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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Fraude de ley. Concepto clasico vs. Concepto moderno.-El frau-
de de ley se encuentra regulado en el articulo 6.4 CC y constituye una técnica
de aplicacion de la norma juridica en virtud de la cual se deshace la aparien-
cia de proteccién de un acto que persigue un resultado prohibido o contrario
al ordenamiento juridico y que se ha realizado al amparo de una norma
(norma de cobertura); la consecuencia fundamental es el sometimiento del
acto al imperium de la norma que se hubiere tratado de eludir.

Existen dos conceptos de fraude: el cldsico o tradicional y el moderno.
Para el concepto clasico (denominado también «fraude intrinseco») es frau-
dulento el acto que, aun respetando la letra de la ley, es contrario a su espiri-
tu. La vision moderna, por el contrario, considera que este tipo de actos no
son fraudulentos sino contra legem y, por tanto, deben sufrir la sancion esta-
blecida para la infraccién. Conforme al concepto moderno, el régimen del
fraus legis se aplica a aquellos actos que reciben la cobertura de alguna norma
que los ampara o tolera, si bien de una manera insuficiente por ser otra su
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finalidad, y que persiguen un resultado prohibido o contrario al ordenamien-
to juridico, considerado como un todo; esto es, un resultado contrario a cual-
quiera de las normas que integran el ordenamiento.

El articulo 6.4 CC responde a una vision moderna del fraude de ley; pre-
cisamente por ello no sanciona directamente con la nulidad el acto fraudulen-
to sino que provoca como consecuencia inmediata la aplicacién de la norma
que se quiso eludir porque prohibia el resultado perseguido o porque imponia
otro distinto.

En sintesis, para apreciar fraude de ley, deben cumplirse los siguientes
presupuestos: (1) la cobertura de una norma; (2) la insuficiencia de dicha
cobertura; y (3) la busqueda de una finalidad prohibida por el ordenamiento.
La consecuencia serd la aplicacion de la norma eludida. En el caso concreto,
el Tribunal Supremo considera cumplidos los presupuestos.

Fusion, escision total, escision parcial, segregacion y aportacion no
dineraria: diferencias.—La fusion y la escision total constituyen fendmenos
de extincion de una sociedad. La escision parcial y la segregacion, por el
contrario, no implican la desaparicién de la sociedad. No es ésta, sin embar-
g0, la tinica diferencia entre dichos fendmenos: otra de gran importancia se
refiere a la sucesién en los bienes, derechos y obligaciones por la nueva
sociedad.

La extincién por fusion se produce mediante la integracion de los socios
y del patrimonio de la sociedad en otra, preexistente o de nueva creacién y se
caracteriza por perseguir una concentraciéon de empresas, provocar una diso-
lucién sin liquidacién de la sociedad fusionada o absorbida y, como conse-
cuencia, una sucesion en todos sus bienes, derechos y obligaciones por la
nueva o absorbente; y, finalmente, por dar paso a la incorporacién a esta ulti-
ma de los socios de aquella.

La extincion por escision total tiene lugar como consecuencia de la divi-
sién de todo el patrimonio de la sociedad con traspaso en bloque de las partes
resultantes a otras tantas sociedades de nueva creacién o ya existentes. La
escision total persigue una disgregacién de fuerzas econdmicas, provoca una
disolucién sin liquidacién de la sociedad escindida y, como consecuencia, da
lugar a una sucesion universal de aquella a favor de las sociedades beneficia-
rias; en fin, integra en éstas a los socios de la que se extingue.

La escision parcial constituye un traspaso en bloque de una o varias par-
tes del patrimonio de una sociedad (sociedad aportante o segregante), a otra o
a varias de nueva creacidn o ya existentes (sociedades beneficiarias). La
sociedad segregante, que mantiene invariable su personalidad juridica, no se
extingue. En la escision parcial, aunque se produce una sucesion universal,
ésta se limita a los elementos patrimoniales que forman la unidad econémica
escindida; el patrimonio social se modifica cualitativamente, merced a un
fenémeno de subrogacion real; y, finalmente, las acciones o participaciones
de la sociedad o sociedades beneficiarias se atribuyen a los socios de la socie-
dad aportante.

La segregacion o escision parcial impropia constituye un fenémeno dis-
tinto a los anteriores. Se diferencia de la fusién en tener por fin no una con-
centracion, sino una disgregacién de fuerzas econdmicas, ttil para la crea-
cién de sociedades filiales; de la fusién y de la escision total en que la
sociedad que se segrega no se extingue; y de las tres operaciones en que no
son sus socios sino ella misma, la que recibe en contraprestacion las acciones
o participaciones de la beneficiaria, con lo que se produce una subrogacién
real. Finalmente, debe distinguirse la segregacién de la aportacién no dinera-
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ria: ésta se dirige a la suscripcién de acciones o participaciones mediante la
entrega de bienes de tales caracteristicas; la segregacion, por el contrario,
incorpora las particularidades propias de los fenémenos de disgregacion de
empresas, que resultan de la naturaleza del objeto de la aportacién: una uni-
dad productiva o rama de actividad. (STS de 30 de enero de 2006; ha lugar
en parte.)

HECHOS .-La adecuada comprensién de los hechos que dieron
lugar al presente litigio exige centrar la atencidn en los siguientes
puntos: las principales empresas que intervinieron, las diversas
operaciones realizadas y la fecha en que tuvieron lugar.

Las principales empresas intervinientes fueron Union de Explo-
sivos Rio Tinto, S. A., Ercros, S. A. 'y Ertoil, S. A. Los demandantes
son los legitimos tenedores de una letras libradas por Foruria Fran-
co Investment Corporation y aceptadas por Explosivos Rio Tinto.
La librada aceptaba el titulo en cuanto negocio petrolero. La deman-
dante dirige su accidn frente a Ercros y frente a Ertoil.

Explosivos Rio Tinto fue absorbida por Cros, S. A. (Que cambid
su denominacién por Ercros) en virtud de acuerdos sociales adopta-
dos en 1988 y 1989 y cuya ejecucidn trajo como consecuencia un
traspaso patrimonial en bloque de una a otra en los términos con-
templados por el aplicable articulo 142 LSA de 17 de julio de 1951.

El 29 de junio de 1989 Ercros acordd proceder a la escision de
su patrimonio empresarial afecto a la rama de actividad del petrdleo
y petroquimica mediante la aportacién y traspaso en bloque del
patrimonio escindido a una sociedad a constituir (la futura Ertoil) a
cambio de acciones de esta ultima que serian suscritas por Ercros.
Se acordd, por tanto, una segregacion. La ejecucion de dicho acuer-
do se hizo depender del cumplimiento de una condicién suspensi-
va: la concesion de los beneficios tributarios previstos en la norma-
tiva vigente sobre beneficios fiscales a las fusiones y a la escision
parcial de empresas.

El 30 de diciembre de 1989 se manifestd por medio de escritura
el cumplimiento de la condicién, por lo que se procedid a la ejecu-
cion del acuerdo. En la misma escritura se acordé que Ertoil queda-
ba subrogada en la posicion contractual de Ercros respecto de todos
los contratos en vigor referidos a la rama de actividad del petréleo
y petroquimica. Sin embargo, en el pasivo asumido por Ertoil no se
incluyeron todos los créditos contra Ercros nacidos de la actividad
empresarial ejercida por ella con los elementos cedidos. En particu-
lar, no se incluyeron los créditos de los demandantes ni otros de la
misma naturaleza. Asi pues, Ercros, apartdndose de su actuacion
concluyente anterior, ejecutd la operaciéon como si se tratara de otra
distinta, es decir, como si se tratara de una mera aportacion no
dineraria de rama de actividad, aprovechando un cambio normati-
vo que se iba a producir de inmediato. En efecto, la operacién eje-
cutada por Ercros el 30 de diciembre de 1989 (transmisién en blo-
que de una rama de actividad de una sociedad anénima a otra a
cambio de acciones de la beneficiaria que adquiere la segregante y
no sus socios) carecia de regulacién en esa fecha, salvo a los efec-
tos fiscales que les dotaba de ciertos beneficios. Dos dias después,
el 1 de enero de 1990, entraron en vigor una serie de normas que
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contemplaban este fendmeno y que, entre otras medidas, privaron a
estas operaciones de los beneficios fiscales.

El 9 de enero de 1991 Ercros vendio las acciones representati-
vas del capital de Ertoil de las que era titular a una sociedad domi-
ciliada en Luxemburgo, que las revendid al cabo de unos meses por
un precio muy superior a Compariia Espaiiola de Petroleros.

En junio de 1992 Ercros solicito ser declarada en suspension de
pagos siendo su solicitud admitida a tramite el 9 de julio del mismo
aflo. En la lista del pasivo no aparecieron mencionados los deman-
dantes sino la sociedad que habia librado la letra de que eran tene-
dores. El procedimiento culminé con un convenio aprobado el
19 de noviembre de 1993.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda. La
Audiencia Provincial conden6 a las dos sociedades demandadas
(Ercros 'y Ertoil) a pagar solidariamente el importe de las letras de
cambio de que eran tenedores. Las demandadas recurren en casa-
cion. El Tribunal Supremo estima el recurso interpuesto por Ercros,
que alegaba incongruencia de la sentencia de apelacion. El recurso
de Ertoil, sin embargo, es desestimado: el Alto Tribunal aprecia
fraude de ley en la operacion realizada el 30 de diciembre de 1989.

Para el Tribunal Supremo, Ercros, S. A. se apoy6 en el cambio
normativo mencionado para defender su posicion ante acreedores
como la demandante, si bien no en aquello que le perjudicaba: en la
sujecion de la operacidn al régimen tributario general. En la realiza-
cién de ese plan, disefiado por Ercros, sociedad dominante, prestd
Ertoil, sociedad dominada, una cooperacién esencial y necesaria.
Los presupuestos para apreciar fraude de ley se cumplen en el
caso: (1) La norma de cobertura era la Ley de Sociedades Andni-
mas de 1951 que permite en sus articulos 11.4 y 6 que una sociedad
realice aportaciones no dinerarias a la constitucion de otra. (2) La
cobertura de esta norma, sin embargo, resultaba insuficiente dadas
las particularidades que caracterizan en el trafico juridico las apor-
taciones de unidades productivas o de ramas de actividad, como
fendmeno de disgregacion de empresas. (3) Tales actos dieron lugar
a un resultado prohibido por el ordenamiento claramente inclinado
a evitar los efectos perjudiciales de las insolvencias. La norma
defraudada que aplica el Tribunal Supremo es la reiteradamente
sefialada por la jurisprudencia, que excluye la admisibilidad de
comportamientos contradictorios, conforme a la regla adversus fac-
tum suum quis venire non potest, la cual, nacida del principio de
buena fe, en su proyeccién ética y objetiva imponia a las dos socie-
dades demandadas un deber de coherencia con la conducta anterior
exteriorizada en acuerdos sociales, en su ejecucién y en la misma
solicitud y obtencién de los beneficios fiscales y, por tanto, en un
conjunto de comportamientos apto para generar confianza en los
demds. Esta confianza operaba como limitacién al libre ejercicio
del derecho subjetivo de realizar la aportaciéon de modo distinto al
que gener6 aquella apariencia de sucesion en el pasivo vinculada a
la rama de actividad recibida de Ercros, S. A.

NOTA.-EIl Tribunal Supremo ya se ha ocupado en anteriores
ocasiones de conflictos surgidos como consecuencia del impago
de letras de cambio semejantes entre sus tenedores, Ercros y Ertoil.
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Si bien en un primer momento las demandas eran desestimadas, a
partir del afno 2006 se produjo un importante cambio del que la
presente sentencia es reflejo.

La STS de 6 de febrero de 1998 y las tres SSTS de 5 de marzo
de 2001 (recursos 149, 150 y 151) desestimaron las demandas ale-
gando las siguientes razones: en cuanto a Ercros, el Tribunal Supre-
mo afirmaba que no podia ser condenada a pagar porque habia lle-
gado a convenio con sus acreedores; por su parte, Ertoil no debia el
importe de las letras a juicio del Tribunal Supremo por no haberles
sido cedidas voluntariamente las deudas correspondientes, ni llevar
consigo la escision parcial impropia un cambio de deudor, sino una
mera modificacién de la composicién del patrimonio de la escindi-
da.

A partir de la STS de 12 de enero de 2006, el Tribunal Supremo
aprecia fraude de ley en la conducta de las empresas en los mismos
términos que la sentencia que acaba de ser analizada. (B. F. G.)

2. Abuso de derecho: fundamento y caracter excepcional.—La doc-
trina del abuso de derecho estd basada en la existencia de unos limites de
orden moral, teleoldgico y social que pesan sobre el ejercicio de los dere-
chos. Se trata de una institucién de equidad, de indole excepcional y de
alcance singularmente restrictivo.

Abuso de derecho: requisitos.—La presente sentencia sintetiza los requi-
sitos exigidos reiteradamente por la jurisprudencia para apreciar abuso de
derecho. Ademads, el Alto Tribunal indica que un determinado supuesto, el
invocado por el recurrente en casacion, no constituye abuso de derecho.

En términos generales, se afirma que constituye abuso de derecho una
actuacidn aparentemente correcta que representa en realidad una extralimita-
ci6n a la que la ley no concede proteccion alguna y que genera efectos nega-
tivos (normalmente, dafios y perjuicios). Son dos las circunstancias que se
aprecian en dicha actuacion: una de caracter subjetivo y otra objetiva. Aqué-
11a se concreta en que el ejercicio del derecho carece de finalidad legitima y
seria o, incluso, en la existencia de una voluntad de perjudicar; la circunstan-
cia objetiva es la anormalidad y el exceso en el ejercicio del derecho.

Por el contrario, no existe abuso de derecho cuando se pone en marcha el
mecanismo judicial para hacer valer una atribucién que el actor estima corres-
ponderle, sin traspasar los Iimites de la equidad y de la buena fe. No cabe,
pues, apreciar abuso de derecho en quien actda dentro de las previsiones
legales, haciendo uso de los mecanismos procesales para hacer valer su dere-
cho. La excepcidn a esta regla estd constituida por el caso en que el tribunal
sentenciador declara la culpabilidad del actor estimando inexistencia de
causa litigandi (justa causa para litigar).

Camaras de Comercio y recurso cameral: concepto.—Las Cdmaras
oficiales de Comercio, Industria y Navegacion son corporaciones de Derecho
Pudblico que, a pesar de sus finalidades privadas, desarrollan una funcién
publica (art. 1.1 Ley 3/1999, de 22 de marzo, basica de las Camaras Oficiales
de Comercio, Industria y Navegacion).

El concepto de recurso cameral ha cambiado tras la promulgacién de la
citada Ley 3/1999; ésta lo concibe como una exaccién parafiscal que se
somete al régimen de la recaudacién y gestion de los tributos. Para la norma-
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tiva anterior (Ley de Bases de 29 de junio de 1911, desarrollada por el Decre-
to de 2 de mayo de 1974) era un concepto ptblico de cardcter no tributario.

Actos de comunicacion. Finalidad.—Consiste en llevar al conocimiento
de los afectados las decisiones y resoluciones para que puedan adoptar la
postura que estimen conveniente en pro de la defensa de sus intereses.

Una concepcién empirica de la notificaciéon impone relacionar la regula-
ridad de la misma con el conocimiento del acto notificado por parte del des-
tinatario y con su comportamiento subsiguiente; y asi, la normativa adminis-
trativa vincula la subsanacién de ciertos defectos de la notificacién a la
pasividad del notificado prolongada durante cierto tiempo.

Declaracion de inconstitucionalidad de las bases cuarta y quinta de
la Ley de 29 de junio de 1911 y del articulo 1 del Real Decreto Ley de 26
de julio de 1929: alcance.—Las previsiones afectadas por la declaraciéon de
inconstitucionalidad se referfan al pago de las cuotas del recurso cameral. En
el presente caso, la demandante habia solicitado su pago con arreglo a dichas
previsiones. El eje del recurso de casacién interpuesto por el demandado era
que los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad alcanzaban a su
caso.

La STC 179/1994, de 16 de junio, precisé que las situaciones consolida-
das no eran susceptibles de poder ser revisadas con fundamento en la decla-
racion de inconstitucionalidad. En concreto, son situaciones consolidadas las
que hayan sido decididas definitivamente por resoluciones judiciales con
fuerza de cosa juzgada y todas aquellas que no hubieran sido impugnadas en
la fecha de publicacidén de la sentencia, es decir, tanto los pagos ya efectua-
dos de cuotas no recurridas, como las devengadas y atn no satisfechas que
estuvieren pendientes de reclamacion o de recurso administrativo o judicial
interpuestos dentro de plazo antes de dicha fecha.

La STC 22/1996, de 12 de febrero, precisé atin més y detallé que los
efectos de la declaracion de inconstitucionalidad se retrotraen sélo a los casos
de previa impugnacién de las cuotas camerales, sin extenderla a los supues-
tos de oposicién al cobro en via civil. (STS de 1 de febrero de 2006; no ha
lugar.)

HECHOS.-La Cdmara de Comercio e Industria de Madrid
demanda a Técnicas de Filtracion y Bombeo, S. A., reclamando el
pago de las cuotas del recurso cameral permanente correspondiente
a los ejercicios 1988, 1989 y 1990. La demanda se basa en la apli-
cacion de unas normas que el Tribunal Constitucional declar6
inconstitucionales en la STC 179/1994. La demandante habia noti-
ficado previamente a la demandada la reclamacién de las cuotas,
sin que esta dltima hubiera mostrado oposicién alguna. Es esta la
razén fundamental por la que el Tribunal Supremo califica el caso
concreto de «situacién consolidada» y, por tanto, no afectada por la
declaracion de inconstitucionalidad. (B. F. G.)

3. Doctrina de los actos propios: inaplicacion al contratante que
acepta durante un tiempo la actuacion del otro contratante de conformi-
dad con un contrato de adhesion de descuento y reclama posteriormente
para impedir los efectos que le son perjudiciales.—De lo anterior se deduce
la inadecuacion de la doctrina de los actos propios al caso ahora enjuiciado y
su inaplicacién a supuestos, como el presente, en los que se producen deter-
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minados efectos segin lo establecido en un contrato de adhesién y, en un
momento dado, el contratante adherido reclama para combatir tales efectos
que le resultan perjudiciales. No existe en este caso la creacion de una expec-
tativa razonable para la entidad bancaria que hubiera de generar para la
misma la confianza en una actuacion de coherencia posterior por parte de la
mercantil demandante que descartara cualquier reclamacion, ni existen actos
de esta dltima que, por su cardcter inequivoco, le impidieran conducirse pos-
teriormente del modo en que lo ha hecho al reclamar lo que considera le es
debido, y tampoco la aceptacién durante un tiempo por la actora del modo de
actuar comercial de la Caja de Ahorros ha condicionado la actuacién de ésta
por la confianza generada a partir de dicha aceptacion.

Contrato de descuento. No incorporacion de la condiciéon general
que no fue firmada por el adherente.—Pero se aparta asi de la verdadera
ratio decidendi de la sentencia impugnada, la cual toma en consideracion la
normativa contenida en la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, cuya
transposicion al Derecho espaiiol se produjo mediante la aprobacién de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacidn,
deduciendo de los principios de aquélla, incorporados a €sta, la inoponibili-
dad a la mercantil actora de la condicidn general incorporada al contrato de
descuento, segtin la cual «no se efectuara retrocesion parcial de los intereses
cobrados» en el caso de reclamacién de devolucion de un efecto por el ceden-
te antes de su vencimiento. Asi, la Audiencia considera que no cabe recono-
cer eficacia alguna a la referida cldusula al figurar impresa, junto con otras,
en el dorso del documento de «descuento», sin que conste aceptada por el
adherente ni firmada por las partes cuando ello resultaba necesario por origi-
nar, ademds, un injustificado desequilibrio de las prestaciones de las partes
en el &mbito de un contrato oneroso y conmutativo como es el de descuento.
(STS de 16 de enero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-La sociedad actora reclamé a una entidad de crédi-
to diversas cantidades en concepto de devolucién de intereses
cobrados por encima de lo pactado en un contrato de descuento de
letras de cambio. El Juez de Primera Instancia estimé parcialmente
la demanda condenando a la demandada al pago de los intereses
cobrados de mds. Interpuesto recurso de apelacion por la demanda-
da y habiéndose adherido la demandante a la apelacién, la Audien-
cia Provincial desestimé ambos recursos. La demandada formulé
recurso de casacion alegando que la demandante iba contra sus pro-
pios actos al reclamar la devolucidn de unos intereses después de
haber aceptado que se cargaran. También argumentaba que el cobro
de los intereses se fundaba en un pacto recogido en el contrato de
descuento. El Tribunal Supremo desestimo el recurso. (L. F. R. S.)

4. Interrupcion de la accion civil por el seguimiento de causa
penal.—«Son distintos los hechos por los que se sigui6 el proceso penal y los
que sustentaban la posterior demanda civil, a excepcion de la accién ejercida
contra el Director Gerente, ya que respecto del mismo, si cabe considerar que
el proceso penal produjo los efectos interruptivos de la prescripcion a que se
ha hecho referencia, pues allf se le imputaba, como también se ha hecho en la
demanda civil, la falta de contratacion de aval bancario suficiente o contrato
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de seguro que garantizara la devolucién del importe de las cantidades recibi-
das para destinar a la construccién».

Responsabilidad civil.—«La omisién por el demandado de una obliga-
cidn legal, cual era la que le imponia garantizar mediante aval bancario o
contrato de seguro la devolucion de las cantidades anticipadas por los coope-
rativistas, ha causado a éstos un dafio evidente derivado de la pérdida de
dichas cantidades».

Improcedencia del dafio moral.—«No cabe extender el dafio moral a
cualesquiera supuestos. Segun sentencia de 31 de octubre de 2002, no cabe
alegarlo siempre que se produce y se reclama un perjuicio patrimonial, es
decir, cuando la lesion incide sobre bienes economicos, a modo de una deri-
vacion o ampliacion del daiio patrimonial». (STS 7 de febrero de 2006; ha
lugar en parte.)

HECHOS.-Los actores, los Sres. don Luis L. M. y otros, inte-
grados en la Cooperativa de Viviendas «Padre Pérez del Pulgar»,
interpusieron una demanda de juicio declarativo de menor cuantia
contra los miembros del Consejo Rector, en ejercicio de una accién
de responsabilidad que se afirmaba contraida por los miembros del
Consejo Rector en el ejercicio de su cargo, interesando que se les
condenara solidariamente a indemnizarles los dafios y perjuicios
por sus actos y omisiones, que consideraban muy graves, y que
cifraban en la cantidad desembolsada por cada uno de ellos para la
construccion de las viviendas proyectadas, més el interés del doce
por ciento y un tanto igual a la referida cantidad mds el interés
devengado en concepto de dafio moral. Con fecha 4 de febrero
de 1982, el demandado don Juan Luis F. E., Director Gerente de la
Cooperativa, celebré en representacion de ésta un contrato de com-
praventa del solar en que habia de llevarse a cabo la construccién
del edificio proyectado por la Cooperativa, figurando como vende-
dor don Carlos S. B., que actuaba en representacion de los propie-
tarios del solar. Desde ese momento, los demandantes hicieron
entrega de diversas cantidades a la Cooperativa, que se destinaron
al pago del precio del solar. Ante la falta de cooperativistas en
numero suficiente para sufragar el precio del referido solar, se cele-
bré un nuevo contrato con fecha 1 de septiembre de 1983 entre las
mismas partes en el que intervino, ademads, don Antonio P. A., en
virtud del cual se dio por resuelto el anterior contrato, y con la fina-
lidad de que los cooperativistas obtuvieran las viviendas y plazas
de garaje previstas, la Cooperativa cedia al Sr. Antonio P. A. los
derechos del expediente de calificacién de viviendas de proteccion
oficial y compré a éste veintiséis viviendas y otras tantas plazas de
garaje. Ante la falta de obtencién de las viviendas y plazas de garaje,
los actores ejercieron una accién penal contra don Juan Luis F. E.,
contra don Carlos S. B. y don Antonio P. A. por presuntos delitos de
estafa y apropiacién indebida. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 55 de Madrid desestimé la demanda por considerar que la
accion habia prescrito con anterioridad, y recurrida en apelacion
dicha sentencia, la Audiencia Provincial desestim6 el recurso y
confirmd la sentencia de primera instancia. Los actores interpusie-
ron recurso de casacion, que fundamentaron en los siguientes moti-
vos: infraccién del articulo 1973 CC; aplicacién indebida del articu-
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lo 1969 CC; infraccién de la doctrina jurisprudencial que establece
la interrupcién de la prescripcién por la accién de pendencia de
proceso penal; e infraccién de la doctrina jurisprudencial sobre
interpretacién restrictiva de la prescripcion. El Tribunal Supremo
estima parcialmente el recurso y declara interrumpida la prescrip-
cién respecto a uno de los demandados con motivo del proceso
penal seguido contra el mismo. (E. C. V.)

DERECHO DE LA PERSONA

5. Derecho fundamental a la imagen.—Es necesario el consentimiento
expreso para la publicacién de la imagen de una persona, sin que pueda pre-
sumirse la legitimacién para difundir su imagen por el hecho de que dicha
persona haya posado ante el fotégrafo. EIl consentimiento presunto no elimi-
na la intromision.

Derecho al honor.—Supone lesion al honor el uso de expresiones vejato-
rias que hacen desmerecer ante la opinion ajena. El hecho de que una persona
haya sido condenada por sentencia firme por delitos relativos a la prostitu-
cion de personas mayores de edad, no implica que puedan emplearse expre-
siones hirientes referidas a su persona y vida privada, carentes de trascenden-
cia informativa y no directamente relacionadas con el delito en cuestién.
También en estas circunstancias, la libertad de expresién encuentra un limite
en el derecho al honor, que se ve violado por el empleo de expresiones veja-
torias no protegidas por el articulo 20 de la Constitucion espaiiola. (STS de 22
de febrero de 2006; ha lugar.)

