esta responsabilidad.—a) Que la obra se
realice en su beneficio; b) que se encamine al trafico de la venta a terceros;
¢) que los terceros adquirentes han confiado en su prestigio comercial; d) que
el promotor sea quien eligié y contratd al contratista y a los técnicos; y e) que
adoptar criterio contrario supondria limitar o desamparar a los futuros com-
pradores de pisos, frente a la mayor o menor solvencia del resto de los inter-
vinientes en la construccién (SSTS de 28 de enero de 1994 y 6 de mayo
de 2004, entre otras).

Extension de las responsabilidades por vicios ruinégenos del promo-
tor-vendedor a otras figuras interpuestas.—Tengan estas tltimas forma de
gestoras inmobiliarias u otras semejantes, y, cuyo propdsito, pese a formar
parte de una operacion diseflada con la finalidad dltima de vender una casa
construida, sea impedir o traspasar las responsabilidades por vicios ruindge-
nos (SSTS de 3 y 15 de octubre de 1996, 15 de marzo de 2001 y 25 de febre-
ro de 2004).

Responsabilidad decenal y litisconsorcio pasivo necesario.—Esta
excepcion carece en absoluto de aplicacidn en estos casos, pues si el proceso
ha sido promovido exclusivamente, con base en el articulo 1591 CC, para
obtener la reparacion de los vicios ruindgenos de una construccion, es evi-
dente que el actor puede dirigir sin ninguna cortapisa la accion contra las
personas fisicas o juridicas a las que crea responsables de tales vicios. Si la
sentencia declara, por el contrario, que no lo son, sibe imputet, por lo que
tendrd que demandar de nuevo a otras, pero sin que la sentencia obviamente
pueda realizar pronunciamiento de condena ni declaracion de culpabilidad de
los que no han sido oidos en el proceso (SSTS de 17 de marzo y 4 de diciem-
bre de 1993 y 19 de abril de 1995).

Naturaleza de la responsabilidad decenal solidaria.—En el proceso
constructivo no sélo resulta dificultoso, sino imposible en la mayoria de las
veces, individualizar y fijar las distintas responsabilidades convergentes, por
ello la jurisprudencia ha optado por la responsabilidad decenal solidaria que
no tiene origen convencional, sino que es creacion jurisprudencial (STS
de 22 de noviembre de 1997).

La legitimacion pasiva en la responsabilidad decenal no abarca a
quien efectia los calculos de la estructura de una edificacion, al configu-
rarse éste como un mero auxiliar del arquitecto proyectista.—Si bien la
jurisprudencia ha llevado a cabo una interpretacion extensiva de las personas
que con cardcter técnico intervienen en el proceso constructivo con la consi-
guiente responsabilidad de los mismos en el caso de ruina de lo construido,
dada la época en la que se promulgé el Cédigo civil, tal extensién no abarca
a quien efectda los cdlculos de la estructura de una edificacion, que se confi-
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gura como un mero auxiliar del arquitecto, autor del proyecto que es quien
avala y responde de la validez de esos célculos. (STS de 31 de marzo
de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un garaje ejercid
accion de responsabilidad decenal del articulo 1591 CC por vicios
ruindgenos, que afectaban a la estructura del mismo, contra ocho
personas intervinientes en el proceso constructivo. Quedé demos-
trado que la causa determinante de la ruina fue la mala ejecucién de
la obra y no los cdlculos incorrectos de la estructura. El Juzgado
condend solidariamente a todos los demandados excepto a uno. La
Audiencia confirmé la sentencia de primera instancia. El Tribunal
Supremo admite uno de los dos recursos interpuestos y absuelve a
la persona que calcul6 la estructura del inmueble y a una entidad
mercantil que adquiri6 personalidad juridica cuatro meses después
de terminada la obra. (I. D.-L.)

20. Contrato de obra. Cualquiera de los subcontratistas puede
ejercitar la accion directa del articulo 1597 CC contra el dueiio de la
obra, contra el contratista y contra un subcontratista anterior, siempre y
cuando el dueno de la obra, o el contratista o subcontratista anterior
demandados sigan siendo a su vez deudores.—El articulo 1597 CC autoriza
una accién directa que actiia como excepcion a lo previsto en el articulo 1257
CC y que se reconoce tanto a los que ponen su trabajo y materiales en una
obra ajena, asi lo dice literalmente el precepto, como a los subcontratistas, 1o
mismo primeros como ulteriores (SS de 15 de marzo de 1991, 29 de abril de
1991, 11 de octubre de 1994, 28 de mayo de 1999 y 22 de octubre de 1999).
Declarala S de 2 de julio de 1997 que cualquiera de los subcontratistas puede
ejercitar esta accion directa contra el duefio de la obra, frente al contratista y
frente a un subcontratista anterior y si se hace la reclamacién no excluyendo
al deudor directo, la responsabilidad del comitente serd solidaria.

El presupuesto bdsico para que la accién directa pueda prosperar es que
el duefio de la obra o contratista anterior sea deudor del subcontratista que
reclama, ya que la reclamacién tiene el limite de la cantidad efectivamente
adeudada, por lo que resulta necesaria, siguiendo la S referida de 2 de julio
de 1997, que el contratista principal fuera deudor del subcontratista de pri-
mer grado y aqui se senté como probado que ABB —contratista principal,
asimilable al comitente— S de 29 de abril de 1991 no era deudor de cantidad
alguna del primer subcontratista Indasa, pues al contrario, resulta ser ésta
deudora de aquella por cierta cantidad, con lo que de esta manera se rompe el
denominador comiin de responsabilidades y quiebra la cadena de sucesivos
deudores-acreedores, al no resultar deudores uno de los otros, y lo que apare-
ce claro es que la definitiva deudora del recurrente es Indasa (no demanda-
da), que no satisfizo la deuda generada, no obstante haber cobrado los traba-
jos subcontratados con ABB.

La S de 30 de junio de 1920 declara que el efecto de la accién directa del
subcontratista contra el duefio de la obra obliga a éste, limitadamente en la
cantidad que adeude cuando se haga la reclamacién y no le obliga cuando no
sea deudor, lo que aplicado al caso presente autoriza admitir que opera con
igual efecto negativo tratdndose de relacidn contratista-subcontratista prime-
ro. (STS de 31 de enero de 2005; no ha lugar.)
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HECHOS.-La celebracién de un contrato de obra entre dos
empresas da lugar a una cadena de subcontratas. El subcontratista
segundo, a quien el subcontratista primero adeuda ciertas cantida-
des, decide demandar al comitente con base en la accion directa del
articulo 1597 CC. Esto genera una cadena de pleitos que, finalmen-
te, desemboca en el pago de la comitente a la contratista principal,
pero no en el cobro de lo reclamado por parte del subcontratista
demandante. Este interpone recurso de casacion contra la sentencia
de la Audiencia Provincial que desestima sus pretensiones, recurso
al que el Tribunal Supremo declara no haber lugar por no darse los
presupuestos bdsicos esenciales para el triunfo de la accién directa
ejercitada. (M. C. B.)

21. Diferencias entre el contrato de préstamo y el de apertura de
crédito en cuenta corriente.~El articulo 1740 CC regula dos contratos dis-
tintos, el comodato o préstamo de uno y el mutuo o simple préstamo consis-
tente en la entrega, por una de las partes a la otra, de dinero u otra cosa fungi-
ble con condicién de devolver otro tanto de la misma especie y calidad.
Como dice la S de esta Sala de 22 de mayo de 2001, «el contrato de préstamo
0 mutuo con o sin intereses es un contrato real, en cuanto sus efectos propios
no surgen hasta que se realiza la entrega de la cosa por una de las partes a la
otra y tal entrega implica un elemento esencial que s6lo se da en algunos
grupos de contratos. Ademds, es un contrato unilateral en cuanto s6lo produ-
ce obligaciones para una de las partes, el mutuario o prestatario». Este con-
trato se diferencia sustancialmente del contrato de apertura de crédito en
cuenta corriente; la S de 11 de junio de 1999 recoge la de 27 de junio de 1989
que, con cita, a su vez, de la de 12 de junio de 1976 dice que «el contrato de
apertura de crédito en cuenta corriente aunque aludido en el nimero 7.° del
articulo 175 CCO, no adquiri6 carta de naturaleza en nuestro Ordenamiento
positivo, hasta que lo introdujeron en €l las sentencias de esta Sala que se
citan en la de 1 de marzo de 1969 y las resoluciones de la Direccién General
de los Registros de 28 de febrero de 1933 y 16 de junio de 1936, y que se
define por la doctrina como contrato por el cual el banco se obliga dentro del
limite pactado y mediante una comision que percibe del cliente, a poner a
disposicién de éste, y a medida de sus requerimientos, sumas de dinero o a
realizar otras prestaciones que le permitan obtenerlo al cliente».

Contrato celebrado a nombre de tercero sin ostentar su representa-
cion legal o voluntaria. Falta de ratificacion por el tercero: efectos.—
Declara la sentencia de instancia que «en el caso de autos estamos ante la
falta de uno de los requisitos de los contratos, falta el consentimiento de la
seflora ya que el crédito hipotecario se iba a garantizar con un bien del que
era propietaria al cincuenta por ciento. Por ello aunque se estipul en la cldu-
sula séptima letra J que Sindibank podria dar por vencido el préstamo: «J. Si
esta escritura no fuese inscribible por cualquier causa en el Registro de la
Propiedad», realmente no estamos ante un vencimiento anticipado, sino ante
un negocio juridico que no llegé a nacer, al faltar el consentimiento de una de
las partes.

En primer lugar han de precisarse dos cosas: una, en la escritura publica
de 12 de mayo de 1993 se documentaron dos negocios juridicos, un contrato
de préstamo y la constitucién de una garantia hipotecaria que tiene su causa
en el préstamo concertado y cuyo cardcter accesorio conlleva que le afecten
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las vicisitudes que pueda experimentar el contrato de préstamo en su desarro-
llo, si bien éste no queda afectado por la vida de la garantia hipotecaria; la
otra es que como prestatarios figuran dos personas fisicas, don C. V. y su
esposa, obligados solidariamente, como expresamente se establece.

La utilizacién por el parrafo segundo del articulo 1259 CC del término
«nulo» para calificar al contrato celebrado a nombre de otro por quien no
tiene su autorizacion o representacion legal, ha dado lugar a controversia en
la doctrina sobre el significado de este término y la clase de ineficacia a la
que se refiere; la S de esta Sala de 7 de julio de 1944 se inclind por la tesis del
negocio incompleto, imperfecto o en via de formacién, al decir: «si bien el
apartado segundo del articulo 1259 CC dice que «el contrato celebrado a
nombre de otro por quien no tenga su autorizacién o representacion legal serd
nulo», y esta nulidad puede, en principio, ser equiparada mds que a la anula-
bilidad del articulo 1300, a la inexistencia —en cuanto al faltar el consenti-
miento de una de las partes no puede haber contrato, segtn el articulo 1261-
es muy de tener en cuenta que ese mismo articulo 1259 y el 1727, en su
apartado 2.°, admite que tales contratos pueden ser ratificados por las perso-
nas a cuyo nombre se otorgaron y esta posibilidad de ratificacién imprime un
caracter especial al negocio, haciendo de €l, no un acto propiamente inexis-
tente, sino un negocio juridico en estado de suspension, subordinado a una
conditio iuris de tal modo que, en definitiva, si la ratificacién se da, se consi-
dera al negocio como vélido y eficaz desde el principio a favor y en contra
del representado, y por el contrario, si la ratificacién no se produce, serd el
negocio nulo e ineficaz para aquél». Mas recientes sentencias de esta Sala se
inclinan por estimar que el término «nulo» del parrafo segundo del articulo
1259 hace relacion a la «anulabilidad» de los contratos. Asi la S de 12 de
junio de 1997 dice que «este término de nulidad, empleado legalmente, hay
que entenderlo como de anulabilidad, puesto que dicho precepto a posteriori
admite su convalidacion, si ese deletéreo apoderamiento es ratificado poste-
riormente por la persona “in nominatiun (sic)” representada»; y la S de 10 de
junio de 2002 afirma que «la sancién del articulo 1259 CC supone, sin més,
que ese contrato en la hipétesis —no acreditada como se ha expuesto por la
Sala a quo— celebrado a nombre de otro sin su autorizacién o representacion,
ni es inexistente, ni es radicalmente nulo, ya que la posibilidad de su eficacia
ex post merced a la ratificacidn, es una consecuencia propia de la anulabili-
dad, pues, jamds la nulidad radical puede sanarse, numquam potest tractu o
ex post convalecere.

En el presente caso, requerida dofia C. para la ratificacion de la escritura
publica de 12 de mayo de 1993, ésta no ha procedido a su ratificacién, omi-
tiendo toda contestacion a ese requerimiento, por lo que su silencio ha de
interpretarse, habida cuenta del tiempo transcurrido, como una negativa
expresa a la ratificacién, pues, como dice la S de 29 de febrero de 2000, «el
silencio puede equivaler al asentimiento cuando quien calla viniera obligado
a manifestar su voluntad contraria segtin exigencias de la buena fe entre las
partes o los usos generales del trafico (SS de 24 de noviembre de 1943, 24 de
enero de 1957, 14 de junio de 1963 y 2 de febrero de 1990, entre otras)». En
consecuencia, ante esta falta de ratificacion por dofa C., el contrato de prés-
tamo —al que se contrae el recurso— es nulo e ineficaz habida cuenta de que,
concertado el contrato de préstamo con caracter solidario, la falta de consen-
timiento de uno de los prestatarios solidarios afecta al consentimiento presta-
do in solidum. En consecuencia se desestima el motivo. (STS de 7 de abril
de 2004; no ha lugar.)
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HECHOS.-Don C., actuando en su propio nombre y derecho y
como mandatario verbal de su esposa y Sindicato de Banqueros de
Barcelona, S. A. comparecieron ante Notario para concertar un con-
trato en el que la entidad declaraba entregar la cantidad de veintitrés
millones de pesetas en concepto de préstamo mediante el ingreso en
la cuenta corriente que el prestatario tenia en la casa. El préstamo se
concedia con la finalidad de satisfacer el crédito que Sindibank tenia
frente a Castellana Autonémica de Estampaciones, S. A., sociedad
de la que era administrador don C.. El crédito pendiente estaba ava-
lado solidariamente por don C. y su esposa. En garantia de la opera-
cién —el segundo préstamo— se constituia hipoteca sobre una finca
presuntivamente ganancial. Dos meses después de la celebracion del
contrato, Sindibank remitié una carta a la esposa del prestatario en la
que se le recordaba que tenia pendiente de ratificacion la escritura
que documentaba el préstamo por lo que, en tanto aquélla no se pro-
dujera, el capital resultaria indisponible. En la misma fecha y en
comunicacién de idéntico contenido se hacia saber lo propio al pres-
tatario. Don C. demandé a Sindibank reclamando del Juzgado pro-
nunciamiento por el que se declarase la plena validez de la escritura
de préstamo y se condenase a la demandada a la entrega de los vein-
titrés millones acordados. El Juzgado estimé en parte la demanda y
declaré la plena validez de la escritura. La apelacion de Sindibank
fue acogida y la sentencia inferior fue revocada. Don C. interpuso
recurso de casacion y el Tribunal Supremo declaré no haber lugar.
(R.G.S.)

22. Diferencias entre el lease back o retroleasing y el préstamo con
garantia real a través de pacto comisorio.—Esta Sala ha tenido ocasién en
sus SS de 16 de mayo de 2000 y 17 de julio de 2001 de establecer las diferen-
cias existentes entre el leasing y el préstamo de dinero, afirmando que la
primera de dichas figuras trata de dar solucién a la necesidad de un objeto
que una persona precisa, pero que por carecer de medios econdmicos para su
adquisicidn, se limita a convenir que se le ceda en arrendamiento, reservan-
dose la facultad de acceder en un momento posterior a su propiedad, median-
te una opcién de compra. En cambio, lo que caracteriza al préstamo de dinero
es la necesidad concreta de éste, y la transmisién de su dominio al prestata-
rio, que se obliga a devolver el tantundem.

En tal contexto, en tanto que el préstamo tiene a la financiacién del pres-

tatario, en el leasing se financia la futura adquisicién de un objeto.
- Se afade que, dado que el lease-back es una modalidad del arrendamien-
to financiero, es evidente que lo trascendente en €l ha de ser la necesidad del
bien concreto sobre el que se constituye, no pudiendo entenderse que tal
necesidad exista, si el bien ya pertenece a quien aparentemente se convierte
en arrendatario del mismo con opcién de compra.

Esto es lo que sucede en el supuesto regulado por los dos contratos for-
malizados simultdneamente por los litigantes, ya que Emison no precisaba un
inmueble para ejercer su actividad empresarial, por contar ya con €l, sino la
financiacién econdmica necesaria para proseguir en el desarrollo de su indus-
tria.

En consecuencia, la relacion contractual establecida tenfa por tnica y
especifica finalidad garantizar a Proleasing la devolucion de la suma que
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prestaba a Emisor y el pago de los correspondientes intereses. Y con la fina-
lidad de eludir y vulnerar la prohibicién que del pacto comisorio se contiene
en los articulos 1859 y 1884 CC, prohibicién que inequivocamente se man-
tiene vigente (SS de esta sala de 15 de junio de 1999, 13 de mayo de 1998 y
18 de febrero de 1997, entre otras) las partes han optado por acudir al artifi-
cio de simular que Emisor vendia un inmueble si bien conservaba la posesion
inmediata del mismo como simple arrendatario, sin que se produjera una
verdadera transmision del dominio, incurriendo en un incuestionable fraude
de ley que determina la nulidad radical de la supuesta transmisién patrimo-
nial y, por ende, de todo el negocio juridico complejo concluido por los inte-
resados. (STS de 10 de febrero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS .—Proleasing, S. A. firmé con Emison la compraventa
de un inmueble propiedad de esta tltima. Seguidamente, y en escri-
tura separada de la misma fecha, la compradora se lo cedié a Emison
en arrendamiento financiero con opcién de compra. Se pacté en el
segundo documento que, en caso de impago de alguna de las cuotas,
la arrendadora podria optar entre dar por vencido anticipadamente el
plazo establecido, reclamando todas las cuotas hasta el fin del contra-
to o bien resolver éste, recuperando el inmueble con retencion de las
cuotas percibidas y derecho a una indemnizacion del 5% del precio
por cada mes que la arrendataria retrasase su devolucién. Producido
el impago, Proleasing solicit6 la resolucién del contrato mas lo pre-
visto para tal eventualidad. El Juzgado de Primera Instancia entendié
que el contrato celebrado no habia sido un arrendamiento financiero
sino un préstamo con garantia real a través de pacto comisorio. Por
ello, y dado que la actora no podia reclamar el inmueble cuya propie-
dad no habia perdido la demandada, estimé parcialmente la demanda
condenando a Emison a abonar las rentas pactadas mds los intereses
devengados desde la resolucién del contrato. La Audiencia se mantu-
vo en el criterio del Tribunal inferior. Interpuso Menhir Leasing
(antes Proleasing) recurso de casacion, declarando el Tribunal
Supremo no haber lugar. (R. G. S.)

23. Contrato de mandato: obligacion del mandatario de rendir
cuentas de su gestion. El principio in illiquidis non fit mora: atenuacion
por la jurisprudencia de este principio cuando la iliquidez es imputable
al deudor (aqui, mandatario).—El brocardo in illiquidis non fit mora, apli-
cable a supuestos en que la cantidad realmente adeudada no es conocida
hasta que se lleva a efecto la fijacion de la misma a través de la correspon-
diente resolucioén judicial, ha sido suavizada, en su aparente automatismo,
por la jurisprudencia en busca de una completa proteccién del acreedor per-
judicado por la morosidad del deudor (SSTS de 29 de noviembre de 1999, 6
de octubre de 2000 y 20 de mayo y 15 de junio de 2004); de este modo, no
puede ampararse en la iliquidez de la deuda quien pudo facilmente haberla
eliminado (turpi-tudinem suam allegans non auditur). (STS de 5 de abril
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La actora, como unica heredera de su padre, preten-
di6 con la demanda que se condenase a la hermana del difunto a
entregarle una suma de dinero que se hallaba depositada en un
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Banco a nombre del causante, y de la que la demandada, haciendo
uso de una autorizacién del titular, habia dispuesto, antes y después
de la muerte de éste.

La demandada aleg6 que su hermano le habia donado las canti-
dades depositadas y, subsidiariamente, que habia dispuesto del
dinero para atender necesidades del mismo y satisfacer determina-
dos créditos propios contra él.

El Juzgado calificé el contrato no como donacidn, sino como
mandato y condend a la demandada a devolver las cantidades del
mandante de las que habia dispuesto, previa deduccién de lo paga-
do en cumplimiento de deudas y gastos del difunto. La Audiencia,
ante la que habian recurrido las dos partes, negé que la demandada
hubiera sido autorizada para cobrar con el dinero del mandante las
deudas del mismo a su favor y s6lo admitié la deduccion de los
pagos realizados para atender gastos funerarios y de atencién del
causante durante su ultima enfermedad. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacién interpuesto por la demandada.
(L.A. P.M.)

24. Fianza solidaria. Presuncion de ganancialidad de los créditos
en los que no consta su caracter privativo. Legitimacion activa del con-
yuge para el ejercicio de la accion de reintegro contra los otros cofiado-
res solidarios.—Si no existen pruebas de que el dinero con que se pagé la
parte de la deuda principal tuviera cardcter privativo, ha de estarse a la pre-
suncién de ganancialidad que establece el articulo 1361 CC. De ahi que el
crédito originado por dicho pago tenga cardcter ganancial y, por tanto, que la
reclamacion del mismo constituya un acto de gestién que corresponde con-
juntamente a ambos cényuges, como previene el articulo 1375 CC, cualquie-
ra de los cuales puede ejercitar la defensa de los bienes y derechos comunes
(art. 1385 CC, parrafo segundo).