HECHOS.-En una revista se publicaron varios articulos sobre
las actividades de una organizacién que promovia la promiscuidad
sexual entre sus miembros, publicindose fotos en las que posaban
desnudas algunas mujeres pertenecientes a dicha organizacién, y
expresiones hirientes relativas a alguno de sus miembros, condena-
do por delitos relativos a la prostituciéon de personas mayores de
edad. Los demandantes solicitaron una indemnizacién por lesién
de los derechos a la imagen y al honor, asi como la publicacién de
la sentencia en la misma revista que difundi6 los articulos. En
ambas instancias se desestimé la demanda. (C. J. D.)

6. Publicidad de la intromisién ilegitima.—«Los diarios personales se
hicieron ptblicos puesto que se pusieron en conocimiento de terceros. El
secreto profesional que vinculaba a quienes conocieron aquellos hechos inti-
mos s6lo garantizaba que la transmision de esa informacién no se difundirfa,
ademads, a otras personas. Ello deviene mds grave cuando son publicas las
actuaciones judiciales y se practican en audiencia publica las diligencias de
prueba y las vistas de los pleitos. Es mds, dichos diarios intimos carecian
en absoluto de relevancia puiblica y la persona afectada era una ciudadana
privada». (STS de 23 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS .—El demandado y recurrente en casacién, don P. M. G.,
sin conocimiento y consentimiento de la actora, dofia M. O. R.,
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intent6 aportar dos cuadernos manuscritos por €sta, que constituian
su diario personal al Juzgado de Primera Instancia en el que se sus-
tanciaba el incidente de oposicién al auto de medidas coetdneas
incoado en relacién al proceso de separacion conyugal seguido
entre dichos cényuges. Dicha aportacion fue rechazada por el Juz-
gado, pese a lo cual posteriormente, en fase de ejecucion de la sen-
tencia de separacién, don P. M. G. hizo entrega de los mismos al
Meédico Forense, con la finalidad de poner en conocimiento del
organo jurisdiccional los trastornos psiquicos que, segun €l, pade-
cfa dofla M. O. R. Dofia M. O. R. interpuso demanda sobre protec-
cion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona en
proteccion de su derecho a la intimidad personal y su honor. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, declarando la
obligacion de don P. M. G. de indemnizar a la actora por los dafios
morales que dicha intromisién le habia producido, atendiendo a la
gravedad de la lesion y al beneficio personal que pretendia obtener
con ello. Interpuesto recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia, éste fue desestimado. El recurso de casacion se
apoya en los siguientes motivos: infraccion por aplicacién indebida
del articulo 7.3.° de la Ley Orgéanica 1/1982 de proteccion civil de
los derechos de la persona, y colisién de derechos fundamentales,
en concreto el derecho al honor y a la propia imagen. El Tribunal
Supremo desestima dichas pretensiones. (E. C. V.)

7. Libertad de informacion y libertad de expresion. Casos en que
prevalecen sobre el derecho al honor.—El articulo 20.1.d) de la Constitu-
cion reconoce y protege el derecho a comunicar o recibir libremente informa-
cién veraz por cualquier medio de difusiéon y el articulo 18.1 de dicho Texto
Constitucional garantiza el derecho al honor. Cuando se produce una inci-
dencia entre los dos &mbitos de proteccion debe prevalecer la del derecho a la
informacién cuando €sta sea veraz, porque su contenido se corresponde con
la realidad y la informacién tenga interés general, es decir, verse sobre asunto
de relevancia publica por la materia a que se refiere y por las personas que
intervienen (sentencias entre las mds recientes, de 29 de junio y 23 de sep-
tiembre de 2005).

El segundo aspecto de la controversia estd relacionado con la libertad de
expresion. El articulo 20.1.a) de la Constitucién reconoce y protege el dere-
cho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccidn, y el
articulo 18.1 del mismo Texto Constitucional garantiza, como antes se dijo,
el derecho al honor. La libertad de expresion tiene un campo de accién mas
amplio que la libertad de informacién (asi TC desde la sentencia 104/1986,
de 17 de julio), porque en tanto la segunda se refiere a la narracién de hechos,
la de expresion alude a la emision de juicios personales y subjetivos, creen-
cias, pensamientos y opiniones, lo que se traduce en que su dmbito viene
delimitado por la ausencia de expresiones intrinsecamente vejatorias —insul-
tantes, injuriosas, ultrajantes, o que contengan insinuaciones insidiosas de
personas— que resulten impertinentes e innecesarias para su exposicién. En
tal sentido basta citas las SSTC 127/2004, de 19 de julio; 198/2004, de 15 de
noviembre, y 39/2005, de 28 de febrero, diciendo esta dltima que estan
excluidas las expresiones absolutamente vejatorias, es decir, aquellas que,
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dadas las concretas circunstancias del caso, y al margen de su veracidad o
inveracidad, sean ofensivas u oprobiosas y resulten impertinentes para expre-
sar las opiniones o informaciones de que se trate. (STS de 23 de febrero
de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.—En el diario VH se public6 una carta remitida por
un Ayuntamiento en la que decia que el periddico HI le habia ame-
nazado con publicar sélo las informaciones imprescindibles proce-
dentes del Consistorio e incluso las de cardcter negativo o que
pudieran perjudicarlo si no abonaba una cantidad al mes. En la
misma carta se calificaba esa conducta como chantaje mafioso mas
propio del Chicago de los afios veinte. El director de HI, el director
comercial de HI y el propio HI interpusieron demanda sobre pro-
teccion civil del derecho al honor y a la propia imagen contra el
Ayuntamiento y el alcalde. El juez de primera instancia desestimé
la demanda al estimar la excepcion de incompetencia de jurisdic-
cion. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial estimé el recur-
soy, entrando en el fondo del asunto, desestimé la demanda al con-
siderar que los hechos publicados eran veraces y que las opiniones
vertidas, al relacionarse con los hechos denunciados, no excedian
del ejercicio de la libertad de expresion. El Tribunal Supremo decla-
r6 no haber lugar al recurso de casacién. (L. F. R. S.)

8. Informacion veraz y expresion indirectamente critica en el ambi-
to de la discusion politica.—No existe intromision ilegitima ni lesion al honor
cuando, en el contexto de una controversia politica, se realiza un juicio basa-
do en hechos reales, si los términos usados no son desmesurados respecto del
legitimo objeto de la critica perseguida. Los politicos estdn sometidos a la
critica social en mayor grado que cualquier particular. (STS de 17 de febre-
ro de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.—En un diario de 4mbito local se aludié a la corrup-
cion de determinado personaje de la vida politica, de modo indirec-
to y con el fin de argumentar las afirmaciones vertidas por el autor,
que escribfa como uno de los contendientes inmersos en una discu-
sion politica. La persona aludida interpuso una demanda solicitan-
do la condena del autor a restituir el honor lesionado. La Audiencia
Provincial revocé la sentencia de primera instancia y desestimo6 la
demanda. (C. J. D.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

9. Resolucion de contrato por incumplimiento. Se produce por el
mero hecho de no satisfacer el precio.—La doctrina jurisprudencial de esta
Sala ha sufrido un cambio evolutivo progresivo en el sentido de abandonar el
requisito subjetivista de la voluntad deliberadamente rebelde, sustituyéndole
por el impago en el sentido objetivo, con lo que ya no se viene exigiendo una
actitud dolosa del comprador para que la resolucién por incumplimiento de
pago puede tener lugar (SSTS de 5 de junio de 1989 y 11 de marzo de 1991)
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que es a lo que apunta la frase «actitud deliberadamente rebelde», bastando con
que se frustre la finalidad econémica de la relacién, imputable al comprador o
sucesores que resulten obligados, y no satisfacen el precio que se habia acorda-
do para la transmisién dominical. Esta doctrina se presenta acomodada a los
tiempos actuales para las situaciones de incumplimiento contractuales, ya que
frente al vendedor que cumple el comprador incumplidor desequilibra la rela-
cion contractual al incurrir en impago voluntario (SSTS de 21 de junio de 1990,
23 de abril de 1992, 9 de octubre de 1993, 22 de diciembre de 993, 17 de
mayo, 4 de julio y 10 de octubre de 1994, 16 de marzo, 2 de octubre y 29 de
diciembre de 1995 y 7 de febrero de 1996, 23 de marzo de 1996, 24 de octubre
de 1998 y 22 de febrero de 1999, entre otras muy numerosas. (STS de 3 de
febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-En fecha 31 de mayo de 1988, don Francisco H. V.
y don Antonio H. F. vendieron un bien inmueble a Francisco G. G.
en documento privado. En el contrato se pactaba que, tras una pri-
mera paga y sefial, el 31 de diciembre de 1989 vencia el plazo con-
cedido para el pago del precio aplazado. Transcurrido el menciona-
do plazo sin que la parte compradora pagara el precio, los
vendedores promovieron acto de conciliacién, que terminé sin
éxito. Don Francisco y don Antonio interpusieron demanda solici-
tando la resolucién del contrato de compraventa ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 5 de Granada. El Juzgado desestim6 la
demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia de Granada la revocé
y declaré resuelto el contrato. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la parte compra-
dora. (A. S. C.)

10. Facultad resolutoria, ex art. 1124 CC. Efectos frente a los adqui-
rentes de buena fe.—El motivo primero del recurso se estima porque el tltimo
parrafo del articulo 1124 establece que la resolucién se produzca «sin perjui-
cio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los articulos 1295
y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria», y el articulo 1295.2
del CC contempla la posibilidad de que las cosas objeto del contrato se hallen
en poder de terceras personas que no hubieren procedido de mala fe y, si
bien, para esta hipétesis, dispone que no «tendrd lugar la rescision», esta
expresion es impropia, segun las doctrinas cientifica y jurisprudencial, y s6lo
significa que se excluyen los efectos de la restitucién a cargo del tercero de
buena fe, como ocurre en la cuestion debatida, es decir, impide que pueda
ejecutarse la rescision, aunque, segin sefiala el parrafo final del precepto,
podra reclamarse la indemnizacioén de dafios y perjuicios al causante de la
lesion. Desde la posicion recién indicada, esta Sala ha sentado que, en estos
casos, se limita el alcance restitutorio de la resolucién en cuanto que el con-
tratante incumplidor deberd restituir el valor correspondiente (entre otras,
SSTS de 6 de junio de 1995 y 16 de diciembre de 2002). (STS de 2 de marzo
de 2006; ha lugar.)

HECHOS.-Don Luis Alfonso T. P. vendié dos parcelas de
terreno en sendos contratos a, por un lado, don Carmelo R. B. y
don José M. L. y, por otro, a don Miguel G. F. y don Diego M. G.
Ante la falta de pago por parte de los compradores, don Luis

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



374 Anuario de Derecho Civil

Alfonso interes6 la resolucién de ambos contratos de compraven-
ta. Sin embargo, las parcelas objeto del contrato ya se encontraban
en manos de terceros. Ante ello, interpuso demanda contra las dis-
tintas partes compradoras y los terceros adquirentes en la que soli-
citaba la resolucién de los mencionados contratos con obligacién
de las partes demandadas de restituirle los bienes o, subsidiaria-
mente, de indemnizarle por dafos y perjuicios. El Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 1 de Vélez-Mdlaga estim6 en parte la deman-
da en el sentido de condenar a los compradores demandados a
indemnizar al actor en la cantidad que se fijara en ejecucion de
sentencia. Apelada la sentencia por parte de don Luis Alfonso, la
Audiencia de Mdlaga la revocé pero sélo en el sentido de concretar
la indemnizacidn. Interpuesto recurso de casacidn, el Tribunal
Supremo acogié el mismo y, en consecuencia, declaré la resolu-
cién de los contratos de compraventa, pero con exclusion de los
efectos de la restitucion, puesto que considerd a los terceros adqui-
rentes poseedores de buena fe. Respecto de la indemnizacién por
dafios y perjuicios, el Alto Tribunal mantuvo el pronunciamiento
de la Audiencia. (A. S. C.)

11. Contrato de concesion mercantil. Resoluciéon por incumpli-
miento del concedente. Reintegro de los vehiculos depositados.-Si el
stock representado por las facturas reclamadas se halla en depésito por razén
de la relacion contractual mercantil, y ésta se extingue por resolucién como
consecuencia del incumplimiento del demandado, deviene incuestionable la
obligacién de devolver los objetos depositados, cuyo pronunciamiento con-
denatorio constituye un efecto natural o propio de la reintegracién o restitu-
cién que acarrea la resolucion (SSTS, entre otras, de 10 de marzo de 1950, 14
de noviembre de 1962, 23 de noviembre de 1964, 17 de junio de 1986, 11 de
febrero de 1992, 14 de febrero de 1993, 20 de julio y 19 de septiembre
de 2001, 5 de febrero de 2002, y 22 de abril y 27 de octubre de 2005), pues
de otro modo se darfa lugar a un evidente enriquecimiento injusto; y sin que
sea exigible una concreta peticion al respecto, pudiendo incluso ser acordado
de oficio. (STS de 2 de febrero de 2006; ha lugar.)

HECHOS.-Una sociedad concedente demandé a una sociedad
concesionaria solicitando que se declarase resuelto el contrato de
concesion de automdviles que las unia y que se abonase una canti-
dad que le adeudaba la demandada en concepto de venta de deter-
minados automdviles. Esta se opuso a la demanda alegando que
tenia los automéviles en depdsito y formulé reconvencion, recla-
mando también una cantidad. El juez de primera instancia estimé la
demanda y estim6 parcialmente la reconvencion. La Audiencia Pro-
vincial estimé en parte el recurso de apelaciéon formulado por la
demandada reconvincente y declaré no haber lugar a la condena a
pagar la cantidad reclamada por la demandante. El Tribunal Supre-
mo estimo el recurso de casacion interpuesto por la demandante
condenando a la demandada a reintegrar a la actora el stock de
automoviles representado por las facturas cuyo importe se habia
reclamado en la demanda. (L. F. R. S.)
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12. Reclamacién de dafios y perjuicios por denuncia intempestiva y
clientela en el contrato de agencia. La indemnizacién por dafios y perjui-
cios engloba ex articulo 1106 CC, el dafio emergente y el lucro cesante,
pero no puede enriquecer al perjudicado, por lo que el guantum del lucro
cesante ha de ser fijado por la Sala de instancia sobre la base de la prue-
ba practicada y no arbitrariamente, estimando una media de las comi-
siones dejadas de percibir.—Estamos, pues, en el régimen general, dentro
del cual hay que aplicar, ciertamente, el articulo 1106 CC, pues la indemniza-
cién por dafios ha de comprender el dafio emergente y el lucro cesante, pero
teniendo la indemnidad del perjudicado como limite del resarcimiento (SSTS
de 26 de noviembre de 1994, 13 de abril de 1987 y 28 de abril de 1992), por
cuanto el resarcimiento tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la
disposicién en que se encontraria de no haber mediado el incumplimiento
(SSTS de 6 octubre de 1982, 2 de abril de 1997), pero no procurar una ganan-
cia o un enriquecimiento al perjudicado. De modo, pues, que se reparan los
dafios efectivamente sufridos, ya que no conoce nuestro Derecho los llama-
dos «dafios punitivos» ni tiene ahora funcion la idea de una «pena privada».

Desde esta perspectiva, ciertamente la fijacion de los dafios por parte de
la sentencia recurrida tiene un tono de arbitrariedad, que prohibe el articu-
1o 9.3 de la Constitucién, ya que no se determina el guantum en base a prueba
practicada, ni se remite a ejecucion de sentencia a fin de que entonces se
verifiquen los dafios (SSTS de 31 de octubre de 1988, 30 de diciembre de
1995, 24 de mayo de 1999, 20 de febrero de 2001, 27 de septiembre de 2001,
etc.), sino que se realiza una suerte de tasacion d forfait sobre la base de las
comisiones devengadas de media, que se multiplican por los meses de dura-
cién que, como consecuencia de la denuncia, han quedado suprimidos de lo
que hubiera sido la normal duracidn, sin previo aviso.

Es cierto que, en general, la fijacion del quantum corresponde a la Sala
de instancia (SSTS de 7 de abril de 2003, 20 de noviembre de 2000, 10 de
mayo de 2001, etc.), pero esta doctrina tiene excepciones, que precisamente
se encuentran, entre otras, en la revision de decisiones que implican arbitra-
riedad (SSTS de 14 de julio de 2003, y 18 de junio de 2001, entre otras), pues
es claro que, aun cuando pudiéramos pensar que en este caso el incumpli-
miento determina «por si mismo» un dafo y perjuicio (SSTS de 18 de junio
de 1997, 23 de febrero y 25 de marzo de 1998, y 29 de marzo de 2001) tal
dafio no puede consistir en la mera cesacion del percibo de comisiones sin
que, a la par, se entienda que esta forma de remuneracion de la actividad debe
ajustarse al beneficio neto, a la verdadera «ganancia» que se deja de obtener.

Por cuyas razones se ha de estimar el motivo, en la limitada extensién
que plantea de reducir la indemnizacién por lucro cesante concedida a la
ganancia neta que resulte de tomar en consideracion los gastos efectuados,
segun la cuenta de explotacion, para deducirlos de las comisiones ingresadas,
tal y como la sentencia recurrida las presenta en el Fundamento Juridico
Quinto. (STS de 19 de diciembre de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-EIl demandante demandé a un empresario solici-
tando que se declarase que entre ambas partes habia existido un
contrato verbal de agencia y que se condenara al demandado a
abonar ciertas cantidades que se especificaban asi como la indem-
nizacién sustitutiva del preaviso y la indemnizacién por clientela
que estdn previstas en la Ley del Contrato de Agencia. El deman-
dado se opuso a la demanda y formul6 reconvencién solicitando
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que se condenase al actor al pago de diversas cantidades. El juez
de primera instancia estimé parcialmente la demanda y la recon-
vencion. El demandado interpuso recurso de apelacion, que fue
desestimado por la Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo
declar6 haber lugar al recurso de casacion al considerar arbitraria
la indemnizacién por lucro cesante fijada por el juez de primera
instancia. (M. C. B.)

13. Accion de rescision por fraude de acreedores. Requisitos. Pre-
existencia del crédito.—Segtn la doctrina del TS (v. gr:, SSTS de 5 de mayo
de 1997, 11 de octubre y 28 de diciembre de 2001 y 21 de enero de 2005), el
requisito de la preexistencia del crédito ha de entenderse en términos genera-
les. Asi, se han de estudiar las particularidades de cada caso, especialmente
cuando la intencién defraudatoria resulta manifiesta, como ocurre en el
supuesto de que la existencia posterior de un crédito estuviera préxima y
fuera segura, asi como cuando se tenga pleno conocimiento de la existencia
de deudas. De esta forma, cabe aplicar la accion pauliana a créditos existen-
tes, pero no exigibles al tiempo de la enajenacion fraudulenta, o, incluso, a
los de préxima y segura —o muy probable—, existencia.

Accion de rescision por fraude de acreedores. Requisitos. Intencion
de defraudar.-La presuncién que contienen los articulos 643.2 y 1297 CC
—respecto a lo fraudulento de las donaciones efectuadas por el deudor— admi-
te prueba en contrario.

Recurso de casacion. Alegacion de normas administrativas o fisca-
les.—De acuerdo con una doctrina jurisprudencial reiterada (SSTS de 27 de
marzo y 25 de octubre de 2001 y 21 de enero de 2002), los motivos del recur-
so de casacion civil deben sustentarse en normas de derecho privado, estando
vedada la alegacién de normas administrativas o fiscales para su cobertura.
Sin embargo, ello no impide que, en ocasiones, haya de matizarse esta doctri-
na, por ejemplo, cuando se precise de la aplicacién de tales normas para
determinar la existencia o no de una deuda (STS de 11 de octubre). En tal
caso no serd rechazable esta alegacion. (STS de 1 de febrero de 2006; no ha
lugar.)

HECHOS.-EI 15 de mayo de 1995, un matrimonio doné a su
hija unos bienes inmuebles de su propiedad. Con anterioridad a tal
fecha, la AEAT habia seguido diversos procedimientos contra el
marido por deudas tributarias. Una parte de estas deudas ya se habia
cuantificado; otra parte correspondia a deudas ya nacidas —deriva-
das de impuestos sobre el IVA, el IRPF y otras retenciones y pagos
a cuenta de los ejercicios entre los afios 1990 y 1993—, pero que atn
no habian sido cuantificadas. La AEAT habia llevado a cabo diver-
sos embargos sobre bienes del deudor, que resultaron negativos.
Por este motivo, con posterioridad a la donacién inicialmente refe-
rida, la AEAT interpuso demanda contra los esposos y a la hija de
ambos, considerando que la donacién se habia efectuado en fraude
de acreedores.

La demanda fue desestimada en primera instancia y la AEAT
interpuso recurso de apelacion. La Audiencia Provincial estimé el
recurso y declard rescindida la donacién, por haber sido celebrada
en fraude de acreedores. Contra esta sentencia interpusieron recurso

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



Sentencias 377

los esposos demandados en primera instancia, alegando la inexisten-
cia de las obligaciones tributarias por las que la AEAT habia deman-
dado al esposo. El TS declaré no haber lugar al recurso. (A. M. M.)

14. Naturaleza del contrato de descuento.—Consta en autos que la
entrega de las letras de cambio por don Joaquin R. a Banco de Madrid lo fue
en virtud de un contrato de descuento «cuya esencia juridica radica en la
obligacion que asume el descontatario de restituir al Banco descontante los
importes descontados cuando no se abonan a las fechas de sus vencimientos
por quien resulte obligado y deudor de los mismos, recuperando el Banco los
anticipos dinerarios llevados a cabo, ya que se trata de cesion pro solvendo y
no cesioén pro soluto, y a cuyo efecto resulta procedente la accion declarativa
ejercitada (SSTS de 22 de noviembre de 1992, 25 de marzo y 24 de septiem-
bre de 1993 y 21 de junio de 1996)» (STS de 2 de marzo de 2004).

Caracter subsidiario de la accion rescisoria por fraude de acreedo-
res.—Dice la sentencia de 8 de marzo de 2003 que para que prospere la accién
rescisoria es necesario que se cumplan los requisitos exigidos en el CC, sien-
do uno de los més relevantes el establecido en el articulo 1294, al sefialar que
la accién rescisoria es subsidiaria; no podra ejercitarse sino cuando el perju-
dicado carezca de todo otro recurso legal para obtener la reparacién del per-
juicio. Cardcter principal de este requisito, que la jurisprudencia ha puesto de
manifiesto en las sentencias de 14 de octubre de 1987, 24 de noviembre
de 1988, 25 de enero de 1989, 27 de octubre de 1989, 27 de mayo de 1992
y 5 de diciembre de 1994, sefialindose en la de 24 de noviembre de 1988
«que uno de los requisitos esenciales para el éxito de la accién pauliana viene
constituido por la exigencia de que el acreedor carezca de otro recurso legal
para obtener la reparacion lo cual no ocurre en el caso de autos, toda vez que
al no agotarse la via de apremio en el juicio ejecutivo promovido por el Banco
actor, no es dable estimar su imposibilidad para resarcirse del crédito». En la
sentencia de 5 de diciembre de 1994, se dice de la misma forma que «la enti-
dad bancaria no impuls6 debidamente el juicio ejecutivo por €l iniciado, no
habiendo agotado la via de apremio, lo cual no permite tener como probado
la imposibilidad de la entidad bancaria para resarcirse de su crédito y por
tanto falta la premisa fundamental de la accidn rescisoria ejercitada, cual es
la subsidiariedad». No se trata de imponer al acreedor una exhaustiva investi-
gacidén de hallarse su deudor en posesion de bienes suficientes para atender
su obligacidn, sino que habiendo admitido el banco la existencia de otros
bienes en poder de su deudor, por la aceptacion de la declaracion hecha por
éste, un minimo deber de diligencia imponia a la actora recurrida en casacion
comprobar si tales bienes seguian en poder del deudor y, en caso afirmativo,
si eran suficientes para satisfacer su crédito, antes de acudir al ejercicio de la
accion rescisoria. En consecuencia, no puede estimarse cumplimiento acredi-
tado por la actora la carencia de otro remedio legal para hacer efectivo su
derecho de crédito y, por ello, ha de ser admitido el motivo primero, en los
términos que resultan de lo dicho hasta ahora. (STS de 22 de febrero de
2006; ha lugar.)

HECHOS.-Don Joaquin R. R. entreg6 al Banco de Madrid tres
letras de cambio por importe total de cuatro millones de ptas. La
entrega se hizo en virtud de contrato de descuento, por lo que al
resultar impagadas las letras a su presentacion, su importe se cargd
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en la cuenta del descontatario. Posteriormente, el Banco de Madrid
cedio el crédito que tenia contra don Joaquin al Banco Espafiol de
Crédito, S. A. Durante este periodo, don Joaquin y su esposa, dofia
Pefia G. G., vendieron a su hija, dofia Belén R. G., dos fincas en
sendas escrituras publicas. El Banco Espaifiol de Crédito, S. A.
interpuso demanda en la que solicitaba la rescision de los contratos
de compraventa celebrados por fraude de acreedores. El Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de Huelva estim¢ integramente la deman-
da. Apelada la sentencia, ésta fue confirmada por la Audiencia de
Huelva. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo
declar6 haber lugar al mismo con base en el caracter subsidiario de
la accidn rescisoria por fraude de acreedores. (A. S. C.)

15. Dies a quo en relacién con el plazo de caducidad de la accién
rescisoria ex art. 1299 CC.-El motivo plantea el tema de la caducidad de la
accidn rescisoria sobre el que esta Sala ya se ha pronunciado ante la laguna
del articulo 1299 CC en relacién con el dies a quo de su transcurso. Segun su
doctrina, aunque la accién pueda ejercitarse desde el acto fraudulento, si se
oculta por no inscribirse en el Registro de la Propiedad, el dies a quo es el de
la inscripcién en el mismo, salvo que se acredite que la victima del fraude
conocié con anterioridad de modo cabal y completo el acto impugnable
(SSTS de 16 de febrero de 1993, 4 de septiembre de 1995 y 8 de marzo
de 2003). Ciertamente, que el articulo 37 LH sefiala como dies a quo el de la
enajenacion fraudulenta, pero el precepto es protector exclusivamente del
tercero hipotecario, sin que pueda extenderse a supuestos en que no exista
esta figura (STS de 27 de enero de 2004).

Imposibilidad de interrupcion del plazo de caducidad de la accion
rescisoria.—L.a Audiencia estimé interrumpido tal plazo por la denuncia ante
la jurisdiccién penal que formuld la actora, reanuddndose, una vez sobresei-
das las diligencias penales en septiembre de 1993, lo que lleva a la sentencia
recurrida, por aplicacion del articulo 114 LECrim, a declarar ejercitada en
plazo legal la accion rescisoria. No comparte esta Sala tal criterio sobre la
interrupcién del plazo de caducidad, consecuentemente con su reiteradisima
jurisprudencia segun la cual aquél no es susceptible de interrupcién (SSTS,
entre otras, de 25 de septiembre de 1950, 22 de mayo de 1965, 14 de marzo
de 1970 y 26 de junio de 1974). Por otra parte, la apertura de la via penal por
la actora por los hechos que fundamentan, a su juicio, la accién rescisoria, no
le hubiera impedido acudir a la via civil con anterioridad, dejando patente y
clara su voluntad rescisoria del negocio fraudulento, situaciéon que hubiese
originado la suspensién del proceso por lo dispuesto en el articulo 114
LECrim. Otra cosa significaria dejar a la voluntad del titular de la accién
rescisoria el comienzo del plazo, lo que es opuesto a su naturaleza y finali-
dad. (STS de 31 de enero de 2006; ha lugar.)

HECHOS.-Don José€ Luis S. R. y dofia Manuela H. L. se sepa-
raron en el ailo 1988. En fecha 23 de junio de 1989, don José Luis
vendi6 un apartamento, adquirido en 1973 con el caracter de ganan-
cial, a don José Maria G. L., casado con dofia Sara B. L. En fecha 2
de junio de 1994 dofia Manuela demandé a don José Luis, don José
Maria y dofia Sara solicitando que se declarara la rescision del con-
trato de compraventa por fraude a sus derechos, al considerar que el
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apartamento se habia vendido sin su conocimiento ni consentimien-
to. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Sueca desestim¢ la
demanda al considerar caducada la accién rescisoria. Apelada la
sentencia, la Audiencia de Valencia la revocé totalmente y declard
la rescision de la compraventa. La Audiencia entendié que el plazo
de caducidad estuvo interrumpido entre 1991 y 1993 al existir una
causa penal por un presunto delito de fraude entre los conyuges
separados. Interpuesto recurso de casacion por dofia Sara, el Tribu-
nal Supremo declaré haber lugar al mismo, confirmando en todos
sus extremos la sentencia de instancia. (A. S. C.)

16. Crédito refaccionario.—Procede recordar el concepto de crédito
refaccionario: este es el crédito que se contrae y se emplea en la construc-
cidn, conservacion o reparacion de un inmueble; no necesariamente el crédi-
to deriva del contrato de préstamo; el acreedor ha ejecutado la propia obra del
edificio y ha suministrado elementos integrantes al deudor. Asi lo expresa la
sentencia de 21 de julio de 2000 que recoge la doctrina jurisprudencial plas-
mada en las sentencias de 19 de abril de 1975, 5 de julio de 1990 y 9 de julio
de 1993. En el presente caso, se llega a la conclusién de que el crédito que
PIRSA tiene, como acreedor, frente a Punto Moda como deudor, que nace del
contrato de obra que ambos celebraron y deriva de los elementos y la obra
que, en virtud de tal contrato, la primera ha ejercitado a favor de la segunda,
la cual en parte no ha pagado, es un crédito refaccionario; Punto Moda ha
recibido la obra ejecutada en el terreno que posee y tiene en arrendamiento
(con opcién de compra, es decir, leasing) y, como tal, es el duefio de la obra.
Sin embargo, Bansander no es deudor, su relacién juridica no alcanza a
PIRSA sino que habiendo adquirido un terreno y consumado el contrato de
compraventa, entrega aquel terreno a Punto Moda en leasing inmobiliario,
pero ninguna relacién juridica mantiene fuera de este contrato de arrenda-
miento con opcién de compra.

Leasing-back.—En los contratos de leasing-back, tal como sefala la sen-
tencia de 22 de junio de 2001, existe una operacién bilateral en la que la
usuaria propietaria vende el objeto a la sociedad de leasing, que lo cede en
arrendamiento a aquélla y, afiade literalmente «en los contratos de lease-back
desaparece la figura del tercero proveedor del bien y si bien se trata de un
contrato licito y vélido, al amparo del articulo 1255 CC, para registrarlo como
tal se exige que haya mediado efectiva compra de la financiera a la arrenda-
taria con la consiguiente tradicion, atin en la forma simbélica de “solo con-
sensu” (art. 1463 CC), pero, en todo caso, es necesario, y determinante dejar
de poseer en concepto de duefio o como duefio, lo que no ocurre en el caso de
autos, pues no se demostr6 de forma suficiente y convincente, —el contrato no
lo refleja—, que hubiera mediado la necesaria compraventa previa o simultd-
nea (SSTS de 1 de marzo de 1988, 1 de febrero, 17 de marzo y 20 de noviem-
bre de 1988 y 16 de mayo de 2000)». En el presente caso, Punto Moda no
adquiri6 la propiedad de la finca sobre la que edificd, sino que la poseyd
como arrendataria.

Enriquecimiento injustificado. Subsidiariedad.—Las sentencias, entre
otras, de 23 de marzo de 1992, 8 de junio de 1995, 7 de febrero de 1997 y 31
de octubre de 2001 destacan la idea de que los hechos, no ilicitos, que provo-
quen un enriquecimiento sin causa de una persona y el empobrecimiento de
otra, dan lugar a la obligacion de reparar el perjuicio; la esencia es, pues, la
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atribucion patrimonial sin causa, por lo que el enriquecido sin causa debe
restituir al empobrecido aquello en que se enriquecid y asi lo expresan las
recientes sentencias, entre otras muchas anteriores, de 31 de octubre de 2001
y 8 de julio de 2003. EI caso presente no coincide con el del enriquecimiento
injusto: los motivos se refieren a Bansander y la tnica relacién de éste con la
sociedad recurrente PIRSA es la de un previo contrato de compraventa que se
perfecciond y consumd, pero no aparece entre uno y otro ni siquiera atribu-
cioén alguna, que permita pensar en enriquecimiento y empobrecimiento.

Ademads de no responder al concepto, tampoco el presente caso cumple
un presupuesto del principio del enriquecimiento injusto, que es la subsidia-
riedad, en el sentido de que se aplica al caso cuando no hay norma legal —por
ejemplo la que regula un contrato— que lo contemple y asi lo han declarado,
entre otras, las sentencias de 18 de diciembre de 1996 y, rotundamente, la
de 19 de febrero de 1999. Lo que significa que si la Ley prevé una determina-
da accién, como la derivada de un contrato, no puede alegarse este principio
general: asi, sentencias de 19 de abril de 1990 (un caso de compraventa), 15
de diciembre de 1992 (relacion juridica derivada de un «convenio valido») 20
de abril de 1993 (una compraventa), 8 de junio de 1995 (contrato vélido y
eficaz).

Por ultimo, conviene hacer notar que tanto la demanda como la mencién
que hace la sentencia se refieren a un hipotético supuesto, que se dejase de
abonar el precio del arriendo o no se ejercitara la opcién de compra. Lo cual
es algo posible —ni siquiera probable— y no se puede llegar a una condena
basandose en un hipotético y posible supuesto. (STS de 6 de febrero
de 20065 ha lugar.)

HECHOS.—Con fecha 5 de abril de 1991, la empresa Promotora
Inmobiliaria Residencial San Martin, S. A. (en adelante, PIRSA)
celebré un contrato de obra con la empresa Punto Moda Leo, S. A.,
con el fin de construir un edificio industrial. El dia 30 de julio
de 1991, la contratista PIRSA vendi6 el terreno en el que se habia
proyectado realizar la construccién a Bansander de Leasing, S. A.
que, en la misma fecha, lo cedié mediante un contrato de leasing a
Punto Moda Leo, S. A. Asimismo, Bansander de Leasing, S. A. se
habia comprometido a financiar la mencionada obra a la comitente,
valorada en un importe de 300.506,05 € (50.000.000 de ptas.). La
empresa PIRSA interpuso demanda en que solicité que fuera declara-
do a su favor un crédito refaccionario frente a Punto Moda Leo, S. A.
y Bansander de Leasing, S. A., como deudores solidarios. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 31 de Barcelona dict6 sentencia el dia 18
de septiembre de 1998 en que desestimé la demanda, al considerar
que Punto Moda Leo, S. A. no era duefia de la obra por no haber ejer-
cido la opcién de compra frente a Bansander de Leasing, S. A., y que
esta sociedad no reunia la condicién de deudora de la demandante.
Recurrida Ia sentencia por la contratista, la Secciéon Decimoséptima
de la Audiencia Provincial de Barcelona dictd sentencia el 19 de abril
de 1999, en la que se desestimé el recurso con el mismo argumento y
rechaz el caracter de crédito refaccionario. La contratista PIRSA
recurri6 en casacién y el Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso en el tnico sentido de declarar su crédito refaccionario frente
a Punto Moda Leo, S. A. (J. M. B. S.)
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17. Objeto de la terceria de mejor derecho.—De acuerdo con la juris-
prudencia del TS (SSTS de 29 de abril y 2 de noviembre de 2002), el objeto
de la terceria de mejor derecho, delimitado por ley (art. 1523 LEC), es, exclu-
sivamente, la declaracion de preferencia de un crédito. Asi, si el tercerista
prueba que su crédito tiene preferencia sobre el crédito del ejecutante, se le
reconocerd esto en la terceria de mejor derecho, que puede ejercitar hasta que
se realice el pago al acreedor ejecutante (art. 1533 p. 3.° LEC). En todo caso,
interpuesta la terceria, el procedimiento de apremio se continuard hasta reali-
zar la venta de los bienes embargados (art. 1536 LEC).

Terceria de mejor derecho. Necesidad de que recaiga sobre bienes
embargados.—Cuando la terceria de mejor derecho se refiera a un bien, para
que tenga sentido €sta y mantenga su interés juridico, afirma el Tribunal
Supremo que es necesario que dicho bien, efectivamente, se encuentre embar-
gado. De lo contrario, ya no podrd hacerse con €l pago alguno al acreedor
ejecutante, perdiendo su objeto dicha terceria. (STS de 17 de enero de 2006;
ha lugar.)

HECHOS .-EI 29 de noviembre de 1990, se otorgé ante Corre-
dor de Comercio un contrato de préstamo en el que constaba como
prestamista la entidad bancaria BEE, S. A. y, como fiadores solida-
rios, las entidades O, S. A. y A, S. A. Posteriormente, en juicio eje-
cutivo instado como resultas de un pleito entre O, S. A. YA, S. A, el
28 de octubre de 1992 se trabé embargo sobre una finca (la senten-
cia de remate del juicio ejecutivo es de 4 de noviembre de ese
mismo afio). Paralelamente, como resultado de otro juicio ejecuti-
vo, el 23 de octubre de 1995 se procedi6 a subastar la misma finca,
resultando como adjudicatario de la misma BEE, S. A., por auto
de 25 de abril de 1996. En agosto del mismo afio se libré manda-
miento de cancelacién del embargo trabado en primer lugar. Ape-
nas un mes después, BEE, S. A. interpuso terceria de mejor derecho
en el procedimiento que habia dado lugar al embargo de 28 de octu-
bre de 1992.

La demanda de terceria fue estimada en primera instancia.
Interpuesto recurso de apelacién por O, S. A., la Audiencia desesti-
mo el recurso y confirmé la sentencia de primera instancia. O, S. A.
interpuso entonces recurso de casacion, alegando incongruencia de
la sentencia de instancia. El1 TS estima el recurso y entra a conocer
del fondo del pleito, resolviendo desestimar la demanda de terceria
de mejor derecho.

NOTA.—Actualmente, la regulacién de la terceria de mejor
derecho se recoge en los articulos 613 a 620 LEC, por lo que los
pronunciamientos del Tribunal Supremo se han de entender referi-
dos aellos. (A. M. M.)

18. Momento en que se produce la novacién.—«La fecha a considerar
para valorar la conducta procesal de la ejecutante, aqui demandada, no pudo
ser anterior, sino posterior a la de la escritura de la que trae causa la novacion.
Propiamente, aquella en la que la misma se inscribié en el Registro de la
Propiedad, al ser la inscripcién condicionante de la perfeccion real del prés-
tamo, ademads de requisito constitutivo del derecho real de garantia».
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Abuso de derecho en la interposicion de acciones judiciales.—«La res-
ponsabilidad de quien dafia a otro al instar un proceso judicial o alguna actua-
cién procesal concreta encuentra su fundamento en la interdiccion del abuso
de derecho y, en el articulo 7.2 CC». «Aunque en algunas ocasiones esa res-
ponsabilidad fue tratada a la luz del articulo 1902 CC, con lo que el debate se
centr6 en el juicio de culpabilidad del actor y por ello en su diligencia como
litigante, asi como en el examen de la evitabilidad y previsibilidad del dafo
causado, es lo cierto que la argumentacién del motivo tiene como punto de
partida la afirmacién de que actores y demandados extinguieron las obliga-
ciones nacidas para los primeros de un contrato de fianza al dar vida a una
obligacion nueva». (STS de 6 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-Don M. B. P y don F. C. R. interpusieron demanda
de juicio ordinario de mayor cuantia contra el Banco Espaiiol de
Crédito, S. A., solicitando la condena de este tltimo a pagar una
indemnizacién por los dafios que los actores afirmaron haber sufri-
do a consecuencia de la actividad procesal desarrollada por aquél
contra ellos. Alegaban los demandantes que dicha acreedora, al no
resultar satisfecho oportunamente el crédito de que era titular, inter-
puso demanda de juicio ejecutivo en reclamacién del cumplimiento
de la obligacién que los actores habian asumido como fiadores; y
que no desisti6 de la pretension deducida pese a haber pactado con
ellos la extincién de la obligacion afianzada mediante la creacién
de otra destinada a reemplazarla. El Juzgado de Primera Instancia
desestimé la demanda por haberse probado que el Banco Espariol
de Crédito, S. A. interpuso demanda ejecutiva antes de que se hubie-
ra perfeccionado el contrato al que los demandantes atribuyen los
efectos novativos. Las pretensiones de los actores también fueron
desestimadas en segunda instancia. Finalmente interpusieron recur-
so de casacién en apoyo a los siguientes motivos: infraccién del
articulo 1204 CC en relacion con el articulo 1214 CC; infraccion
del articulo 1281 CC en relacién con lo dispuesto en los articulos
1204 y 1156 CC; e infraccion del articulo 1902 CC. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso. (E. C. V.)

19. Compraventa. Embargo previo. Ausencia de bien litigioso.—
Como sefiala la sentencia de 8 de septiembre de 1998, «la jurisprudencia de
esta Sala tiene declarado que un bien es litigioso, desde la fecha del emplaza-
miento para contestar a la demanda (SSTS de 25 de enero de 1913 y 15 de
febrero de 1965)»; esta caracterizacién de un bien o derecho como «litigio-
so» estd haciendo referencia a la existencia de un procedimiento contencioso
del que sea objeto el bien vendido, es decir, un proceso contencioso en el que
exista controversia entre partes sobre la titularidad del bien, sobre la existen-
cia o inexistencia sobre el mismo de cualquier derecho real o sobre alguna de
las facultades que integran el contenido del derecho de propiedad; no tiene
por tanto el caracter de bien litigioso el que ha sido objeto de embargo con la
finalidad de atender con el producto de su venta a la extincidn total o parcial
de un crédito ya declarado por sentencia firme. Esta conclusion esta abonada,
a través de una interpretacion sistemdtica, por el articulo 1535, parrafo segun-
do —«se tendrd por litigioso un crédito desde que se conteste a la demanda»—
asi como por el articulo 1291.4. que declara rescindibles «los contratos que
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se refieren a cosas litigiosas», y respecto al cual la sentencia de 15 de febrero
de 1965 senala que «tal fecha de emplazamiento, es la que determina la cali-
ficacién procedente (se estd refiriendo a la de “bien litigioso”, aclaramos),
con arreglo a nuestro Derecho histérico; cuyo precedente histérico ha sido
recogido por esta Sala en S de 25 de enero de 1913, que parece que fue la
unica vez que a su decision se ha sometido esta cuestion, llenando por ese
medio, la laguna del articulo 1291.4. CC, que nada disponia sobre ello», y la
sentencia de 31 de diciembre de 1997 sefiala entre los requisitos para la apli-
cacion del citado articulo 1291.4.: «a) que el contrato haga mencién a una
cosa litigiosa, la cual se entiende desde la presentacion de la demanda». Esta
interpretacion no queda desvirtuada por la sentencia de 2 de julio de 1976
que, por ser Unica en tal sentido, no constituye jurisprudencia.

Inexistencia de causa ilicita.—En otro sentido, atendido el caracter res-
trictivo con que han de ser interpretadas las prohibiciones del articu-
lo 1459 CC y la fundamentacion dada por la doctrina a la contenida en su
ndm. 5., no puede estimarse que la compraventa sea nula. Se apoya la prohi-
bicién de que se trata en la existencia de una causa ilicita por razén de su
inmoralidad; en el caso no puede hablarse de una causa ilicita en la compra-
venta ya que no se revela en la misma un dnimo defraudatorio de los dere-
chos de tercero ni del vendedor. Anotado el embargo sobre el bien inmueble
vendido en el Registro de la Propiedad a resultas del juicio ejecutivo nimero
1735/82, antes de la celebracién del contrato de compraventa, no resultan
afectados los derechos del acreedor ejecutante que obtuvo a su favor el
embargo, ya que el bien se transmite con la carga en que consiste el embargo
y que le sujeta a la ejecucion, sin que la garantia del acreedor se vea afectada
por la venta. (STS de 28 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.—El dia 1 de octubre de 1986, don C.M.T. vendi6 un
local comercial a dofia E.B.B. Al parecer dicho inmueble habia sido
embargado con fecha 2 de mayo de 1983, como resulta de una ano-
tacion del Registro de la Propiedad. Interpuesta demanda por parte
del vendedor, con la que solicité la declaracién de nulidad de la
compraventa por recaer sobre un bien litigioso, el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 4 de Torrent dict6 sentencia el 2 de abril
de 1997 en que estimé parcialmente la demanda y la reconvencién
interpuesta por la compradora, al declarar la nulidad del contrato y
asimismo condenar a don C.M.T. a restituir una parte del precio
satisfecho. La Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de
Valencia, mediante sentencia de 27 de noviembre de 1998, estimd
el recurso interpuesto por dofia E.B.B. y revocé la sentencia de pri-
mera instancia. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso. (J. M. B. §.)

20. La buena fe en el articulo 34 LH. Proteccion del tercero hipote-
cario cuando adquiere un bien embargado.-El requisito de la buena fe
recogido en el articulo 34 LH consiste en que el adquirente no conozca o no
tenga posibilidad de conocer, con una diligencia razonable, que la cosa adqui-
rida pertenece a un titular distinto de aquel que figura en el Registro con
facultades para transmitir. En todo caso, la existencia de buena fe constituye
una cuestion de hecho que no puede ser examinada en sede de casacion, salvo
falta de l6gica o arbitrariedad en la valoracién de la prueba.
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No existe tal proteccién cuando el embargo ha de ser considerado invali-
do, lo cual sucede en aquellos supuestos en que el bien embargado pertenece
a una persona distinta del deudor. La doctrina es undnime al afirmar que la
anotacion de embargo no puede oponerse al que habia adquirido el objeto de
la traba con anterioridad a la anotacién, aun cuando el adquirente no hubiera
inscrito su derecho (SSTS de 14 de diciembre de 1968, 12 de junio de 1970,
31 de enero de 1978, 19 de noviembre de 1992, 10 de mayo de 1994, 14 de
junio de 1996 y 4 de noviembre de 2005, entre otras).

Doble venta.—El supuesto recogido en el articulo 1473 CC sdélo se aplica
cuando ninguna de las ventas se ha consumado. De lo contrario, no estaria-
mos ante un caso de doble venta sino mds bien ante una venta de cosa ajena,
esto es, de inexistencia de la segunda por falta de objeto. (SSTS de 23 de
junio de 1951, 23 de mayo de 1955, 7 de abril de 1971, 30 de junio de 1986,
11 de abril de 1992, 17 de noviembre de 1992, 8 de marzo de 1993, 25 de
noviembre de 1996, 10 de diciembre de 1999, 26 de junio de 2001 y 6 de
mayo de 2004, entre otras).

Aplicacion del articulo 1227 CC con relacién a los documentos priva-
dos.—-El supuesto recogido en el articulo 1227 CC sélo se aplica cuando el
hecho a que se refiere el documento privado no puede probarse por otros
medios (SSTS de 22 de junio de 1995, 9 de junio de 1999 y 21 de marzo de
2003, entre otras). En la citada norma, la enumeracion de los casos en que la
fecha de un documento privado ha de ser tenida por cierta no constituye un
numerus clausus, en la medida en que la fecha puede ser acreditada por otros
medios de prueba (SSTS de 14 de octubre de 1997 y 22 de febrero de 2002).
De hecho, la prueba relativa a la autencidad de la fecha de un documento
privado no es documental. (STS de 14 de diciembre de 2005). (STS de 30 de
diciembre de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La mercantil Urbanizadora Q., S. A. era titular
registral del pleno dominio de dos fincas situadas en Hormigos y El
Casar de Escalona respectivamente. La superficie que ambas ocu-
paban fue reparcelada y cada una de las parcelas (unas setecientas)
fue vendida a distintos adquirentes entre los afios 1978 y 1985. La
transmision de la propiedad de las parcelas a los compradores se
produjo mediante titulo y modo, procediendo los adquirentes a edi-
ficar viviendas sobre cada una de las parcelas compradas.

Por otra parte, en fechas proximas al periodo indicado, se inicié
un procedimiento ante el Juzgado de lo Social por la reclamacion
de uno de los trabajadores de Urbanizadora Q., S. A., el cual con-
cluyé con una anotacién de embargo del resto de la finca matriz
(sobre la que estaba construida la Urbanizacidn), y sin que los pro-
pietarios de cada una de las parcelas tuviera conocimiento de este
hecho hasta que la finca embargada fue adjudicada y rematada a
favorde C. y H., S. A. En el Registro constaban algunas segregacio-
nes y, en todo caso, las construcciones (en cada una de las parcelas)
eran manifiestas.

Los adquirentes de las parcelas interpusieron demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia ejercitando la accién declarativa de
dominio. El Juez estim6 la demanda apreciando que, en cualquier
caso, todos ellos habian adquirido por usucapion extraordinaria. La
Audiencia Provincial confirmé la sentencia de instancia aunque
adujo otros motivos para rechazar los pedimentos de la demanda.
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La demandada formulé recurso de casaciéon que fue desestimado
por el Tribunal Supremo. (J. D. S. C.)

21. Leasing.—-La S de 18 de mayo de 2005 recuerda que numerosas
resoluciones de esta Sala han mantenido la diferenciacién entre la compra-
venta de bienes muebles a plazos y el arrendamiento financiero con opcién
de compra; asi la de 19 de julio de 1999, dice que «carente este contrato (se
refiere al arrendamiento financiero) de una regulacion juridico privada, la
jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 10 de abril de 1981 y 18 de noviembre
de 1983) ha puesto de relieve que se trata de un contrato juridicamente distin-
to de la compraventa a plazos de bienes muebles con reserva de dominio ya
se entienda que el leasing constituye un negocio mismo en el que se funde la
cesion del uso y la opcién de compra con causa Unica, ora se trate de un
supuesto de conexion de contratos que deben ser reducidos a una unidad
esencial, el parecer mds autorizado y, desde luego, mayoritario, lo conceptia
como un contrato complejo y atipico, gobernado por sus especificas estipula-
ciones y de contenido no uniforme, lo que lleva a concluir que si no se prueba
la mediacién de un acuerdo simulatorio en el que el leasing opere como
negocio aparente para encubrir como realmente querida una compraventa a
plazos, lo que permitiria la aplicacién del articulo 2, parrafo 1. de la Ley de
17 de julio de 1965, habra de ser excluida como ajena que es a la intencién y
querer de las partes y no venir estructurado el arrendamiento financiero o
leasing como si fuera una compraventa de aquella modalidad, pues la finali-
dad econdmica perseguida por una y otra operacion es distinta, y contrato,
igualmente distinto, del préstamo de financiacién a comprador regulado en el
parrafo 2 del articulo 3 de la expresada Ley de 17 de julio de 1965, por tratar-
se en este caso de un simple préstamo con la tnica especialidad de ser el
comprador de una cosa mueble corporal no consumible el prestatario, estar
limitado, igualmente, el nimero méaximo de plazos para satisfacerlo a lo que
determine el Gobierno».