Fianza solidaria. Reclamacion de intereses por parte del cofiador
que ha pagado la deuda. Determinacion del dia en que empiezan a
correr los intereses: inaplicacion de los articulos 1100 y 1844 CC. Aplica-
cion del articulo 1145 CC: los intereses comienzan a partir del dia en que
se realizé el pago.—La regulacion de la fianza que contiene el titulo XIV del
libro I'V del Cédigo civil se refiere a aquellos supuestos en que el fiador no se
ha obligado solidariamente con el deudor. En este sentido, cuando se pacta la
solidaridad, el articulo 1822 CC ordena que se observe lo dispuesto para las
obligaciones de tal naturaleza (seccién IV, capitulo III, titulo I, del mismo
libro IV). Dado que en la péliza en que se document6 el préstamo se ha pac-
tado la solidaridad de los fiadores no puede entenderse que la disposicién
aplicable a la reclamacion de intereses sea la del primer parrafo del articu-
lo 1100 CC, ni tampoco la del articulo 1844 CC (pues éste no contiene el
régimen a que estdn sujetas las fianzas solidarias), sino que ha de acudirse a
lo prevenido en el articulo 1145 CC, por lo que los intereses empiezan a
devengarse a partir del dia en que se realiz6 el pago. (STS de 20 de abril
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Los cényuges don L. L. y dofia M. J. suscribieron,
junto con otro matrimonio, una fianza por la que los dos matrimo-
nios se constituyeron en fiadores solidarios de un préstamo de
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19.350.000 pesetas otorgado a una empresa mercantil. Al producirse
el impago de la primera cuota de las previstas para la devolucién de
la cantidad objeto del mencionado contrato, la entidad prestamista
reclamé judicialmente al deudor principal y a los fiadores solidarios
el pago de la cantidad entregada. Sin embargo, por defectos de noti-
ficacién al otro matrimonio cofiador solidario, fue don L. L. quien
terminé abonando la cantidad requerida. Posteriormente, el sefior
L. L. y suesposa dofia M. J. presentan demanda contra el otro matri-
monio reclamdndole la cantidad de 2.751.711 pesetas mds los inte-
reses legales devengados desde la fecha en que se realiz6 el pago.
Los demandados se opusieron argumentando, entre otras cuestiones,
la falta de legitimacion activa de la esposa (que no habia realizado el
pago). Respecto al cémputo de los intereses, objetaron que sélo se
generan a partir del dia en el que se les reclaman (a ellos) el pago y
no como solicitan los demandados que sitian el dia de inicio en el
momento que el sefior L. L. efectué el abono a la entidad acreedora-
prestamista. El Juez de Primera Instancia estimé la demanda. La
Audiencia Provincial de Vitoria confirma la sentencia. El Tribunal
Supremo desestima el recurso de casacion. (C. O. M.)

25. Contrato de caucion. El articulo 1843 CC es aplicable al con-
trato de caucion y contiene una accién cautelar.—En esos motivos, y razo-
nando el recurrente en base a una cierta jurisprudencia de esta Sala que dis-
tinguia en el caso entre los contratos de seguro y de su afianzamiento, por un
lado y el de caucién, por el otro, éste en base al articulo 68 LCS, llega a la
conclusidn el recurrente de que los preceptos que regulan en el Cédigo de
comercio (sic) la fianza, como el articulo 1843 del mismo, no eran aplicables
al contrato de caucién, que debia regirse por sus propias normas, siendo su
extension la que esté determinada en la ley o en el contrato correspondiente.
No obstante, la reciente S de esta Sala, de 21 de octubre de 2003, dictada en
un proceso también entablado ante un Juzgado de Santa Cruz de Tenerife, y
resuelto por la Audiencia Provincial de Tenerife, en un caso bastante similar
al presente, planteado por la compaiiia aseguradora de Crédito y Caucion,
frente a una empresa explotadora de maquinas recreativas y su avalista, en
relacidn a las acciones de reembolso de pagos hechos por aquélla a la misma
Consejeria Autondmica canaria por la Tasa sobre el juego, y si bien la Sala
desestima la accion de reembolso por fundarla la aseguradora en el articu-
lo 1843 CC, relativo a la fianza, en cuanto a la accion de relevacion de fianza,
si la estimaba por entender aplicable el referido precepto a la misma, pero no
respecto a su nim. 1.°, sino al dltimo pérrafo de €l, citdndose al efecto en ella
la S de esta Sala, de 17 de octubre de 1990, la que entiende que dicho precep-
to regula una «accidn cautelar».

La inconstitucionalidad sobrevenida de uno de los conceptos paga-
dos por el fiador no le impide ejercitar la accion de reembolso, pues asi
se pacté en el contrato.—El segundo de los motivos formulados, que se refie-
re Unicamente a la «accién de reembolso» ejercitada, relativa al pago efectua-
do por la aseguradora al asegurado (Gobierno canario), tilda de ilegal y anti-
contractual el mismo, pues, se dice, las dos pdlizas se concertaron para el
abono de la tasa del juego, y el pago lo fue por el «gravamen complementa-
rio», establecido en un Reglamento de 1990, posterior a las fechas en las que
se suscribieron las mismas, el afo 1989 (hubo una tercera, para establecer el
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aval sobre las anteriores), y ademads, el Tribunal Constitucional, en su S de 31
de octubre de 1996, declaré inconstitucional tal nuevo gravamen. El articu-
lo 68 LCS, delimita el objeto del seguro de caucion, que es el aqui suscrito,
asf como su alcance a los supuestos establecidos en la ley o en el contrato, y
se dice (se repite) por el recurrente, que en €ste solo se concertaba el asegura-
miento para pagos de la Tasa del Juego, pero hay que acudir a las correspon-
dientes Pélizas, a las que afectan, en su totalidad, también los avales, y en
ellas se establece una Clausula en sus Condiciones Generales, la 10.%, de una
cierta dificultad de comprension, pero la que, en definitiva, dice que la asegu-
radora de las mismas (Crédito y Caucion) quedaba autorizada para efectuar
el pago de la indemnizacién correspondiente, en cuanto fuera pedida por la
Administracién (asegurada), sin necesidad de autorizaciéon del tomador
(sociedad explotadora de las mdquinas, y por su derivacion, sus avalistas), y
sin detenerse a considerar si el requerimiento de pago no estaba justificado o
si el tomador habia de hacer alguna objecién al respecto (s6lo se obligaba a
hacer llegar al asegurado tales objeciones, si le eran comunicadas). No obs-
tante, la cldusula 11.% pone en claro cudl sera el resultado de todo ello y a
quién afectard la posible reclamacion ante el asegurado, por la falta de ade-
cuacién a la legalidad por parte de éste, o por haberse excedido el mismo en
el requerimiento, y dice, en su apartado 2.°, que serd el tomador el que, una
vez efectuado el reembolso a la compaiifa, quedara en libertad para reclamar
a la administracién asegurada la restitucion de las cantidades que considere
indebidamente pagadas. Se trata, pues, de un pacto contractual, amparado en
el articulo 68 LCS, que rige y debe de respetarse. Debiendo decirse también
que ese pacto tiene vigencia en la adicion a la tasa del juego del «gravamen
complementario», en cuanto que éste es constitutivo igualmente de la misma,
y del que debi6 responderse conforme a la pdliza, pues su establecimiento no
supone una variacion sustancial del objeto asegurado en ella; y la inconstitu-
cionalidad sobrevenida de tal «complemento», una vez abonado, tras el
requerimiento de la Administracién, sélo dard lugar a la necesidad del reem-
bolso por el tomador (o sus avalistas), a partir de cuyo momento serd éste el
que podra reclamar la devolucién a la Administracion. El motivo, pues, debe
perecer. (STS de 30 de marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.—Una compafiia aseguradora suscribe con una socie-
dad dedicada a la explotacién de maquinas recreativas un contrato
de caucion, en cuya virtud se ve obligada a satisfacer a la Adminis-
tracion canaria determinadas cantidades devengadas en concepto
de Impuestos y Tasas sobre el juego, incluido un gravamen comple-
mentario que el Tribunal Constitucional declard inconstitucional
mads tarde. Con posterioridad a dicho pago, la compaiifa asegurado-
ra ejercita contra la deudora y contra dos avalistas solidarios de la
misma las acciones de reembolso y de relevacién de la fianza.
Tanto la sentencia de primera instancia como la de apelacién esti-
man integramente las pretensiones de la demandante. Interpuesto
por uno de los avalistas recurso de casacion, el Alto Tribunal decla-
ra no haber lugar al mismo. (M. C. B.)

26. Culpa extracontractual: muerte de diputado en accidente de
helicoptero de propiedad estatal adscrito a la DGT: competencia de la
jurisdiccién contencioso-administrativa: derecho transitorio.—El acci-
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dente ocurri6 el 30 de junio de 1988, en viaje oficial, utilizando un helicépte-
ro del Estado, pilotado por funcionarios ptiblicos y con destino a acudir a un
acto oficial, lo que evidencia que el accidente tuvo lugar con ocasion de la
prestacioén de un servicio publico, por lo que la actividad desarrollada esta
sujeta al Derecho administrativo pues implica el funcionamiento anormal
determinante posible de responsabilidad patrimonial del Estado, que hace
aplicable el articulo 40 de la Ley de 26 de julio de 1957, por lo que ha de
declararse la competencia de los Tribunales administrativos, al no ser supues-
to encuadrable en el articulo 41, ya que aqui no se trata de actuaciones de
derecho privado llevadas a cabo por el Estado demandado. La jurisprudencia
de esta Sala, sobre todo anterior a la Ley de 26 de noviembre de 1992, ha
venido atribuyendo a la jurisdiccién civil aquellos supuestos en los que la
Administracién es demandada conjuntamente con personas fisicas o juridi-
cas, existiendo un vinculo de solidaridad entre ellas, lo que aqui no ocurre.
La STS de 29 de diciembre de 1995 declara que debiendo prestar la Adminis-
tracion sus servicios publicos a través de diversos elementos materiales y
personales, resulta innegable que la negligencia del funcionario a quien se ha
encomendado el servicio —en este caso, la precipitacion del helicoptero a
tierra—, entrafia un evidente funcionamiento anormal del mismo a cargo de la
propia Administracién, y es la via jurisdiccional contencioso-administrativa
la dnica competente (en parecido sentido SSTS de 14 de mayo de 1991, 2 de
febrero de 1996, 2 de diciembre de 2002 y 20 de febrero de 2003). (STS
de 31 de marzo de 2005; no ha lugar.) (G. G. C.)

27. Culpa extracontractual: muerte de conductor y ocupante de
vehiculo al irrumpir un mulo en autovia, abierta provisionalmente al
trafico: abertura de 15,90 metros en valla de proteccion: responsabili-
dad del Ministerio de Fomento: competencia civil.—Segtin jurisprudencia
invariable a partir de la promulgacién de la Ley 30/1992, de 30 de noviembre
(entre otras, SSTS de 26 de marzo y 19 de noviembre de 2001, 30 de abril y
24 de diciembre de 2003), del articulo 9.2 LOPJ que establece la naturaleza
residual de la jurisdiccion civil que justifica su vis atractiva; de la necesidad
de evitar fallos contradictorios si se divide la continencia de la causa, aten-
tando al principio de seguridad juridica que proclama el articulo 9.3 CE; del
principio de unidad jurisdiccional que se apoya en el articulo 24.1 de la
misma; del derecho al proceso sin dilaciones indebidas; de la constatacién
que de la citada ley de 1992 no se desprende la competencia del orden juris-
diccional contencioso-administrativo pues nada dispone sobre ello, ni podia
disponer ya que es norma del alcance puramente administrativo; de todo ello
se desprende la competencia de la jurisdiccion civil en el presente caso. La
responsabilidad por culpa del Ministerio de Fomento no se basa en infringir
una norma administrativa —lo que es ajeno a la responsabilidad civil- sino
por incumplir el deber de diligencia exigible en toda actuacién que en este
caso es aceptar una abertura en la valla que cierra la autovia, que puede pro-
vocar resultados luctuosos, como acontecid. Ademds la responsabilidad de la
Administracion es directa y objetiva, y s6lo se elimina cuando consta la rup-
tura del nexo causal.

Nexo causal.—Son evidentes dos extremos: el primero que es una cues-
tién de hecho que ha declarado acreditada la sentencia de instancia y que no
es objeto de casacion; el segundo, que la muerte del conductor y su esposa se
produjo a consecuencia del choque con un mulo, y éste se hallaba en la auto-
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via precisamente por razén de la abertura de la valla de la autovia, que habia
sido recibida y aceptada provisionalmente por el Ministerio recurrente.

Responsabilidad de las constructoras.—La abertura de la valla es una
negligencia de aquéllas en cuanto permite que cualquier cuerpo extrafio —en
este caso, un animal— acceda a la autovia con el riesgo que supone y el resul-
tado dafoso que efectivamente se produjo. Ademads, la existencia de la aber-
tura ha sido hecho admitido por la partes demandadas, por lo que no ha sido
objeto de prueba ni cabe cuestionar ahora que existiera desde el principio, y,
por otro lado, es cuestion nueva en casacion. (STS de 25 de enero de 2005;
no ha lugar.)

NOTA .—Sentencia de aprobar de la que ha sido Pte. O’Callaghan
Muiioz, en la que se reitera la conocida doctrina de la Sala Primera
de la competencia de la jurisdiccién civil cuando concurren las cir-
cunstancias aqui descritas de ser demandada la Administracién
junto a particulares (empresas constructoras de la autovia). Los
hechos ocurrieron en noviembre de 1993, es decir, unos doce afios
antes de dictar sentencia de casacién. Aunque el relato factico no lo
dice —se reproducen integramente los hechos declarados probados
por la Audiencia Provincial—, parece deducirse que el conductor,
hijo de la actora, estaba casado y no tenia hijos, viajando acompa-
flado por su esposa, también fallecida. Al accionar exclusivamente
la madre del conductor, ésta carecia de accién para reclamar por la
muerte de su nuera; ello puede explicar también lo moderado de la
indemnizacién otorgada (se piden 20 millones pesetas, y se otorgan
7,47 millones). (G. G. C.)

28. Culpa extracontractual: muerte de aprendiz por descarga eléc-
trica: incumplimiento de medidas de seguridad por la empresa.-La
muerte del aprendiz ocurrié cuando desempefiaba sus funciones laborales de
acabado de pintura de una maquina dobladora, y en un momento de descan-
s0, y estando en contacto fisico con dicha maquina, se apoyé en una soldado-
ra que utilizaba otro trabajador, la cual tenia unos bornes con tensién de
salida de 70 voltios (superior a la de seguridad en locales cerrados, que es de
50 voltios), sufriendo una descarga que le provocé la muerte; ademds de
incumplir una medida de seguridad, segtin la Inspeccién, se desoyd una reco-
mendacion del Reglamento de Baja Tension, dotando de mayor aislamiento
de los bornes de salida, y segtn el Perito Judicial, debia haber dispuesto la
mdaquina de un efectivo sistema de puesta a tierra. La jurisprudencia en
materia de culpa extracontractual atiende la respuesta social para calificar
una conducta como culposa, hay que determinar si el agente obré con el cui-
dado, atencién o perseverancia exigibles y con la reflexién necesaria con
vista a evitar el perjuicio de bienes ajenos juridicamente protegidos, contem-
plando no sélo el aspecto individual sino también su sentido social.

Causalidad adecuada.-Es causa suficiente del resultado aquélla que,
aun concurriendo con otras, prepare, condicione o complete la accién de la
causa tultima, estando claro que si se hubieran adoptado las medidas de previ-
sibilidad antes apuntadas, en una actividad arriesgada con peligro acreditado,
la electrocucion causante del 6bito no se hubiera producido. (STS de 6 de
abril de 2005; no ha lugar.) (G. G. C.)
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29. Culpa extracontractual: daios por incendio: denegacion de
pruebas.—En las demandas acumuladas se ejercitaron acciones de responsa-
bilidad extracontractual por los diversos perjudicados del incendio, alegin-
dose por el demandado denegacién de pruebas documentales, y aunque es
evidente la ausencia de respuesta judicial a la peticién sobre prueba docu-
mental planteada en apelacion, el motivo se desestima porque dichos elemen-
tos demostrativos no eran decisivos para la resolucion del pleito, habiendo
declarado la STC 211/91, de 11 de noviembre, que sélo tiene relevancia
constitucional la denegacién irrazonable que prive al solicitante de un medio
de defensa necesario para probar hechos decisivos para su pretension.

Doctrina jurisprudencial sobre dafios por incendio.—Segin STS de 23
de noviembre de 2004, acreditado que el incendio se produjo en la nave en la
que desarrollaba su actividad empresarial la recurrente, y por consiguiente
sometida a su control y vigilancia, a ella le correspondia probar una incidencia
extrafia que excluyera la presuncién de que el evento fue debido a culpa suya.
Afiade que no todo incendio es por causa fortuita, y que no basta para llegar a
tal conclusion que el siniestro se hubiera producido por causas desconocidas
(SSTS de 9 de noviembre de 1993, 29 de enero de 1996, 13 de junio de 1998,
11 de febrero de 2000, y 12 de febrero de 2001), de modo que generado un
incendio dentro del 4ambito del control del poseedor de la cosa —propietario o
quien esté en contacto con ella—, hay que presumir que le es imputable, salvo
que pruebe que obré con toda la diligencia exigible para evitar la produccién
del evento dafioso (SS de 27 de abril de 2001, 24 de enero y 20 de abril de
2002, 27 de febrero y 26 de junio de 2003).

Negligencia del arrendatario del local incendiado.—En el presente
caso concurrieron factores positivos, con valor de causalidad para la produc-
cién del siniestro, y, sobre todo, para la extensién de sus consecuencias,
como son el defecto de su vigilancia, pues el inicio del fuego fue anterior en
unas ocho o diez horas al momento en que se detectd por explosién de los
cristales de una ventana, de lo que se deduce que carecia de vigilancia huma-
na permanente y que no existia, o no funcionaron, sistemas automaticos de
deteccion; asimismo, las condiciones de almacenamiento dificultaron la
extincion, pues el almacén estaba abarrotado con un depdsito de materiales
casi hasta los techos, sin dejar bastante espacio libre que sirviera de pasillos,
y la rampa de su tnico acceso estaba taponada con gran cantidad de electro-
domésticos. (STS de 3 de febrero de 2005; no ha lugar.) (G. G. C.)

30. Culpa médica: asistencia en urgencias: fallecimiento dias mas
tarde por edema cerebral: actuacion conforme a lex artis ad hoc: ausen-
cia de negligencia: prueba pericial.—La prueba practicada permite concluir
que la doctora demandada ha actuado con sujecién a las técnicas médicas
exigibles para el supuesto del debate, ajustdndose a la lex artis pues cuando
la enferma fue examinada en el servicio de Urgencias del Hospital Universi-
tario de V. no presentaba un cuadro alarmante de cefaleas que aconsejara la
realizacion de otras comprobaciones distintas a las que le fueron practicadas;
lo que guarda relacién con la circunstancia de que, al dia siguiente de la
exploracién referida, el médico de cabecera, al que acudi6 la paciente, pres-
cribi6 que fuera explorada en un servicio de neurologia sin caricter de urgen-
cia; ademads, el dictamen pericial ha sido valorado en la instancia segtin las
reglas de la sana critica y de su andlisis aparece que, aun en el caso de que la
omision de la realizacién de una Topografia Axial Computerizada constitu-
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yera un actuar negligente, no es posible afirmar categéricamente que su prac-
tica hubiera evitado la muerte de la paciente, pues no se hubiera podido rea-
lizar la intervencién quirtrgica referida por la parte actora, faltando, en
consecuencia, el nexo causal entre la actuacion médica y el fallecimiento de
la enferma. (STS de 24 de marzo de 2005; no ha lugar.)

NOTA.-La enferma ingresa en urgencias con unas cefaleas y
después de un diagnéstico de la doctora demandada del que se dice
en sentencia de apelacion que no fue ni precipitado, ni incompleto,
ni rutinario, ni apresurado, sino que de acuerdo con la exploracién
que consta en autos fue pausada, completa, y sin ningtin género de
apresu-ramiento, llegando a reflejarse por escrito a pesar de encon-
trarse en un servicio de urgencias donde se huye con frecuencia de
formu-larios administrativos; se realizé una exploracién fisica
completa, aprecidndose que la paciente estaba consciente y orienta-
da, mostrando sus constantes tension arterial y frecuencia cardiaca
en valores normales, afebril, exploracion neurolégica normal, pares
craneales, motores oculares y reflejos pupilares normales, fuerza en
extremidades superiores e inferiores y sensibilidad normal; y
advertida en el Servicio de Atencién Primaria una posible rigidez
en la nuca, se hizo una exploracién de ella con resultado negativo;
como prueba complementaria se realizé una analitica de sangre con
resultado negativo y lo mismo el examen de fondo de ojo, siendo
ambas pupilas de coloracion y limites normales. La enferma fallece
nueve dias mds tarde por consecuencia de edema cerebral refracta-
rio a aneurisma de cardtida interna izquierda y hemorragia subarac-
noidea. La prueba basica es el informe pericial realizado en los
autos, del que cabia deducir que la doctora demandada pudo actuar
negligentemente al no ordenar ciertas pruebas (puncién lumbar,
TAC y electroencefalograma). El Tribunal Supremo se apoya y
reproduce integramente la valoracién de esta prueba hecha por el
Juzgado de Primera Instancia para confirmar la exculpacién de la
demandada realizada ya en ambas instancias. Actuacién procesal
que cabe calificar de modélica en todas las instancias. (G. G. C.)

31. Culpa médica: ingreso en Urgencias de un nifio de cuatro afios
con dificultad respiratoria intensa: fallecimiento a las tres horas de
ingreso: responsabilidad de la experta pediatra que le asistié: doctrina
general sobre deberes de especialista.—La obligacién de la médico es de
medios y no de resultado, y al haber sido reclamados sus servicios por poseer
determinados conocimientos técnicos, la actividad exigible se identifica con
la de una experta pediatra en un servicio de urgencias de un hospital de gran
ciudad; esa prestacion la hubiera cumplido de haber aplicado los medios y
conocimientos que, segin el estado de la ciencia, lex artis o conjunto de
saberes y técnicas propias de su profesion, estaban objetivamente a su alcan-
ce para la curacion del enfermo. La impericia se manifiesta como una forma
de negligencia, por lo que quien asume como experto una obligacién de acti-
vidad y no la cumple con el rigor técnico exigible, responde del dafio causa-
do, en la condicién de deudor negligente. Segtin la STS de 30 de diciembre
de 2004, la responsabilidad contractual del médico, por tal modalidad de
incumplimiento, depende una previa valoracién de la idoneidad de la con-
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ducta desplegada, lo que hace necesario un juicio de diligencia con la compa-
racién entre la prestacion ejecutada y la debida, la cual se identifica segin el
modelo ideal y objetivo de conducta exigible en atencién a la cualificacién
profesional del deudor y a la naturaleza de la actividad. Constituye causa
toda condicién del resultado, de acuerdo con las reglas de la experiencia,
siempre que sea juridicamente relevante de conformidad con criterios norma-
tivos. La relacién causal tampoco se presume y debe probarse por quien
ejercita la accion.

Impericia de la pediatra y ausencia de otra concausa.-Se afirma la
impericia de la pediatra por no haber tomado una decisién que le era exigible,
conforme a la lex artis, comprobada la extrema gravedad del nifio por insufi-
ciencia respiratoria; esto es, por no haber iniciado a tiempo los tramites para
el ingreso del mismo en la UCI del Hospital, con respiracion asistida; a lo
que hay que afiadir, ante las deficiencias de tal unidad (que no estaba en fun-
cionamiento y se ponia en marcha previa peticiéon del médico que la reclama-
ra) y la urgencia del caso, su inmediato traslado a otro centro hospitalario en
el que pudiera recibir el tratamiento requerido; con otras palabras, la pediatra
no gradué la gravedad del caso y no le dio el tratamiento excepcional que
reclamaba. La ausencia de cualquier otro indicio de la concurrencia de otra
concausa que interrumpiera el curso normal de los acontecimientos, puesto
en marcha con la enfermedad del nifio, permite imputar el resultado a la
demandada conforme a las reglas de la experiencia, como hizo la AP, ya que
resulta evidente que la accién omitida hubiera eliminado o, cuando menos,
reducido el riesgo de produccién del resultado en una medida tal que justifica
la plena imputacion objetiva del mismo a quien de este modo se comporto.

Responsabilidad del especialista en reanimacién.—No procede la con-
dena de la AP por cuanto este especialista fue requerido, no como responsa-
ble de la UCI, que no funcionaba, sino como especialista en reanimacion,
para tratar a un enfermo que se encontraba en una habitacion en planta; en tal
condicién comparecid, y no consta que hubiera aplicado técnicas inapropia-
das a su situacion, antes bien, se puede afirmar que cuando lo hizo, el resul-
tado ya no era evitable.

Responsabilidad de la entidad hospitalaria: por actos propios, y no
por los de sus dependientes.—Debe ser mantenido el deficiente funciona-
miento de la entidad hospitalaria en que ocurrieron los hechos, en el momen-
to en que necesitaba de ella el nifio asistido, dada la carencia de una UCI
abierta permanentemente, o en disposicion de ser abierta de forma inmediata,
falta de un intensivista, ausencia de contratacién de un facultativo adscrito
regularmente a la UCI, limitado tal extremo a la eventualidad de llamar con
urgencia al domicilio del especialista en reanimacion, y, por dltimo, la sor-
prendente e injustificada existencia de un cerrojo exterior en la puerta del
ascensor de la planta en donde estaba el nifio. (STS de 29 de marzo de 2005;
ha lugar en parte.)

NOTA.-La estimacién parcial de alguno de los recursos inter-
puestos reviste de alguna complejidad la sentencia extractada (Pte.:
Ferrandiz Gabriel). El hecho basico consiste en el fallecimiento de
un nifio de cuatro afos de edad a las tres horas de ingresar en un
centro hospitalario de Madrid. En el FD 7 se dice que segun la
regulacién administrativa aplicable, la UCI no era exigible en hos-
pitales como el de autos, pese a lo cual la sentencia extractada
confirma la sentencia de la Audiencia Provincial en cuanto condena
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a la pediatra que asisti6 al enfermo, y solidariamente al centro hos-
pitalario. En cuanto a aquélla porque lo adecuado hubiera sido
ordenar el traslado urgente a otro centro con UCI (el tiempo que se
emplearia en ponerla en funcionamiento en el que estaba asistido,
desaconsejaba hacerlo asi), y en cuanto al centro hospitalario en
atencion a que «no es lo mismo aparecer ante los potenciales usua-
rios como carente (de UCI), que figurar como dotado de la misma 'y
de hecho no tenerla operativa». La sentencia menciona la STS de
30 de diciembre de 2004, de la que fue Ponente el mismo, reitera la
doctrina sobre la impericia del especialista. La matizacién que se
hace para imputar al centro me parece discutible. (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

32. Presupuestos para el ejercicio de la accion declarativa de domi-
nio.—En el articulo 348 CC se encuentra la cobertura legal de la accién decla-
rativa de dominio. El primer requisito exigible para el éxito en el ejercicio de
tal accidn es la existencia de titulo suficiente. Ademds se requiere la perfecta
identificacion del bien en cuestion; tratdndose de fincas tanto en su superficie
como en su contenido.

Servidumbre de paso.—Aunque no esté determinada su extension de
paso, porque exista disentimiento al respecto, para declarar la existencia de la
servidumbre de paso basta con reconocerla a través de propios actos. (STS
de 30 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—Don A. desea que se declare su propiedad y pleno
dominio de una casa en virtud de una escritura que se otorgd y con-
forme a un plano que aporta. Por otra parte solicita que se declare
su derecho de paso a favor de su finca enclavada en medio de otra
de dofia D.

A este fin don A. interpone demanda, a la que dofia D. contesta
con la formulacion de una demanda reconvencional contra €1, soli-
citando que se declare que la finca es de propiedad de dofia D. y
que se ordene la cancelacién de la inscripcién registral vigente a
favor de don A. El Juzgado de Primera Instancia desestima tanto la
demanda interpuesta por don A. como la demanda reconvencional
planteada por dofia D. Esta decision se recurre en apelacién por
ambas partes. La Audiencia Provincial estima el recurso de apela-
cién interpuesto por don A. y desestima el de dofia D., con la consi-
guiente revocacién parcial de la sentencia dictada en primera ins-
tancia. Ante esta decisién, dofia D. acude en casacion ante el
Tribunal Supremo. El Alto Tribunal sefiala que la accién declarativa
ejercitada por ambas partes, mediante demanda y reconvencion,
recae sobre un objeto en el que las partes coinciden en lineas gene-
rales, puesto que estdn de acuerdo en que dofia D. es propietaria de
una finca enclavada alrededor de la de propiedad de don A., y que
ademds existe una servidumbre de paso que grava la finca de dofia
D.. El requisito de la perfecta identificacién y contenido de las fin-
cas en cuestion se concreta a partir de un informe pericial, que
también sirve de base para determinar la extension de paso de la
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servidumbre. Por ello se desestima el recurso de casacién y las pre-
tensiones de don A. devienen firmes. (C. L. N.)

33. Requisitos para el ejercicio de la accion reivindicatoria.—El Tri-
bunal Supremo supliendo la vaguedad con que se pronuncia el articulo 348
CC, puntualiza que es necesario el dominio del actor, la posesién de la cosa
por el demandado y la identificacién de la cosa reivindicada. La necesaria
identificacién de lo reclamado ha de concurrir de forma totalmente eviden-
ciada para que no ofrezca duda alguna de lo reivindicado, debiendo fijarse
con la debida precision, en el supuesto de fincas, su cabida, situacion y linde-
ros. Por tanto, tal identificacién exige un juicio comparativo entre la finca
real y la titular, determindndose de modo preciso sobre el terreno y por sus
linderos. Esta exigencia es siempre una cuestién de hecho, que no queda pro-
bada cuando no existe coincidencia en la cabida ni en los linderos suponien-
do una notoria contradiccién entre lo que reflejan las inscripciones registrales
y el plano elaborado a instancia de los demandantes.

La presuncion de exactitud registral del articulo 38 LH.-Las situacio-
nes o titularidades juridicas de trascendencia real publicadas por el Registro
gozan de una presuncion de exactitud de tipo iuris tantum que alcanza a la
existencia del derecho real inscrito y a la titularidad a favor de quien figura
inscrito como tal, pero que no se extiende a los datos fisicos de la finca, como
la cabida y los linderos. Por tanto no se trata de una legitimacion registral
totalmente plena, ya que las inscripciones registrales no dan fe de las caracte-
risticas fisicas, datos y circunstancias de hecho, de los inmuebles que com-
prenden. (STS de 17 de marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Se promueve demanda sobre accién reivindicatoria
con el objeto de la restitucién de una serie de fincas, que como
resultado de un procedimiento sumario hipotecario del articulo 131
LH seguido contra un tercero ejecutado habian sido entregadas al
Banco ejecutante, por adjudicacion en subasta, alegando ser pro-
piedad de los demandantes y no tratarse de las fincas hipotecadas
que eran propiedad del ejecutado.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda, interponiéndose recurso de apelacion por la parte actora.
El recurso es desestimado por la Audiencia Provincial. Frente a esta
sentencia de apelacion se acude en casacion ante el Tribunal Supre-
mo. El Alto Tribunal confirma el sentido del fallo de las dos instan-
cias al entender, igualmente, que existe una evidente discrepancia
registral entre las fincas reivindicadas y las que fueron objeto de
adjudicacion judicial a la entidad bancaria ejecutante.

NOTA.—El articulo 131 LH referido al procedimiento sumario
hipotecario ha sido modificado por la DF 9. de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil, quedando el nuevo articulo 131
LH con un contenido no procedimental. La Ley de Enjuiciamiento
Civil introduce novedades significativas en los procedimientos de
ejecucion hipotecaria, ya que el régimen establecido en la Ley
Hipotecaria —y en concreto la regulacién del procedimiento judicial
sumario del articulo 131 LH y siguientes— se sustituye por las dis-
posiciones que contiene la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyos
articulos 681 a 698 recogen las particularidades de la ejecuciéon
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sobre bienes hipotecados o pignorados. Estas disposiciones deben
completarse, por remision expresa de la Ley, con las normas relati-
vas a la subasta de bienes inmuebles (arts. 655 a 675) a las que
también son aplicables, salvo las especialidades que se establecen
en dichos articulos, las normas de la subasta de bienes muebles
(arts. 643 a 654). (C. L. N.)

34. Presupuestos para el ejercicio de la terceria de dominio.—Esta
Sala tiene sentado que son requisitos ineludibles para que la postulacion del
tercerista pueda prosperar la acreditacion de su dominio y que su adquisicién
fue anterior a la fecha en que se practicé el embargo (SSTS de 13 de diciem-
bre de 1982, 17 de diciembre de 1984, 7 de marzo de 1985 y 4 de octubre
de 1993); lo que hay que tener en cuenta en orden a la terceria de dominio es
la situacion de éste existente al tiempo en que el embargo se efectud y no las
situaciones dominicales que puedan surgir con posterioridad (SSTS de 1 de
febrero y 4 de abril de 1995); la viabilidad de la pretension ejercitada
mediante la terceria de dominio requiere que la justificaciéon documental del
tercerista sea referida a la fecha en que se realiz6 el embargo causante de la
privacién posesoria de la propiedad del bien embargado, por ser en tal
momento cuando se produce la perturbacién, habida cuenta de que la anota-
cién preventiva del embargo no tiene rango preferente sobre los actos dispo-
sitivos anteriores a la fecha de la anotacidn, ni el favorecido goza de la pro-
teccion de la fe publica registral porque aquellos actos anteriores no estén
inscritos, ya que el embargo de bienes del deudor sélo puede recaer sobre los
que realmente posea y que estén incorporados a su patrimonio en tal momen-
to (STS de 24 de febrero de 1995). (STS de 31 de diciembre de 2004; ha
lugar.)

HECHOS.-La demandante promueve demanda de juicio decla-
rativo de menor cuantia sobre terceria de dominio contra el deudor
ejecutado y el acreedor ejecutante con el fin de que se alce el
embargo sobre tres fincas. En el momento del embargo de las tres
fincas, la tercerista no tiene la propiedad exclusiva de las mismas
sino que, junto a su hijo, era propietaria de una mitad indivisa de
una cuota parte, también indivisa, de dichas fincas. Casi un mes
después del embargo es cuando se procede a la escritura de adjudi-
cacién de las fincas. Tanto el Juez de Primera Instancia como la
Audiencia estiman su pretensién y ordenan el levantamiento del
embargo sobre la totalidad de las fincas porque, al no poderse acre-
ditar en qué medida participan de la propiedad los comuneros, no
es posible determinar tampoco en qué medida ha de conservarse el
embargo. El Tribunal Supremo, no obstante, considera que la esti-
macioén de la terceria de dominio ha de limitarse a los derechos que
tiene la demandante sobre las fincas en el momento de la traba y,
por consiguiente, alza el embargo exclusivamente respecto a dichos
derechos.

NOTA.-El Tribunal Supremo ha repetido en numerosas ocasio-
nes que para la estimacion de la terceria de dominio es necesario
que el demandante pruebe que concurre en él «el dominio exclusi-
vo y excluyente» sobre los bienes embargados. Llevada esta afir-
macidn a sus ultimas consecuencias podria conducir a resultados
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no deseados, ya que en una comunidad de bienes —como es el caso
de esta sentencia— cada uno de los comuneros no ostenta el domi-
nio exclusivo y excluyente del bien sobre el que recae su derecho y,
sin embargo, no cabe dudar de que cada uno de los comuneros, por
separado, tiene legitimacidn activa para promover una terceria de
dominio. De hecho asi lo mantienen las SSTS de 20 de noviembre
de 1971 (RJ 1971, 4971), 2 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 8564)
o la presente resolucién. Si se embarga la totalidad del bien —y no la
cuota ideal que en la copropiedad tiene el comunero, que seria mas
adecuado- la terceria de dominio interpuesta por los otros copro-
pietarios deberfa ser estimada porque el embargo ha sido trabado de
forma incorrecta. Como dice Fernandez Lépez, M. A.: La terceria
de dominio, Montecorvo, 1980, p. 353, el antiguo articulo 1532
LEC 1881 sdlo exige al tercerista que acredite el dominio actual del
bien embargado, es decir, que posee el derecho de propiedad con
anterioridad al acto del embargo, sea o no exclusivo tal dominio. A
mi juicio la redaccién del actual articulo 595 LEC 2000 ayuda a
eliminar cualquier tipo de duda sobre la posibilidad de que un
comunero ejercite una terceria de dominio, ya que la finalidad del
vigente precepto es proporcionar una legitimacion mas amplia para
la terceria de dominio, de manera que considera legitimado activa-
mente no s6lo a quien es propietario sino incluso a quien es titular
de un derecho distinto al de propiedad. (A. R. G.)

35. Comunidad de bienes. Division de la cosa comtn: concepto de
indivisibilidad juridica.—El Tribunal Supremo reitera de nuevo el concepto
de indivisibilidad juridica. La jurisprudencia viene admitiendo de forma
pacifica que la indivisibilidad juridica se produce cuando la cosa que se pre-
tende dividir devendria inservible para el uso a la que se destina, cuando la
divisién provocaria un gran desmerecimiento o cuando implicaria la genera-
cioén de un gasto considerable a los participes implicados en la division.

Articulo 401 CC.-Establece el Tribunal Supremo que para que se pueda
aplicar el articulo 401 CC —dividiendo la cosa comun mediante la adjudica-
cién de pisos o locales independientes, con sus elementos comunes anejos,
en la forma prevista por el art. 396 LEC- es necesario que las caracteristicas
del edificio permitan la division mediante la adjudicacion de pisos o locales
independientes con sus elementos anejos. (STS de 3 de febrero de 2005; no
ha lugar.)

HECHOS.-Don A. G. V. y dofia S. S. B. interponen demanda de
juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra dofia A. S. F. y
dofia E. F. A. solicitando se declare la indivisibilidad de una finca de
la que tanto demandantes como demandados son propietarios.
Suplican se ordene que la misma sea sacada a subasta publica, sien-
do el precio que se obtenga del remate distribuido entre los condue-
fos y solicitando subsidiariamente que, si finalmente, se demuestra
la divisibilidad de la finca, se respete el dominio de las dos terceras
partes de los que los demandantes tiene el dominio respecto al tercer
tercio del que los demandados son propietarios. La parte demandada
formula reconvencion con el fin de que por el Juzgado se declarase
la division de la finca litigiosa conforme a las cuotas que expresa el
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articulo 396 CC, régimen de propiedad horizontal, con reintegro a
las partes del valor de las obras de mejora realizadas en cada una de
ellas.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia estimando la
demanda interpuesta, declarando la indivisibilidad de la finca y
ordenando su divisién mediante venta en subasta piblica con admi-
sion de licitadores extrafios.

La parte demandada recurre en apelacion siendo desestimado
el recurso por la Audiencia Provincial confirmando integramente el
pronunciamiento del Juzgado de Primera Instancia.

La parte demandada recurre en casacién. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso de casacién. (A. V. G.)

36. Inexistencia del régimen de propiedad horizontal.-Las edifica-
ciones con medianeria horizontal, en donde la configuracién del terreno hace
posible muchas veces el acceso directo desde la calle a las distintas plantas
de un mismo edificio, no se halla sujeto al régimen de propiedad horizontal,
por tratarse de edificaciones totalmente diferentes, cuyo unico elemento
comun es que el suelo de una construccion constituye el vuelo de la otra. No
se puede pretender someter obligatoriamente al complejo régimen de la pro-
piedad horizontal, cuando sélo pueden invocarse las relaciones propias de
buena vecindad.

Condicion de elemento comiin o privativo de un sétano.—Después de
la reforma de 1960, los sétanos no tienen la consideracion de elemento
comun per se y si la de «anejo» de las partes privativas. Ello no implica
imposibilidad de que los mismos puedan merecer la consideracién de «ele-
mento comtn», dado que ni el articulo 396 CC, ni el 3 LPH, hacen una des-
cripcién cerrada y por lo tanto numerus clausus de ellos, en el régimen de la
propiedad horizontal, y si meramente ad exemplum, por lo cual puede perfec-
tamente ser modificada por los propietarios de cada inmueble, siempre que el
acuerdo se adopte por unanimidad. (STS de 14 de abril de 2005; no ha
lugar.)

HECHOS.-La vivienda de los demandados situada en la calle
Lafuente, nimero 8, consta de dos plantas, dando a la calle referida.
Esta casa se extiende, haciendo forma de L, por encima de la edifi-
cacion del actor al nivel de la calle Cedro. La planta baja de la calle
Cedro nimero 3 es propiedad del actor asi como la planta superior
del mismo niimero colindante con la propiedad del demandado. La
planta baja del edificio ndmero 3, asi como su planta alta se
encuentran comunicadas entre si. Don V. interpone demanda contra
don A. y su esposa, dofia R., donde se solicita que se dictara senten-
cia en la que se declarara que la bodega de la planta baja del edifi-
cio y la edificacion que existia en su planta superior, coincidente
con dicha bodega, constituyen una propiedad horizontal de hecho,
pues la planta baja y la parte alta tienen salida a diferentes vias
publicas (por tanto, sometimiento al régimen de la LPH de 1960).

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Pro-
vincial desestimaron integramente las pretensiones deducidas en la
demanda, declarando la existencia de tal medianeria y con la conse-
cuencia de que el propietario del suelo y del inmueble sobre el
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mismo construido no podra desconocerla ni desprotegerla, para su
adecuado uso por el propietario del subsuelo.

En casacidn, el actor alega la infraccién del articulo 396 CC, el
mantenimiento de la circunstancia de que ambas construcciones
son aprovechamiento comun del solar, cimientos, muros y cubierta,
y niega la existencia de medianeria horizontal entre la bodega del
demandante y la casa de los demandados. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso, desestimando igualmente las pre-
tensiones del actor. (S. L. M.)

37. Aplicacion del régimen de la Ley de Propiedad Horizontal.—Entien-
de el Tribunal Supremo que el articulo 2 LPH 1960 ha sido interpretado por
la doctrina y la jurisprudencia en el sentido de que cuando se dan las circuns-
tancias del articulo 396 CC, hay comunidad sometida al régimen de la pro-
piedad horizontal.