Dice asimismo esta sentencia que «lo que no puede mantenerse con
caracter general es que el bajo valor residual denota que se trata de una com-
praventa»; en el mismo criterio abunda la sentencia de 30 de diciembre
de 2003 segun la cual «no es por tanto de recibo a efectos de desautorizar la
naturaleza de la relacion contractual que se discute, el hecho de que el valor
residual que actuaba a efectos del ejercicio de la opcidén coincida exactamen-
te con el importe de las cuotas mensuales fijadas para el arrendamiento, ya
que la cuantia mds o menos elevada, reducida y también coincidente para la
opcién de compra, no es por si suficiente para el pretendido cambio de califi-
cacién contractual y por ello no se estd ante un negocio simulado, como es la
conclusion del Tribunal de instancia». (STS de 22 de febrero de 2006; ha
lugar.)

HECHOS.—Con el fin de alzar el embargo trabado sobre un
vehiculo, la empresa B.B.V. Leasing, S. A. interpuso terceria de
dominio contra la Tesoreria General de la Seguridad Social. El Juz-
gado de Primera Instancia nim. 6 de A Coruifia dict6 sentencia el
dia 14 de febrero de 1996, en que estimé la demanda. Interpuesto
recurso de apelacion, la Seccién Segunda de la Audiencia Provin-
cial de A Coruiia dict6 sentencia estimatoria con fecha 21 de enero
de 1997, al considerar que con anterioridad la empresa B.B.V. Lea-
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sing, S. A. no habia arrendado con opcién de compra el mencionado
vehiculo a don R.L.A. y dofia J.R.V. sino que lo habia vendido a
plazos, «puesto que el precio establecido como opcién no cumplia
la funcién de un precio auténomo». El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de la empresa B.B.V. Leasing, S. A.
(J.M.B. S.)

22. Presuncion iuris tantum de culpabilidad del arrendatario por
los deterioros producidos en la finca arrendada.—«El articulo 1563 esta-
blece la responsabilidad del arrendatario para el caso de incumplimiento de
esa obligacion a causa de la pérdida de la cosa o por devolverla en peor esta-
do del que la recibid. Entiende el legislador que, al estar la cosa en poder del
arrendatario, su pérdida o deterioro es imputable, en principio, al mismo, si
bien puede eximirse de responsabilidad probando que la pérdida o deterioro
no es debido a culpa suya. Para apreciar si hay pérdida o deterioro de la cosa,
hay que partir del estado en que se hallaba al momento de la entrega al arren-
datario, teniendo en cuenta lo dispuesto al efecto en el articulo 1562 a cuyo
comentario nos remitimos. El principio de responsabilidad del arrendatario
es aplicacién de los principios generales, en materia de contratacién, concre-
tamente, del articulo 1183 al disponer que siempre que la cosa se hubiese
perdido en poder del deudor, se presumird que la pérdida ocurri6 por su culpa
y no por caso fortuito, salvo prueba en contrario, y sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 1096.Y con referencia concreta al incendio, la jurispru-
dencia establece que cuando el hecho determinante del dafio se produce en
un inmueble arrendado, el articulo 1563 CC, en cuanto responsabiliza al
arrendatario del deterioro o pérdida que tuviere la cosa arrendada, a no ser
que pruebe haberse ocasionado sin culpa suya, viene a establecer una presun-
cioén iuris tantum de culpabilidad contra el arrendatario, que impone a éste la
obligacion de probar que actué con toda la diligencia exigible para evitar la
produccion del evento dafioso (sentencias de esta Sala de 10 de marzo de
1971 y 7 de junio de 1988), cuya prueba no se ha producido en el caso aqui
contemplado, a lo que ha de agregarse que no todo incendio es debido a caso
fortuito y no basta a estimar tal caricter el siniestro producido por causas
desconocidas (sentencias de 26 de marzo de 1928, 30 de junio de 1952, 10 de
marzo de 1971 y 9 de noviembre de 1993». (STS de 24 de enero de 2006; no
ha lugar.)

HECHOS.-J. C. H. y L. P. G. celebraron un contrato de arren-
damiento de vivienda con N. M. D. El dia 11 de junio de 1992 se
produjo un incendio que destruyé integramente la vivienda arren-
dada con todos sus muebles y enseres. Los arrendadores interpusie-
ron demanda contra la arrendataria solicitando que se la declarara
responsable del incendio y que se la condenara a indemnizarles por
los dafios y perjuicios ocasionados. El Juzgado de Primera Instan-
cia desestimo la demanda. La Audiencia Provincial estimo el recur-
so de apelacion declarando a la arrendataria responsable del incen-
dio. La demandada interpuso recurso de casaciéon alegando
infraccién de los articulos 1554 y 1563 CC. El Tribunal Supremo
desestimo el recurso. (R. T. B.)
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23. Facultad del juez de moderar la indemnizacion establecida en
el articulo 56 LAU.—«La jurisprudencia para evitar la notoria desproporcién
que se podria derivar de la aplicacién rigurosa del precepto, y consiguiente
enriquecimiento injusto, se incliné por considerar correcta una prudente
moderacién (SSTS, entre otras, de 2 de julio de 1984, 15 de junio de 1993, 25
de enero y 28 de febrero 1996, 17 de octubre de 1998, 25 de marzo de 1999,
23 de mayo de 2001, 15 de julio y 11 de noviembre de 2002 y 15 de diciem-
bre de 2004 —estas dos dltimas como obiter dictum—). Para la aplicacién de
este criterio es preciso tener en cuenta las circunstancias de cada caso en la
doble perspectiva del arrendador, cuyas legitimas expectativas contractuales
no cabe frustrar, y del arrendatario, al que no cabe gravar con una consecuen-
cia econdmica exagerada o desproporcionada cuando su comportamiento no
es arbitrario y por eventos de la vida le resulta imposible o muy dificultoso
continuar en la relacién contractual. Y en tal linea de pensamiento procede
valorar, entre otras varias posibles situaciones, la de que por el arrendador se
haya podido explotar el local o concertar un nuevo arrendamiento en condi-
ciones econdmicas satisfactorias, lo que convertiria la pretensién indemniza-
toria cuantificada en todas las rentas frustradas del primer contrato, —es decir,
las correspondientes al periodo entre el desalojo voluntario y la terminacién
del contrato—, en notoriamente desproporcionada, y por consiguiente abusiva
(arts. 9, parrafo segundo, y 7.2 CC) y no conforme a las exigencias de la
buena fe con que han de ejercitarse los derechos (arts. 9, parrafo primero,
LAU 1964, 7.1 CC, 11 LOPJ y actualmente también 247 LEC)». (STS de 3
de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.—A. L. U. arrend6 en fecha 17 de agosto de 1987 un
local de negocio a M. M. S., fijando como fecha de finalizacion del
contrato el 16 de agosto de 2012. En el mes de abril de 1994 el
arrendatario resolvié unilateralmente el contrato y desalojé el local.
El dia 11 de julio de 1994 el hijo del arrendador empez6 a explotar
el local, y a partir de 19 de diciembre de 1994 el mismo fue alquila-
do a otra persona por un periodo de veinticinco afios por una renta
superior a la del contrato celebrado con M. M. S. Posteriormente, el
arrendador interpuso demanda contra M. M. S. solicitando que se
declarara la rescision unilateral del contrato de arrendamiento y
que se condenara al demandado a abonar en concepto de indemni-
zacion la cantidad correspondiente a las rentas del periodo de tiem-
po comprendido entre el mes de abril de 1994 y el 16 de agosto
de 2012. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la
demanda condenando al demandado a abonar al actor la suma de
202.000 pesetas, correspondiente al periodo en que el local no fue
explotado por nadie. La Audiencia Provincial desestimé el recurso
de apelacion. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recur-
so de casacion. (R. T. B.)

24. Arrendamientos urbanos sometidos a la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 1964. No cabe la accion de retracto sobre local que era la
base fisica de un arrendamiento de industria.—Una unidad arrendaticia no
puede dividirse y dar lugar a medio retracto; no es la cuestién de un piso
agrupado a otros, que contempla el articulo 47.1, sino de unidad arrendaticia
que no permite su desglose; la propia parte demandante y recurrente no ha
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mencionado en ninguln instante, ni en la demanda ni en el motivo del recurso,
esta norma y esta posibilidad, sino que ha mantenido en todo momento la
unidad del arrendamiento y de la accién, postulando el retracto de la vivienda
y del «local de negocio» pese a que éste no es tal, sino negocio o industria,
cuyo arrendamiento no da lugar al derecho de retracto arrendaticio urbano.
(STS de 3 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-EI demandante ejercitd accion de retracto de finca
urbana compuesta por vivienda y local. El juez de primera instancia
desestim6 la demanda puesto que el objeto del arrendamiento habia
sido una vivienda y una industria, no un local de negocios, no
pudiendo ejercitarse el retracto sobre la industria ni sobre una parte
de lo arrendado. La Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo
desestimaron los recursos interpuestos por el demandante.
(M. C. B.)

25. Exclusion de un contrato del ambito de aplicacion de la Ley de
arrendamientos rusticos.—«El texto que integra la circunstancia tercera del
articulo 7.1. LAR no puede ser mds explicito y terminante, puesto que se estad
refiriendo a fincas que tengan un valor en venta superior al doble del precio
que normalmente corresponda en la comarca o zona a las de igual calidad o
cultivo, cuyo superior valor es debido a cualquier circunstancia ajena al des-
tino agrario (STS de 22 de enero de 1998 y de 7 de octubre de 1999). El
contraste entre el valor referido al destino agrario de la finca y el resultante
de tener en cuenta los factores que el articulo 7.1.3.° contiene, no ha sido
efectuado con fincas de la calidad o cultivos en la zona, sino con la propia
finca de autos mediante dictimenes periciales efectuados desde esos diversos
enfoques. Pero con ello se cumple, incluso con mayor rigor, con el espiritu
del precepto, cuya finalidad no es otra que la de poder apreciar la incidencia
econdmica, cuando es de entidad notable, causada en el valor de la finca por
circunstancias sobrevenidas y externas a su propio destino natural; pues asi,
y sin mengua de la fiabilidad del resultado, se obvia la dificultad de estable-
cer comparaciones con fincas cuya similitud, exigida por la Ley, puede ser en
la practica muy dificil de hallar; no es ébice a tal planteamiento la doctrina
que emana de la STS de 7 de abril de 1993, pues lo que la misma establece es
que debe constar la magnitud del precio en relacién con las no afectadas por
las “circunstancias ajenas al destino”, pero no el modo o la forma de llegar a
tal conclusion. Y esta es la doctrina que establece la Sentencia de 18 de enero
de 1999». (STS de 27 de enero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-C. R. E., titular de un arrendamiento rastico histori-
co, interpuso demanda contra los propietarios de la finca arrendada.
La actora solicité que se declarara su derecho a adquirir forzosa-
mente la propiedad de la finca y que se condenara a los demanda-
dos a vendérsela previo pago del precio. Los demandados se opu-
sieron a la demanda alegando la no aplicacién de las normas de la
Ley 83/1980, de 31 de diciembre, de Arrendamientos Rusticos por
tener la finca un valor superior al doble del precio que normalmente
corresponde a una finca de la zona por una circunstancia ajena al
destino agrario. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda. La Audiencia Provincial desestimé el recurso de apela-
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cion. La actora interpuso recurso de casacion alegando la no aplica-
cidn del articulo 7.1.3.* LAR, por no haberse determinado el valor
de la finca de acuerdo con este precepto. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al recurso de casacién considerando que el
valor de la finca habia sido correctamente determinado por el infor-
me pericial. (R. T. B.)

26. Contrato de obra.—El contrato celebrado por las partes fue el
denominado en el CC (arts. 1542, 1544 y rubrica del Cap. III, del Tit. VI, del
Libro IV) arrendamiento de obra, aunque en la doctrina se prefiere denomi-
narle contrato de obra o de ejecucion de obra, el cual se distingue del de
arrendamiento de servicios, segun criterio que viene prevaleciendo en la doc-
trina jurisprudencial (SSTS entre otras de 4 febrero 1950; 23 noviembre
1964; 10 junio 1975; 3 noviembre 1983; 14 junio 1989; 4 septiembre 1993;
12 julio 1994; 7 febrero y 17 octubre 1995; 30 enero, 17 marzo y 10 mayo
1997; 13 abril 1999; 8 octubre 2001; 24 octubre 2002 y 6 mayo 2004), por el
objeto inmediato de la obligacién del contratista —arrendador; empresario—,
de modo que la esencialidad de la prestacion no radica en el trabajo o activi-
dad a desplegar, sino en su resultado. Y de la realizacién y perfeccion de este
resultado —opus consumatum et perfectum: STS 7 de febrero de 1995— depen-
de que el contratista haya o no cumplido, o lo haya hecho defectuosamente,
pues la parte llamada contratista estd obligada, como resalta la STS de 30 de
enero de 1997, a realizar y entregar la obra y que ésta sea la prevista, correcta
y adecuada, siendo ello determinante del derecho al pago o retribucién.

Valoracion del cuamplimiento.—Con arreglo a la anterior doctrina juris-
prudencial se requiere, por consiguiente, un resultado perfecto, pero sucede
que la apreciacién de este efecto juridico es con frecuencia dificultosa por la
parquedad normativa del CC, y porque el concepto de obra —como resulta-
do— presenta diversas modalidades —elaboracion de un dictamen técnico,
confeccion de una prenda o de ttiles varios, obra de arte, construccion, edifi-
cacion, rehabilitacion, reparacidn, etc.— que no son susceptibles de un trata-
miento unitario, o al menos requieran importantes matices. La determinacién
de la perfeccion del cumplimiento debe ser valorada en relacién con lo con-
venido, —deducible de las estipulaciones contractuales, presupuesto, proyec-
to, hoja de encargo, garantia suscrita, oferta del contratista, u otro elemento
evidenciador—, pero cuando falta una previsién especifica debe prestarse sin-
gular atencion a las circunstancias del caso. La bondad del resultado no cabe
supeditarla sin mds a la satisfaccion del interés del acreedor del mismo, pues
puede ser insatisfactorio para el comitente y, en cambio, ser ajustado a la
consecuencia o efecto normal del trabajo efectuado y contratado. Lo relevan-
te no es que el resultado coincida con la finalidad perseguida por el comiten-
te, sino el correspondiente a la ejecucion de obra que se contratd, pues aquel
interés puede ir mds alld de lo que es connatural o consecuencia de lo encar-
gado o convenido. En el presente caso, la comitente conocia perfectamente
las condiciones del tejado, las deficiencias que tenia, y lo que era necesario
para que la reparacion fuera efectiva. (STS de 9 de enero de 2006; no ha
lugar.)

HECHOS.—La empresa Gaube, S. A. encargd una obra de
imprimacién asféltica de la superficie de una nave a las empresas
Dinex Producciones, S. A. y Harrobi, S. A., por medio de la instala-
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cién de un material denominado «Bitu-Prene». Aunque las contra-
tistas ejecutaron la obra correctamente, se produjeron unas filtra-
ciones de agua debido al estado deficiente del tejado o cubierta de
la nave, por lo que no se alcanz6 la utilidad pretendida por la comi-
tente. Gaube, S. A. interpuso demanda en que solicité que las
empresas Dinex Producciones, S. A.'y Harrobi, S. A., fueran conde-
nadas a indemnizar el dafio causado por el cardcter defectuoso de la
obra realizada. El Juzgado de Primera Instancia nim. 8 de Bilbao
desestim6 la demanda, mediante sentencia de 4 de diciembre
de 1996. Desestimado el recurso de apelacioén de la comitente por
la sentencia de 9 de marzo de 1999 de la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, el Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

27. Vicios ruinogenos. Prescripciéon.—El motivo 1.°, relativo a la «pres-
cripcidn extintiva de la accién», limitada a la dirigida contra los administrado-
res, debe de ser desestimado, aunque no por los mismos criterios aducidos, en
este aspecto, por las Sentencias de instancia, sino aplicando los correctos, y
con ello poder seguir la doctrina jurisprudencial de esta Sala, y asi: 1.°, de
partida no puede aceptarse que la responsabilidad por «culpa profesional»,
respecto a vicios ruindgenos de un edificio, y derivados de su construccién
(art. 1591 CC), sobre la que aqui se acciona, sea una responsabilidad extra-
contractual, propia del articulo 1902 CC, o asimilable a ella, y a la que se
aplique la prescripcién de un afio (art. 1968.2.° CC), tal como se ha discutido
en el proceso, y sobre la que se han realizado los computos correspondientes,
y de la que también parte este motivo del Recurso, pues, en todo caso, dicha
responsabilidad deriva de una «culpa contractual», con otro plazo de prescrip-
cién, ya que la actora estd unida a la Promotora por un contrato de compraven-
ta (arts. 1445 y sigs. CC), y a la Constructora (sus Administradores, en su
caso), Arquitectos y demds Técnicos, por el contrato de arrendamiento de obra
(arts. 1544 y 1588 y sigs. del mismo Cuerpo legal); 2.°, segin la conocida
jurisprudencia de esta Sala, conocida al ser muy repetida, la prescripcion de la
accion de responsabilidad individual por deudas sociales de los Administrado-
res de las Compaififas Mercantiles, es la de cuatro afios, del articulo 949 CCO,
siendo el momento inicial de su cémputo aquél en que consta que los socios
cesaron como tales, en 1989, y la demanda se presenta el 13 de julio de 1992,
por lo que tal prescripcién no seria aqui aplicable; y 3.°, dicho plazo de pres-
cripcién se ha entendido aqui como aplicable a la repetida accién, cualquiera
que sea la disposicion legal vigente como aplicable a la responsabilidad social
de que se trata, y es de determinacién de oficio, como la legalmente correcta
(aunque ni las partes, ni el Tribunal lo hayan hecho), al mantenerse los hechos
a los que haya de aplicarse.

Responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima.-La
verdadera discusion de este motivo consiste en determinar si de estos hechos
se deriva o no la responsabilidad aqui exigible, que ya, definitivamente (el
final de las obras estd fijado en el dia 2 de junio de 1986, y la calificacién
definitiva, en 20 de junio de 1987, segin la Sentencia del Juzgado: F.J. 2.°,
ap. 13.°) no se plantea respecto a los arts. 133 y ss. LSA/1989, sino en cuanto
alos 80y 81 LSA de 17 de julio de 1951 (que la LRSL/1953 hace suyos a
este tipo de Sociedades): no se trata propiamente de una accion, la ejercitada,
aunque impropiamente se hable de ello, de «reconstruccién del patrimonio
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social», del articulo 80.4.°, que exigira la existencia de una «amenaza grave»
de los créditos de los acreedores, aqui no planteada, sino de la accién del 81,
llamada de «indemnizacién que pueda corresponder... a los terceros por actos
de los administradores que lesionen directamente los intereses de aquélla»; la
Sentencia recurrida para responsabilizar a los socios, parte de entender que la
reduccion drastica del capital social de la Promotora, responsable frente a
aquéllos por las compraventas que les unen (de las que derivan las demds
acciones de ejercicio directo, pero como derivadas de la procedente de tales
contratos), y la desaparicion de hecho de tal Promotora (sin que a ésta, y por
tal responsabilidad, deban afiadirsele connotaciones sé6lo atinentes, en los
vicios constructivos declarados, a la Constructora, como se repite), suponen
esa «lesion directa» de los intereses de los acreedores, pues, por un lado, se
trata de unos hechos, no tratados en forma legal, y atribuibles directamente a
los administradores (la Promotora se disuelve, sin causa legal que conste, al
finalizar, o pr6xima a su terminacion, la obra), que lesionan indudablemente
los referidos créditos (que perviven durante los diez afios de garantia, del
art. 1591 por el que se acciona principalmente).

Responsabilidad solidaria de los agentes que intervienen en el proce-
so constructivo.—El dltimo motivo, se refiere a la imputacion de «solidari-
dad» en la responsabilidad entre los en definitiva condenados, respuesta
jurisprudencial, de correcta justicia y equidad, para aquellos casos en que
concurran varios responsables y no pueda determinarse el quantum de la
satisfaccion indemnizatoria a repartir entre ellos, de acuerdo con la importan-
cia de sus respectivas conductas. El motivo, no obstante, va mds bien dirigido
a tratar de responsabilizar Unicamente, o en la parte proporcional mas impor-
tante, al Arquitecto, pues la Promotora (su socio derivadamente) entiende
que el cambio efectuado de vigas y viguetas (de las realizadas «in situ», por
las prefabricadas) causante de la «ruina constructiva», fue adoptado por un
cambio parcial del Proyecto del Arquitecto. Esto no es asi, y lo refiere clara-
mente la Sentencia de autos, al decir que, aunque se tuvo que modificar el
Proyecto a tal fin, en realidad fue aprobado el cambio, en su beneficio, por la
Promotora y la Constructora. En definitiva, y en otro aspecto, se mantiene
también la solidaridad en el facere en que consiste la condena, del que se
responsabiliza, en su ejecucion, en esa forma, a todos los participes condena-
dos, por imposibilidad de atribucién de cuotas entre ellos, y por haber
coadyuvado conjuntamente al dafio producido. (STS de 16 de diciembre
de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.—-Tras constatar que el edificio llamado «Cala-Nyas»
presentaba distintos defectos constructivos, la comunidad de pro-
pietarios interpuso demanda contra la promotora Promociones
Nyas, S.L., la constructora Naves y Asfaltos, Empresa Constructo-
ra, S.L., los socios administradores de ambas empresas don F. L. F.
y don E. M. C,, el arquitecto don F. P. S. y el arquitecto técnico don
A.L. M., en que reclamé indemnizacién del dafio causado por
vicios ruinégenos en la edificacion. Al parecer, el edificio presenta-
ba defectos estructurales que produjeron movimientos, deforma-
ciones y grietas en distintos elementos constructivos, asi como
defectos debidos a los trabajos de ejecucion de la obra realizados,
como el levantamiento y rotura de baldosas. Asimismo, la empresa
constructora habia promovido un expediente de suspensién de
pagos en una fecha cercana a la finalizacién de la obra y la promo-
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tora habia reducido drasticamente su capital social. El Juzgado de
Primera Instancia nim. 7 de Benidorm estim6 la demanda parcial-
mente, mediante sentencia de 2 de noviembre de 1995, condend
solidariamente a las empresas promotora y constructora, los socios
administradores y el arquitecto a ejecutar las correspondientes
obras de reparacién de los defectos y absolvi6 al arquitecto técnico.
Interpuesto recurso de apelacion por los socios administradores, la
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Alicante dict6 sen-
tencia desestimatoria el dia 25 de febrero de 1999. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

28. Accion directa contra la Administracion publica. Competencia
de la jurisdiccion civil.—La Sala sigue la doctrina que ya formuld la anterior
sentencia de 12 de mayo de 1994, cuyo fundamento segundo dice literalmen-
te: «La tesis del motivo parte de que el contrato de ejecucién de obras concer-
tado con el Estado por las dos empresas mencionadas, como principales y
contratistas, reviste la condicién de contrato administrativo, lo que no se dis-
cute, por resultar correcta tal calificacién, conforme a los textos legales que
se aportan. Ahora bien, los contratos que relacionan a los contratistas y la
cadena de subcontratistas son de naturaleza indiscutible civil y la accién de
reclamacion contra el Estado, como comitente, es accion de naturaleza tam-
bién civil, prevista en el articulo 1597 del Cédigo, que se acumulé a la ejerci-
tada contra los dos contratistas y subcontratista primero, por reunir los requi-
sitos del precepto 156 LEC y por tanto corren idéntica suerte procesal,
determinativa de la Jurisdiccién competencial para su conocimiento, que
excluye la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, por no dirigirse tnica y
exclusivamente contra el Estado, conforme a la reiterada doctrina de esta
Sala (SSTS de 2 de febrero de 1987, 10 de noviembre de 1990, 17 de febrero
de 1992, 28 de abril de 1992 que refiere unas antiguas de 15 de octubre de
1976, 22 de noviembre y 17 de diciembre de 1985, 14 de octubre de 1986 y 2
de junio de 1993), que proclama la “vis atractiva” y preferencial de la Juris-
diccidn civil, toda vez que se trata de acceso al proceso, en la condicién de
partes interpeladas, del Estado conjuntamente con personas juridicas priva-
das, en vinculacién relacionada de solidaridad contractual, determinante de
la responsabilidad que surge por imperativo legal del referido precepto 1597
y convierte a los acreedores en titulares de una accién, que no es precisamen-
te sustitutiva de la del contratista, sino que se sobrepone a la misma, para
hacer valer su crédito por via directa, mediante el logro de su satisfaccion a
cargo del comitente o duefio de la obra, en razoén a que éste retiene sumas
dinerarias y resulta deudor de las mismas al contratista o subcontratistas que
generaron el débito reclamado por razén de los trabajos encargados y mate-
riales que se aportaron».

Carga de la prueba.—El motivo tercero del recurso de casacion, también
formulado al amparo del nimero 4.° del articulo 1692 LEC se articula por
infraccidn del articulo 1214 CC, relativo a la doctrina de la carga de la prueba
y doctrina y jurisprudencia. Se basa en que la sentencia recurrida impone la
carga de la prueba de la cantidad que éste (duefio de la obra) adeude a aquél
(contratista), como dispone el articulo 1597 CC no a la sociedad demandante,
que es el subcontratista, sino al duefio de la obra, que es la Administracién
del Estado. El motivo se desestima porque la cantidad que se adeuda no la
puede conocer el subcontratista y, al contrario, el duefio de la obra puede con
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toda facilidad acreditar, si es asi, que nada adeuda. Es decir, se invierte la
carga de la prueba por la simple razén de que, de no hacerse asi, quedaria sin
aplicacion la accién directa del articulo 1597 CC. Asi lo ha entendido la rei-
terada jurisprudencia de esta Sala, desde que se le planteé este tema de forma
directa: sentencias de 2 de julio de 1997, 6 de junio de 2000 y 18 de julio de
2002; esta ultima dice literalmente: «La jurisprudencia de esta Sala ha desta-
cado que el hecho de existir deuda o haber sido ésta satisfecha es algo que
puede probar el duefio de la obra, pero es imposible o muy dificil probar al
subcontratista; en consecuencia, se ha reiterado que es el duefio de la obra
quien debe probar que nada debe; asi, las sentencias de 2 de julio de 1997 y 6
de junio de 2000 dicen: uno de los presupuestos de la presente accion directa
que conforma el contenido de la misma es la cantidad que el duefio de la obra
(o contratista anterior) deba al contratista (o subcontratista anterior). En prin-
cipio, aplicando la doctrina de la carga de la prueba, si no se prueba, deberia
sufrir las consecuencias de la falta de la prueba el demandante que ejercita la
accidn directa. Pero a éste le puede ser imposible tal prueba, pues no conoce
ni puede conocer las relaciones internas entre uno y otro; por el contrario, el
demandado sf tiene en sus manos la sencilla prueba de lo que ha pagado o si
ha pagado totalmente lo debido a su contratista y, por tanto, que no concurre
tal presupuesto. En consecuencia, se invierte la carga de la prueba y es el
duefio de la obra (o el contratista anterior) el que sufre las consecuencias de
la falta de prueba de que ha pagado y, por tanto, de que no concurre este pre-
supuesto». (STS de 16 de enero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-La Administracién del Estado encargé a la empresa
Dragados y Construcciones, S. A. una obra relacionada con la cons-
truccién de una carretera. Con fecha 6 de julio de 1993, la contratis-
ta subcontrat6 a la empresa Migec Somafer Espariiola, S.L., con el
fin de realizar unos trabajos de perforacion y voladuras. Con poste-
rioridad, la obra fue paralizada mds de seis meses, por lo que Migec
Somafer Espariola, S.L., interpuso demanda dirigida contra Draga-
dos y Construcciones, S. A. en la que solicité la resolucién del con-
trato, de acuerdo con lo establecido en una de sus clausulas, asi
como contra la Administracién del Estado en ejercicio de la accién
directa (art. 1597 CC). El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de
Valladolid dicté sentencia el dia 23 de diciembre de 1997, que
declaré resuelto el contrato, condend a Dragados y Construccio-
nes, S. A. a pagar a la subcontratista el importe correspondiente a
los trabajos realizados y a devolver la cantidad retenida como
garantia y absolvié a la Administracién del Estado. La empresa
Migec Somafer Espariola, S.L. recurri6 en apelacion. La Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de Valladolid dicté sentencia
estimatoria el dia 25 de marzo de 1999 y condené a la Administra-
cion del Estado a abonar a la subcontratista el importe por los con-
ceptos mencionados, como deudor solidario. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar a los recursos de casacion interpuestos, res-
pectivamente, por la contratista Dragados y Construcciones, S. A.'y
la Administracién del Estado. (J. M. B. S.)

29. Sociedad deportiva ecuestre. Validez del acuerdo que suprime
las actividades ecuestres en su actual emplazamiento.—El acuerdo no
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modificé el Reglamento, ni elimind la finalidad de la sociedad hipica, ni
suprimio el objeto esencial; tal como aparece redactado el acuerdo, cesan las
actividades ecuestres «en su actual emplazamiento» y con estas mismas pala-
bras se postula en el suplico de la demanda y se resuelve en el fallo de la
sentencia recurrida. Por ello, no se acepta por esta Sala que signifique el
abandono o supresion de la actividad esencial prevista en el Reglamento
(art. 1) y que éste se haya modificado sin las previsiones del mismo sobre
modificacion (art. 83) y, por ende, que sea nulo el acuerdo por aplicacion
analégica del articulo 6.3 CC o por aplicacién directa del propio Reglamen-
to; no es baldio afladir que una sancién tan grave como la nulidad de un
acuerdo social no puede declararse por analogia (del art. 6.3) ni tampoco
puede hablarse de una aplicacion directa cuando nada prevé sobre ello (el
Reglamento).

Del propio texto del Reglamento, del texto de la demanda y de la senten-
cia recurrida, no se desprende que aquel régimen de composicién de la Junta
vaya contra los principios democréticos y representativos, como exige el
articulo 16.3 de la Ley del Deporte e incluso contra la Constitucién, que pro-
voquen la nulidad absoluta que prevé el articulo 6.3 CC. Por lo cual, dichos
articulos se han infringido por dicha sentencia. Tales principios, como aqui
se mantiene, son respetados: el régimen no es antidemocratico ni es no repre-
sentativo; se organiza un sistema democratico y representativo con una serie
de particularidades que no atentan a aquellos principios; tales particularida-
des, de no estar conforme los socios, pueden modificar el Reglamento
(arts. 83 y siguientes) pero no es aceptable que aleguen su nulidad y la de los
acuerdos, cuando uno de éstos va contra sus deseos. (STS de 2 de febrero de
2006; ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes demandaron a una sociedad
deportiva solicitando que se declarase la nulidad del acuerdo social
por el que se suprimieron las actividades ecuestres en el emplaza-
miento hasta entonces existente, la nulidad de todos los acuerdos de
la Junta General por ser su constitucién antidemocratica e inconsti-
tucional, asi como la nulidad parcial de los estatutos de la sociedad
demandada. El juez de primera instancia desestimo integramente la
demanda, pero la Audiencia Provincial estimé parcialmente el
recurso y la demanda. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al
recurso de casacién con desestimacion integra de la demanda.
(L.FER.S.)

- 30. Sociedad civil. Extincién.—Tanto la doctrina como la jurispruden-
cia han interpretado el articulo 1700 CC, y la definicién del capitulo III del
titulo VIII que reza «De los modos de extinguirse la Sociedad» en el sentido
que, pese a la diccién de los mismos, se ha de entender que la extincién pro-
piamente tal de la sociedad no se produce sino hasta el momento en que se
han realizado todas las operaciones necesarias para aislar a la sociedad del
trafico en que se hallaba inserta y, por ello, dentro del proceso extintivo de la
sociedad, se han de diferenciar tres momentos principales: la disolucién que
consiste en la concurrencia de una causa que determina la apertura de la
liquidacidn; la liquidacién que es el proceso a través del cual se libera a los
socios y al patrimonio social de los vinculos contraidos con motivo de la
sociedad; y la extincién en sentido estricto, que se produce al cierre de la
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liquidacién con la distribucién del remanente, si lo hubiere, entre los socios.
En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia (sentencias de 24 de
octubre de 1975 y la de 6 de marzo de 1984, ambas citadas por el recurrente
en el acto de la vista). (STS de 31 de enero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.—Don J. I. A. solicité la ejecucién de una sentencia
que habia declarado la extincién de una sociedad civil denominada
Tapicerias Iragui. El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Guer-
nica dict6 auto el 23 de enero de 1997, en que estimé la demanda y
acord6 que el periodo de rendicién de cuentas comprendia desde el
afio 1972 hasta el 1986. Tras ser estimado parcialmente el recurso
de apelacidn interpuesto por don J. I. A., el auto dictado el 23 de
marzo de 1999 por la Seccidn Cuarta de la Audiencia Provincial de
Vizcaya extendi6 el periodo de rendicion de cuentas hasta el 31 de
diciembre de 1994, por lo que las cantidades a pagar por parte de
los demas socios demandados por la participacién del demandante
en la sociedad, asi como en concepto de valor del negocio, resulta-
ron sustancialmente superiores. El Tribunal Supremo declara que
no ha lugar al recurso de casacién de don J. L. A. O., uno de los
socios. (J. M. B. S.)

31. Enriquecimiento sin causa. No se produce en caso de adjudica-
cién por precio inferior al de tasacion en subasta judicial del procedi-
miento de ejecucion hipotecaria.—En el caso de adjudicaciones realizadas en
publica subasta en el curso de procedimientos de realizaciéon de garantias
hipotecarias tramitados al amparo del hoy derogado articulo 131 LH, la juris-
prudencia ha considerado que —una vez declarado dicho procedimiento acorde
con los derechos constitucionales en sentencias del Tribunal Constitucional de
18 de diciembre de 1981 y 17 de mayo de 1985— no puede existir enriqueci-
miento injusto por el hecho de que la adjudicacién se haya producido a favor
del acreedor por un precio inferior al de tasacién, supuesto que el proceso se
haya seguido por los tramites legalmente previstos y se haya aprobado judi-
cialmente el remate. Para ello debe tenerse en cuenta, entre otros extremos,
que —aunque no era todavia aplicable a esta adjudicacién lo dispuesto en la
LEC 2000, que permite al deudor evitar la adjudicacién del inmueble en las
subastas sin ninguin postor si el acreedor que la solicita no ofreciere, al menos,
el 50% del valor de tasacién del mismo (art. 671, por remisién del art. 691.4,
cuando se trata de bienes hipotecados)—, el apartado 12.° del articulo 131 LH
ofrecia al deudor la facultad de mejorar la postura o buscar un tercero que lo
hiciese. En definitiva, el marco legal que regia imperativamente dicho proceso
facultaba al acreedor a obtener dicha adjudicacién en favorables condiciones
si el deudor se aquietaba a la oferta efectuada en tercera subasta no haciendo
uso de aquella facultad.

La jurisprudencia ha reservado la aplicacion de la doctrina del enriqueci-
miento injusto en subastas judiciales a supuestos en los que el bien adjudica-
do lo fue comprendiendo accidentalmente elementos ajenos a la garantia
hipotecaria y a la consiguiente tasacion (v. gr.,, SSTS de 15 de noviembre de
1990, 4 de julio de 1993 y, més recientemente, 18 de noviembre de 2005),
pero no le ha reconocido relevancia cuando, seguido el proceso correctamen-
te por sus tramites, s6lo puede apreciarse una divergencia entre el precio de
tasacion y el de adjudicacion, aun cuando ésta sea notable, ni siquiera en un
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supuesto en que se reconocié que el precio del remate a favor de la entidad
concedente fue «irrisorio y absolutamente desproporcionado» (STS de 8 de
julio de 2003), situacidn que, en el caso examinado, se halla todavia lejos de
lo que se deriva de los hechos fijados por la sentencia recurrida, la cual s6lo
hipotéticamente admite que pueda haberse producido una devaluacién de los
bienes en el momento de la adjudicacion, y en el que se advierte, ademds, que
la rebaja en el precio del remate puede estar en relacién con el hecho de que
el crédito fue concedido para la construccion del inmueble hipotecado, cuyas
previsiones no necesariamente realizadas pudieron influir en el valor asigna-
do en la escritura de préstamo.

Como dice la STS de 8 de mayo de 1996, invocada por la sentencia recu-
rrida, no puede alegarse abuso del derecho frente al acreedor adjudicatario
cuando se han cumplido los tramites legales prevenidos en el articulo 131 LH,
y la actuacidn del banco ejecutante, justificada por los presupuestos que legi-
timan acudir a este procedimiento especial, se ajusta a aquellos tramites. En
efecto, resulta incompatible con la apreciacién de abuso del derecho la cons-
tancia de que el derecho de adjudicacién ha sido ejercitado por quien, pese a
ser acreedor, estd legitimado expresamente para ello, y 1o ha hecho con suje-
cion a los requisitos exigidos, de tal suerte que el provecho que pueda haber
obtenido, como ha quedado resefiado al examinar el anterior motivo de casa-
cion, resulta de lo dispuesto en el ordenamiento juridico con el fin de facilitar
la realizacién de las garantias hipotecarias, ante la falta de uso por el deudor
de sus facultades para elevar el precio del remate, y, por consiguiente, no
puede estimarse que el acreedor sobrepase los limites normales del ejercicio
del derecho, desde el punto de vista de su funcién econémico-social, por el
hecho de que no renuncie a resarcirse del total de su crédito y, al propio tiem-
po, trate de obtener del bien adjudicado ventajas econdmicas admisibles en el
trafico negocial. (STS de 16 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.—EIl Banco H ejercité procedimiento judicial suma-
rio del articulo 131 LH contra E, a consecuencia del cual las dos
fincas hipotecadas fueron adjudicadas a un tercero, después de que
el Banco H le cediera el remate. Posteriormente, el Banco H recla-
mo el resto de lo adeudado a E en procedimiento declarativo. E
demand¢ al Banco H en accién de enriquecimiento sin causa, ale-
gando que las fincas hipotecadas se habian vendido en subasta a un
precio muy inferior al que figuraba en la tasacién y que, al haber
cedido el remate a un tercero y haber reclamado la cantidad que atn
se adeudaba, el Banco H habia obtenido un enriquecimiento sin
causa. El juez de primera instancia desestimé la demanda. La
Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo desestimaron los
recursos interpuestos por el demandante. (M. C. B.)

32. Enriquecimiento sin causa. No se produce cuando el Ayunta-
miento declara caducado un contrato de suministro eléctrico de los pues-
tos de venta de un mercado municipal.—En el presente caso se ha de decir
que SECE no ha sufrido empobrecimiento alguno por las razones explicita-
das en la sentencia recurrida cuando dice «1) no ha existido empobreci-
miento en el actor, desde el momento en que ha utilizado la concesion, o si se
quiere la autorizacién o el convenio, por un periodo superior al pactado como
minimo en dicho convenio (seis afios prorrogables), y en concreto, teniendo
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en cuenta que se subrogé en el de 31 de diciembre de 1948, por un periodo de
treinta y siete afos, hasta que en fecha 31 de diciembre de 1985, renuncié
voluntariamente a sus derechos a favor de FECSA. 2) Esta renuncia, repeti-
mos, voluntaria, al no venir impuesta por la Orden de 1984, se efectud, ade-
mds mediante precio, y en concreto por la cantidad de 215.000.000 de pese-
tas, que incluia una indemnizacién compensatoria por lucro cesante, a cargo
de FECSA».

Tampoco ha habido enriquecimiento, o por lo menos no se ha demostra-
do a favor del Ayuntamiento de Barcelona, es mds, tuvo que hacerse cargo de
las instalaciones para prestar una obligatoria prestacion de servicio publico.

Y no hubo justa causa, ya que SACE, como se ha dicho renunci6 a prestar
el servicio de suministro eléctrico. (STS de 9 de febrero de 2006; no ha
lugar.)

HECHOS.-La sociedad demandante present6 una demanda
contra el Ayuntamiento de B, en reclamacién de cantidad basada en
el enriquecimiento sin causa. La actora habia cedido onerosamente
a otra sociedad el contrato de suministro eléctrico de los puestos de
venta de un mercado municipal y, a partir de la cesidn, el Ayunta-
miento de B habia considerado caducado el contrato y se habia
hecho cargo del mantenimiento de las lineas por no haber sido noti-
ficado de la cesion de contrato producida. El juez de primera ins-
tancia estimé sustancialmente la demanda, pero la Audiencia Pro-
vincial estimé el recurso de apelacidn interpuesto por la demandada
y la absolvié de las pretensiones contenidas en la demanda. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién inter-
puesto por la demandante. (M. C. B.)

33. Responsabilidad contractual y extracontractual. Acumulaciéon
de acciones basada en la «unidad de culpa». Omision de notificar defi-
ciencias advertidas por Inspeccion administrativa cuyo informe inte-
rrumpe suministro de gas licuado. Deber de indemnizar daios produci-
dos por pérdida de pedidos.—La pretension ejercitada por el titular de la
empresa de cerdmica contra la empresa inspectora y la persona encargada de
la instalacién de almacenamiento de gas licuado procedente del petrdleo es
una accioén resarcitoria cuyo sustrato es tanto una responsabilidad contractual
como extracontractual, ejercicio de yuxtaposicién perfectamente aceptado
por la jurisprudencia de esta Sala, basado en la unidad de culpa, mantenida,
entre otras, en SSTS de 18 de febrero de 1997 y 7 de noviembre de 2000.

- Causa eficiente del dafio.—No presenta duda que la causa eficiente del
dafio producido, a saber, el cierre de la industria de fabricacién de productos
ceramicos, fue el desconocimiento del propietario de la misma, por no notifi-
cacion de las partes demandadas, de unas presuntas irregularidades por reali-
zacion de obras al referido actor, que no pudo asf rectificar dichas obras o, al
menos, ponerlas en orden, para evitar el 16gico corte de suministro acordado
por la entidad publica competente. La causa de tal indefensién para poder
reaccionar ante una situacion anémala perfectamente corregible, fue debida
unica y exclusivamente a la actuacion de la empresa inspectora y de la perso-
na mantenedora de la instalacién, ya que no cumplieron la obligacién de
notificar la revision periddica efectuada, o a efectuar con la propuesta de
reformas necesarias para una utilizacion correcta, asi como la necesidad de
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interrumpir el servicio de suministro conforme establece el articulo 12 del
Real Decreto de 13 de noviembre de 1987; ni se hizo lo necesario para man-
tener las instalaciones en estado de correcto funcionamiento, haciendo cons-
tancia de ello en el Libro de Mantenimiento, como establece la Orden de 29
de enero de 1986, como obligacion para la persona fisica mantenedora de la
instalacion.

Concurso de responsabilidades.—Destacada la interpretacién juridica
de la culpa y su nexo causal y demostrados los elementos facticos de la omi-
sién y el dafio, no cabe duda de que nos encontramos ante una responsabili-
dad extracontractual del articulo 1902 CC y dada la relacién contractual de
asistencia existente entre las partes, también de una responsabilidad contrac-
tual del articulo 1101.

Evaluacion de los dafios.—Dado que la evaluacion futura de los dafos se
hard en ejecucion de sentencia, sus pardmetros estaran constituidos por los
pedidos perdidos y efectivamente acreditados, y la ganancia que hubiera
supuesto para el sujeto pasivo la realizacién de tales pedidos, descartados los
costes. (STS de 25 de enero de 2007; ha lugar.)

NOTA.-Sentencia notable por la cuidadosa precisién de los
hechos-base. Una empresa de cerdmica utiliza como combustible el
GLP (gas licuado procedente del petrdleo), lo que requiere una
especial instalacion para su almacenamiento y una vigilancia espe-
cifica; ambas tareas estaban contractualmente encomendadas a una
empresa de asistencia (ATISAE) y a don Vicente T. G. Una inspec-
cién de Repsol denuncia determinadas irregularidades que no fue-
ron notificadas a la empresa de cerdmica, y que, al no ser corregidas
en tiempo oportuno, determinaron el corte de suministro y la impo-
sibilidad de atender pedidos, llegando al extremo del cierre de la
empresa. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, pero
la AP da lugar a la apelacidn, absolviendo a ambos demandados. El
TS estima el recurso, pero se muestra riguroso, como es habitual, a
la hora de fijar criterios para indemnizar el lucrum cesans, pues
sOlo se tendrdn en cuenta los pedidos perdidos efectivamente acre-
ditados, y la ganancia que hubiera supuesto para el sujeto pasivo la
realizacién de tales pedidos, descartados los costes. Parece probado
el cierre de la empresa por tales hechos, y se desestima indemnizar
el dafio moral causado por aquél. (G. G. C.)

34. Responsabilidad civil profesional de Abogado y Procurador.
Irresponsabilidad del Letrado.—La Audiencia, tras valorar el resultado de
las pruebas practicadas, llegé a la conviccién de que el origen del perjuicio
causado a la actora, al ver desestimada por prescripcion la accién de reclama-
cion entablada en via ordinaria, tuvo su origen en el hecho de que el Procura-
dor demandado —condenado en ambas instancias y aquietado a dicha conde-
na— no comunic6 oportunamente al Letrado, el auto de cuantia mdxima
dictado por el Juzgado con ocasién del accidente sufrido por el hijo de la
actora, cuya fecha de notificacién al Procurador significaba el establecimien-
to del dies a quo para el ejercicio de cualquiera de las acciones de la reclama-
cién civil que en ese momento nacian: la ejecutiva y la ordinaria; la falta de
conocimiento por el Letrado del Auto dictado no sélo se desprende de la
aportacion de la copia de los escritos dirigidos al Juzgado —con el sello del
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mismo— en los que se interesaba la confeccion del mismo, sino fundamental-
mente del propio reconocimiento del Procurador de no haber dado dicho tras-
lado. No puede exigirse al Abogado una obligacién de vigilancia sobre el
cumplimiento por el Procurador de las obligaciones profesionales que le
incumben, y que derivan del contrato de mandato con su cliente y del articu-
lo 14 del Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales. Presupuesto
la existencia de tal comunicacién del Procurador, inicamente responderd el
Abogado por un mal planteamiento procesal, por la defectuosa fundamenta-
cio6n juridica de la pretension, la errénea eleccién de la accién entablada o el
desconocimiento de la doctrina jurisprudencial aplicable al caso, 1o que com-
porta la aplicacién de la llamada lex artis propia de su ejercicio profesional,
imputaciones que no cabe efectuar a su actuacion en el presente caso.

Cuantia de la indemnizacién.—La actora dejé de cuantificar en la
demanda su pretension, e incluso dejé de precisar las bases que entendia
debian aplicarse para ello, haciéndolo timidamente en momento procesal
posterior inadecuado, siendo la Audiencia Provincial la que considerd ade-
cuados los utilizados por la Juez de Primera Instancia, habiendo declarado la
jurisprudencia reiteradamente que tal cuantificacién constituye materia reser-
vada a la soberania del Tribunal de Instancia, salvo en casos de evidente y
notorio error de hecho, o cuando el Juzgador resuelve de forma caprichosa,
desorbitada o injusta, ninguno de cuyos supuestos se dan en este caso.

Costas.—El pronunciamiento sobre costas distinto del determinado por el
vencimiento objetivo, es irrevisable en casacion siempre que aparezca moti-
vado en la sentencia (SSTS de 24 de noviembre de 1998, 16 de febrero
de 2001, 12 de febrero y 26 de abril de 2004). (STS de 27 de febrero de 2006;
no ha lugar.) (G. G. C.)

35. Responsabilidad civil. Acreditacion del nexo causal.—Cuando en
la produccién de un dafio puedan haber incidido una pluralidad de causas,
para imputar responsabilidad a cualquiera de los sujetos que hayan llevado a
cabo una de las conductas antecedentes no basta con acreditar que se ha
sufrido realmente el dafio, puesto que no todos los acontecimientos que pre-
ceden al evento dafioso tienen la misma relevancia. Ha de demostrarse que
existe un nexo causal entre los actos llevados a cabo por las personas contra
quien se dirigié la demanda y la lesién o perjuicio sufridos, asi como que no
se ha interrumpido la relacién de causalidad por la intervencién de otros
sujetos.

Responsabilidad civil. Relacion de causalidad. Determinacion del
criterio aplicable.—Aunque el Tribunal Supremo tenga declarado que se
apoya en la doctrina de la causalidad adecuada o eficiente como criterio apli-
cable para identificar el nexo causal (v. gr., STS de 16 de mayo de 2001),
admite que siempre opta por criterios que permitan valorar en cada caso si el
acto antecedente que se presente como causa tiene virtualidad suficiente para
que de €l se derive, como consecuencia necesaria, el efecto dafioso produci-
do. Asi, la determinacion del nexo causal debe inspirarse en la valoracién de
las conductas o circunstancias que el buen sentido sefiale en cada caso como
indice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y
efectos, con abstraccion de todo exclusivismo doctrinal.

Interrupcion del nexo causal. Actos de un menor de edad.-Dada la
falta de discernimiento de los menores para apreciar la gravedad y conse-
cuencias de sus actos, la actuacién de éstos no constituye para el Tribunal
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Supremo una conducta juridicamente calificable de dolosa, apta para inte-
rrumpir el nexo causal por hecho de tercero.

Interrupcion del nexo causal por hecho de tercero.—No cabe atribuir
eficacia interruptora a la conducta de un tercero cuando tal conducta es, pre-
cisamente, una de aquellas que la norma de cuidado infringida tenfa la finali-
dad de prevenir. (STS de 27 de enero de 2006; ha lugar.)

HECHOS.-Dos nifios de siete y diez afios, respectivamente,
arrojaron una piedra de unos veinticinco centimetros de didmetro y
dos kilos y medio de peso por encima de la barandilla de un paso
elevado de una autopista. La piedra penetrd por el parabrisas de un
autobus que circulaba por la via e impact6 en el térax de uno de los
ocupantes del vehiculo, produciéndole la muerte.

La madre de la victima interpuso una demanda contra los pro-
genitores de los menores, asi como contra la empresa encargada de
la gestion de la autopista, AACE, S. A., en reclamacién de una
indemnizacién por el fallecimiento de su hijo. En primera instancia
se estimd parcialmente la demanda, condendndose solidariamente a
los demandados al pago de quince millones. Interpuesto recurso de
apelacion por todos los demandados, la Audiencia estimé Unica-
mente el recurso de AACE, S. A., a la que absolvié por falta de
legitimacion pasiva. Segun la sentencia, aunque podia apreciarse
cierta negligencia en la actuaciéon de AACE, S. A., respecto a la pre-
vencion de riesgos en los pasos elevados, ninguna de sus actuacio-
nes tuvo una relacion causal directa con el resultado dafioso produ-
cido. Frente a tal sentencia interpuso recurso de casacion la
demandante en primera instancia. E1 TS declaré haber lugar al
recurso y confirm6 la sentencia dictada en primera instancia.
(A. M. M.)