Régimen de mayorias de los acuerdos adoptados en Junta de Propie-
tarios.—El Tribunal Supremo diferencia aqui los acuerdos de unanimidad o
de quérum calificado de los acuerdos que requieren Unicamente la mayoria
simple. Respecto de los segundos, s6lo cuenta la mayoria simple de cuotas y
nimero de los asistentes, no del total del inmueble (asi se exige respecto de
la primera convocatoria, no de la segunda, el articulo 16.2.2.° LPH 1988).
Ahora bien, en ambas convocatorias se exige una doble mayoria, no sélo de
ndmero, sino también de cuotas de participacion, de tal manera que hay que
conseguir el quérum doble. (STS de 17 de marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Don E. y otros interponen demanda contra la comu-
nidad de propietarios del Edificio El Flamenco, solicitando que se
declare nulo y sin valor ni efecto alguno los acuerdos adoptados en la
Junta de Propietarios celebrada el dia 1 de junio de ese afio, por cuan-
to dichos acuerdos fueron adoptados sin cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 16 LPH para la formacién de mayorias. El
Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda.

En apelacidn, la Audiencia Provincial estima parcialmente la
demanda interpuesta por los actores, y inicamente declara la nuli-
dad, por contraria a la ley, de la aprobacién del primer punto del dia
de la reunién de 1 de junio de 1996 de la Junta de Propietarios del
edificio El Flamenco, por no contar con la aprobacién de la mayo-
ria de los propietarios asistentes.

La comunidad de propietarios recurre en casacién, alegando la
infraccién del articulo 16.2 LPH y de la DT 1.2 parrafo 3 de la cita-
da Ley. El Alto Tribunal, tras afirmar la aplicacién del régimen de
la LPH, se refiere a la accién de nulidad del acuerdo adoptado.
Segtn el TS, el articulo 22.3 de los estatutos establece que para los
acuerdos no comprendidos en la modificacién de estatutos, bastarad
con el voto que represente la mayoria de participaciones en la
comunidad; y si esta no se pudiera obtener por falta de asistencia,
se celebrard otra junta, debidamente convocada y en la que los
acuerdos que se tomen serdn obligatorios para todos con la simple
mayoria de los asistentes a dicha junta. Se reproduce aqui el conte-
nido del parrafo 2° del articulo 16.2 Ley de Propiedad Horizontal
de 1988 y Ia DT 1.* de la Ley de 1960. Concluye el Tribunal Supre-
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mo indicando que como el acuerdo s6lo obtuvo la mayoria de asis-
tentes, sin que ello implicara la mayoria de cuotas, ha sido anulado
razonablemente por la sentencia impugnada. (S. L. M.)

38. Doctrina jurisprudencial sobre la caducidad en relacion con la
impugnacion de acuerdos de propiedad horizontal.—El Tribunal Supremo ha
puesto de manifiesto en muchas ocasiones que s6lo causas de nulidad, fundadas
en normas, tanto imperativas como prohibitivas de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, pueden propiciar la distincién entre los acuerdos contrarios a la ley en el
sentido del articulo 6.3 CC y los acuerdos contrarios a la Ley de Propiedad Hori-
zontal o a los estatutos. Siempre que se trate de impugnaciones basadas en infrac-
ciones normativas del régimen de la propiedad horizontal, la jurisprudencia sos-
tiene que para enervar acuerdos se requiere haberlos impugnado dentro de los
treinta dias siguientes al que se adopt6 o a la notificacion conforme previene el
articulo 16 Ley de Propiedad Horizontal y, atin asi, el acuerdo tiene caricter pro-
visionalmente ejecutivo, salvo que judicialmente se ordene la suspension (STS
de 17 de abril de 1990).

Diferencia entre nulidad y anulabilidad de acuerdos de propiedad hori-
zontal.—A la hora de explicar las diferencias entre nulidad y anulabilidad sujeta a
caducidad, el Tribunal Supremo sefiala que el texto anterior a la reforma de la
Ley 8/99 consideraba meramente anulables los acuerdos que entrafiasen
infraccién de algtin precepto de la Ley de Propiedad Horizontal o de los Esta-
tutos de la respetiva comunidad; la nulidad radical o absoluta estaba reserva-
da solamente a aquellos otros acuerdos que, por infringir cualquier otra Ley
imperativa o prohibitiva que no tenga establecido un efecto distinto para el
caso de contravencion o por ser contrarios a la moral o el orden ptiblico o por
implicar un fraude de ley, hayan de ser conceptuados nulos de pleno derecho,
conforme al articulo 6.3 CC. (STS de 25 de enero de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Don M., don F., don E. y las entidades Josef
Rejser S. L., Cubrhi S.A. 'y Cefam S. L. interponen demanda contra
la comunidad de propietarios de Pueblo Lucia, solicitando que se
declare: 1) Que el acuerdo adoptado por la comunidad en la Junta
del dia 23 de febrero de 1995 es nulo de pleno derecho; 2) Que la
norma estatutaria que establece el sistema de participacién de los
distintos propietarios en los gastos comunes es nula de pleno dere-
cho y sin valor ni efecto alguno; 3) Que es nula de pleno derecho la
exencion de pago contenida en la norma 3.%, apartado B, de los
estatutos. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda.

Los actores interponen recurso de apelacién, en el que la
Audiencia Provincial estima parcialmente la demanda y declara
que la norma estatutaria 3.* B, que establece el sistema de participa-
cién de los distintos propietarios de la comunidad en los gastos
comunes, y la exencién de pago contenida en la misma es nula de
pleno derecho y sin valor ni efecto alguno.

Los demandados recurren en casacidn, alegando la no aplica-
cion de los articulos 9.5 y 16.4 LPH, asi como la aplicacién indebi-
da del articulo 6.3 CC. El Tribunal Supremo estima el recurso,
declarando caducada la accién ejercitada. (S. L. M.)
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39. Concepto de hipoteca solidaria.—Se dice de aquella hipoteca en la
que quedan sujetas simultdneamente varias fincas ciertas y determinadas en
garantia de un mismo crédito, sin que se determine la cantidad o parte de
gravamen de que cada una debe responder. Por ello, el acreedor puede repetir
por la totalidad de la suma asegurada contra cualquiera de las fincas gravadas
o contra todas ellas.

Indivisibilidad de la hipoteca.—Uno de los elementos caracteristicos de
la hipoteca como derecho real de garantia es su indivisibilidad. La misma
significa que mientras el crédito asegurado con la hipoteca no se satisfaga
integramente, la misma sigue gravando la totalidad de la finca hipotecada.
Por ello, los pagos parciales del crédito van disminuyendo la deuda pero no
alteran ni la funcion ni la extension de la hipoteca hasta la extincién comple-
ta del crédito (STS de 25 de febrero de 1986). (STS de 4 de febrero de 2005;
no ha lugar.)

HECHOS.—Lemurias, S. L. y Pauce, S. L. interpusieron deman-
da contra el Banco Central Hispano Americano, S. A., Banco de
Fomento, S. A., Banco Bilbao Vizcaya, S. A., Banco Exterior de Es-
paria, S. A., Banco de Alicante, S. A., Banco Popular Espaiiol, S. A.,
Bankinter, S. A., Banco de Sabadell, S. A., Banco Zaragozano, S. A.,
Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, S. A., Barclays, S. A.,
Banco de Urquijo, S. A. 'y Grupo U & U, S. A. En la demanda se
solicitaba obligar a las demandadas a otorgar carta de pago a favor
de las demandantes y a otorgar escrituras de cancelacion parcial de
la hipoteca que existia entre las partes. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestima la demanda y absuelve a todas las demandadas de
los pedimentos deducidos contra ellas. Presentado recurso de apela-
cion, la Audiencia Provincial desestima igualmente el mismo. Las
demandantes formulan entonces recurso de casacion, si bien el Tri-
bunal Supremo confirma las sentencias anteriores declarando no
haber lugar al recurso. (J. D. S. C.)

40. Préstamos hipotecarios exigibles en via judicial extraordina-
ria.—Tienen sus propias normas de exigibilidad, que se recogen en las estipu-
laciones pactadas y que hay que acomodar a las exigencias impuestas para
ese proceso en el articulo 131 LH, vigente en el momento en que ocurren los
hechos. Se trata de un juicio sumario de ejecucién que impone unas garantias
de intervencion de los afectados a los que se les debe notificar debidamente
el proceso en la forma reglamentada. (STS de 3 de febrero de 2005; no ha
lugar.)

HECHOS.-EI 23 de enero de 1993 se concert6 un préstamo
hipotecario entre el prestamista hipotecante Banco Santander y la
compafifa mercantil Orsueco, siendo el capital prestado de 250
millones de pesetas. En dicho contrato destacan las siguientes cldu-
sulas: a) la estipulacién sobre vencimiento anticipado por causas
relativas a intereses y a amortizaciones de capital; b) la determina-
cién del domicilio de la deudora en el que se debian realizar los
oportunos requerimientos y hacerse las notificaciones correspon-
dientes al contrato, y que seria el domicilio social de Orsueco; c) el
derecho del banco de ceder a cualquier otra persona o entidad todos
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o cualquiera de los derechos acciones u obligaciones dimanantes
del contrato, sin necesidad de tener que notificar la cesién o trans-
ferencia a la parte prestataria, que renunciaba al derecho que al
efecto le concedia el articulo 149 LH.

Mediante escritura publica de 23 de mayo de 1994 el Banco San-
tandery la compaiiia mercantil Stiper-Eco Teide acuerdan la cesion y
transmision del contrato de préstamo citado, en cuyo precio se
inclufa la asuncién por la cesionaria del crédito resultante de los
adeudos de Orsueco por los impagos de las amortizaciones e intere-
ses correspondientes que vencieron el 26 de marzo y de abril de 1994
y sin que tal contrato supusiera novacion o prorroga del principal.

El nuevo acreedor hipotecario acuerda en Junta General el ven-
cimiento anticipado del préstamo. Mediante requerimientos nota-
riales de 23 de mayo, 27 de mayo y 1 de junio de 1994 respectiva-
mente, se notifican a Orsueco los siguientes extremos: la cesion de
contrato, el vencimiento anticipado del crédito y el requerimiento
de pago y notificacion del saldo deudor.

Mediante escritura puiblica de 7 de junio de 1994 la deudora
hipotecaria vende las fincas hipotecadas a la sociedad Jonuel, subro-
gandose la compradora en la hipoteca. En el expositivo del contrato
referido a cargas se hace constar que las fincas respondian mediante
su hipoteca del préstamo hipotecario, haciéndose mencién del plazo
de vigencia y de los intereses pactados; el Notario autorizante hizo la
advertencia de que la descripcién de los inmuebles, su titularidad y la
referencia de las cargas resultaban de las manifestaciones de la ven-
dedora y de los titulos de propiedad presentados pero que no se esta-
ba en el caso de pedir la informacién registral previa ya que la parte
adquirente manifestaba en el acto su voluntad de prescindir de la
misma por su conocimiento de la situacién registral-juridica de las
fincas, obrando en su poder una nota simple del Registro obtenida
el 30 de mayo anterior. El Notario advertia, ademas, que la situacion
registral existente antes de la presentacion de esa escritura en el
Registro prevaleceria sobre las manifestaciones anteriores.

A través de requerimiento notarial de 11 de enero de 1995 se
ofreci6 por Jonuel a Super-Eco Teide el pago de las cantidades que
adeudaban por amortizaciones del capital e intereses, a lo que se
nego esta.

Seguido el procedimiento de ejecucion hipotecaria del articu-
lo 131 LH frente a Orsueco, se persond Jonuel planteando la nuli-
dad del juicio, lo que no se aceptd. En dicho proceso se le habia
intentado notificar su existencia por medio de un escrito remitido a
los juzgados de Tenerife. No obstante lo anterior, no participé en la
subasta celebrada y los bienes se adjudicaron a la acreedora que
cedi6 el remate a Comercial Guzmdn.

Jonuel interpone demanda frente a Siuper-Ecop Teide suplican-
do se dicte sentencia en la que se declare: a) que el préstamo garan-
tizado con hipoteca no ha vencido; b) que no se ha practicado el
requerimiento al tercer poseedor en la forma legalmente estableci-
da; ¢) que al no cumplirse los requisitos exigidos por la Ley Hipo-
tecaria se declare la nulidad de todo el juicio de ejecucion de prés-
tamo hipotecario.
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El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda afir-
mando, en cuanto a si existié o no vencimiento anticipado, que «no
se cumple con la obligacién principal de pago de los intereses y
devolucién de la parte de principal correspondiente durante dos
meses [...] este incumplimiento existe en el tiempo y no cabe retro-
traer el tiempo o hacer una entrega acumulada de las prestaciones
atrasadas de otros meses en contra de la voluntad del prestamista
para evitar que opere el vencimiento anticipado, como si de una
rehabilitacién del contrato se tratase». Por lo que se refiere a la
causa de nulidad alegada por la demandante por falta de notifica-
cion de requerimiento de pago, el Juzgado afirma que se notifica a
quien en ese momento era deudor (Orsueco), por lo que se habia
cumplido con los requisitos legales antes de que Jonuel comprase
las fincas del deudor hipotecario.

La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacion
interpuesto por la demandante y confirma en todos sus extremos la
sentencia de la instancia.

La demandante recurre en casaciéon alegando incongruencia de
la sentencia, falta de notificacidn a los avalistas, que se rechazan, y
otros motivos que igualmente se rechazan por constituir cuestion
nueva. (B. F. G.)

41. El tercero hipotecario protegido por el Registro (art. 34 LH).
La jurisprudencia admite de forma pacifica que el articulo 34 LH sélo prote-
ge frente a la nulidad del acto adquisitivo anterior, pero no del propio. Para
que el articulo 34 sea aplicable, debe ser vélido el acto adquisitivo del tercero
protegido; si fuera inexistente, radicalmente nulo o anulable, la fe publica
registral no desempefiard una funcién convalidante o sanatoria de los vicios
de que adolezca, ya que Unicamente asegura la adquisicion del tercero prote-
gido en cuanto se apoya en el contenido del Registro, que para dicho tercero
se reputa exacto y verdadero (proteccion de la apariencia de realidad genera-
da por el Registro de la Propiedad). En caso de nulidad del acto adquisitivo entre
el tercero adquirente y el transmitente, entrard en juego el articulo 33 LH, que
seflala que la inscripcién no convalida la nulidad del acto, configurandose el
articulo 34 como una excepcion al anterior articulo 33.

Naturaleza juridica de la cesion de remate.—La adjudicacion del rema-
te para cederlo a un tercero se configura como una cesion del contrato que
supone la transferencia de un sujeto (cedente) a otro (tercero) de los elemen-
tos activos y pasivos derivados del contrato, de manera que aunque se pro-
duzca sustitucién de parte, la nulidad o ineficacia del contrato cedido alcanza
a todos los sujetos. Por tanto, ese tercero al que se cede el remate pasa a ocu-
par la misma posicién que tenia su cedente en la ejecucién hipotecaria, sién-
dole oponibles las mismas causas de nulidad del procedimiento, sin que la
adquisicién por medio de la cesion de remate resulte independiente y ajena a
la nulidad del procedimiento judicial sumario del que la cesién de remate trae
causa. (STS de 8 de febrero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. J. y dofia B. interponen demanda de nulidad
de un determinado procedimiento hipotecario sumario frente a don
M. dofia E. y dofa I. por haberse seguido ese procedimiento con



2098

Anuario de Derecho Civil

causa en cuatro obligaciones con garantia hipotecaria sin que don
M. aportase los titulos originales que las reflejaban.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y no
declara la nulidad del procedimiento judicial sumario de ejecucién
hipotecaria ni de la adjudicacion de la vivienda litigiosa, realizada a
las codemandadas dofia E. y dofia I. por cesién de remate. Don F. J.
y dofia B. recurren la sentencia en apelacién. La Audiencia entien-
de que la nulidad del procedimiento de ejecucién hipotecaria no
deviene tnicamente de la generacién de indefensién en sentido
técnico sino que dependerd de la funcién y alcance que quepa atri-
buir a la exigencia procedimental omitida o infringida. En el caso
de la exigencia de incorporar los titulos originales, dicha funcién es
la de garantizar la seguridad del tréafico juridico y econémico. La
importancia esencial de dicha funcién en la materia lleva a la
Audiencia a estimar la demanda formulada y declarar la nulidad del
procedimiento hipotecario. Dofia E. y dofia I. acuden en casacién
ante el Tribunal Supremo, que entiende que la adquisicién por
medio de la cesién de remate no supone una segunda transmision
distinta y valida que es la protegida por el articulo 34 LH, no que-
dando, por tanto, ajena a la nulidad del procedimiento judicial
sumario del que la cesién de remate trae causa. Por este motivo el
Tribunal Supremo desestima el recurso. (C. L. N.)

42. Proteccion de la fe publica registral del articulo 34 LH.—Para
obtener tal proteccidn es imprescindible que la causa por la que se resuelve el
titulo del otorgante no conste en el Registro de la Propiedad en el momento
en que el tercero adquiere a titulo oneroso. Si tal causa constaba en el Regis-
tro y aun asi el tercero adquiere la cosa lo hace a riesgo y ventura de lo que
suceda ulteriormente en base a dicha causa, es decir, la adquiere sin la protec-
cion registral del articulo 34 LH. (STS de 21 de abril de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La Sociedad de Fomento de Turismo de Nuévalos S. L.
vendi6 dos fincas a Medstar, S. L. Comoquiera que la vendedora
solicité la resolucién judicial del contrato de compraventa, la
Audiencia Provincial de Zaragoza estimo el recurso de apelacion
interpuesto y declaré no sélo la resolucién del contrato sino tam-
bién la cancelacion de las inscripciones existentes en el correspon-
diente Registro de la Propiedad derivadas de la compraventa.

Mientras se desarrollaba el citado proceso, la mercantil Ausal-
za, S. A. habia adquirido las mismas fincas en la subasta derivada de
la ejecucion de una sentencia recaida en otro proceso contra la
compradora. Ausalza, S. A. consideraba que al haber cambiado la
titularidad registral de las fincas antes de que se resolviese el con-
trato de su otorgante, la sentencia deberia declarar expresamente la
nulidad de tales inscipciones (cosa que no hacia).

Fracasado el intento de Ausalza, S. A. de recurrir en casacién la
precitada sentencia de la Audiencia Provincial que resolvia el con-
trato de compraventa, present6 al Juzgado un escrito interesando
que se librara exhorto. El Juzgado denegé su peticién mediante
providencia por no ser necesaria para la ejecucion de la sentencia.
Ausalza, S. A. presentd entonces recurso de reposicion contra dicha
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providencia, el cual fue desestimado mediante auto. De nuevo pre-
sentd recurso de apelacion contra el auto que esta vez fue estimado
en parte por la Audiencia Provincial en el sentido de que la ejecu-
cion de la sentencia dictada debia precisar la anulacién de las titula-
ridades alcanzadas por Ausalza, S. A., asi como los asientos regis-
trales derivados de aquéllas.

Ese auto del Tribunal Provincial fue recurrido en casacién por
Ausalza, S. A. ante el Tribunal Supremo quien declaré no haber lugar
al mismo. El Tribunal Supremo mostr6 su sorpresa por el hecho de
que Ausalza, S. A. apelase a la proteccion derivada de la fe publica
registral del articulo 34 LH cuando no sélo existia anotacion preven-
tiva de la demanda de resolucién interpuesta por la demandante
Sociedad de Fomento de Turismo de Nuévalos S. L. en el momento
en el que la recurrente en casacion habia adquirido las fincas en la
subasta sino que ademds habia sido ya emplazada y habia incluso
contestado a la demanda. (J. D. S. C.)

DERECHO DE FAMILIA

43. Matrimonio canénico: efectos civiles de sentencia canénica de
nulidad: doctrina general.—Hay que partir de la aconfesionalidad del Esta-
do espafiol, principio establecido en el articulo 16.2 CE que no hace otra cosa
que recoger lo proclamado por el articulo 18 de la Declaracién Universal
de 1948 que proclama la libertad religiosa de manera absoluta; una cosa es
reconocer a la Iglesia catdlica las atribuciones propias de una jurisdiccion en
materia matrimonial, como se establece en el Acuerdo de 1979, y otra muy
distinta, dar eficacia incuestionable en el orden civil a las resoluciones dicta-
das por los Tribunales canénicos sobre nulidad de matrimonio candnico,
pues para este ultimo serd preciso, sin excepcion alguna, que dicha resolu-
cioén candnica sea conforme a las condiciones a que se refiere el articulo 954
LEC 1881, ya que la cooperacién del Estado con la Iglesia catélica no impli-
ca automatismo en el reconocimiento de tales resoluciones (STC 66/1982,
de 12 diciembre). El respeto, o no contradiccién con el orden piiblico de la
sentencia cuyo reconocimiento se pretende, solamente se extiende «constatar
si las declaraciones de la sentencia dictada conforme al Derecho canénico,
no estan en contradiccion con los conceptos juridicos y disposiciones equipa-
rables o andlogas del Derecho estatal (SSTS de 1 julio 1994 y 5 marzo 2001),
esto es, si no contradicen el orden publico interno integrado por principios no
solo juridicos publicos y privados, sino también por politicos, econémicos,
morales, o incluso religiosos y hasta supranacionales (STS de 23 noviembre
1995), en definitiva, por los principios constitucionales del matrimonio segin
el derecho interno del foro.