36. Culpa extracontractual. Muerte del trabajador al caer por ven-
tana no protegida. Suicidio y no accidente. Depresion profunda por jubi-
lacion préxima. Ausencia de nexo causal.-Falta el nexo causal entre el
fallecimiento del trabajador y el hecho de que la ventana por la que cayé no
estuviera dotada de todas las medidas de seguridad, porque dentro de las
normales facultades de direccidn y organizacion del trabajo por parte de la
empresa no era previsible la conducta del fallecido, ya que ni la habitacién se
encontraba situada en el itinerario que realizaba normalmente, ni en ella se
guardaba ningtin tipo de material que pudiera necesitar para el cumplimiento
de las tareas que tenfa asignadas en la fabrica, y esta suerte de datos, junto a
los demads de la sentencia, incluido el estado animico del trabajador y la situa-
cién final de los elementos protectores de la ventana tras el accidente (hacia
dentro y no hacia afuera de la estancia) justifican el acierto de la desestima-
cioén de la demanda.

Inaplicabilidad de la concurrencia de culpas.—No concurren los presu-
puestos bdsicos de la culpa extracontractual, dada la imposibilidad de esta-
blecer una relacién de causalidad entre el reproche hecho a la demandada y la
produccién del resultado dafioso, por lo cual tampoco es posible aplicar la
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doctrina de la concurrencia de culpas. (STS de 25 de enero de 2006; no ha
lugar.)

NOTA.— Si la empresa demandada hubiera ad exemplum justi-
ficado la realizacién de cursillos para preparar psicolégicamente a
sus obreros para la jubilacién, y que el fallecido, en efecto, acudio,
o pudo acudir a los mismos en visperas de la suya propia, la deses-
timacion del recurso hubiera dejado mds tranquilo al lector. Se
ignora, con todo, para hacer juicio definitivo, el tamafio de la
empresa, y la frecuencia anual de las jubilaciones de sus emplea-
dos, pero el hecho de haber trabajado la victima de este deplorable
suceso mds de cuarenta afios en la misma empresa, hubiera requeri-
do, probablemente, otra atencion psicoldgica al trabajador distinta
de la nula prestada, al parecer, en este caso. La reiteracion de hechos
similares a los aqui enjuiciados debiera alertar a las autoridades
laborales. (G. G. C.)

37. Reclamacion de dafios y perjuicios por muerte en accidente
laboral. La depresion no es una enfermedad mental que impida a la per-
sona regir su persona y bienes por lo que no cabe declarar la nulidad de
las actuaciones por falta de capacidad de obrar de la actora.—Teniendo en
cuenta que los tribunales han de velar por la observancia de las normas pro-
cesales y, en particular, porque quienes actiien como parte estén dotados de la
necesaria capacidad de obrar, siendo apreciable de oficio la falta de este
requisito del proceso, se ha de precisar que, si bien dicha falta podria ser
apreciada por resultar manifiesta aun en supuestos en que la incapacidad no
ha sido judicialmente declarada, como afirma la sentencia de esta Sala de 30
de enero de 1995, citada en el recurso, no ocurre asi en el caso enjuiciado ya
que lo unico acreditado respecto de la salud psiquica de la actora es que sufre
una depresion, sin que aparezca la existencia de enfermedad determinante de
una situacién de incapacidad que le impida regir su persona y bienes. A ello
contribuye el hecho de que la actora efectivamente absolvié6 de las posiciones
que se le formularon en prueba de confesién judicial, si bien en ausencia de
la representacion procesal de la demandada por falta de citacién para dicho
acto; lo cual, como ya se adelantd, no fue oportunamente denunciado en la
segunda instancia, momento en que pudo subsanarse la falta mediante la
reproduccién de dicha prueba que no fue nuevamente solicitada.

La responsabilidad del empresario por la muerte de un trabajador
no es objetiva, pero probado el resultado y la relacion de causalidad con
el ambiente laboral, le corresponde a aquél probar que la muerte se pro-
dujo por causa distinta.—De ahi que la sentencia impugnada no haya apre-
ciado en realidad la existencia de una responsabilidad objetiva de la entidad
demandada, como sostiene la parte recurrente, sino que ha partido de la valo-
racion de las pruebas médicas reveladoras de la probable etiologia de la
muerte y del hecho de que la parte demandada no ha justificado que el falle-
cimiento se produjera por causas distintas. Si el ambiente en que el trabajo se
desarrollaba, por razén de los productos téxicos utilizados, generaba un ries-
go superior al normalmente admitido, ello resulta imputable al empresario
que no adopt6 las medidas oportunas para neutralizar tal riesgo y garantizar
la salud de los trabajadores a su servicio; de modo que, producido el resulta-
do y concurriendo una causa imputable al empresario capaz de desencade-
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narlo, serd a éste a quien incumba acreditar que la muerte se produjo por
causa distinta, lo cual en absoluto objetiva la responsabilidad sino que deriva
al empresario la carga de desvirtuar la relacién causal establecida segin el
resultado de las pruebas practicadas. (STS de 30 de enero de 2006. no ha
lugar.)

HECHOS.-La demandada dirigié una demanda contra el
empresario para el que trabajaba su hijo fallecido, reclamando la
responsabilidad extracontractual derivada de la muerte de éste. El
Juez de Primera Instancia estim¢ integramente la demanda. La
Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo desestimaron los
recursos interpuestos por el demandado. (M. C. B.)

38. Culpa extracontractual. Muerte y lesiones en atentado terroris-
ta durante viaje turistico. Responsabilidad de Viajes Club de Vanguardia
(VIAMED). Informacion administrativa sobre peligrosidad de viaje a
Egipto.—Inalterada la declaracion factica de la sentencia recurrida, de ser
conocida desde 1992, especialmente en el ambito de las agencias de turismo
y sus profesionales, la situacidn inestable de Egipto y la actuacién de terro-
ristas que atentaban contra los turistas, lo que provocé que los viajes estuvie-
ran practicamente anulados hasta el verano de 1994, no puede calificarse de
irracional, absurda o arbitraria la conclusion de la instancia sobre la influen-
cia causal de la conducta omisiva de la recurrente, pues negligente es la con-
ducta de quien no informa sobre las condiciones de seguridad para los viaje-
ros en la zona donde iba a desarrollarse parte, al menos, del itinerario por ella
ofertado, informacién que, sin necesidad de suspender el viaje, hubiera evita-
do, o podido evitar el desplazamiento en autobus durante el cual se produjo el
ataque terrorista.

Inexistencia de caso fortuito: Prueba.—Por caso fortuito se entiende
todo suceso imposible de prever, o que previsto, sea inevitable y, por tanto,
realizado sin culpa del agente, de tal forma que el vinculo de causalidad se
produce entre el acontecimiento y el dafio sin que en €l intervenga como fac-
tor apreciable la actividad dolosa o culposa del agente, por lo que, para que
tal suceso origine exencién de responsabilidad es necesario que sea imprevi-
sible o inevitable, y que, cuando el acontecimiento dafoso fuese debido a
incumplimiento del deber relevante de previsibilidad, no puede darse la situa-
cién de caso fortuito. Segtin la STS de 4 de noviembre de 2004, desde la
Optica casacional, se considera la problematica del caso fortuito y de la fuer-
7a mayor, con cardcter general, como cuestiones de hecho cuya apreciacion
corresponde al juzgador de instancia. Declarada en la instancia la previsibili-
dad del ataque terrorista en la medida en que con anterioridad de dos afios se
habian producido otros y las recurrentes lo sabian, sin que tal declaracién
factica haya sido desvirtuada, no puede prosperar el motivo.

Responsabilidad de agencia contratante.—Declarado probado que fue
Europa Travel, S. A., 1a que contratd directamente con el actor la realizacién
del viaje, a ella le incumbia un especifico deber de conocer cudl era la situa-
cion del pais de destino y cudl el riesgo que implicaba para su cliente, pues
sOlo asi podia informar a éste; al omitir el cumplimiento de ese deber de
informarse e informar a su cliente, lo que propici6 que éste aceptara contratar
el viaje sin conocer los riesgos que verdaderamente habria de soportar; riesgo
que se concret6 a lo largo del viaje en el dramdtico suceso en que se vio
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implicada la familia del demandante, con el fatal resultado de la muerte de su
hijo de nueve afos y lesiones a su esposa. Es evidente que estos hechos fue-
ron causados directamente por el ataque terrorista sufrido, pero ello no elimi-
na la influencia causal de la conducta imputada a la recurrente, pues es claro
que con correcta informacién sobre la situacién conflictiva que desde largo
tiempo se venia padeciendo en la zona, se podia haber evitado que los viaje-
ros se hallasen expuestos a sufrir las consecuencias de esa situacion (STS de
de 11 octubre de 2005), informacién de que carecia el actor.

Indemnizacion por causa de muerte. Legitimacion.—El derecho a
indemnizacién originado en el perjuicio moral y material a terceros por con-
secuencia de la muerte, no surge como iure hereditatis, sino como un dere-
cho originario y propio del perjudicado (SSTS de 4 de mayo de 1983 y de 14
de diciembre de 1996), cualidad que puede o no coincidir con la de heredero,
pero que en cualquier caso es distinta y con efectos juridicos muy diferentes;
la STS de 18 de junio de 2003 recuerda que estdn legitimadas para reclamar
tal indemnizacion las personas, herederas o no de la victima, que han resulta-
do personalmente perjudicadas por su muerte, en cuanto dependen econémi-
camente del fallecido o mantienen lazos afectivos con €l. En el presente caso
cabe atribuir al actor una doble cualidad, como perjudicado iure proprio 'y
como heredero de la victima, que le permite reclamar el dafio de quienes lo
causaron por su conducta negligente.

Lesiones de la esposa. Legitimacion.—No se trata de un derecho de
cardcter ganancial, sino propio y personal de quien lo sufre y tiene plena
capacidad juridica para reclamar el dafio sufrido.

Irresponsabilidad de la Asociacién Catalana de Agencias de Viaje.—Se
trata de una asociacién empresarial para la representacion, defensa y fomento
de los intereses de sus miembros y sin fines politicos; o lo que es igual, cons-
tituye el sindicato de las distintas agencias de viajes para la representacion de
sus componentes, que no asume como tal responsabilidades derivadas de la
contratacion efectuada por alguna de las agencias que la integran, y a las que
promociona, ni pone en situacion de riesgo a los clientes por ser cada una de
éstas las que trabajan para que los servicios contratados sean debidamente
prestados, y le ofrezcan una inmediata solucién de cualquier problema que
pueda surgir en el transcurso del viaje, por lo que no es aceptable que se vin-
cule causalmente su actuacién con el dafio producido a partir de exigirle un
genérico comportamiento solidario, mds alld de las normas estatutarias, que
no tienen ningtn fundamento para formular un criterio de imputacién pues
ninguna relacién se produce entre su actuacion y los perjuicios causados al
actor. (STS de 2 de febrero de 2006; ha lugar en parte.) (G. G. C.)

39. Causalidad juridica.—«El nexo entre accién y dafio no puede redu-
cirse a una quaestio facti, sino que, a partir de una constataciéon de un cierto
hecho/conducta que es objeto de prueba, se ha de determinar qué dafios cau-
salmente ligados han de ponerse a cargo del presunto responsable, utilizando
para ello criterios que han de extraerse del sistema normativo de la responsa-
bilidad, a través de la operacién que se denomina en la doctrina imputacién
objetiva y consiste en la determinacién de una causalidad juridica de los
dafios.» «Cabe concluir que sin la actuacién imprudente del piloto no se
hubiera producido el evento dafioso, cumpliendo asi la exigencia bdsica que,
de acuerdo con la teorfa de la condicio sine qua non, se exigiria para determi-
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nar el nexo causal, y mucho mads si se considerara desde la perspectiva de la
llamada causalidad adecuada.»

Inexistencia de caso fortuito.—Cuando el acontecimiento fue debido al
incumplimiento de un deber relevante de previsibilidad no puede darse la
situacién de caso fortuito, pues entonces falta la adecuada diligencia por
omisién de atencién y cuidado requeridos con arreglo a las circunstancias del
caso. La culpa es incompatible con el caso fortuito, y para la exoneracién con
motivo de un caso fortuito se requiere que el deudor o el agente se estén com-
portando correctamente en el desarrollo de la actividad de que se trate, salvo
que el comportamiento negligente o culposo no haya producido un incremen-
to del riesgo de que se produzca el evento dafioso en cuestion, o, en otras
palabras, no se producird imputacién cuando aun en el caso de haber obrado
diligentemente el agente, el concreto evento dafioso se hubiera producido con
total seguridad o con una total probabilidad que haya de ser tenida por equi-
valente a la certeza.

Responsabilidad por hechos de los auxiliares.—«Mads que un arrenda-
miento de cosa, se trata de un arrendamiento de obra o locatio operis, que
obliga al propietario de la aeronave, a la obtencién de un resultado. El aqui
arrendatario, Helisol, S. A., tuvo atribuida durante un tiempo la gestién
comercial de la aeronave, pero en ningtin caso la gestién y control de la nave-
gacion, que queda en poder de la propietaria. La responsabilidad por hecho
de los auxiliares o dependientes corresponde a la propietaria ahora recurren-
te». (STS de 2 de enero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-Viprom Television, S. A., contraté a don J. L. A.,
Camara profesional, para la grabacién de un reportaje de video
sobre una estacién de esqui en Sierra Nevada. La aeronave en la
que viajaban don J. L. A. y otros se precipit6 sobre el terreno, falle-
ciendo el piloto y produciendo graves heridas en los pasajeros. La
demanda de reclamacion de dafios y perjuicios interpuesta por don
J.L. A y otros se dirigia contra el propietario de la aeronave
Heliswiss Iberica, S. L.; la arrendataria de la misma Helisol, S. A.;
y la aseguradora La Unién y El Fenix Espaiiol, S. A. El Juzgado de
Primera Instancia estim6 la demanda y condené solidariamente a
los demandados a pagar una indemnizacién por los dafios materia-
les. La Audiencia Provincial desestimé el recurso interpuesto por
Heliswiss Iberica, S. L.; estim6 en parte el recurso del actor don J.
L. A. fijando una indemnizacién superior, y estimé en parte tam-
bién el recurso interpuesto por Helisol, S. A., absolviéndola de las
pretensiones aducidas contra ella. Heliswiss Iberica, S. L., present
recurso de casacion en apoyo a los siguientes motivos: aplicacién
indebida del articulo 1902 CC, asi como la jurisprudencia que lo
interpreta; aplicacién indebida del articulo 1105 CC; e infraccién
del articulo 1903 Iy IV CC, puesto que, segun el recurrente, s6lo
cabria exigirle responsabilidad a la propietaria-recurrente en cuanto
al funcionamiento de la aeronave o a la idoneidad del piloto, y no
respecto de la actuacion del piloto, ya que Helisol, S. A., fue la que
como arrendataria de la aeronave acepto tener bajo su dependencia
jerarquica al piloto. El Tribunal Supremo desestima el recurso.
(E.C.V)
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40. Culpa extracontractual. Viajero que cae a la via por ataque epi-
l1éptico y resulta aplastado por aparato de seguridad del tren denomina-
do «quitarreses». Imputacion objetiva.—Los padres de la victima sostienen
que ésta no fallecié por atropello del tren sino por el mal disefio de un apara-
to de seguridad denominado guitarreses, defecto imputable a la entidad
ferroviaria. La cuestién asi planteada se refiere a la imputacién del dafio, el
cual podria atribuirse en este caso: a) bien a la propia victima que al sufrir un
ataque epiléptico, origind un caso fortuito; b) bien a Renfe, que utilizaba un
sistema de seguridad que no fue capaz de evitar los dafios al enfermo caido
en la via; c) o bien al maquinista que al accionar este sistema para evitar un
dafio fatal, produjo unos perjuicios ni queridos ni previsibles. Como dice la
S. de 6 de septiembre de 2005 nos encontramos ante un supuesto de imputa-
cion objetiva, que muchas veces se ha presentado como una cuestién de rela-
cién de causalidad, sin deslindar con precision entre la operacién de fijacién
del hecho o acto sin el cual es inconcebible que otro hecho o evento se consi-
dere efecto o consecuencia del primero, y la que estriba en enuclear del con-
junto de dafios que pueda haber producido el evento lesivo, cudles son resar-
cibles y cudles no. En el presente caso se discute si quien creé el riesgo
consistente en el mecanismo protector para evitar que determinados obstacu-
los produzcan descarrilamientos del convoy, debe soportar las consecuencias
que este mismo mecanismo produjo cuando fue utilizado para evitar el dafio,
en unas circunstancias muy diferentes de aquellas para las que estd disefiado.
Ahora bien, ha de concurrir ademads un reproche culpabilistico, y en el pre-
sente caso la sentencia recurrida no ha considerado que concurriera: a) ni
culpa en la actuacién del maquinista, que obré de acuerdo con los estdndares
establecidos por lo que fue exonerado de responsabilidad, ni b) creacién de
un riesgo por parte de la compaiiia ferroviaria a quien no se puede imputar
que un mecanismo pensado y disefiado para proporcionar mayor seguridad a
los trenes en los accidentes, produjera un dafio en una situacién totalmente
distinta. De manera que no puede ponerse a cargo de Renfe el dafio que sufre
una persona que se encontraba en el andén sola, como consecuencia de una
caida en la via a causa de una enfermedad conocida.

Seguro obligatorio de viajeros.—El desgraciado caso presente no permi-
te imputar a Renfe la responsabilidad por el accidente y de ahi debe decaer su
cobertura por parte del seguro obligatorio de viajeros, porque el accidente no
aparece en la categoria de riesgos cubiertos descritos por el articulo 7 del
Reglamento de 22 de diciembre de 1989; y tampoco concurren las circuns-
tancias del articulo 8, a saber, ocurrir durante el viaje, y antes de comenzar
éste, una vez que el vehiculo hubiera sido puesto a disposicion de los viajeros
para utilizarlo, ni al entrar el asegurado en el vehiculo o salir de €l por el
lugar debido.

Valor de la prueba pericial.-La doctrina de esta Sala sobre el valor de
la prueba pericial parece perfectamente sistematizada en STS de 29 de abril
de 2005, donde se sefiala que, como no existen reglas legales preestablecidas
que rijan el criterio estimativo de la prueba pericial, ni las reglas de la sana
critica estan catalogadas ni predeterminadas, la conclusién que resulta es, en
principio, la imposibilidad de someter la valoracion de la prueba pericial a la
verificacién casacional. Sin embargo, como el derecho a la tutela judicial
efectiva veda el error patente —error de hecho notorio—, la arbitrariedad y la
irracionalidad, y como las reglas de la sana critica son las del raciocinio 16gi-
co, por ello cabe un control casacional, cuando en las apreciaciones de los
peritos, o en la valoracién se advierte algin defecto de tal magnitud, pero sin
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que quepa ir mds alld, tratando de sustituir criterios dudosos o equivocos en
los que no se da ninguna de dichas circunstancias. En esta linea, la Sala viene
admitiendo con caricter excepcional la impugnacién del dictamen pericial:
a) cuando se ha incurrido en un error patente, ostensible o notorio; b) cuando
se extraigan conclusiones contrarias a la racionalidad, absurdas o que concul-
quen los mds elementales criterios de la l6gica; c¢) cuando se tergiversen las
conclusiones periciales de forma ostensible, o se falsee de forma arbitraria
sus dictados, o se aparte del propio contexto o expresividad del contenido
pericial; y d) cuando se efectien apreciaciones arbitrarias o contrarias a las
reglas de la comun experiencia. La valoracién efectuada por la sentencia
recurrida en este caso no es arbitraria, no es ildgica cuando advierte que las
conclusiones relativas a las lesiones sufridas por la victima no son propias de
un ingeniero industrial que carece de conocimientos médicos, y tampoco ter-
giversa la pericia.

Costas. Excepcion al vencimiento objetivo.—El articulo 523 de la dero-
gada LEC 1881 permitia al Juez hacer una excepcion a la regla de la imposi-
cién de las costas, cuando, razonandolo debidamente, apreciaba la concu-
rrencia de circunstancias excepcionales; no se da excepcionalidad cuando la
demanda se interpone por los padres, directos perjudicados por el falleci-
miento del hijo, circunstancia que concurre frecuentemente en las reclama-
ciones por responsabilidad civil. (STS de 27 de febrero de 2006; no ha
lugar.) (G. G. C.)

41. Asuncion del riesgo creado.—Culpa exclusiva de la victima. Con-
curre la circunstancia de «culpa exclusiva».

Causalidad juridica.—En el aspecto causal es necesario que quepa atri-
buir a quienes se pretende hacer responsables, en todo o en parte, de un even-
to dafioso, algun tipo de comportamiento, activo o pasivo, que haya incidido
en el desencadenamiento del resultado, y en el presente caso lo tinico que
cabe atribuir a las codemandadas es la organizacion del festejo, lo cual, si
bien es relevante en el ambito de la causalidad material o fisica, no es sufi-
ciente, por si solo, para generar la causalidad juridica, la cual es imputable
unicamente al propio perjudicado. (STS de 27 de enero de 2006; no ha
lugar.)

HECHOS.-D. P. S. G. interpuso demanda de juicio declarativo
de menor cuantia sobre reclamacion de cantidad ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de Picassent (Valencia), siendo parte
demandada la Asociaciéon Local de Jubilados y Pensionistas de
Picassent, la Compaiiia Aseguradora General Europea, S. A.
(GESA), y el Ayuntamiento de Picassent. En su demanda el actor
reclamaba una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos al
haber sido corneado por una vaquilla en un encierro que tuvo lugar
con ocasion de los festejos taurinos de su localidad. Las sentencias
del Juzgado de Primera Instancia y de la Audiencia Provincial
desestimaron, respectivamente, la demanda y el recurso de apela-
cion. Posteriormente, se interpuso por el actor recurso de casaciéon
articulado en un tinico motivo, en el que denunciaba la violacién de
los articulos 1902 y 1903 CC y de la doctrina jurisprudencial. El
Tribunal Supremo desestima dichas pretensiones. (E. C. V.)
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42. Culpa extracontractual de residencia geriatrica. Enfermo de
Alzheimer que muere al tirarse por ventana. Falta de vigilancia de los
empleados.—No puede hablarse, como hacen ambas sentencias de instancia,
de responsabilidad sanitaria pues la residencia en que ocurrid el suceso no era
un centro de esta clase, dedicado al tratamiento médico de las personas ingre-
sadas en ella, sino que se trata de una residencia para personas de la llamada
tercera edad, cuya finalidad es la guarda y atencién de las personas all{ insta-
ladas, adecuada esa atencion y guarda a las circunstancias personales de cada
interno. En este caso se trataba de un interno afectado por la enfermedad o
mal de Alzheimer, enfermedad clasificada por la OMS como un trastorno
mental orgdnico encuadrable dentro de las «demencias», cuya caracteristica
principal es la existencia de un déficit cognoscitivo severo que hace perder al
enfermo, de forma progresiva e irreversible, sus funciones psiquicas; este
padecimiento del interno fallecido era conocido por el personal de residencia,
y por ello se le asign6 una de las habitaciones destinadas a enfermos psiqui-
cos, como tampoco debian serle desconocidos a la direccion del estableci-
miento los efectos de esta enfermedad desde el momento en que los acogia y
disponia de habitaciones especiales para enfermos psiquicos. La obligacién
de guarda y asistencia de las personas internas en el centro, que debe cum-
plirse teniendo en cuenta las circunstancias de cada una de aquéllas, imponia,
respecto del fallecido, una obligacién de control del mismo para conocer en
todo momento en qué lugar del establecimiento se encontraba y someterlo a
la vigilancia adecuada a su estado psiquico; no se trataba de que una persona
estuviese continuamente al lado del interno, sino que se tuviese conocimien-
to, en cada momento, en donde se encontraba. Ello explica que desde su habi-
tacion fuese conducido a la sala comun sita en la planta baja, en la que se
encontraba personal del centro vigilando a los internos que alli estaban. Fue
precisamente alli donde, por negligencia del personal del centro, el interno
eludio el control a que se hallaba sometido, sali6 de la estancia y deambulan-
do por el establecimiento llegé a la planta alta de una zona distinta de aquella
en que tenia su habitacién, sin que su recorrido fuese advertido por personal
de la residencia, desde donde se arrojé por una ventana del pasillo al lado del
ascensor, causandose lesiones que produjeron su fallecimiento. Hubo, por
tanto, una negligencia por parte del personal de la residencia, imputable a
esta ultima. (STS de 23 de febrero de 2006; ha Iugar.)

NOTA.-Sentencia plenamente de aprobar al acertar, a mi jui-
cio, en la calificacién de la residencia demandada y del contrato
que suscribe ésta al ingresar los internos, hoy por hoy de naturaleza
atipico y apenas regulado por algunas normas administrativas auto-
némicas, cuyo cumplimiento no siempre queda garantizado. La
parte actora opté por la via extracontractual, y a ella se ha acomo-
dado el Tribunal Supremo, sin que, por lo demds, fuera objeto de
debate, aplicando implicitamente la teoria de la acumulacién de
acciones. Puede haber supuestos, no obstante, en que interese seguir
la via contractual (por ej. si estd en discusion la prescripcion de la
accion). (G. G. C.)

43. Culpa extracontractual. Muerte por inmersion en zanja valla-
da y senalizada. Responsabilidad de Ayuntamiento y del duefio de la
obra: Ausencia de culpa.—La sentencia apelada, tras hacer un proceso de

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



408 Anuario de Derecho Civil

seleccion y andlisis de las posibles causas que condujeron al fallecimiento
del viandante caido en la zanja, no encuentra ninguna susceptible de poner el
dafio a cargo de los demandados, vinculando de una forma culposa la indica-
da muerte con el incumplimiento de las obligaciones que legalmente tenian
éstos en relacion con el solar a fin de evitar que, dada la situacién en que se
encontraba el dia del accidente, se pudieran provocar dafios a las personas o
bienes de terceros, como sucedid. La muerte no se produce a causa directa de
la caida, sino por inmersion, que viene acrecentada por la merma de sus
facultades fisicas derivada de la ingestion alcohdlica que presentaba. Por ello,
no se le puede exigir al duefio del solar, y, por ende, al Ayuntamiento en cues-
tién, una diligencia en unos hechos en cuya produccioén no se ha probado que
ellos, por omision de esa exigencia legal (el solar estaba vallado y sefializado
para un viandante), hubiesen intervenido; es més, todos los datos que existen
en las actuaciones apuntan decisivamente a que el estado etilico del fallecido
fue probablemente el causante mediato de su propia muerte.

Responsabilidad derivada de la creacion de un riesgo al abrir una
zanja.—En este caso la apertura de una zanja no resulta elemento suficiente
para responsabilizar a los demandados sin el consiguiente reproche culpabi-
listico, que ha de referirse a un comportamiento no conforme a los cdnones o
estandares establecidos, que ha de contener un elemento de imprevision, de
falta de diligencia o de impericia, pero que, en definitiva, se ha de deducir de
la relacién entre el comportamiento dafioso y el requerido por el ordenamien-
to. Este reproche no es posible efectuarlo cuando el riesgo no era anormal o
superior al ordinario, en relacién a los datos ficticos que contempla la sen-
tencia, pues se acredita que la zanja se encontraba vallada y sefializada, lo
que era bastante para advertir a quienes transitaban por sus proximidades, y
el agua que habia en su interior insuficiente para producir un dafio como el
acontecido, si no hubiera sido porque el fallecido sorte6 voluntariamente la
valla y tenfa mermadas sus facultades fisicas por el alcohol ingerido.

Prueba. Diligencias previas penales.—El Tribunal de Instancia se apoya
especialmente en los datos objetivos contenidos en las diligencias previas
unidas en cuerda floja a los autos, incluido el informe del Médico Forense.
Dichos datos se obtienen a partir de una apreciacién directa o inmediata de
los vestigios del accidente, y son los que, a la postre, llevan al convencimien-
to del Juez sobre la forma de ocurrir éste.

Denegacion motivada de pruebas. Reconocimiento judicial y docu-
mental.—La denegacion de ambas pruebas fue suficientemente motivada fal-
tando la mds minima demostracién de cémo podian anular la valoracién de
las demds practicadas y obtenidas en el mismo momento en que ocurren los
hechos y no unos meses después de haberse producido éstos. En particular no
se ve como la presencia del Juez en el lugar de los hechos, meses después de
haber ocurrido el accidente, podia haber exteriorizado o descrito algin dato
distinto de los que resultaban de las diligencias penales en las que se incluye
una doble inspeccién de la Guardia Civil y del Juez instructor, ademds de
unas fotografias y el acta del levantamiento del cadaver. (STS de 19 de enero
de 2006; no ha lugar.) (G. G. C.)

44. Culpa extracontractual. Fallecimiento de obrero jubilado por
caida de puerta de garaje. Dafio moral. Doctrina general. No hay analo-
gia con baremo oficial de accidentes de circulacién.—Condenada la socie-
dad demandada, asi como la empresa aseguradora, a satisfacer la cantidad de
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dos millones de antiguas pesetas, por el fallecimiento del padre de la actora,
jubilado de setenta y dos afios, imputable a negligencia de la primera por
caida de puerta de garaje, la representacion legal de su hija que vivia inde-
pendientemente de aquél invoca infraccién del articulo 4.1 CC porque, a su
juicio, debi6 aplicarse anal6gicamente para fijar la indemnizacién por dafo
moral, lo dispuesto en el Anexo I de la Ley de Reponsabilidad Civil y Seguro
de Vehiculos de Motor, incorporado por la hoy derogada Ley de Ordenacién
y Supervision de los Seguros Privados, que contiene el sistema de tasacion o
valoracién de los dafos corporales causados en la circulacion de vehiculos de
motor. Esta Sala ha venido declarando que la determinacién de la cuantia por
indemnizacién de dafios morales debe ser objeto de una actividad de aprecia-
cién por parte del juzgador, habida cuenta de la inexistencia de pardmetros
que permitan con precision traducir en términos econdémicos el sufrimiento
en que el daio moral esencialmente consiste; tal indemnizacién va dirigida
principalmente a proporcionar en la medida de lo humanamente posible una
satisfaccién como compensacién al sufrimiento, lo que conlleva determinar
la cuantia apreciando las circunstancias concurrentes (entre otras SSTS de 31
de mayo de 1983, 25 de junio de 1984, 28 de marzo y 28 de abril de 2005).
Para evitar posibles disparidades entre las resoluciones judiciales que fijan el
pretium doloris la jurisprudencia mds reciente, rectificando criterios inicia-
les, ha aceptado que los criterios cualitativos y en particular el que rige en
materia de accidentes de circulacién, pueden resultar orientativos para fijar
aquél, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso (STS
de 11 de noviembre de 2005). Este criterio hermenéutico se funda en la nece-
sidad de respetar los cdnones de equidad e igualdad de las respectivas cuan-
tias para hacer efectivo el principio de integra reparacion del dafio sin discri-
minacién ni arbitrariedad; pero su reconocimiento estd muy lejos de admitir
la existencia de una laguna legal que imponga la aplicacién analdgica de las
normas de tasacion legal, con arreglo al articulo 4.1 CC pues, de un lado, la
fijacion de la cuantia entra de lleno en la potestad jurisdiccional que atribuye
el articulo 117.1 CE a los jueces y magistrados, y por otro, como ha subraya-
do el Tribunal Constitucional la existencia de distintos sectores de la realidad
social en que puede producirse la actividad dafiosa determina la existencia de
distinciones objetivas y razonables que justifican la posible desigualdad, cir-
cunstancia que, por si sola, impide afirmar que entre unos y otros sectores
exista identidad de razén. En consecuencia, no puede considerarse que la
falta de un sistema tasado de valoracidn, por mds que pueda considerarse
conveniente su introduccion (como ha insinuado la STS de 21 de diciembre
de 2005 respecto de la responsabilidad médica) constituya una laguna legal
que por si determine la necesidad de aplicacion analégica de los sistemas de
valoracion sujeta a tasacion.

Cuantia exigua de la indemnizacién por daio moral.—En el caso aqui
considerado la comparacion con los criterios establecidos en la Tabla I corres-
pondiente al sistema de valoracién legal de dafios causados por la circulaciéon
de vehiculos, en relacién con el fallecimiento de persona mayor de sesenta y
cinco afios y con una hija mayor de edad, determina la conviccién de que la
suma establecida es ciertamente exigua y escaso el razonamiento de la sen-
tencia recurrida —diluido en una genérica e insuficiente apelacién a la pru-
dencia y a la apreciacién de las circunstancias concurrentes— en que se funda
el juzgador para fijar una cuantia indemnizatoria que implicitamente consi-
dera reducida, puesto que Unicamente arguye de manera especifica que la
hija del fallecido estd casada y vivia con independencia de él —circunstancias
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que sélo apuntan a justificar la inexistencia de dafios patrimoniales derivados
del fallecimiento—, pero no argumenta acerca de la debilitacién de los vincu-
los de afecto o cualquier otra circunstancia que pudiera justificar una dismi-
nucién de la indemnizacion ordinariamente concedida en casos semejantes y
genéricamente prevista en el baremo legal que invoca la actora.

Imposibilidad de revision casacional: Recurso mal planteado.—-Sin
duda la deficiencia en la motivacion es cuestionable desde el punto de vista
de la correcta aplicacion del ordenamiento juridico, pero tan cierto como esto
es que esta Sala no puede abordarla en este recurso de casacion en el que la
parte no aduce por la via formalmente correcta, y ni siquiera plantea el defec-
to de motivacion de la sentencia; pues no respetar los limites de conocimien-
to que permite este recurso especial implicaria quebrar el principio de legali-
dad procesal y el sistema de garantias fundado en la regla de la contradiccion.
Desde el punto de vista sustantivo esta Sala viene entendiendo que la cuantia
de la indemnizacién concedida no es revisable en casacién (dltimamente
STS de 28 de marzo de 2005), si bien este principio no resulta totalmente
rigido, pues cabe la revision casacional de las bases en que se asienta la can-
tidad indemnizatoria (SSTS de 15 de febrero y 18 de mayo de 1994), asi
como al examinar supuestos de irrazonable desproporcion de la cuantia fija-
da (S de 23 de noviembre de 1999), especialmente cuando las razones en que
se apoya su determinacién no ofrecen la consistencia factica y juridica nece-
sarias y adolecen de desajustes apreciables mediante la aplicacién de una
racionalidad media (SSTS de 20 de octubre de 1988, 25 de febrero de 1992,
15 de diciembre de 1994, 5 de diciembre de 2000 y 21 de abril de 2005). Sin
embargo, en el proceso que enjuiciamos resulta imposible el examen casacio-
nal de esta cuestion, puesto que la parte recurrente no apoya con la cita de los
preceptos legales o de la jurisprudencia aplicable al caso la alegacién sobre la
insuficiencia de la indemnizacién concedida, en cuanto pudiera suponer una
vulneracién del principio de total indemnidad que preside el instituto de la
responsabilidad civil extracontractual, regulada en los articulos 1902 y ss CC
los cuales permanecen ausentes de la fundamentacién del motivo formulado,
salvo una referencia incidental al art. 1902, que no se invoca como infringi-
do, o en cuanto pudiera implicar una vulneracién del principio de igualdad en
la aplicacion de la ley (art. 14 CE) o de la tutela judicial efectiva (art. 24 CE),
o incluso del que impone una racionalidad minima y la ausencia de discrimi-
nacién en la reparacion de los dafios corporales (art. 15), preceptos todos
respecto de los cuales se observa la misma ausencia de cita e invocacion.
(STS de 10 de febrero de 2006; no ha lugar.)

NOTA.—Sentencia que ofrece alguna singularidad ya que, con-
tra lo habitual, en los antecedentes de hecho se reproducen con bas-
tante amplitud los fundamentos de derecho de las sentencias de ins-
tancia, mientras que el Tribunal Supremo adopta en los
Fundamentos de Derecho de la extractada una actitud claramente
pedagdgica ofreciendo al letrado recurrente, por asi decirlo, abun-
dante argumentacion con la que hubiera podido triunfar en la casa-
cién de haber planteado correctamente el recurso. Los hechos bési-
cos no son objeto de debate: el padre de la actora de setenta y dos
afios acudia con frecuencia a la empresa en la que trabajd, y fallece
al caérsele encima la puerta del garaje de aquélla por donde pene-
traba. Rechazada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia,
la apelacién se estima por la Audiencia Provincial cuya sentencia
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fija una indemnizacién —cuya cuantia es rotundamente calificada
por el Tribunal Supremo de exigua— a favor de la actora. El recurso
se limita a decidir si son aplicables, o no, por analogia, los baremos
legales vigentes en materia de circulacién de vehiculos. Se niega la
existencia de una laguna legal a la hora de fijar el guantum indem-
nizatorio por dafio moral, ya que hay una doctrina jurisprudencial
consolidada en la materia, aunque los tribunales pueden tomar en
cuenta los criterios de esos baremos legales, junto a otros aplicables
al caso. Por otro lado, el recurso estd mal argumentado por lo cual
la Sala se cree dispensada de entrar en el fondo, a pesar de recono-
cer lo fundado de la reclamacién. (G. G. C.)

45. Culpa médica. Doctrina general. Relacion de causalidad. Muer-
te por cancer de prostata.—El articulo 1902 CC configura un criterio de
imputacién de responsabilidad a partir de un dafio causalmente vinculado a
una accién u omisién negligente o culposa, que en el médico no se asocia al
resultado sino al hecho de no haber puesto a disposicién del paciente los
medios adecuados al caso concreto, lo que se conoce como lex artis ad hoc,
relacion que se determina de una forma légica, predecible y comprensible,
dentro de la dificultad que normalmente supone establecer el nexo causal
entre el comportamiento del agente y el dafio acaecido, como uno de los pre-
supuestos necesarios del que depende el nacimiento de la responsabilidad
civil y, por tanto, la obligacién de reparar. Es lo que la doctrina jurispruden-
cial califica de causalidad adecuada o eficiente (SSTS de 14 de julio y 6 de
septiembre de 2005) que exige, para anudar una responsabilidad al suceso
lesivo, que el resultado sea una consecuencia natural, adecuada y suficiente
valorada conforme a las circunstancias que el buen sentido impone en cada
caso y que permite eliminar todas aquellas hipdtesis lejanas o muy lejanas al
nexo causal so pena de conducir a un resultado incomprensible o absurdo o
de objetivar absolutamente la responsabilidad extracontractual en la que se
sustenta la accién, lo que no es posible en un sistema que descansa en un
principio culpabilistico; ni tan siquiera a través de la doctrina del resultado
desproporcionado, con la que tampoco se objetiva la responsabilidad, sino
que se atenua la exigencia del elemento subjetivo para proteger de manera
mas efectiva a la victima, flexibilizando los criterios establecidos en materia
de prueba, cuando €ste no guarda proporcién con la enfermedad o lesién que
a una persona le lleva a requerir la asistencia médica y que no se produce
normalmente si no es por la negligencia del facultativo.

Lex artis ad hoc. Diagnéstico.—La toma de decisiones clinicas estd gene-
ralmente basada en el diagndstico que se establece a través de una serie de
pruebas encaminadas a demostrar o rechazar una sospecha o una hipétesis de
partida, pruebas que serdn de mayor utilidad cuanto mds precozmente pue-
dan identificar o descartar la presencia de una alteracién, sin que ninguna
presente una seguridad plena. Implica, por tanto, un doble orden de cosas: en
primer lugar, la obligacién del médico de realizar todas las pruebas diagnds-
ticas necesarias, atendido el estado de la ciencia médica en ese momento, de
tal forma que, realizadas las comprobaciones que el caso requiera, sélo el
diagnéstico que presente un error de notoria gravedad o unas conclusiones
absolutamente erréneas, puede servir de base para declarar su responsabili-
dad, al igual que en el supuesto de que no se hubieran practicado todas las
comprobaciones o exdmenes exigidos o exigibles (STS de 23 de septiembre
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de 2004); en segundo, que no se pueda cuestionar el diagnéstico inicial por la
evolucion posterior dada la dificultad que entrafia acertar con el correcto, a
pesar de haber puesto para su consecucion todos los medios disponibles, pues
en todo paciente existe un margen de error independientemente de las prue-
bas que se le realicen.

Ausencia de relacion de causalidad pese a diagnéstico erréneo.—El
dafio sufrido por el paciente no resulta de la actuacién culposa o negligente
del médico, requisito esencial para descartar la ilicitud del acto, y que éste no
guarda la relacién de causalidad necesaria con el diagndstico, teniendo en
cuenta que en el momento en que es tratado, el cancer era irreversible y que
s6lo se podia haber detectado mediante una intervencién quirtrgica, que no
estd normalmente indicada en casos de carcinoma prostitico localizado en
pacientes mayores de setenta afios.

Caso fortuito.—El caso fortuito hace referencia a un evento imprevisible,
dentro de la normal prevision que las circunstancias exijan en cada supuesto
o inevitables de una posibilidad de orden prictico, y es lo cierto que para que
exista responsabilidad atribuible a culpa o negligencia se precisa que el suce-
so sea previsible, a consecuencia de que sea debida a la voluntad de la perso-
na a quien la culpa o negligencia se atribuya, ya que si no es asi falta la pre-
cisa relacién de causa y efecto, como sucede en este caso, dando lugar a
sucesos o resultados fortuitos ajenos al buen actuar profesional del médico
actuante quien puso al alcance del paciente los medios adecuados para procu-
rar un diagnéstico acertado. (STS de 15 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS .-EI enfermo estaba siendo tratado de diabetes desde
hacfa veinte afios, y al cumplir los setenta afos se le diagnostica
prostatismo, inicidndose un tratamiento médico que finaliza dos
afios mds tarde con diagndstico de carcinoma prostatico con metés-
tasis 6seas multiples. Reclama una indemnizacién de cuarenta
millones de pesetas contra los médicos y el hospital, falleciendo
durante el procedimiento, que contindan su viuda e hijos. El Juzga-
do de Primera Instancia estima parcialmente la demanda, reducien-
do a mitad la cuantia de la indemnizacién reclamada, pero la
Audiencia Provincial absuelve a todos los demandados. El Tribunal
Supremo rechaza el recurso con base en la doctrina extractada.
(G.G.C)

46. Diligencia exigible al médico en el control de la ficha técnica del
medicamento.—La Ley del Medicamento, en su articulo 19, hace referencia a
la ficha técnica, no dirigida al usuario, sino al médico y al farmacéutico.
«Conocer los efectos negativos para la salud de la paciente vinculados al
tratamiento aplicado y no adoptar las medidas oportunas, siendo asi que,
como profesional de la medicina, conoce a la enferma y la enfermedad, y
sabe las indicaciones contenidas en la ficha técnica del medicamento, y los
males que podia generar en el curso de su evolucién, es un comportamiento
contrario a la diligencia propia del acto médico».

Vigencia de la péliza.—«El contrato estaba vigente al momento de produ-
cirse los dafos, y ello es suficiente para obligar a la aseguradora a hacer frente
a los mismos dentro de los limites de lo pactado, aunque la denuncia se pro-
duzca mas tarde (cuando la péliza ya no estd vigente), pues ello afecta al
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ejercicio del derecho y sus consecuencias, y no a su nacimiento». (STS de 8
de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M. M. S. interpuso demanda de juicio decla-
rativo ordinario de menor cuantia contra el facultativo D. R. P. F. asi
como contra su compafifa aseguradora, Allianz, ante el Juzgado de
Primera Instancia nim. 3 de Valencia. La actora fue atendida en
junio de 1991 por el facultativo demandado, el cual le prescribié un
medicamento al padecer una hipertension severa. En septiembre de
ese mismo afio, modifico el tratamiento. En esas mismas fechas,
dado que la actora presentaba un cuadro de decaimiento, y al no
encontrarse bien, sus familiares llamaron al Dr. R. P. F., quién acu-
di6 a su domicilio, y al observar que estaba siguiendo tratamiento
dado por un psiquiatra, se abstuvo de recetarle, limitindose a tomar
la tensién de dofia M. M. S. A finales de septiembre de ese afio, la
demandante cay¢ al suelo, presentando un habla gangosa. Llamado
el médico de urgencia, rest6 importancia a la caida. En cambio, vista
por otros dos médicos de urgencia, fue ingresada en el Hospital Cli-
nico Universitario, siéndole diagnosticada una hiponatremia envolé-
mica que la precipitd en una incapacidad fisica de grado IV, necesi-
tando ayuda para casi todos los actos de la vida diaria. La sentencia
del Juzgado desestimo las pretensiones de la actora, y fue recurrida
en apelacién, condendndose en esa instancia adon R. P. F. y ala
compaiiia de seguros a indemnizarla conjunta y solidariamente por
los dafios y perjuicios materiales y personales causados. La senten-
cia imputé al Dr. R. P. F,, de un lado, no haber sabido interpretar los
sintomas que padecia la demandante cuando en el mes de septiem-
bre de 1991 acudi6 a visitarla a su domicilio, asociando su estado a
un cuadro depresivo, sin acordar la practica de analitica alguna, ni
relacionar el mismo con el tratamiento diurético que le estaba admi-
nistrando; y de otro, omitir determinadas exigencias contenidas en
el prospecto del medicamento que le recetd, a las que debid atender,
efectuando un reconocimiento mas completo. La compaiifa asegura-
dora interpuso recurso de casacién que fundament6 en los siguientes
motivos: vulneracién del articulo 1281, parrafo 1.°, CC, al interpre-
tar incorrectamente las condiciones particulares de la péliza suscrita
entre Allianz Ras y el Colegio de Médicos de Valencia; e infraccién
del articulo 1285 CC, por inaplicacién indebida. Por la representa-
cién procesal de D. R. P. F. se interpuso recurso de casacién por
considerar infringido el articulo 1902 CC y la reiterada jurispruden-
cia del Tribunal Supremo en esta materia. Ambos recursos fueron
desestimados. (E. C. V.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

47. Accesion. Edificacion en suelo ajeno. Buena fe del tercero.-La
STS de 31 de diciembre de 1987 declar6é que, cuando el articulo 361 CC
prevé que el duefio del terreno en que se edifica de buena fe tiene derecho a
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hacer suya la obra, previa la indemnizacion establecida en los articulos 453
y 454 CC, o a obligar al que edificé a pagarle el precio del terreno, debe
interpretarse en el sentido de que el duefio del terreno no ostenta el dominio
de lo edificado hasta que no haga efectiva la indemnizacién que dicho pre-
cepto prevé y, por el contrario, el que edific6 de buena fe tiene un derecho de
retencion previsto en el articulo 453 CC (SSTS de 18 de marzo de 1948 y 17
de diciembre de 1957).

Derecho de retencion sélo a favor del poseedor con titulo.—El consen-
timiento del propietario del terreno para la realizacién de las obras de una
vivienda nueva, cuando el que costea las obras tiene intencién de residir en
ella, supone titulo suficiente para que el que edificé en terreno ajeno dispon-
ga del derecho de retencion.

Principio iura novit curia.—Existe una reiterada doctrina jurisprudencial
que en atencion al principio iura novit curia, en relacién con el principio da
mihi factum dabo, tibi ius, sostiene que el juzgador puede aplicar normas
distintas e, incluso, no invocadas por los litigantes siempre que se respete el
«componente fictico esencial de la accidn ejercitada» (los hechos alegados
por las partes que resulten probados), asi como la inalterabilidad de la causa
petendi; es decir, que no se transforme el problema litigioso en otro distinto
del planteado y que no se produzca indefension. (STS de 9 de febrero
de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-I. V. A. hered6 de su madre una finca con una casa
que se encontraba en estado de semirruina e inhabitable. En una
fecha anterior y préxima al matrimonio de su hijo F. L. V., y con el
fin de que éste pudiera contar con una futura vivienda, I. V. A. con-
sinti6 que su hijo realizara obras en la casa y la reconstruyera. Asf,
F. L. V. contratd y pagd por su cuenta la ejecucion de las obras, que
consistieron en la realizacién de una vivienda nueva en la que resi-
di6 desde entonces. Con posterioridad a dicha obra, F. L. V. compré
la finca colindante y construy6 también en ella, de forma que ambas
edificaciones se encuentran anexionadas formando una sola. En
ningtin momento I. V. A. otorg6 escritura ptiblica transmitiendo la
propiedad de la finca a su hijo. Posteriormente, F. L. V. demandé a
I. V. A. interesando la declaracion a su favor de la propiedad de la
vivienda por habérsela cedido su madre de modo gratuito. Subsi-
diariamente, solicita que, si se declara la propiedad a favor de la
demandada, se condene a ésta a abonar el importe de las obras y
mejoras que el demandante efectud en la finca, al precio actual de
mercado.

El juzgado acogio la demanda y su sentencia fue revocada par-
cialmente en apelacién, reconociendo el derecho del demandante,
como constructor de buena fe, a retener la cosa en su poder hasta
que la demandada ejercite la opcidn prevista en el articulo 361 CC.
Contra esta sentencia, I. V. A. present6 recurso de casacion que fue
desestimado por el Tribunal Supremo. Entre otros motivos alegaba
que la sentencia recurrida concede a la actora el derecho a que se
condene a la recurrente a manifestar la opcion prevista en el articu-
lo 361 CC cuando en la demanda no se solicitaba. (L. S. M. P.)
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48. Accion reivindicatoria. Atribucién del uso de una vivienda a un
hijo sin cobro de renta. Falta de concrecion del titulo que legitima al hijo
para poseer.—Para solucionar las reclamaciones efectuadas por los propieta-
rios, progenitores de uno de los cényuges, acerca de la reivindicacién de los
inmuebles que les hubiesen cedido, es necesario examinar, en primer lugar, si
existié un contrato entre ellos y aplicar los efectos propios de ese contrato
(vid. STS de 2 de diciembre de 1992 sobre contrato de comodato). Ahora
bien, en el caso de que no hubiera existido relacién contractual, la postura de
los cesionarios del uso del inmueble es la de un precarista. Esto es asi porque,
segun declara la STS de 31 de diciembre de 1994, «la atribucién de la vivien-
da a uno de los conyuges no puede generar un derecho antes inexistente, y si
s6lo proteger el que la familia ya tenia. Asi, quienes ocupan en precario la
vivienda no pueden obtener una proteccion posesoria de vigor juridico supe-
rior al que el hecho del precario proporciona a la familia, pues ello entrafaria
subvenir necesidades familiares muy dignas de proteccion con cargo a extra-
fos al vinculo matrimonial». Tal pronunciamiento esta en la linea de lo esta-
blecido por la STS de 30 de noviembre de 1964, que declaré que «la cesién
del uso y disfrute de una vivienda a un familiar muy allegado, sin sefiala-
miento o exigencia de renta o merced, se entiende siempre que es constitutiva
de un simple precario».

Proteccion de la vivienda familiar poseida en precario.—Segtin declara
el TS, cuando se posee la vivienda familiar sin ningtn titulo que legitime
para poseer (en precario), el argumento de la proteccion de la vivienda ligado
al de la familia en caso de crisis matrimonial es aceptable cuando se trata de
relaciones entre conyuges pero no puede afectar a terceros que nada tienen
que ver con el matrimonio que se disuelve y que no son parte —porque no
pueden serlo— en el procedimiento matrimonial (arg. ex sentencia del TC
126/1989, de 12 de julio). De este modo, la sentencia que homologue el con-
venio de separacion o divorcio no altera la titularidad en virtud de la cual los
conyuges ostentaban la posesion del inmueble destinado a vivienda habitual.
Si se trataba de un precario, el propietario puede recuperar la vivienda a su
voluntad, una vez atribuido el uso a uno de los cényuges, con exclusion del
otro. (STS de 26 de diciembre de 2005; ha lugar.)