Nulidad por reserva mental sobre indisolubilidad del matrimonio
candnico.-Si se entiende que el control de homologacion no se proyecta sobre
el derecho sustantivo (y en igual sentido el Reglamento de la CE 137/2000, del
Consejo, de 29 mayo, cuyo dmbito alcanza también a las resoluciones de los
Tribunales eclesidsticos cuando median Acuerdos o Tratados particulares),
no cabria cuestionar la causa de nulidad aplicada —reserva mental sobre la
indisolubilidad candénica—, que incide en un elemento esencial coincidente
como es el consentimiento; y si el problema se enfoca, como es necesario, en
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el plano del orden publico matrimonial, es mas que dudoso que se dé la con-
tradiccién que declara el Tribunal de instancia, pues no se advierte en qué
medida resulta asi «perjudicado o alterado el sistema de libertades publicas y
derechos fundamentales del ciudadano espafiol» (STS de 8 marzo 2001). En
el plano del derecho interno, el compromiso o aceptacion de la indisolubili-
dad del matrimonio no le impide promover su disolucién ejercitando la
accion personal de divorcio que tendrd, si prospera, plenos efectos civiles.
Todo lo cual conduce a dar la eficacia civil procedente de la sentencia del
Tribunal Eclesidstico de Getafe, ya que lo contrario supondria negar virtuali-
dad al articulo VI del Acuerdo Juridico de 3 de enero de 1979.

Matrimonio canénico disuelto por precedente sentencia de divor-
cio.—La jurisprudencia de esta Sala no ha negado eficacia civil a sentencias
candnicas de nulidad posteriores a sentencias de divorcio (asi en los casos
resueltos por SSTS de 23 de noviembre de 1995 y 5 de marzo de 2001), pues
no se trata de resoluciones inconciliables, no tanto por faltar la identidad
objetiva cuanto porque sus consecuencias juridicas no se excluyen juridica-
mente en la medida en que los efectos civiles del divorcio no resultan altera-
dos o modificados por la posterior declaracion canénica de nulidad. (STS de
23 de marzo de 2005; ha lugar.)

NOTA.-Tema ampliamente debatido en la doctrina civilista y
canonista (dltimamente Roncesvalles Barber Carcamo, La eficacia
civil de la nulidad candnica posterior al divorcio Valencia 2005),
cuyo origen radica en la diversidad de efectos civiles que producen,
respectivamente, la declaracién de nulidad (art. 98) y de divorcio
(art. 97); como dice la autora citada se produce en algunos casos
una instrumentalizacién del reconocimiento civil de las sentencias
canodnicas de nulidad, y coloca a los Tribunales civiles en una pos-
tura que, en cierto modo, puede calificarse de esquizofrénica, como
en el presente caso (y otras anteriores SSTS de 24 de septiembre de
1991, 23 de noviembre de 1995, 5 y 8 de marzo de 2001) pues
aquéllos admiten los efectos civiles de la sentencia candnica poste-
rior sin modificar la anterior civil de divorcio. Hace mas de medio
siglo Carbonnier prologé una curiosa tesis de Borricand titulada
Les effets du mariage apres sa disolution, y aunque el autor no con-
templaba especificamente este supuesto ;Habra que releer sus con-
clusiones? (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

44. Determinacion del contenido de un legado: interpretacion del
término «casas».—La denuncia que contiene el motivo primero de haberse
infringido el articulo 675 CC, centra lo que es el verdadero objeto del debate
casacional.

El causante don D. A. J., de estado soltero, otorgd testamento en fecha 4
de septiembre de 1990, en el que instituy6 heredera universal a la actora dofia
M. P. A.J. y estableci6 un legado a favor de las recurrentes (demandadas) con
la siguiente literalidad: «Lega a sus sobrinas G. y M. C. J. A. por partes igua-
les y proindiviso las casas situadas entre las calles José Morales a Reptiblica
Argentina en Carrizal de Ingenio».
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Se establece como hecho probado que entre las referidas calles existe un
complejo inmobiliario que fue propiedad del testador, integrado por tres bie-
nes que la sentencia del Juzgado detalla debidamente, es decir edificio desti-
nado a cine, vivienda con mds de cuarenta afios de antigiiedad y solar edifica-
ble (donde se encuentra un garaje).

El Tribunal de apelacién excluyé del legado el cine y el garaje y dice
«pensar» (pero no piensa bien) que el garaje y el cine no son propiamente
casas, pues ha de entenderse por tales no sé6lo lo que representa como vivien-
da y se sigue pensando con desacierto al considerar, sin base factica alguna,
que el testador sufri6 un error de expresion, es decir que debid decir casa y no
casas.

La conclusién decisoria a que llega la sentencia recurrida no se sostiene
y no cabe aceptarla, pues necesariamente no toda casa tiene el significado
absoluto de vivienda y en el concepto cabe incluir la edificacién que configu-
ra vivienda como la que tiene otros usos distintos, es decir todo edificio tanto
para habilitar (sic) como no.

Aqui sucede que el testador emple6 el plural «casas», y su intencién
resulta notoriamente manifiesta para comprender en el legado todos los
inmuebles sitos en las calles que sefiala, ya que su plena identificacién no
ofrece duda alguna.

De seguir la tesis de la Sala se llegaria a la conclusion que se ha produci-
do una minoracién arbitraria del objeto del legado al no dar al vocablo
«casas» la interpretacién y dimension testadora que le corresponde.

A modo ilustrativo la Ley de 24 de mayo de 1995 de Derecho Civil de
Galicia menciona la casa no refiriéndola exclusivamente a vivienda (art. 9) y
el Cédigo penal contempla la figura delictiva de robo en casa habitada, dejan-
do fuera por tanto, pero no del término casa, lo que no cabe considerar espa-
cio que sirve de habitacién o morada a las personas.

La S de 8 de marzo de 1956, en un supuesto con cierta similitud al pre-
sente, declar6 que la palabra «casa» equivale a edificio construido y si el
testador hubiera querido restringir sélo el legado a la vivienda, no hubiera
con toda 16gica empleado el vocablo «casas», pues resulta dificil en len-
guaje comun confundir el singular con el plural o emplear éste en lugar
de aquél y aqui sucede que no se segregd expresamente del legado el cine
y el garaje que la demandante reivindica ser de su propiedad exclusiva
por via sucesoria.

El Tribunal de apelacién al haber dado a la clausula del legado la inter-
pretacién que se combate en casacion, lo hizo con patente error, razones
todas que determinan la acogida del motivo.

Acta notarial de aceptacion de herencia: concepto y funcion. Es irre-
levante como elemento integrador de la voluntad testamentaria.—La
aceptacion de herencia es un acto de voluntad no recepticia, que no impide la
concurrencia de otros coherederos, mediante la cual el designado como here-
dero universal confirma tal condicién. La funcién juridica es la de adherirse
al llamamiento efectuado por el testador, lo que forzosamente ha de ser res-
petado y no actuando como instrumento, aunque sea publico, para modificar-
la o alterarla y por tanto su valor juridico en este aspecto es totalmente inefi-
caz, ya que lo que predomina y ha de respetarse es la voluntad del causante
de disponer de sus bienes por testamento, en la forma en que se exprese y
dentro de la legalidad. (STS de 21 marzo de 2005; ha lugar.)
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HECHOS.-En lo esencial el conflicto recogido en la sentencia
se circunscribe a la reivindicacion por parte de la heredera universal
de determinados bienes, legados por el testador a sus sobrinas, par-
tiendo de una interpretacion estricta del término «casas» conducen-
te a excluir como objeto de la atribucién un cine y un garaje. El
Juzgado desestimé la demanda mientras que la Audiencia acogio la
apelacion de la actora. Interponen recurso de casacion las deman-
dadas y el Tribunal Supremo declara haber lugar. (R. G. S.)

DERECHO MERCANTIL

45. Competencia desleal. Supuesto en el que cabe apreciarla.-El
Alto Tribunal considera que el grado de imitacién de las maquinas recreati-
vas fabricadas por la demandada con la fabricadas por la demandante era tan
alto que podia crear confusién con la actividad de esta dltima, incluso en el
sector especializado. El comportamiento de la demandada en el mercado,
aprovechdndose de una autorizacién contractual para fabricar maquinas de
creacion ajena en un nimero muy determinado, en un plazo limitado y bajo
unas muy rigurosas condiciones de identificacién, con el correspondiente
trasvase de tecnologia, para después lanzar como de creacién propia una
madquina practicamente idéntica, animando a sus clientes a adquirirla con
preferencia a sus competidoras, es objetivamente contrario a la buena fe,
resulta idéneo para crear confusién y riesgo de asociacién por parte de los
consumidores y comporta un aprovechamiento de las ventajas de la reputa-
cién industrial y comercial ajenas.

Competencia desleal. Indemnizacion de dafios y perjuicios.—La exis-
tencia de dafios y perjuicios resulta del propio comportamiento ilicito enjui-
ciado, ya que dificilmente puede concebirse un aprovechamiento no prove-
choso o una deslealtad en el mercado para con un competidor que no
perjudique econémicamente a éste. Si por regla general las conductas ilicitas
en materia de competencia desleal o marcas buscan el beneficio econémico
de quien incurre en ellas, su efectiva realizaciéon comportard normalmente un
perjuicio para la victima de la ilicitud, que verd disminuir sus ventas tanto
como aumentan las del competidor desleal.

Conviene matizar lo declarado por la Sala Primera del Tribunal Supremo
en algunas de sus sentencias sobre la imperiosa exigencia de acreditar los
dafios y perjuicios en el proceso de declaracién (STS de 20 de febrero de
2001) o sobre la falta de consolidacion de la doctrina de los dafios in re ipsa
en estas materias (SSTS de 29 de septiembre de 2003 y 3 de marzo de 2004)
mediante lo resuelto por aquellas otras que consideran los dafios y perjuicios
una consecuencia necesaria de la infraccion (SSTS de 23 de febrero de 1998,
17 de noviembre de 1999, 7 de diciembre de 2001 y 19 de junio de 2003),
pues raramente podrd darse la infraccién que ningtn beneficio reporte al
infractor o ningtn perjuicio cause al demandante interesado en que cese la
ilicitud, si se tiene en cuenta el interés econémico que preside estos dmbitos,
generalmente vinculados a actividades empresariales, e incluso la posibilidad
de dafio moral admitida por esta Sala en su S de 18 de febrero de 1999 al
resolver un recurso de casacién en materia de marcas, siendo demandante
una persona fisica.
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Infraccién del articulo 1281 CC. Requisitos para su alegacion en
casacion.—La jurisprudencia ha sido especialmente rigurosa al exigir en los
motivos de casacion dirigidos a impugnar la interpretacidn contractual por el
tribunal sentenciador que se especifique cudl de los dos parrafos del precepto
se consideran infringidos (SSTS de 10 de mayo de 1991, 28 de julio de 1995,
30 de junio de 1996, 23 de junio de 1997, 4 de julio de 1997, 26 de julio
de 1997 y 3 de noviembre de 1998), pues la interpretacion literal excluye la
intencional.

La jurisprudencia exige, ademas, la puesta en relacién del citado precep-
to con el articulo 1282 CC. (STS de 23 de diciembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS .-EI 21 de septiembre de 1994, la sociedad espafiola
que en exclusiva comercializaba en Espafia una maquina recreativa
creada por una compaiiia britdnica (demandantes), y otra sociedad
espafiola (demandada) celebran un contrato cuyo objeto esta cons-
tituido por «la habilitacién para fabricar 5.000 maquinas tipo B»
obligandose la demandada a fabricar en el plazo de un afio desde la
firma del documento y no pudiendo fabricar ninguna maquina de
este modelo transcurrido dicho plazo. Ademads de esta estipulacion,
interesa destacar las siguientes: a) la actora contratante entregaba
en el propio acto a la demandada copia de la ficha de homologacién
debidamente diligenciada y copia de la documentacién técnica de
la aludida maquina; b) el precio de la cesién se fijaba en 150 millo-
nes de pesetas mas el IVA correspondiente; ¢) la demandada se
comprometia a numerar e identificar debidamente todas las maqui-
nas emitiendo los correspondientes certificados y guias de distribu-
cion y a serigrafiar en el frontal una descripcion en la que constase
que las mismas habian sido fabricadas con autorizacién de la otra
contratante.

El 20 de febrero de 1995 la demandada envia una Circular a sus
clientes comunicdndoles que su acuerdo con la importadora exclu-
siva demandante no habia cumplido sus objetivos y no habia sido
renovado; acto seguido, daba cuenta de que su departamento de
investigacidn, disefio y desarrollo habia creado dos modelos de
maquinas recreativas con todos los requisitos precisos para su
fabricacidn y comercializacion. Y a continuacién indicaba adjunta
folletos de esos dos modelos «cuyo lanzamiento os comunicamos
con la seguridad de que superardn en aceptacion y rentabilidad a los
otros modelos similares existentes en el mercado». La demandada,
por tanto, aprovechdndose del contrato arriba mencionado por el
que se le autorizaba a fabricar dicha maquina, habia continuado
haciéndolo después del tiempo pactado al margen ya de los térmi-
nos de la autorizacién bajo términos distintos y merced a los cono-
cimientos obtenidos y a la reputacion alcanzada en el mercado por
la misma maquina.

En la demanda se pedia la declaracion de que la fabricacion,
distribucién y venta de dos tipos de mdquina por la demandada
constitufan, en primer lugar, un acto de competencia desleal y, en
segundo lugar, una infraccién de los derechos de propiedad intelec-
tual derivados de la miquina.

La sentencia de primera instancia desestim¢6 la demanda en
cuanto a la infraccién de los derechos de propiedad intelectual pero
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la estim6 en cuanto a la declaracién de competencia desleal. Al fijar
la cuantia debida por indemnizacién de dafios y perjuicios, acordd
que comprendiera el beneficio dejado de percibir por las codeman-
dantes y el beneficio obtenido por la demandada.

La audiencia desestim6 los recursos de apelacion interpues-
tos por ambas partes. La demandada interpone recurso de casa-
cién. (B. F. G.)

46. Competencia desleal. Significado.-La competencia no es leal
cuando, sin mas, contraviene la buena fe del mercado concurrente, o se actie
vulnerando los elementales principios de respeto a lo ajeno, o se obtengan
logros no por el esfuerzo propio, sino por la apropiacion de lo asi conseguido
por los demds (STS de 14 de julio de 2003).

Supuesto de imitacion parcial de la obra ajena.—No hay una imitacién de
la obra en su totalidad con aprovechamiento del esfuerzo ajeno, sino una imita-
cién parcial de tal obra que conlleva ese resultado. Este supuesto es incardinable
en la norma contenida en el parrafo primero del articulo 11.2 LCD, en el que se
consagra un supuesto de competencia desleal que la doctrina y la jurispru-
dencia alemana configuran como de aprovechamiento directo del esfuerzo
ajeno o del trabajo de otro, en el que hay una «copia» sin que exista un
esfuerzo personal en su obtencién como lo hay en la imitacién de productos.
No se trata de que la demandada haya imitado el directorio de la actora en su
disefio, estructura y disposicién de la informacioén, ni tan siquiera en su deno-
minacion, pues tal actividad no constituye un acto de competencia desleal,
sino simplemente de apropiarse y valerse de la informacién que sobre 301
empresas contenia el directorio de la actora del afio 1993, incluyéndola en el
suyo propio, lo que supone, aproximadamente, el treinta por ciento de la
informacién contenida en dicho directorio.

Irrelevancia de la falta de originalidad de la obra ajena para inte-
grar el supuesto de competencia desleal.-Resulta irrelevante que la idea
del directorio no sea original, y tampoco exista sobre ella un derecho en
exclusiva protegido por la Ley, pues tal circunstancia no impide que se veri-
fique el acto de competencia desleal consistente en la imitacién de las presta-
ciones de un tercero, que integra el aprovechamiento indebido del esfuerzo
ajeno y, en consecuencia, es contrario a la buena fe. (STS de 3 de febrero
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil D.F, S. L. habia elaborado y publica-
do en 1993 un «Directorio de Recursos Humanos». Esta obra fue
utilizada el afio siguiente por la empresa G. E.J.J., S. A., que repro-
dujo en un directorio publicado en una revista de su propiedad en
torno a un tercio de la informacién recabada y procesada por la
actora. Dicha reproduccién se habia hecho de forma literal, reite-
rando incluso la transcripcion, el mismo modo de abreviar e incluso
determinadas erratas, lo que probaba que se trataba de una copia
literal de la informacion facilitada por la demandante. La actora
demandé pidiendo que se declarara el acto de competencia desleal,
solicitando la entrega de los ejemplares para su destruccién, asi
como la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados y la
publicacion de la sentencia. El Juzgado de Primera Instancia deses-
tim¢ la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid estim6 par-
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cialmente el recurso de apelacién planteado por la actora y declaré
que se habia producido un acto de competencia desleal, con conde-
na a la indemnizacién de los dafios y perjuicios, absolviendo a la
demandada del resto de los pedimentos. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacién interpuesto por la parte demanda-
da.(L.A. G. D.)

47. Elementos constitutivos de la responsabilidad extracontrac-
tual.—El prestigio de fama comercial adquirido por un empresario, persona
fisica o juridica, es digno de proteccion y respeto, como una persona fisica en
el marco del derecho al honor. Dicha proteccidn juridica tiene lugar en base a
la accién de responsabilidad civil extracontractual (art. 1902 y ss. CC) en la
medida en que el derecho al honor tiene en nuestra Constitucién un significa-
do personalista. La accidn de responsabilidad exige por parte de quien la
plantea la acreditacion de la accién que se imputa al agente, su culpabilidad
y la relacién causa-efecto entre la accién y el dafio que se dice causado. En
relacién con la culpabilidad, no cabe deducir su existencia cuando la infor-
macién que aparece en una revista es veraz, en el sentido de que se aprecia
una diligente bisqueda de la verdad y una seriedad del esfuerzo informati-
vo.

Actos de competencia desleal.—Sefala el Tribunal Supremo que tienen
su origen en précticas desleales, susceptibles de perturbar el funcionamiento
de la competencia del mercado. De manera que es esencial la existencia de
fines concurrenciales. Intencién que no es posible derivar de la publicacién
en una revista destinada a los consumidores de una noticia relativa al andlisis
comparativo de marcas comerciales de un producto lacteo, del que la coope-
rativa que publica el articulo no es fabricante. (STS de 3 de febrero de 2005;
no ha lugar.)

HECHOS.-Una cooperativa de consumidores (Eroski) publica
en su revista destinada al consumidor vasco un articulo sobre la
calidad de los quesos frescos de diversas marcas comerciales basa-
do en el resultado de un andlisis realizado en una muestra puntual.
En el articulo se hace constar que en la muestra tomada en el queso
fresco fabricado por Mantequerias las Nieves, S. A., se ha encontra-
do el germen de la listeria y se observa la ausencia de indicacién de
fecha de caducidad en su envase. El articulo es recogido por otros
medios de prensa de tal &mbito y de sus zonas limitrofes como Bur-
gos, sin que esta difusion, al margen de la revista, haya sido propi-
ciada por Eroski.

La sociedad Mantequerias las Nieves entiende que tales actos
son constitutivos de competencia desleal y han producido dafios y
perjuicios morales y materiales, por lo que interpone demanda. El
Juzgado de Primera Instancia entiende no aplicable la Ley de Com-
petencia Desleal, Ley 3/1991, de 10 de enero, por no constituir un
acto de competencia desleal y rechaza la accién de responsabilidad
civil por considerar que no se han dado los presupuestos de la
misma. Esta decisién es recurrida en apelacion por la sociedad. La
Audiencia Provincial estima que no puede considerarse que tal
publicacién se realizara con fines concurrenciales y que el articulo
es correcto desde el punto de vista periodistico y cientifico por lo
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que la actuacién de Eroski se ve amparada por su derecho a defen-
der esa informacién que se estima veraz. La parte demandante
interpone recurso de casacién, y el Tribunal Supremo, en el sentido
de las sentencias de instancia, lo desestima subrayando la inexis-
tencia de una accion ilicita negligente por parte de la sociedad y la
ausencia del nexo de causalidad entre la publicacién (accién) y el
descenso de venta de queso (efecto), por cuanto sélo descendid la
de mantequilla. (C. L. N.)

48. Caducidad de marca por falta de uso. Inexistencia de justifica-
cion de la causa de la inactividad.—No cabe aceptar como justificadas aque-
Ilas causas que dependen del propio control de los interesados. La licenciata-
ria Cidesport actué en ejercicio del principio de autonomia privada
contractual —aparte de que pudo haber usado la marca 88.222 respecto de
productos a los que no se extendia el compromiso de comercializacion cele-
brado con Nike International LTD—, y por su parte los sefiores A. y B. no sélo
conocian la situacion, sino que la admitieron (como se deduce de sus propias
alegaciones), y en todo caso, al no estar vinculados por los contratos suscri-
tos por Cidesport con Nike Int Ltd pudieron haber controlado y actuado en
consecuencia, evitando la incuestionable inactividad de la marca nim.
88.222.

No incurre en comportamiento de mala fe la parte que no ejercita la
accion de caducidad de marca mientras mantiene relaciones contractua-
les con la licenciataria y lo hace cuando esas relaciones se rompen.—No
hay fundamento para apreciar una renuncia por parte de Nike International al
ejercicio de la accion, ni ningin retraso, ni comportamiento alguno del que
quepa deducir semejantes conclusiones. Es mds, las propias relaciones con-
tractuales hacen impensable que pudiera tener lugar tal ejercicio; y éste se
produjo una vez rotas las mismas, e incluso una vez que se dedujo por los
recurrentes la accién de nulidad de las marcas registradas a nombre de Nike
International. Ademds, el que la marca nim. 88.222 no se haya utilizado
hasta los afios 1990/1991 (luego veremos con qué alcance) es imputable a los
recurrentes —nudo propietario y usufructuaria—y a la licenciataria, los cuales,
obviamente por su beneficio econémico, prefirieron utilizar la denominacién
Nike de modo diferente a la que tenian registrada (se reconoce en el motivo),
y por consiguiente no podian desconocer que colocaban en situacion practica
de inactividad su propia marca.

No prevalece el elemento denominativo de la marca.—Aunque, por lo
general, prevalece el elemento denominativo, en el caso de la marca
nim. 88.222 resulta a todas luces inconsistente considerar, como hacen sus
titulares (titular registral y licenciataria), mds significativo —distintivo— el
elemento mero-denominativo, maxime si se advierte que la figura que la inte-
gra no es una mera evocacion abstracta, sino de una escultura muy famosa y
muy visible —impactante.

La version de la marca configurada en la etiqueta en forma de cua-
dernillo de doble hoja no constituye una utilizacion idénea para enervar
la accion de caducidad por falta de uso.—La version de la marca nime-
ro 88.222 configurada en la etiqueta en forma de cuadernillo de doble hoja
con las caracterfsticas ya repetidas no constituye una utilizacién idénea para
enervar la accién de caducidad por falta de uso. Se trata de una actuacién
ficticia, impregnada de mala fe (como apreciaron las sentencias de instancia),
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de modo que la segunda hoja del cuadernillo es un recurso —ardid ingenio-
so—para aparentar —simular— la utilizacion del signo registrado y eludir o
enervar la caducidad, en tanto que la primera hoja —la més visible—, mediante
una singular similitud en la presentacion se crea una asociacién con la marca
competidora prestigiosa (que antes la licenciataria habia distribuido) que se
imita. Con tal comportamiento, con distorsién de la verdadera marca y
aproximacion a la ajena —en la nueva version se da prevalencia al elemento
denominativo respecto del grafico, y se presenta aquél con gran asimilacién
al ajeno— se crea el riesgo de error en los consumidores —en el sentido al que
se ha referido este Tribunal como el consumidor normal (no el especializado),
el cual estd alejado de la «minuciosa» comparacién de las marcas y disefios.

La marca derivada o version modernizada no pueden sobrepasar los
rasgos esenciales de la marca registrada para considerarse como uso de
dicha marca.-No puede justificarse la utilizacion efectuada, al amparo de la
posibilidad de marca derivada o de una versién modernizada, con proteccién
normativa de ésta en el articulo 4.2.a) de la Ley de Marcas de 1988 con arre-
glo al que «para la aplicacién del apartado 1 tendra la consideracién de uso el
empleo de la marca en una forma que difiera en elementos que no alteren de
manera significativa la forma bajo la cual se halla registrada», porque, —apar-
te de que la «marca derivada» en la regulacién de 1988 (no la recoge la LM
de 2001) debia estar registrada de conformidad con el art. 9.1—, como indica
la sentencia recurrida, siguiendo a la doctrina cientifica, y en concreto sobre
el denominado elemento extrinseco de la variacion de la forma de la marca,
el uso no serd de la marca registrada cuando, ademds de sobrepasar los rasgos
esenciales de su identidad (lo que en el caso es indudable por lo que se razo-
nd), se invaden o bordean los que son propios de otra distinta, con el efecto
afiadido de originar riesgo de confusién en el mercado sobre la procedencia
de los productos asi identificados. (STS de 28 de marzo de 2005; no ha
lugar.)

HECHOS.-Los demandantes solicitaron en 1991 que se decla-
rase judicialmente la caducidad de diversas marcar de los demanda-
dos por falta de uso, ademads de otros pronunciamientos comple-
mentarios. El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la
demanda declarando que la marca 88.222 habia caducado. La
Audiencia Provincial desestimé los recursos de apelacion inter-
puestos por los demandados, pero el Tribunal Supremo, en senten-
cia de 22 de septiembre de 1999, estim¢ parcialmente el recurso de
casacion al declarar que la marca 88.222 no estaba caducada. La
demandante interpuso recurso de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional, que en fecha 9 de febrero de 2004 dict6 sentencia otorgando
amparo y retrotrayendo las actuaciones al momento anterior al de
dictarse sentencia por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.
Definitivamente, el Tribunal Supremo dict6 esta sentencia, que des-
estimaba los recursos de casacion en el sentido de considerar que la
marca 88.222 habia caducado por falta de uso. (L. F. R. S.)

49. Patentes de invencion. Proteccion. Limite: la innecesariedad,
como invento.—La inscripcion del sistema y mecanismo del invento, como
patente de invencion, le protege al mismo frente a terceros usuarios, que son
los que tienen que probar la innecesariedad, como invento, de dicha patente,
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por ser de un uso comun alcanzado. Si existe una patente registrada que pro-
tege un sistema y la forma y elementos de llevarlo a cabo, no puede ser utili-
zado por terceros, sin el consentimiento del titular de la patente. (STS de 22
de abril de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Una entidad mercantil que tenia patentada una
determinada maquina demando¢ a otra sociedad, también mercantil,
por la fabricacién y comercializacién por parte de ésta, sin consen-
timiento de la primera, de una méquina que la actora consideraba
sustancialmente igual a la fabricada y protegida mediante patente
por ella.

El dictamen del perito designado en el juicio concluia que las
diferencias entre las dos maquinas no eran fundamentales.

El juzgado da lugar parcialmente a la demanda y declara que la
demandada carece de derecho a fabricar y comercializar las maqui-
nas «modelo 500» por invadir los derechos de exclusiva que la
patente mencionada otorgaba a la actora; también, se le impuso a la
demandada una indemnizacién por los dafios y perjuicios irrogados
que fue bastante inferior a la solicitada por la actora. La Audiencia
da lugar al recurso de la demandada y, en consecuencia, revoca la
sentencia de primera instancia y absuelve a la demandada. El Tri-
bunal Supremo da lugar al recurso de casacién interpuesto por la
actora, al entender que la interpretacion pericial dada por la audien-
cia supone una valoracion incorrecta en cuanto a la determinacién
en si de los hechos, y confirma la sentencia dictada por el juzgado.
(I. D.-L.)

50. Contrato de apertura de crédito en cuenta.—Se define como
aquella relacién por la que el Banco se obliga, dentro del limite pactado y
mediante una comisién que percibe del cliente, a poner a su disposicion
y a medida de sus requerimientos sumas de dinero o a realizar otras pres-
taciones.

Este contrato, si bien se menciona en el numero 7 del articulo 175 CCO,
no adquiri6 carta de naturaleza en nuestro Ordenamiento hasta que lo intro-
dujeron en €l las SS de la Sala Primera que citadas en la de 1 de marzo de
1969 y las Resoluciones de la Direccién General de los Registros de 25 de
febrero de 1933 y 16 de junio de 1966.

Autocontratacién.—Se trata de la situacion en la que una persona actda
con doble condicién, contratando en una doble faceta: en nombre propio y
por representacion en nombre de otro.

Ratificacion en forma tacita.—Se considera que ha existido cuando,
como sucedi6 en el presente caso, la sociedad estuvo recibiendo del banco
comunicaciones por extractos periddicos sobre los cargos que se anotaban en
la cuenta social como consecuencia de las operaciones realizadas con una
tarjeta contratada por su representante, sin que la sociedad hubiera protestado
o rechazado en ningtin momento los asientos. Todo ello es indicativo de su
aceptacion y ratificacién en forma tdcita que actda con funcién saneadora y
hace validos y plenamente existentes estos negocios desde el principio.

Procedimiento hipotecario. Articulo 131 LH. Relacion con un proce-
so declarativo ordinario.—Este procedimiento no termina por sentencia y no
implica cosa juzgada. La litispendencia sélo es aplicable en aquellos casos en
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los que el juicio precedente prejuzgue e interfiera en el posterior, de similar
naturaleza, presentandose como interdependientes en los respectivos suplica-
dos de cada uno de los pleitos.

El juicio declarativo ordinario es posible plantearlo con posterioridad o
simultdneamente ya que el articulo 132 LH autoriza tanto al deudor, a los
terceros poseedores como a los demds interesados a promoverlo para recla-
mar los derechos que les correspondan, pues la tutela judicial efectiva com-
prende el derecho del interesado a acceder a la jurisdiccién ordinaria por los
procedimientos legalmente establecidos.

Procesos sumarios hipotecarios y juicios ordinarios declarativos.—En
los primeros lo que se persigue y ejecuta es la garantia hipotecaria contra los
inmuebles especificados y afectados al pago de una deuda concreta. En los
segundos, se exige la responsabilidad por los débitos contraidos al margen de
los garantizados con hipoteca. (STS de 20 de enero de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl administrador tnico de la mercantil recurrente
en casacion solicit6 al Banco el 28 de septiembre de 1990 tarjeta de
crédito, que le fue concedida, cargando abonos y deudas en la cuen-
ta bancaria abierta por la mercantil el 23 de junio de 1989. El soli-
citante tenia las facultades necesarias para que la tarjeta de crédito
que solicité lo fuera con cargo a la cuenta de la sociedad. Era ade-
mads titular de otra tarjeta contra su cuenta particular. En sus actua-
ciones como gestor social se habfa producido en ocasiones confu-
sién con las disposiciones realizadas en nombre propio, en cuanto
afectaba a bienes e intereses de la sociedad.

La sociedad estuvo recibiendo del banco comunicaciones por
extractos periddicos sobre los cargos que se anotaban en la cuenta
social como consecuencia de las operaciones realizadas con la tar-
jeta, sin que hubiese dado muestras de protesta o de rechazo en
ninglin momento.

En la cuenta aludida se anotaban diversas operaciones banca-
rias de cargo y disposicion, entre ellas las relacionadas con las
poélizas de crédito suscritas por la mercantil y los pagos realizados
utilizando la tarjeta de crédito, presentando la cuenta el saldo nega-
tivo de 529.119.944 pesetas a fecha de 1 de enero de 1992.

La recurrente combate la inclusién en el total de la deuda, que
la sentencia de instancia impone pagar a la mercantil, la cantidad
correspondiente a los abonos de deudas contraidas por la mencio-
nada tarjeta de crédito. Alega también que el proceso hipotecario
estd pendiente de ejecucion. (B. F. G.)

51. Fianza mercantil. No es incongruente la sentencia cuyo fallo
refleja peticiones del demandante.—Se alega infraccién del principio de
congruencia recogido en el articulo 359 LEC. Se funda en que no se pide en
el suplico de la demanda lo que si se incluye en el fallo de la sentencia, que
es la declaracion del reconocimiento de deuda; literalmente dice: «reconoci-
da la deuda de...» 1o que no se pedia. El motivo se desestima por dos razones:
implicitamente esta, mds que declaracidn, frase-punto de partida de la parte
dispositiva —declarativa y de condena— se hallaba en el suplico de la deman-
da; explicitamente se expresa en el escrito de la parte demandante de 12 de
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enero de 1984 que en este sentido aclara la demanda, a requerimiento del
Juzgado por providencia del anterior dia 9.

El fiador mercantil es un obligado solidario que no goza del beneficio
de excusion.—Los restantes motivos se formulan al amparo del ndmero 4.°
del articulo 1692 LEC. El primero de ellos plantea la cuestion esencial; se
alega infraccion del articulo 1137 CC en relacion con el 1822 porque la fian-
za no se constituy como solidaria, por lo que el avalista —por ende, sus here-
deros— gozan del beneficio de excusién y no se ha reclamado ni demandado
a la sociedad deudora que reconocié la deuda. El motivo se desestima por dos
razones. La primera, porque se trata de una fianza mercantil; en ésta se ha
mantenido —aunque no en forma pacifica— que la obligacion del fiador tiene
cardcter solidario, por lo que no goza del beneficio de excusién (art. 1831.2.°
CC); asi la sigue la S recurrida y, pese a ser discutible, lo mantiene la juris-
prudencia; la Sentencia de 16 de octubre de 1989 lo dice breve e incidental-
mente, la de 7 de marzo de 1992 claramente lo expresa.

El ejercicio del beneficio de excusion exige al fiador sefialar al acree-
dor bienes suficientes del deudor en territorio nacional.-La segunda,
porque tampoco los demandados cumplieron la exigencia del articulo 1832
CC de sefialar bienes del deudor al acreedor, en territorio espafiol suficientes
para cubrir el importe de la deuda, que al no haber sido requeridos de pago,
lo debieron hacer en la contestacion a la demanda, exigencia reiterada por la
jurisprudencia en SS de 31 de enero de 1986, 29 de octubre de 1991 y 21 de
febrero de 2003.

Cuando la obligacion es solidaria no cabe alegar la excepcion de
falta de litis consorcio pasivo necesario.-Si se ha dicho que los fiadores
lo son con cardcter solidario por tratarse de una fianza mercantil, en obser-
vancia de lo dispuesto en el articulo 1822, parrafo segundo, CC, se aplican
los articulos 1140 y siguientes del mismo cuerpo legal y, en especial, el
articulo 1144 que, al permitir al acreedor dirigirse contra cualquier deudor
solidario, evita que se pueda dar la falta de litisconsorcio pasivo necesario.

Con la doctrina del levantamiento del velo se trata de evitar un fin frau-
dulento.—El tercero de los motivos alega la infraccion de la doctrina jurispruden-
cial sobre el levantamiento del velo de la persona juridica. La sentencia de la
Audiencia Provincial estimé la demanda esencialmente por tener el fiador (y sus
herederos demandados) el caracter de deudores solidarios con la deudora, socie-
dad anénima, principal. Y, ademas, apreci6 la doctrina del levantamiento del
velo, que ahora se combate en este motivo. Se desestima este motivo porque,
partiendo de los hechos que considera acreditados la sentencia de instancia, la
persona juridica deudora principal no demandada era un simple instrumento de
funcionamiento dentro del trafico mercantil, cuyo patrimonio no puede quedar
separado del propio fiador para evitar el cumplimiento de la obligacion que fue
reconocida y garantizada; en definitiva, con esta doctrina, que se mantiene en el
presente caso, se trata de evitar un fin fraudulento: asf, SS, entre otras muchas, de
31 de enero, 11 de octubre, 22 de noviembre de 2000, 5 de abril, 18 de abril y 16
de octubre de 2001.

La jurisprudencia ha flexibilizado el principio in illiquidis non fit
mora.—El motivo se estima porque la jurisprudencia, tiempo ha, flexibilizé
adecuadamente este principio en el sentido de que se declara una obligacién
dineraria, ésta produce intereses desde que el deudor se constituye en mora
—normalmente por la intimacién que representa la demanda— aunque la cuan-
tia no sea exacta e idéntica a la inicial reclamada; es decir, la prestacion de
los intereses moratorios se constituye cuando la obligacién pecuniaria es
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substancialmente igual a la reclamada inicialmente. Todo ello, en el presente
caso, se ve reforzado porque en la réplica se fij6 la cantidad que era la que
finalmente ha sido declarada en la sentencia.

El criterio objetivo del vencimiento obliga a imponer las costas pro-
cesales al demandado totalmente vencido.—En este motivo del recurso se
alega la infraccién del articulo 523 LEC en cuanto establece el criterio obje-
tivo del vencimiento y debe ser estimado porque la parte demandante fijé
definitivamente su pretension en el escrito de réplica, por lo que la estima-
cién de la demanda fue total y las pretensiones de la parte demandada fueron
totalmente rechazadas. Asi, quedo infringido el citado articulo. (STS de 15
de abril de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad anénima Alfonso Correa, S.A. recono-
ce a otra en documento privado una deuda, de la que se constituye
en fiador don A. C. (persona fisica). A la muerte de éste, la sociedad
acreedora demanda a los hijos y herederos del fiador. La sentencia
de primera instancia aprecio la falta de litis consorcio pasivo nece-
sario alegada por los demandados, por lo que no entré en el fondo
del asunto. La sentencia de apelacién revoco la del Juzgado, esti-
mando parcialmente la demanda. Ambas partes litigantes interpu-
sieron sendos recursos de casacion: la demandante por la parte no
estimada de la demanda (intereses y costas) y los demandados por
la estimacion sustancial de la misma. El Tribunal Supremo declara
no haber lugar al recurso interpuesto por estos dltimos y si al inter-
puesto por la demandante. (M. C. B.)

52. Donacion de acciones futuras. Los litigios a que se refiere el
articulo 904 CC son aquellos que tienen por objeto exclusivamente la
validez o nulidad del testamento o de alguna de sus disposiciones.—Los
litigios a que se refiere el articulo 904 CC han de tener necesariamente como
objeto la validez o nulidad del testamento o de alguna de sus disposiciones, y
no otra cuestion distinta.

La donacion de acciones se rige por la normativa reguladora de la
transmision de acciones y participaciones, sin que la existencia de bienes
inmuebles propios de la sociedad cuyas acciones se donan, obligue a
seguir otras normas especificas.—Se desestima porque se efectiia una inter-
pretacion inadecuada de los citados articulos 633 y 1280.6 CC, toda vez que,
si bien la transmisién de acciones o participaciones integra la de una parte
alicuota del activo y pasivo de la sociedad, no puede alcanzarse la conclusién
de que si en la sociedad hay inmuebles, se ajustara a la normativa reguladora
de la transferencia de estos bienes, sino que corresponde aplicar la concer-
niente a la de acciones y participaciones.

El articulo 108.2.1.° de la Ley de Mercado de Valores tiene efectos
meramente fiscales.—Por otra parte, el articulo 108.2.1.° de la Ley de Merca-
do de Valores tiene efectos fiscales, y inicamente regula la sujecion de deter-
minadas operaciones al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, sin que se
extienda al ordenamiento de cuestiones civiles o mercantiles, con la particu-
laridad de que uno de los requisitos exigidos por este precepto hace mencién
a que el activo de las sociedades cuyas acciones se transmiten «esté constitui-
do al menos en su 50% por inmuebles situados en territorio nacional», cuya
circunstancia no consta acreditada en el caso.
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La incongruencia o no de la sentencia recurrida resulta de la compa-
racion entre el fallo de la misma y las peticiones de las partes contenidas
en los escritos rectores del proceso.—Esta Sala tiene declarado, entre otras,
en S de 2 de febrero de 1998, que, si se denuncia la incongruencia de la sen-
tencia 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 pedido; si recae sobre un debate diferente del promovido
por los litigantes; o si contiene puntos contradictorios entre si, o estd en dis-
crepancia con los fundamentos de derecho constitutivos de su ratio, no con
los que contienen meros obiter dicta.

Desde la 6ptica expresada en el parrafo precedente, se evidencia que la
sentencia recurrida incurre en incongruencia.

La falta de inscripcion en el Registro Mercantil de una sociedad o del
aumento de capital de la misma no invalida los negocios transmisivos
sobre los derechos incorporados a las futuras acciones, sino que tnica-
mente impide la emisién y entrega material de los correspondientes titu-
los-valores.—Por otra parte, el articulo 62 LSA establece que «hasta la ins-
cripcién de la sociedad o, en su caso, del acuerdo de aumento del capital
social en el Registro Mercantil no podran entregarse ni transmitirse las accio-
nes»; el precepto indicado ha sido interpretado por un relevante sector de la
doctrina cientifica en el sentido de que la imposibilidad material de confec-
cionar la accién antes de la inscripcidn puede ser un obstdculo para la entre-
ga, pero no para la transmisién de los derechos del socio o futuro socio, de
modo que la prohibicién de transmision se refiere sélo al titulo valor, que
evidentemente no puede ser transferido si no existe como tal, por incorporar-
se a un soporte de papel o a ese otro de la anotacién en cuenta, pero no a la
accion concebida como conjunto de derechos o, mds exactamente, a los dere-
chos derivados de la cualidad de socio o de futuro socio.

Segtin esta posicioén doctrinal, no existe una imposibilidad dogmatica o
conceptual para la transmisién de que se trata, y la prueba de su factibilidad
se produce en el caso del fallecimiento del socio antes de la inscripcién, y
como, segun el articulo 661 CC, «los herederos suceden al difunto por el
hecho solo de su muerte en todos sus derechos y obligaciones», los del socio
sucederdn en los derechos y obligaciones entre él y los demds socios, si se
trata de constitucién de sociedad, o entre €l y la sociedad, si es un aumento de
capital social, aunque a este conjunto patrimonial no se le llame ain «accio-
nes». Es decir, la prohibicién del articulo 62 tal vez pueda derogar la regla
general del articulo 1271 CC, de que «pueden ser objeto de contrato todas las
cosas que no estdn fuera del comercio de los hombres, aun las futuras», pero
no a la del articulo 1112 de este ordenamiento, de que «todos los derechos
adquiridos en virtud de una obligacion son transmisibles con sujecién a las
leyes, si no se hubiese pactado lo contrario», de manera que podra transmitir-
se por actos entre vivos, lo mismo que, sin que la ley pueda prohibirlo, cabe
su transferencia por causa de muerte.

La doctrina jurisprudencial se ha pronunciado sobre esta materia en
varias ocasiones.

Algunas SSTS, como las de 8 de mayo de 1987, que cita las de 22 de
octubre de 1984 y 28 de septiembre de 1985, en que se apoya la sentencia del
Juzgado, sefiala que la prohibicién de transmisién de acciones mientras no
esté inscrita la sociedad en el Registro Mercantil, que establece el articulo 14
de la derogada Ley de Sociedades Andnimas, es tajante y la consecuencia del
incumplimiento acarrea la nulidad radical prevista en el articulo 6.3 CC, que
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hace totalmente ineficaz el contrato en cualquier concepto, no sélo el de
compraventa, sin que pueda ser de aplicacion la doctrina de los actos propios,
ni de la buena fe, al tratarse de un negocio juridico contra ley.

Otras sentencias del Tribunal Supremo mantienen una respuesta diferente.

Asi, 1a STS de 14 de febrero de 1967 atribuye validez a un pacto de adju-
dicacién en pago de acciones de una sociedad antes de su inscripcion.

La STS de 4 de febrero de 1971 ha sentado que «la compraventa de valo-
res mobiliarios presenta dos momentos perfectamente diferenciados: uno, el
de la celebracion del contrato, cuya efectividad para quienes lo concertaron
no depende de la presencia del funcionario o mediador de ninguna clase; y
otro, el de su ejecucion o transmisién de las acciones enajenadas, que si bien
en principio se produjo por la simple tradicién del documento, mds adelante
precis6 para lograrlo la intervencién de Agente de Cambio o Corredor de
Comercio, al extremo de que la ausencia de este requisito “ad solemnitatem”
no so6lo priva a esta operacion de la irreivindicabilidad, sino que la convierte
en radicalmente nula, (...), si bien semejante sancidén por su caracter excep-
cional, no se extiende a la del convenio que sirvié de antecedente a la trans-
mision (...), que produce todos sus efectos entre quienes lo suscribieron y sus
herederos, que reciprocamente pueden compelerse a formalizarlo».

La STS de 16 de julio de 1992, afirma que «el articulo 14 de la Ley de
Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951 prohibe transmitir a ningtin
accionista sus acciones mientras la sociedad no esté inscrita en el Registro
Mercantil, pero no imposibilita que previamente, en etapa presocial, se pue-
dan concertar pactos de enajenacion de acciones entre los accionistas y terce-
ros, como sucede en el caso de autos», y también que «asi las cosas la venta
de referencia resulta eficaz y vinculante para los interesados directos en la
misma, en cuanto representa un convenio valido para la transmisién de los
titulos y es antecedente a su debida formalizacién, pero exige, conforme fue
previsto en el convenio, la intervencién de Agente de Cambio y Bolsa. De
esta manera no es aplicable la pretendida sancién de nulidad a un contrato
surgido de las libres voluntades concertadas de los intervinientes en el mismo
que cabe completar para su plena y debida efectividad, con el cumplimiento
y realizacion de las formalidades esenciales exigidas para su total operativi-
dad en el trafico mercantil. La necesidad de forma en los convenios como el
controvertido no representa una solemnidad absoluta, determinante de su
nulidad, sino mds bien viene a ser precision que las partes han de observar
para la plena transmision de las acciones enajenadas, pudiendo compelerse a
su cumplimiento, en el caso de que una de ellas no preste debida colabora-
cion al efecto (art. 1279 CC)», y finalmente, con referencia expresa a la Ley
de 1989, y cita de numerosas sentencias del Tribunal Supremo, sienta que «la
Ley de Sociedades Anénimas del afio 1951, no regula de manera especifica y
suficientemente amplia, la transmision de acciones sociales, lo que ha corre-
gido el Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo de 22-72-
1989 (sic). La doctrina de esta Sala, mantiene una linea definida de respeto a
las voluntades contratantes, cuando no exista sospecha o concurrencia de
fraude, que no es el caso de autos, moderando las exigencias formalistas,
susceptibles de cumplirse y poder acceder a las mismas, de manera que no
hacen de imposible cumplimiento los negocios de transmisién de acciones
(SSTS 13 de octubre de 1959, 4 de febrero de 1971, 21 de febrero de 1986 y
8 de febrero de 1988)».
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Posteriormente, las SSTS de 8 de junio de 1995 y 12 de diciembre
de 2002, han seguido la linea jurisprudencial de la STS de 16 de julio
de 1992.

En definitiva, con seguimiento de la doctrina cientifica antes aludida y de
las posiciones jurisprudenciales recién expuestas, consideramos que la prohi-
bicién del articulo 62 LSA afecta sélo a la emision y entrega de las acciones
antes de la inscripcién de la sociedad o del aumento de capital, pero no pro-
hibe la celebracién de negocios sobre estas acciones, dejando para momento
posterior la consumacién de los mismos mediante la transmisién de los titu-
los una vez creados. (STS de 18 de marzo de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-EI dia anterior a su fallecimiento, un sefior dona a
otro parte de su patrimonio y concretamente, las acciones que le
correspondian en una sociedad cuyo capital se habia acordado
aumentar seis meses antes. En el testamento del donante, se insti-
tuye como heredera universal a una fundacién que demanda al
donatario arguyendo, entre otras cosas, que es nula la donacién de
acciones futuras, que en ningtin caso pueden ser objeto de transmi-
sién antes de procederse a la inscripcion del correspondiente
aumento de capital social. El Juzgado de Primera Instancia estimo
parcialmente la demanda y declaré la nulidad radical de tales
acciones, siendo su sentencia confirmada integramente por la de
apelacion. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién
interpuesto por la fundacién demandante y, en cambio, declara
haber lugar al interpuesto por el demandado, basdndose en la
incongruencia de la sentencia de instancia y en el argumento de
que la falta de inscripcién del aumento de capital social sélo impi-
de la emisién y entrega previa de las acciones, pero no la védlida
celebracién de negocios transmisivos de los derechos incorpora-
dos a las mismas. (M. C. B.)

53. El articulo 130 LSA.~El articulo 130 LSA, en su parrafo primero,
se limita a disponer que la retribucién de los administradores debera ser fija-
da en los estatutos y a establecer las cautelas de necesaria observancia cuan-
do tal retribucién consista en una participacion en las ganancias.

Aplicacion del articulo 116.2 LSA.-El plazo de caducidad del articu-
lo 116.2 LSA se aplica a la impugnacién de actos contrarios a los estatutos de
la sociedad, como puede ser la omision de la retribucién estatutaria. No se
aplicard, por tanto, cuando la impugnacion se refiera a actos contrarios a la
ley. (STS de 7 de abril de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.—Don M. presenta demanda contra don A. don J. don
F. y la mercantil Industrias y Finanzas S.A. en liquidacion, solicitan-
do que se declare nula de pleno derecho la liquidacion de la sociedad,
los asientos registrales de cancelacién de la compaiiia, las operacio-
nes de division y adjudicacidn, y se ordene la apertura de un nuevo
periodo liquidatorio que permita hacer efectivas las deudas sociales y
se practique la correspondiente liquidacién con arreglo a la ley. Alega
el actor que durante el periodo comprendido durante el afio 1993 y
hasta septiembre de 1994 no habia recibido su retribucién, y sefiala,
como fundamentos de derecho, el articulo 116.1 LSA, en cuanto al
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plazo de un afio para el ejercicio de la accidn, y el articulo 130 LSA,
en cuanto a las condiciones para retribuir a los administradores
mediante una participacion. Los demandados se oponen a la deman-
da, alegando la caducidad de la accién conforme al articulo 116.2
LSA, por haber transcurrido con exceso el plazo de cuarenta dias
incluso aunque como fecha de computo inicial mas favorable para el
actor se tomase el 25 de enero de 1995 (fecha en la que, segun el
demandante, solicité por escrito sus retribuciones). Y, respecto del
fondo, sefialan los demandados que los administradores nunca
habian ejercido su derecho a la retribucién y que el actor no habia
reclamado nada con ocasién de su cese en septiembre de 1994.

La sentencia de primera instancia aprecié la caducidad de la
accion, razonando que el plazo de cuarenta dias del articulo 116.2 LSA
era aplicable a los acuerdos adoptados por la Junta de 2 de noviem-
bre de 1994. Incluso aunque se tomara como fecha inicial del com-
puto la de la carta mencionada de 25 de enero de 1995, también
habria caducado la accién, puesto que la demanda se habia presen-
tado el 11 de mayo siguiente.

Se interpone recurso de apelacion, que la Audiencia desestim6
razonando que el derecho a la retribucién reconocida en el articu-
lo 39 de los estatutos sociales no era un crédito de los administra-
dores de nacimiento automatico, pues de algiin modo estaria preci-
sado de previa reclamacién o reserva expresa de acciones; que los
administradores nunca habian hecho uso de tal derecho; y que la
actuacién de los liquidadores a lo sumo podria ser calificada como
infractora del articulo 39 de los estatutos sociales, de modo que el
acuerdo adoptado en la Junta de noviembre de 1994 seria como
mucho anulable y la accidn correspondiente, por tanto, sometida al
plazo de caducidad de cuarenta dias.

Esto lleva al actor a recurrir en casacion, motivando el recurso
en la infraccién de los articulos 130 y 116.2 LSA, entre otros.
Seglin el recurrente, el reparto del haber social por los liquidadores
sin previamente haber pagado a los acreedores es un acto nulo y por
tanto impugnable en el plazo de un afio, ya que lo infringido no es
el articulo 39 de los estatutos sociales sino el articulo 130 LSA,
siendo indiferente la previa reclamacién de su remuneracién por el
actor o la reserva de acciones.

Segtin el Tribunal Supremo, este planteamiento no es aceptable
por varios motivos: 1) la pasividad del recurrente cuando, como
miembro del Consejo de Administracion, nada objet6 a la formula-
cién de las cuentas anuales de 1993 que prescindian de la retribu-
cién de los administradores; 2) es un hecho probado que la falta de
retribucion de los administradores fue algo pacifico a lo largo de la
vida social. De ahi que el Tribunal Supremo acoja la solucién de la
sentencia recurrida, aplicando el plazo de caducidad del articulo
116.2 LSA, pues lo que en realidad impugnaba la demanda era la
omisidn de la retribucién de los administradores prevista en el arti-
culo 39 de los estatutos, y no ningin acuerdo social fijando una
retribucién contraria a la ley ni prescindiendo de un acreedor social.
Asi, el verdadero objeto de la impugnacion seria un acto contrario
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no a la ley sino a los estatutos. En conclusion, el Alto Tribunal ter-
mina desestimando el recurso de casacion planteado por el actor.
(S.L.M.)

54. Sociedad anénima. La accién de responsabilidad de los admi-
nistradores no se interrumpe, a efecto de prescripcion, por la declara-
cion de quiebra de la sociedad.-La solicitud de declaracion de quiebra no
puede suponer una actuacién judicial que a tenor de lo dispuesto en el
articulo 1973 CC pueda servir para interrumpir el plazo de prescripcion, en
este caso, para el ejercicio de acciones de responsabilidad societaria, ya que
dicho proceso universal, dada su naturaleza y finalidad liquidativa, no puede
incidir en el ejercicio futuro de estas acciones societarias. Es mads, la tramita-
cioén de la quiebra no puede determinar la finalidad de las acciones de respon-
sabilidad societaria. (STS de 30 de marzo de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-EI 28 de febrero de 1991, dos de los tres consejeros
delegados de una sociedad anénima vendieron los inmuebles que
constituian el Unico activo de la sociedad, desviando el producto de
la venta a saldar la deuda de otra sociedad que a su vez era accionis-
ta de la primera, pero que no mantenia crédito alguno frente a ésta.
El 5 de julio de 1993 se inici6 el proceso universal en el que recayé
sentencia declarando la quiebra fraudulenta de la primera sociedad
el 20 de febrero de 1997. Posteriormente, el 3 de abril de 1997 se
presenta la demanda objeto del presente pleito por la sindicatura de
la sociedad anénima, en la que se exigia responsabilidad a los tres
consejeros delegados como administradores de la sociedad. El Juz-
gado desestim6 la demanda. La Audiencia revocé la sentencia de
primera instancia y estimo las pretensiones de la actora. El Tribunal
Supremo dio lugar al recurso de casacion interpuesto por uno de los
tres administradores y, en consecuencia, anulé la sentencia de la
Audiencia y declar6 prescritas las acciones de responsabilidad
societaria esgrimidas por la actora. (1. D.—L.)

55. Suspension de pagos. Responsabilidad de los interventores.
Plazo de prescripcion de la accion.—A diferencia de lo que ocurre con la
vigente Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (art. 36.5), la legislacién ante-
rior en la materia no contenia una disposicion especifica sobre el tiempo que
ha de transcurrir para que la inactividad del titular del derecho dé lugar a su
prescripcion extintiva. Por ello, resulta aplicable al caso el plazo anual que
establece el articulo 1968.2.° CC, por su coincidencia con la categoria gene-
ral de las acciones dirigidas a exigir responsabilidad extracontractual, dada la
inexistencia de contrato entre la suspensa y los interventores, designados por
el Juez para el desempeiio de funciones de fiscalizacion de las operaciones
comerciales del suspenso.

Coémputo del plazo de prescripcion. Fijacion del dia inicial o dies a quo.
Diferencias entre los articulos 1968.2.° y 1969 CC.-El articulo 1969 CC refle-
jalaregla de la actio nata. La norma impone estar a la fecha en que pudo ser
objeto de ejercicio, no el derecho sino la accién, al considerar el legislador
que, cuando aquél ha sido desconocido, lesionado o insatisfecho por el com-
portamiento positivo o negativo del tercero, su titular se encuentra en una
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situacién que exige accionar para considerarlo ejercitado. Por su parte, el
articulo 1968.2.° CC, que tiene su inmediato precedente en el articu-
lo 1976.1.° del Proyecto de 1851, sustituye la referencia a la posibilidad abs-
tracta de ejercicio, contenida en el articulo 1969 CC, por una posibilidad en
concreto, de modo que sefiala como dia inicial de la prescripcion de las
acciones para exigir responsabilidad por las obligaciones derivadas de la
culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1902 CC, aquél en que lo
supo el agraviado.

Correccion jurisprudencial de la rigidez del criterio del articu-
lo 1968.2.° cuando se trata de dafios continuados o permanentes.—La
jurisprudencia ha matizado la regla del articulo 1968.2.° CC en el caso de que
los dafios hayan sido causados por comportamientos continuados o perma-
nentes (SSTS de 12 de diciembre de 1980, 17 de marzo de 1986 y 24 de junio
de 1993) y, en particular en el de lesiones cuya curacién o cuyas secuelas no
se conozcan plenamente hasta pasado un tiempo (SSTS de 22 de marzo de
1985, 3 de abril de 1991 y 14 de febrero de 1994), exigiendo en tales supues-
tos y para el inicio del plazo, una verificacién total de los dafios producidos
(con el alta médica si se trata de lesiones), al entender que sélo en ese
momento el perjudicado estd en condiciones de valorar en su conjunto las
consecuencias danosas y de cifrar el importe de las indemnizaciones que
puede reclamar.

Inicio del computo del plazo para exigir responsabilidad a los inter-
ventores de la suspension de pagos.—El plazo de prescripcion anual habia
empezado a correr, lo més tarde, el dia en que se produjo el cese de los inter-
ventores demandados. Los hipotéticos resultados dafiosos derivados de las
acciones y omisiones que se imputan a las interventoras demandadas tenian
sustantividad propia, individual y conjuntamente, para posibilitar el ejercicio
de la accién de responsabilidad, cuanto menos, en el momento en que el
repetido cese tuvo lugar. (STS de 21 de marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La aseguradora demandante, en estado de liquida-
cion, habia solicitado ser declarada en suspension de pagos y, admi-
tida a tramite su solicitud, fueron nombradas interventoras las
acreedoras RTVE y CLEA, a través de las personas fisicas que
éstas designaron. Posteriormente, por auto del Juzgado de la sus-
pension pasé a ejercer exclusivamente estas funciones la CLEA.
Tiempo después, la actora demanda a las entidades interventoras y
a las personas fisicas que les representaban pretendiendo la conde-
na solidaria de las mismas a la indemnizacién de los dafios y perjui-
cios ocasionados por distintas acciones y omisiones en que aquéllos
habrian incurrido durante el ejercicio de sus funciones, y que
habrian supuesto una merma de los activos y recursos de la suspen-
sa. El Juzgado de Primera Instancia, sin entrar a valorar si la con-
ducta de los interventores era o no generadora de responsabilidad,
acogi6 la excepcién de prescripcion de la accién, planteada por las
demandadas y desestimo la pretension de condena. La Audiencia
Provincial de Madrid desestimo el recurso de apelacion de la actora
y confirmé la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso de casacion interpuesto por la parte demandante.
(L.A. G. D.)
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56. Retroaccion de la quiebra. Nulidad absoluta y automatica de
todos los actos de dominio y administracion realizados por el quebrado con
posterioridad a la época a que se retrotraigan los efectos de la quiebra.—En
consecuencia esta nulidad produce sus efectos sin que sea precisa su declaracion
judicial, a salvo que alguien resista la entrega de las cosas al quebrado, en cuyo
caso corresponderd a los sindicos formular la oportuna peticién (SSTS de 29 de
noviembre de 1991, 20 de junio de 1996 y 12 de junio de 2000, entre otras).

Excepcion a la regla anterior: la Ley 2/1981, de 25 marzo, reguladora
del mercado hipotecario, establece que sélo la actuacion fraudulenta es
requisito imprescindible para que una hipoteca pueda ser afectada por la
retroaccion de la quiebra de la prestataria.—Su articulo 10 establece que las
hipotecas inscritas a favor de las entidades financieras relacionadas en su arti-
culo 2 (en el que se encuentran, entre otras, las Cajas de Ahorro), siempre que
sean accesorias de préstamos cuya finalidad consista en la construccion, reha-
bilitacion y adquisicion de viviendas, obras de urbanizacién y equipamiento
social y otras obras o actividades semejantes, s6lo podran ser impugnadas por
los sindicos de la quiebra probando el fraude en la constitucién del gravamen.

Interpretacion restrictiva de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, regula-
dora del mercado hipotecario.—Dado el cardcter excepcional de la misma,
pues es norma general que el quebrado quede inhabilitado para la administra-
cion de sus bienes y que por ello sean nulos todos los actos del mismo (SSTS
de 23 de enero de 1997, 12 de junio de 2000 y 11 de abril de 2002).

Contrato de préstamo: caracter real.—La entrega es uno de los requisi-
tos esenciales de este tipo de contrato, el cual no nace por el mero consenti-
miento de los otorgantes, sino por la recepcién de la cosa que constituye su
objeto (SSTS de 7y 27 de octubre de 1994, 22 de mayo de 2001 y 11 de julio
de 2002). (STS de 29 de marzo de 2005; ha lugar.)

HECHOS.—La Sindicatura de la Quiebra de una sociedad anéni-
ma promotora demandé a Caja Madrid y a la mencionada sociedad
promotora, interesando la revocacion o, en su caso, la nulidad de la
hipoteca sobre dieciséis viviendas de dicha promotora, constituida a
favor de Caja Madrid, en garantia de un préstamo de 78.880.000
pesetas. Como la finalidad del préstamo era la financiacién de la
construccién de las citadas viviendas, se establecié como garantia
la no entrega de la totalidad del importe del préstamo, sino la facili-
tacion de cantidades parciales, segin se acreditase que la edifica-
cion se iba llevando a cabo. Situacién ésta que se considero fraudu-
lenta. El Juzgado estimé parcialmente la demanda declarando la
nulidad del préstamo hipotecario por otorgamiento dentro del
periodo de retroaccién de la quiebra y por inexistencia de la hipote-
ca. La audiencia confirmé la sentencia de primera instancia. El
Tribunal Supremo admitié el recurso de casacién sélo en cuanto a
las costas de la demandada, que quedaron sin efecto. (1. D.—L.)

57. Legitimacion activa para el ejercicio de las acciones de retroac-
cién de la quiebra.—Los acreedores aisladamente no pueden ejercitar la
accidn de revocatoria concursal porque su ejercicio corresponde a la Sindica-
tura de la quiebra, a iniciativa propia, por imposicién del Comisario o del
Juez o a instancia de cualquier acreedor (SSTS de 8 de febrero y 13 de abril
de 1988). Los acreedores son, en su conjunto, los titulares de los derechos
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que tratan de recuperarse a través de las acciones de retroaccién mientras que
la Sindicatura es s6lo un representante legal y «exclusivo» desde que es nom-
brada hasta que cesa (SSTS de 30 de junio de 1978, 26 de mayo de 1998,
20 de diciembre de 1999 y 5 de diciembre de 2002, entre otras).

Sin embargo, en determinados casos y aunque no existe una doctrina
pacifica sobre el particular, pueden ser cesados los érganos de la quiebra por
Convenio aprobado judicialmente y quedar sustituidos por la Comisién
Liquidadora, de manera que ésta estaria legitimada para procurar la reinte-
gracién a la masa de aquellos bienes que habian salido indebidamente de
ella, incluyendo el ejercicio de la accién de retroaccion.

Pignoracion a favor de un tercero de las acciones de un ente mera-
mente instrumental durante el periodo de retroaccion.—Si durante dicho
periodo las acciones de un ente meramente instrumental (con relacién a la
quebrada) se pignoran en favor de un tercero perteneciendo realmente dichas
acciones a la quebrada, el acto de pignoracién es radicalmente nulo sin que
importe la identificacién de los hechos o su calificacién como fiducia, testa-
ferro, simulacién, etc. (STS de 29 de noviembre de 2004; no ha lugar.)

HECHOS.—La Comisién Liquidadora de Mateu & Mateu, S. A.,
don R. M. C. y la Compariia Mateu & Mateu, S. A. interpuso
demanda de Juicio Declarativo de Mayor Cuantia ante el Juzga-
do de Primera Instancia contra la entidad mercantil Inmobiliaria
Fidi, S. A., el Banco Exterior de Espaiia, Banco de Comercio del
Grupo BBV, S. A. (antes conocido como Induban, S. A.), don C. E. C.,
don T. L. A., don R. V. G, don C. F. A. (en su propio nombre y
como representante legal de la entidad Transportes y Servicios
Rdpidos, S. A.), don D. D. V., la entidad Promotora Industrial y
Comercial Subel, S. A., don A. M. V. o sus sucesores o causahabien-
tes, don J. M. M. y los herederos de don M. M. C.

El Juzgado, en base a las peticiones solicitadas, estimé parcial-
mente la demanda declarando lo siguiente: 1) que don R. M. C. y la
Compaiiia Mateu & Mateu, S. A. carecen de legitimacion activa
para el ejercicio de las acciones emprendidas; 2) que absuelve al
Banco de Comercio del Grupo BBV, S. A. (antes conocido como
Induban, S. A.) por falta de legitimacién pasiva; 3) que el ciento por
ciento de las acciones de Inmobiliaria Fidi, S. A. eran propiedad
exclusiva de la compafifa Mateu y Mateu, S. A.; 4) que debido a la
retroaccion absoluta, todos los actos y negocios juridicos realizados
sobre tales acciones eran radicalmente nulos y sin posibilidad de
subsanacion; 5) que la finca sita en Barcelona inscrita a nombre de
Inmobiliaria Fidi, S. A. y descrita en la demanda pertenece en pleno
dominio a la Compariia Mateu y Mateu, S. A.; 6) que todas las ins-
cripciones obrantes en los respectivos Registros de la Propiedad
relativas a los actos y contratos nulos, eran asimismo nulas, que-
dando todas ellas canceladas, asi como cualesquiera asientos o ins-
cripciones derivados 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 Fidi, S. A., Nadeal, S. A., don C. FE. A., don
D. D. V., y Promotora Industrial y Comercial Subel, S. A. a restituir
a la masa activa de la Compaiiia Mateu & Mateu, S. A. la finca sita
en Barcelona descrita en el parrafo anterior; 3) a los demandados
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que hubiesen sido administradores de Inmobiliaria Fidi, S. A. a
reintegrar a la masa activa de la Compaiiia Mateu & Mateu, S. A.
todas las cantidades que hubiesen percibido en concepto de alquile-
res, frutos y rentas por razén de la finca referida. Algunos de los
demandados presentaron recurso de apelacion contra la sentencia
del Juez de Primera Instancia, el cual fue desestimado.

Posteriormente, la entidad Banco Exterior de Espaiia, S. A.
(después sucedida procesalmente por Banco Bilbao Vizcaya Argen-
taria, S. A.) por un lado; y don C. F. A., dofia J. B. H., la entidad
Transportes y Servicios Rdpidos, S. A., don D. D. V., la entidad
Subel, S. A. y la entidad Nadeal, S. A., por otro, interpusieron sen-
dos recursos de casacién ante el Tribunal Supremo. Ambos fueron
desestimados en su integridad.

NOTA.—La reintegraciéon 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) «retroaccion 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 «retroaccién 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
retroaccion anterior a la declaracion concursal.

b) Por su parte, la «retroaccidn relativa» permite anular deter-
minados actos realizados por el deudor en un plazo anterior a la
declaracion. 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 establecié un
sistema mixto de reintegracidon basado en la retroaccion absoluta de
los efectos de la quiebra (art. 878.2 CCO y en las acciones revocato-
rias contenidas en los articlos 879 a 882 CCO Sin embargo y como
seflald en su momento la doctrina, el sistema derivo en la excesiva
protecciéon de los acreedores concursales en detrimento de los
adquirentes de los bienes del deudor en ese periodo de retroaccion.
Ello unido a la inseguridad juridica derivada de la fijacién 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 capitulo I'V 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 as{ la reintegracion absoluta. El articulo
71.1 LC establece que en el plazo de los dos afios anteriores 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 realizé. Es importante des-
tacar que los actos realizados en ese periodo no pueden ser conside-
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rados 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.)

58. Letra de cambio. Ejercicio de la accion de enriquecimiento del
articulo 65. Caracter subsidiario.—La accién de enriquecimiento injusto
prevista en el art. 65 LCCh tiene una naturaleza subsidiaria, de suerte que
sélo puede utilizarse cuando no quepa el ejercicio de acciones cambiarias ni
las causales contra los sujetos mencionados en la Ley.

Pago de lo indebido. Enriquecimiento injusto. Cuestion nueva.—La
alegacion en casacion de haberse producido un enriquecimiento injusto cuya
reparacion debe someterse a la norma general del articulo 1901 CC, sobre pago
de lo indebido, introduce una cuestion nueva en el litigio, no aducida por las
partes en sus escritos alegatorios, la cual no es susceptible, conforme a una
inveterada doctrina jurisprudencial (SSTS de 20 de septiembre de 1994, 4 de
octubre de 1996, 2 de junio de 1999 y 20 de septiembre de 2000, entre muchas),
de conocimiento en casacion, y debe rechazarse sin entrar en su andlisis, pues
altera el objeto de la controversia, atenta a los principios de preclusion e igual-
dad entre las partes y ocasiona indefension al otro sujeto del pleito. (STS de 14
de abril de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.—Con ocasién de las relaciones existentes entre
CC,S.L.y E.E.,S.A., aquélla libré varias letras de cambio domicilia-
das en la cuenta de la entidad bancaria B.C.H., S.A., que fueron
aceptadas por E.E.,S.A., con un montante superior a 11.000.000 de
pesetas. La libradora percibi6 la cantidad correspondiente a cada
una de las letras en virtud del contrato de descuento que tenia con
determinadas entidades bancarias, con lo que, llegado el dia de la
presentacion, los tenedores se hicieron pago de las letras a través de
la Camara de Compensacion Bancaria, que trasladé las cambiales
al banco domiciliatario, el cual dejé transcurrir el plazo de dos dias
previsto normativamente por dicha Camara sin devolverlas y sin
poder hacerse pago de las mismas frente al aceptante, cuya recla-
macién de las cantidades correspondientes a las cambiales la fun-
damenta la parte actora en el articulo 65 LCCh. El Juzgado de Pri-
mera Instancia desestimé la demanda al considerar que no se
cumplian las condiciones de subsidiariedad exigidas en el articulo
65 LCCh para el ejercicio de la accién de enriquecimiento. La
Audiencia Provincial de Barcelona confirmé la sentencia de instan-
cia. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion inter-
puesto por el banco demandante. (L. A. P. M.)

DERECHO PROCESAL

59. Efecto que produce en el proceso civil la sentencia penal abso-
lutoria. Las reservas judiciales no crean ni quitan derechos.—La sentencia
dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Badajoz absolvié al acusado
don M.M.O. de los delitos de apropiacién indebida y de malversacién impro-



2122 Anuario de Derecho Civil

pia que se le imputaban, por falta del elemento de culpabilidad con base en el
hecho probado de «no constar acreditado que al ser designado depositario el
acusado se le informara realmente de las obligaciones inherentes a dicho
cargo y de las responsabilidades en que podria incurrir caso de incumpli-
miento del mismo».

Del contenido de la resolucién claramente se deduce que la absolucién
del acusado se fundamenté en la ausencia del dolo penal y no en la inexisten-
cia del hecho que es el supuesto contemplado en el art. 116 LECr para que se
produzca la exclusién de la accidn civil por efecto de la cosa juzgada produ-
cida en la jurisdiccién penal.

La doctrina jurisprudencial viene declarando que la sentencia penal abso-
lutoria no produce el efecto de cosa juzgada en el proceso civil, salvo cuando
se declare que no existi6 el hecho del que la responsabilidad hubiere podido
nacer (SS, entre otras, de 4 de noviembre de 1996, 23 de marzo y 24 de octu-
bre de 1998, 16 de octubre de 2000, 15 de septiembre de 2003); o cuando se
declare probado que una persona no fue autor del hecho (SS de 28 de
noviembre de 1992 y 12 de abril y 16 de octubre de 2000), porque repugna a
los mas elementales criterios de la razén juridica aceptar la firmeza de distin-
tas resoluciones juridicas en virtud de las cuales resulte que unos mismos
hechos ocurrieron o no ocurrieron, o que una persona fue su autor y no lo fue.
Asimismo tiene dicho que no prejuzga la valoracién de los hechos que puede
hacerse en el proceso civil (SS de 26 mayo y 1 de diciembre de 1994, 16 de
noviembre de 1995, 14 de abril de 1998 y 29 de mayo de 2001), y que no
impide apreciar imprudencia civil (SS de 18 de octubre de 1999 y 16 de octu-
bre de 2000 —no empece a que se pueda entablar la accion civil por culpa
extracontractual-), pues no significa mas que la conducta no es sancionable de
acuerdo con la ley penal, no que la misma no pueda ser estimada como fuente
de responsabilidad por la ley civil, en su caso (S de 31 de enero de 2000).

Por otra parte debe también indicarse que resulta irrelevante que la sen-
tencia penal absolutoria contenga o no reserva de acciones civiles a favor del
perjudicado porque el derecho de éste al ejercicio de la accidn civil nace de la
ley, y lo ostenta con independencia de dicha reserva.

Una sentencia penal puede utilizarse como elemento de conviccion
respecto de los no condenados penalmente.-Y, finalmente, en cualquier
caso, aunque la sentencia del Juzgado contiene alusiones a la cosa juzgada
penal, y si bien la sentencia de la Audiencia dice, que tras valorar las pruebas
llega a las mismas conclusiones que la apelada, sin embargo, las tres cuestio-
nes facticas que pudieran resultar polémicas —a saber, pertenencia del ganado
al actor sefior S.M., venta con conocimiento de tal derecho de propiedad e
identidad de los cerdos vendidos con los que pertenecian al mencionado
demandante—, se fijan —declaran probadas— con base en las pruebas practica-
das, entre ellas la declaracion del codemandado y del testigo que habia actua-
do como corredor en la operacién de compra por el sefior S. por lo que no es
el efecto de la cosa juzgada penal lo que se toma en cuenta, sino el acervo
probatorio libremente valorado por el tribunal de instancia en ejercicio de su
funcién soberana; y sin que nada obste a que forme parte de la valoracion,
como un elemento mds para formar la conviccion sobre la base fictica, el
testimonio de una sentencia penal, sea condenatoria o absolutoria. (STS de
30 de marzo de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-Don F. S. M. dedujo demanda de reclamacién de
cantidad contra don I. G. G., don M. M. O. y don M. M. M.. Solici-
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taba se les condenase a pagarle solidariamente los dafios y perjui-
cios ocasionados por la venta de ciento noventa cerdos de su
propiedad. Los sefiores M. (padre e hijo), a sabiendas de que el
sefior G. no era mds que un poseedor inmediato de la piara con el
compromiso contractual de su ceba y engorde y en connivencia con
éste, habian promovido el embargo del ganado y posteriormente
—alzada la traba— su venta a un tercero con el propdsito de aplicar el
precio obtenido al pago de un crédito que ostentaban contra el
sefior G. En un proceso penal inmediatamente anterior, el sefior
M.O. habia sido absuelto de los delitos de apropiacién indebida y
malversacion impropia en relacién con su actividad como deposita-
rio tras el embargo de los cerdos. El Juzgado de Primera Instancia
accedi6 parcialmente a lo pedido. La Audiencia confirmé la senten-
cia de instancia. El Tribunal Supremo desestimo el recurso de casa-
cidn interpuesto por los sefiores M. que pretendian hacer valer en
su favor y en la jurisdiccidn civil las sentencias penales absoluto-
rias. (R. G. §.)

60. Arbitraje. Clausula de sumision de la cuestion litigiosa a arbi-
traje. Interpretacion de la estipulacién. Ineficacia de la estipulacién al
resultar afectados todos los posibles arbitros por el litigio a resolver.—
Acordado en la cldusula que la decision arbitral debia adoptarse por mayoria
de los tres componentes designados por sorteo de entre los firmantes del con-
trato que no fuesen parte en la controversia, y siendo todos los firmantes de
dicho acuerdo partes de este litigio y, por tanto, interesados en la controversia
suscitada, es correcta, por ajustada a la letra e intencidn de los suscriptores de
aquel convenio, la interpretacién que hace la sentencia recurrida de dicha
estipulacién, al no quedar fuera del litigio ninguna de las partes que pudiera
emitir el arbitraje, que deviene asi de imposible realizacion.

Sentencia. La no indicaciéon de los recursos que caben contra la
misma no supone infraccion de las normas reguladoras de la senten-
cia.—La omisién de los recursos que caben contra la sentencia no tiene ningu-
na eficacia casacional, pues como tiene declarado el Tribunal Constitucional,
la advertencia de recursos no es un elemento esencial de la sentencia, ni
forma parte de la estructura de la decisién judicial, propiamente dicha, y su
omisién no es por si misma causante de indefensién de relevancia constitu-
cional (STC de 13 de noviembre de 1989), doctrina aplicable a toda clase de
resoluciones judiciales (STS de 16 de marzo de 1999).

Nulidad relativa o anulabilidad. Debe ser pedida por via de accién.—
Es reiterada y uniforme doctrina de esta Sala la que si bien la nulidad relativa
o anulabilidad ha de ser pedida necesariamente por via de accién (ejercitada
en la demanda principal o en la demanda reconvencional), la nulidad radical
o de pleno derecho se puede hacer valer por via de accién o por via de excep-
cion (SSTS de 16 de octubre de 1999 y 26 de noviembre de 2001). Es decir,
para hacer valer la nulidad de un acto o contrato es preciso usar de las vias
adecuadas a su naturaleza. De acuerdo con los articulos 1300 y 1301 CC, los
vicios invalidantes del consentimiento, intimidacion, error o dolo son causas
de nulidad relativa o anulabilidad del contrato cuya alegacién ha de hacerse
mediante el ejercicio de la oportuna accion. (STS de 31 de marzo de 2005;
no ha lugar.)
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HECHOS.-Los hermanos G. P. suscribieron varios convenios
para poner término al estado de indivision existente entre ellos res-
pecto de los bienes recibidos por herencia de su padre, mediante la
atribucion a cada uno de lotes de bienes concretos y determinados.
Entre los diversos acuerdos se celebré una compraventa entre uno de
los hermanos y el resto de ellos, por el que aquél adquiria diversas
fincas. En todos los convenios se hizo figurar una clausula de sumi-
sién a arbitraje de los eventuales litigios que pudieran surgir, orde-
nando en la misma que la cuestion fuese resuelta por tres de los her-
manos, designados por sorteo entre todos los que no fuesen parte en
el conflicto a dirimir. Tiempo después todos los hermanos vendedo-
res demandaron al que habia comprado para que se elevara a publico
ciertos documentos y se declarara la validez de la compraventa. El
demandado opuso la excepcion de sumision de la cuestion litigiosa a
arbitraje. El Juzgado de Primera Instancia no acogi6 la excepcién y,
con estimacion parcial de la demanda, declar6 la validez de la com-
praventa solicitada en la demanda. La Audiencia Provincial de Sevi-
lla desestimo el recurso de apelacién interpuesto por el demandado.
El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion interpuesto
por la parte demandada. (L. A. P. M.)

61. Arbitraje. Clausula de sumisién de la cuestion litigiosa a arbi-
traje. Su alegacion como excepcién no es incompatible con la contesta-
cién a la demanda. Interpretacion jurisprudencial del articulo 11.2.° de
la Ley de Arbitraje de 1988.—La redaccién desafortunada y polémica del
articulo 11.2.° de la Ley de Arbitraje de 1988, en su interpretacion jurispru-
dencial ha dado lugar a una jurisprudencia no uniforme, y en los tltimos
tiempos ha sido objeto de revision para llegar a decisiones judiciales concor-
dantes y reiteradas, que sientan la doctrina de que toda vez que el articu-
lo 687 LEC 1881 autorizaba al demandado a plantear en contestacion las
excepciones que tuviese a su favor, tanto perentorias como dilatorias, que se
resolverian en la sentencia y el hecho de alegar la excepcién de arbitraje y
contestar a la demanda, incluso reconvenir, no significa sumisién, ni tampoco
la renuncia que prevé el articulo 11.2 LA, y entenderlo de modo distinto aten-
tarfa contra la tutela judicial efectiva y produciria indefension a la parte
demandada si sélo estuviera obligada a excepcionar y no a contestar la cues-
tién de fondo, pues de no prosperar la excepcion su situacion frente al objeto
del pleito instauraria un notorio desamparo, andlogo al declarado rebelde
(STS de 18 de marzo de 2000). Esta doctrina se mantiene y actualiza en sen-
tencias posteriores, puntualizando que la sumision a arbitraje ha de ser deci-
siva, exclusiva y excluyente, no concurrente o alternativa con otras jurisdicciones
(SSTS de 20 de junio 29 de noviembre de 2002 y 31 de mayo de 2003). A mayo-
res razones, la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil en su DF 8.2 dio nueva
redaccion al articulo 11 de la Ley 36/1988, en el sentido de que la renuncia al
convenio arbitral se entenderd se produce cuando la parte demandada realice,
después de personados en el juicio, cualquier gestién procesal que no sea
proponer en forma la declinatoria, autorizando su articulo 63 a plantear la
declinatoria para denunciar la falta de jurisdiccién del Tribunal ante el que se
interpuso la demanda cuando el conocimiento de la misma corresponde tanto
a Tribunales extranjeros, a érganos de otra jurisdiccién, como a arbitros.
(STS de 31 de marzo de 2005; no ha lugar.)
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HECHOS.-La sociedad actora L.S. S.PA. demand¢ a la mer-
cantil D.L.H.F.S.E, S. A. solicitando se le condenase a entregar o
transferir a la actora la cantidad depositada en determinada cuenta
corriente del banco B.N.L. mas intereses. La demandada se personé
y ademds de oponer la excepcion de sumision de la cuestion litigio-
sa a arbitraje, dedujo demanda reconvencional solicitando la conde-
na de la actora principal al pago de determinadas cantidades en
concepto de dafios y perjuicios. El Juzgado de Primera Instancia
estimé la demanda y desestim6 la demanda reconvencional. La
Audiencia Provincial de Barcelona estim6 el recurso de apelacién
planteado por la demandada reconviniente y acogié la excepcion de
arbitraje deducida por la demandada en su contestacién a la deman-
da principal, con absolucién en la instancia y previniendo a las
partes para que formalizaran el arbitraje y cumplieran el laudo
resultante en los términos pactados. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso de casacion interpuesto por la parte actora.

NOTA.-El articulo 11 de la vigente Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje, ha sustituido la antigua redaccion de la ya
derogada Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de 1988 por otra mas
acorde con la interpretacion sostenida por la doctrina jurispruden-
cial descrita. De manera que, pese al cambio legislativo, sigue sien-
do plenamente aplicable dicha doctrina bajo la eficacia de la nueva
Ley. (L. A. G. D.)

62. Imposibilidad de dictar sentencia en la que se suspende la deci-
sion hasta que no recaiga sentencia en otro pleito.—No es posible en el iter
juridico procesal previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil aplicable al
caso suspender en una sentencia definitiva la decisién de fondo o absolutoria
en la instancia que proceda, a la espera de otra sentencia que recaiga en otro
pleito, pues ello equivale, practicamente a un non liquet, prohibido por el
orden publico judicial (art. 11.3 LOPJ, art. 1.7).

Cuando se estima procedente una excepcion de litispendencia, el
organo jurisdiccional debe abstenerse de resolver en cuanto al fondo.—Es
clara la existencia de litispendencia que las partes no han discutido ni puesto
en duda y es indiscutible la prevision que hace la ley, que no es la que adopta
la sentencia objeto del presente recurso de casacion. El inico motivo del
recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de don H.G.B.
alega infraccion del articulo 687 LEC (que lo pone en relacidn, innecesaria,
con el articulo 359) y efectivamente se ha producido, puesto que tal norma
impone que el 6rgano jurisdiccional, en el proceso de menor cuantia, resuel-
va en la sentencia todas las excepciones y si estima procedente una dilatoria,
como la litispendencia, se abstenga de hacerlo en cuanto al fondo. La senten-
cia de la Audiencia Provincial no ha cumplido tal norma, sino que se ha abs-
tenido de juzgar, cayendo en el concepto romano del non liquet y se ha sus-
pendido el dictar sentencia, lo que no estd previsto en la normativa procesal.
(STS de 19 de abril de 2005; ha lugar.)

HECHOS .—Interpuesta por una entidad de crédito una demanda
de juicio declarativo en la que se pretendia la declaracion de inefi-
cacia de una compraventa de inmuebles, los demandados excepcio-
naron la litispendencia. El Juez de Primera Instancia desestimé la
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demanda al acoger la excepcién de litispendencia. Apelada la sen-
tencia, la Audiencia Provincial estimé el recurso y acordd la sus-
pension del procedimiento hasta tanto que no recaiga sentencia
firme en el juicio de menor cuantia nim. 691/94 del Juzgado de
Primera Instancia nim. 33 de Madrid. Interpuesto recurso de casa-
cién, el Tribunal Supremo dio lugar al mismo. (L. F> R. S.)

63. Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio.—Las sen-
tencias de los 6rganos judiciales colegiados deben ser dictadas por los mis-
mos Magistrados que estuvieron presentes en la vista. Ellos son los tnicos
que tienen el deber de deliberar y votar incluso en aquellos casos en que des-
pués de la vista y antes del fallo hayan sido jubilados o trasladados. El
incumplimiento de tal exigencia procesal vulnera el articulo 24 y supone, por
tanto, una situacién de indefensién para alguna de las partes (STS de 14 de
noviembre de 1992, 30 de abril de 1993, 20 de diciembre de 1996 y STC de
1 de marzo de 1993). (STS de 14 de abril de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Entre Naranjos, S. L. interpuso
demanda contra don S. N. S. y dofia C. P. R. con relacién al cumpli-
miento de un contrato de arrendamiento y derecho de traspaso
pactado por las partes. Los demandados reconvinieron solicitando
al Tribunal la declaracion de haber cumplido totalmente las obliga-
ciones que les incumbian. El Juzgado de Primera Instancia estimé
totalmente la demanda y desestimé la reconvencién. También fue
desestimado por el Tribunal provincial el recurso de apelacion pre-
sentado por los demandados reconvinientes. Sin embargo, al obser-
var los demandados recurrentes que la sentencia que resolvia el
recurso de apelacién habia sido dictada por Magistrados distintos
de los que habfan asistido a la vista (tan sélo coincidia uno de
ellos), interpusieron recurso de casacién basado en este motivo. El
Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso. (J. D. S. C.)