HECHOS.-Como consecuencia del matrimonio de su hijo,
J. M. S. cedi6 a éste y a su esposa, A. A. M. P., la posesion de un
piso de su propiedad para que lo utilizaran como vivienda familiar.
El matrimonio se separ6 y el convenio regulador atribuy6 el uso de
la vivienda conyugal en exclusiva a A. A. M. P. J. M. S. interpuso
una accién de desahucio por precario contra A. A. M. P. que fue
desestimada. Posteriormente, J. M. S. ejercité la accién reivindica-
toria contra A. A. M. P,, con la finalidad de que se declarara su
dominio sobre el piso que venia ocupando la demandada y de recu-
perar la posesion de la vivienda. El Juzgado dicté sentencia esti-
mando la demanda. Dicha sentencia fue revocada por la Audiencia.
J. M. S. present6 un recurso de casacion contra la sentencia dictada
por la Audiencia.

En su sentencia, el TS declara que J. M. S. tiene la propiedad
del piso ocupado por la que fue esposa de su hijo y se cuestiona el
derecho que la sentencia recurrida reconoce a A. A. M. P. a seguir
poseyendo la vivienda propiedad del recurrente, al considerar que
existia un comodato entre los codnyuges y el propietario de la vivien-
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da. Finalmente, el TS casa y anula la sentencia recurrida y mantiene
la sentencia de Primera Instancia. (L. S. M. P.)

49. Deslinde. Medios de prueba.—Segin el TS, los articulos 384
a 387 CC establecen unos principios que —en cuanto sea posible en cada caso
concreto— se han de seguir puntual y ordenadamente para el establecimiento
inequivoco de la linea divisoria entre dos fincas, cuando la existente haya
sido cuestionada. No obstante, para la consecucién de tal propdsito, rige el
principio de libertad de prueba, por lo que no se impone ninguna limitacién
al tribunal sentenciador en su apreciacion (STS de 6 de abril de 1994). (STS
de 15 de febrero de 2006; no ha lugar al recurso de C, S. A.; ha lugar al
recurso de don J. C. B.)

HECHOS.—En una finca se procedi6 a derruir, excavar y terra-
plenar unos ribazos, con el fin de edificar una nave industrial sobre
el terreno. La empresa titular de la finca colindante, considerando
que, como resultas de dichas actuaciones, se habia invadido su finca
y se habia puesto en riesgo la estabilidad del terreno, interpuso dos
demandas: la primera, de deslinde entre ambas fincas, y la segunda,
reivindicatoria sobre el terreno usurpado. Entre otros pedimentos,
se solicitaba que se condenara a los demandados —la mercantil
C, S. A., y los hermanos C. B.— a comprar el terreno usurpado (al
precio que se fijara pericialmente) y a construir un muro de separa-
cion entre ambas fincas.

La demanda fue estimada parcialmente en primera instancia, al
declararse que se habia invadido la finca de la demandante, en una
superficie de 275 m2, y que los lindes de separacién entre las fincas
se correspondian con los que figuraban en un informe pericial. Por
otro lado, se condenaba a los demandados a adquirir el terreno
usurpado por una determinada cantidad de dinero y a realizar las
obras necesarias de mejora en el talud situado en el linde de ambas
fincas. Finalmente, se estimaba en la sentencia la excepcion de falta
de legitimacién pasiva de uno de los hermanos demandados, don
J. C. B. Interpuesto recurso de apelacién por la demandante y por
parte de los demandados (concretamente, por C, S. A., y por don
J. C. B.), la Audiencia desestimé los recursos y confirmé integra-
mente la sentencia de primera instancia. Frente a este pronuncia-
miento, interpusieron sendos recursos de casacién los demandados
recurrentes en apelaciéon. EI TS declaré no haber lugar al recurso en
lo relativo al deslinde y a la prescripcion de la accién; pero estimé
el motivo relativo a las costas impuestas en la instancia a don
J.C.B.(A. M. M.)

50. Terceria de dominio. Cauce procesal adecuado para pedir la
declaracion de nulidad del titulo esgrimido por el tercerista.—Esta doble
posibilidad de alegar la nulidad del titulo esgrimido (incluso la nulidad por
simulacién) ya sea, por via de accién reconvencional o por via de excepcién
la reiteran otras sentencias, entre ellas la del Tribunal Supremo de 19 de mayo
de 1997 al comentar que la doctrina de esta Sala es que, en principio, en la
terceria de dominio no cabe reconvencion, pues no es un proceso ejecutivo
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principal; en su caso, cabria reconvencion si se alega por la parte demandada
en terceria de dominio, la nulidad del titulo del tercerista demandante, que
también la puede plantear como excepcién; la sentencia de 29 de enero
de 1992 contempla la alegacién de la nulidad del titulo, hecha valer como
simple excepcién «ya que entonces no se exige del Tribunal declaracién de
nulidad alguna... sino simplemente se limita a apreciar la inexistencia de un
titulo vélido de dominio en el tercerista»; la de 4 de junio de 1993 declara que
la descalificacion del titulo dominical en que se apoya el tercerista, no preci-
sa la reconvencion, sino que puede hacerse como excepcion; lo que reitera la
de 29 de octubre de 1993 (STS de 20 de julio de 1994)». Presentes en el jui-
cio de terceria quienes fueron parte en el contrato de compraventa cuya nuli-
dad por simulacién se postula en reconvencioén formulada, la doctrina juris-
prudencial expuesta de lugar a la desestimacién del motivo.

Aparte de la improcedente cita en un mismo motivo de preceptos hetero-
géneos que, segun reiteradisima doctrina de esta Sala, es bastante para su
desestimacion, el motivo ha de ser rechazado por no darse las infracciones
que en €l se denuncian. La Sala a guo no ha desconocido la fuerza probatoria
de la escritura publica en que se document? el contrato de compraventa que,
como titulo de dominio, alega el tercerista; la fuerza probatoria que a ella
reconoce el articulo 1218 del CC no resulta contradicha por la posibilidad de
que el tercero frente a quien se hace valer alegue la nulidad del contrato que
solemniza. No infringe el articulo 1911 del CC pues el efecto de la declara-
cién de nulidad es la restitucion al estado anterior al contrato declarado nulo,
en este caso, el reintegro del bien enajenado al patrimonio del deudor ejecu-
tado. Por dltimo, no cabe que el tercerista recurrente pretenda invocar a su
favor la fe publica registral de que no se halla asistido, al no estar inscrito el
bien adquirido en el Registro de la Propiedad al tiempo de su adquisicion.

La existencia o inexistencia de causa en un contrato es una cuestion de

hecho que compete en exclusiva al juzgador de instancia y que sélo puede
traerse a casacion a través de la denuncia de error de derecho en la valoracién
de la prueba. Declarada la nulidad por simulacidn, por falta de causa, del
contrato de compraventa en que el tercerista funda su demanda, tal falta de
causa solo puede atacarse destruyendo la presuncion a través de la cual el
juzgador de instancia la establece; es decir, bien atacando la base factica de la
misma, alegando error de derecho en la valoracién de la prueba con cita de
las normas reguladoras de la misma que se considere han sido infringidas,
bien atacando el juicio légico a través del cual se llega a establecer un enlace
preciso y directo entre los hechos declarados probados y el que, por medio de
esta prueba, se tiene por acreditado, por la misma via del error de derecho
con cita del articulo 1253 del CC. Al no haber seguido esta via procesal, el
motivo se desestima.
- Laforma instrumental de la fraditio que recoge el articulo 1462.2 CC no
impide que, cuando se alegue la nulidad de la compraventa por simulacion,
se pruebe que la cosa vendida no ha salido, real y efectivamente, del poder y
posesidn del vendedor, conclusion a la que llega la Sala de instancia y que, se
repite, no es atacada en forma procesalmente correcta. En consecuencia, se
desestima el motivo. (STS de 14 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS .-EI demandante formul¢ terceria de dominio contra
el Banco P. y V. El Banco demandado se opuso a la demanda y for-
mulé reconvencién solicitando que se declarase la rescisién o anu-
lacién por simulacién del contrato de compraventa otorgado en
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escritura publica entre V y el tercerista. El juez de primera instancia
desestim6 la demanda y estimé la reconvencion, declarando la nuli-
dad de pleno derecho del contrato de compraventa que esgrimio el
tercerista como titulo de dominio. La Audiencia Provincial y el Tri-
bunal Supremo desestimaron los recursos presentados por el terce-
rista. (M. C. B.)

51. Terceria de dominio como incidente procesal en un proce-
dimiento de ejecucion hipotecaria: requisitos para su estimacion.-La
Sala Primera del Tribunal Supremo afirma que, conforme a lo dispuesto en el
articulo 132.2.° LH, para estimar la terceria de dominio, es necesario que el
tercerista aporte inexcusablemente su titulo de propiedad sobre la finca obje-
to del procedimiento de ejecucidn hipotecaria y que su titulo de propiedad se
haya inscrito en el Registro de la Propiedad con anterioridad a la inscripcion
del crédito ejecutante.

La escritura publica de permuta equivale a la entrega, salvo que de
la misma se deduzca otra cosa.—A juicio de nuestro Alto Tribunal, el otor-
gamiento de una escritura publica de permuta no equivale a la entrega, si en
las estipulaciones de la citada escritura ptiblica se establece un plazo de
entrega del local proyectado por la cesionaria, asi como una indemnizacién a
cargo de ésta por el incumplimiento del citado plazo de entrega. (STS de 28
de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-Don M. y dofia L. eran duefios, con caricter ganan-
cial, de un local comercial de 84 metros cuadrados sito en Cuenca.
Asimismo, don M. era propietario, con cardcter privativo, de otro
local de 138 metros cuadrados ubicado en Cuenca.

En octubre de 1992, ambos conyuges, mediante escritura publi-
ca, cedieron y transmitieron a titulo de permuta las citadas fincas a
la entidad A, S. L., a cambio de la entrega en pleno dominio de un
local, de aproximadamente 184 metros cuadrados, en el edificio
que tenia proyectado construir la citada entidad en el solar que
resultara de la demolicién de las fincas permutadas.

En febrero de 1993 se inscribe en el Registro de la Propiedad el
dominio de los citados locales, por titulo de cesion, a favor de la
entidad A, S. L. Asimismo por agrupacién de las dos fincas citadas,
mas otra distinta, se formé una nueva finca, cuyo dominio pertene-
ce alaentidad A, S. L.

En febrero de 1993, sobre la finca resultante de la agrupacion,
la entidad A, S. L., constituy6 una hipoteca a favor de la entidad
bancaria BSCH, S. A., para garantizar un préstamo.

En mayo de 1993 se inscribe en el Registro de la Propiedad la
declaracion de obra nueva y la divisién horizontal del edificio.

En la inscripcién en el Registro de la Propiedad, como finca
independiente, del local comercial ubicado en el edificio de nueva
construccioén, y cuya propiedad en virtud del contrato de permuta
corresponderia a los conyuges don M. y dofia L. (el 37,84% como
bien ganancial y el 62,16% restante como bien privativo de don
M.), consta como carga la hipoteca de la finca matriz constituida
por la entidad A, S. L. Ahora bien, en el Registro de la Propiedad no
consta ninguna inscripcién en la que se haga referencia que este
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local pertenece a los conyuges en virtud de la escritura publica de
permuta.

Ante el impago del crédito por la entidad A, S. L., se inicia un
procedimiento de ejecucion hipotecaria por parte de la entidad ban-
caria BSCH, S. A., que afecta al mencionado local comercial.

Don M. y dofia L. interponen como incidente procesal, en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria del articulo 131 LH instado
por la entidad de crédito BSCH, S. A., una terceria de dominio con-
tra la citada entidad ejecutante (BSCH, S. A.) y la entidad mercantil
ejecutada A, S. L., solicitando el alzamiento y cancelacién de la
hipoteca que grava la finca registral objeto de ejecucion, alegando
que son duefios, por titulo de permuta, del local que la entidad mer-
cantil ejecutada hipotecé a favor del banco ejecutante (BSCH, S. A.).

La entidad A, S. L. se allana a la demanda y la entidad bancaria
BSCH, S. A., solicita se desestime la demanda y se declare que no
procede el alzamiento de la hipoteca ni declarar la propiedad de los
actores sobre la finca.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Interpues-
to recurso de apelacion por la entidad bancaria, la Audiencia Pro-
vincial de Cuenca lo estima, revoca la sentencia de primera instan-
cia y desestima la demanda. El Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso de casacion.

NOTA.-Téngase en cuenta que la Disposicion final 9.* de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha modificado
la redaccién del articulo 132.2.° LH y que la presente sentencia
hace referencia al tenor literal del citado precepto vigente con ante-
rioridad a dicha reforma.

Asimismo no debe olvidarse que con la aprobacién de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el procedi-
miento judicial sumario de ejecucién hipotecaria ya no se rige por
lo dispuesto en el articulo 131 LH (cuya redaccién ha sido modifi-
cada), sino por lo establecido en los articulos 571 ss. y 681 ss. de la
vigente LEC. (M. J. P. G.)

52. Los muros como elementos comunes.—Segin las SSTS de 10 de
octubre de 1980, 10 de diciembre de 1984 y 22 de octubre de 1993, de acuer-
do con el articulo 396 CC, los «muros» son siempre elementos comunes,
tanto si se trata de paredes maestras como si son paredes divisorias o de sepa-
racién, en cuanto que la funcién de las segundas es la de delimitar el espacio
correspondiente al edificio, marcando su perimetro con relacién a otro edifi-
cio distinto. Esto significa que, si se pretende demoler un muro para poner en
comunicacion varios locales de negocio integrados en dos fincas urbanas
diferentes, no se trata de una pared de carga, sino de un elemento de cierre y
delimitacion con la casa vecina por lo que es necesaria la voluntad undnime
de los propietarios para su demolicion.

Propiedad horizontal. Obras ilegales.—Unas obras que producen efec-
tos dafiinos a terceros son per se ilegales y, consecuentemente, dichos dafios
deben ser resarcidos.

Reparacion de dafnos y perjucios. Reparacion in natura.—Existe
infraccidn del articulo 1902 CC si se fija una indemnizacién pecuniaria para
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reparar los dafios sufridos, cuando el perjudicado ha solicitado para la repara-
cion de los dafios y perjuicios una reparacion in natura.

Reformatio in peius. Incongruencia.—Segin el TS, existe incon-
gruencia —es decir inadecuacion del fallo a los pedimentos de las partes—
cuando la sentencia de primera instancia establece una reparacién in
natura de los elementos declarados comunes, pero no una indemnizacién
de dafios y perjuicios, y la sentencia dictada en apelacién condena al
abono de una indemnizacién de dafos y perjuicios, sin que la parte ape-
lante lo hubiese solicitado, puesto que, 16gicamente no va a pedir algo
que lo perjudique. Ademas, la condena a una indemnizacién de dafios es
incongruente con la peticién de reparacién in natura (STS de 16 de
febrero de 2006; ha lugar en parte al recurso de CIS, S. L., y ha lugar al
recurso de los hermanos M. M. y F. J. C. M.)

HECHOS.-Los hermanos M. M. C. M. y E. J. C. M. presenta-
ron una demanda contra CIS, S. L., en la que solicitaron que se
declarase que las obras realizadas por la demandada —consistentes
en la eliminacion de parte del entrabado de un piso y la techumbre
del inferior; la supresioén de determinados tabiques de carga, asi
como la apertura de huecos en paredes maestras— eran ilegales, por-
que afectaban todas ellas a elementos comunes y habian causado
dafios en el piso de los demandantes. En consecuencia, pedian que
se condenara a la demandada a reponer a su estado anterior los ele-
mentos comunes afectados por las obras y a indemnizar a la actora
los dafios y perjuicios ocasionados por las obras.

El Juzgado dicta sentencia estimando en parte la demanda.
Declara que las obras realizadas por la demandada afectan a ele-
mentos comunes, son ilegales y causantes de dafios en el piso supe-
rior, por lo que la condena a la reposicion y restauracién del piso
dafiado. Contra esta sentencia, CIS, S. L., interpuso recuso de ape-
lacién, que fue estimado parcialmente por la Audiencia en el senti-
do de revocar la condena a la reposicion y restauracion del piso
dafiado por las obras. En su lugar, la Audiencia acuerda condenar a
la demandada a abonar la cantidad de 4.995.036 ptas. Contra esta
sentencia, ambas partes interpusieron recurso de casacion. EI TS
declar6 haber lugar en parte al recurso de casacién interpuesto por
CIS, S. L., por considerar que la sentencia recurrida en casacién
incurria en incongruencia, ya que reformaba la sentencia recurrida
a peor, sin haberse solicitado —reformatio in peius— Ademads, esti-
mo totalmente el recurso presentado por M. M. y F. J. C. M. ale-
gando infraccién del articulo 1902 CC y 359 LEC. El TS procedi6
a casar y anular la sentencia recurrida y dicté otra que coincide en
su fallo con la dictada por el Juzgado, pero realizando ciertas espe-
cificaciones en cuanto a la reparacién in natura. (L. S. M. P.)

53. Propiedad Horizontal: la impugnacién de acuerdos de la Junta
de propietarios.—La doctrina cientifica y jurisprudencial mayoritaria distin-
gue, por un lado, entre los acuerdos que pueden afectar a la propia Ley de
Propiedad Horizontal y a los Estatutos. Estos sélo podrdn ser anulados en el
plazo de caducidad de treinta dias establecido en al articulo 16.4 LPH. Por
otro lado, las decisiones que supuestamente infringen otras normas imperati-
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vas, podran considerarse radicalmente nulas, salvo que en las mismas se pre-
vea otro efecto, tal y como se establece en el articulo 6.3 CC. Cuando se trata
de la impugnacién de acuerdos adoptados por la Junta de Propietarios el régi-
men de impugnacién al que estd sometido es el previsto para las posibles
infracciones de la Ley o de los Estatutos (en este sentido, entre otras, SSTS
de 7 de octubre de 1999 y 7 de marzo, 2 y 5 de mayo de 2002). (STS de 30
de diciembre de 2005; ha lugar.)

HECHOS.—En 1996, don FE. C. M. demand¢ a la Comunidad de
Propietarios la T. I y II sobre impugnacién del acuerdo adoptado en
la Junta General ordinaria en agosto de 1986, respecto a la coloca-
cion de unos tejadillos en las terrazas de los bajos, solicitando que
se declare nulo el acuerdo y que se proceda a la retirada total de la
obras y a la demolicién de los tejadillos en cuestion.

El Juzgado de Primera Instancia rechaza la demanda y absuelve
a los demandados. Se interpone recurso de apelacién y la Audiencia
lo estima, revoca la sentencia de instancia y declara nulo el acuerdo
de la Junta, condenando a la retirada de las obras y a la demolicién
de los tejadillos. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recur-
so de casacion interpuesto por los demandados, anula la sentencia
de la Audiencia y absuelve a los demandados de las pretensiones
contra ellos deducidas. (S. E. M.)

54. Propiedad Horizontal: la legitimacion del Presidente (art. 12
LPH).-La funciones de representacion del Presidente de la Comunidad de
Propietarios sélo le corresponden a aquel que lo es en el momento de ejerci-
tarse la accidn y no al anterior, aunque sus poderes fueran empleados para
promover originariamente esta accion. La doctrina jurisprudencial es tajante
cuando exige el acuerdo indispensable de la Junta de Propietarios, ratificando
la representacion procesal de quien fue presidente, para actuar en juicio en
defensa de los intereses de la Comunidad (STS de 9 de abril de 1996 y
art. 13.5 LPH). Sélo el actual Presidente puede intervenir ante los Tribunales
sin la autorizacion de la Comunidad (art. 13.3 LPH). (STS de 23 de diciem-
bre de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-La Comunidad de Propietarios E. J. formula deman-
da contra don F. F. M., don V. P. D. y don J. Z. P. y las entidades
RTI,S L yA.A.,S.L., sobre responsabilidad civil del articulo
1591 CC. Los demandados contestaron la demanda alegando que
se estimase la excepcion de falta de legitimidad activa de la Comu-
nidad de Propietarios, desestimando la demanda sin entrar en el
fondo del asunto.

El Juzgado de Primera Instancia estima la excepcion de falta de
legitimacion activa de la Comunidad de Propietarios y no entra a
conocer del fondo de la cuestidn litigiosa planteada. Se interpone
recurso de apelacién y la Audiencia lo desestima y confirma la sen-
tencia de instancia. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacidn interpuesto. (S. E. M.)
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55. Alternativas procesales para la ejecucion de la hipoteca.-El
ordenamiento juridico reconoce al acreedor hipotecario una serie de opcio-
nes procesales entre las que puede elegir para ejecutar la hipoteca, basandose
su decisién en las circunstancias del caso concreto y en lo que estime mas
conveniente para la mejor defensa de sus intereses. Estas opciones son: a)
puede acudir al proceso declarativo ordinario que corresponda conforme a la
cuantia; b) puede acudir al proceso de ejecuciéon comun u ordinario de la
LEC, pues dispone de un titulo ejecutivo; ¢) puede instar el proceso judicial
sumario de ejecucién hipotecaria del articulo 131 LH; y d) por tltimo, puede
acudir al procedimiento ejecutivo extrajudicial, si concurren los presupuestos
especificos para ello.

Ejercicio simultaneo de dos procedimientos de ejecucion de la hipo-
teca: abuso de derecho por parte del acreedor hipotecario.—Afirma el Tri-
bunal Supremo que carece de justificacion que tras iniciar y agotar la fase
declarativa del proceso ejecutivo ordinario, trabando embargo sobre diversas
fincas no sélo del deudor hipotecario (incluida la finca hipotecada), sino tam-
bién de los fiadores, y después de obtener sentencia que ordenaba seguir la
ejecucion, el acreedor hipotecario no inste la via de apremio y, sin embargo,
inicie un procedimiento sumario de ejecucion hipotecaria del articulo 131
LH. Nuestro Alto Tribunal considera que esta actuacion del acreedor hipote-
cario «representa un ejercicio abusivo del derecho en cuanto significa un uso
caprichoso de los cauces procesales que la ley ofrece para la satisfaccion del
crédito».

Abuso de derecho (art. 7.2 CC): requisitos para su estimacion.—Rei-
terada jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo [entre otras,
SSTS de 21 de diciembre de 2000, 16 de mayo de 2001, 2 de julio de 2002,
13 de junio de 2003 y 28 de enero de 2005] mantiene que para apreciar la
existencia de abuso de derecho es necesario que concurran los siguientes
requisitos: a) el ejercicio de un derecho externamente legal; b) el dafio a un
interés no protegido por una especifica prerrogativa juridica; y c¢) la inmorali-
dad o antisocialidad de ese dafio (ejercicio del derecho con la finalidad de
danar, ejercicio del derecho sin verdadero interés en ejercitarlo o ejercicio
anormal del derecho, de modo contrario a los fines econdémico-sociales del
mismo). (STS de 25 de enero de 2006; ha lugar.)

HECHOS.—En junio de 1992, la entidad BBVA, S. A., concede a
don F. un préstamo por valor de 66 millones de pesetas, con fecha
de vencimiento en junio de 1993. Para garantizar la devolucion del
principal, asi como de los intereses, don F. constituye una hipoteca
sobre una finca de su propiedad, tasada en la escritura piblica en
173 millones de pesetas. Ademads el préstamo es afianzado por dofia
M. y laentidad LP, S. A. (esta dltima hasta un limite maximo de 25
millones de pesetas).

La entidad bancaria BBVA, S. A., ante el impago por parte de
don F. de las amortizaciones pactadas del préstamo, resuelve antici-
padamente el contrato de préstamo e interpone demanda de juicio
ejecutivo contra don F., dofia M. y la entidad LP, S. A.

Como consecuencia de este proceso judicial, en marzo de 1993
se practican las diligencias de requerimiento de pago, embargo y
citacién de remate, trabandose embargo sobre tres fincas propiedad
de la entidad LP, S. A., y sobre dos fincas propiedad de don F. y
dofia M., ademds de la finca hipotecada.
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En septiembre de 1993, el Juzgado de Primera Instancia ante el
que se sigue el juicio ejecutivo instado por la entidad BBVA, S. A.,
dicta sentencia de remate por la que ordena despachar ejecucion
por la cantidad de 71.715.498 pesetas, mds los intereses que se fue-
ran devengando y costas.

La entidad ejecutante BBVA, S. A., no inst6 el procedimiento de
apremio contra los bienes embargados. Sin embargo, en abril
de 1996 interpone una demanda con la finalidad de iniciar un pro-
cedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria, conforme al
articulo 131 LH, contra la finca hipotecada por don F., en reclama-
cién de la deuda que el ejecutante cuantifica en la cantidad
de 175.037.197 pesetas (66.000.000 de pesetas de principal;
5.396.344 pesetas por intereses; y 103.640.803 de pesetas por inte-
reses de demora).

En mayo de 1996, don F., titular registral de la finca hipoteca-
da, es requerido de pago y en junio de 1996 éste comparece ante el
Juzgado de Primera Instancia para denunciar la dualidad de proce-
dimientos de ejecucidén y solicita que se declare la nulidad de lo
actuado.

En julio de 1996, la entidad BBVA, S. A., desiste del juicio eje-
cutivo y el Juzgado ordena el levantamiento de los embargos y limi-
ta la cantidad objeto de ejecucion.

En septiembre de 1997, la finca hipotecada es subastada en el
marco del proceso de ejecucion hipotecaria, siendo adjudicada a la
entidad ejecutante por la cantidad de 78.000.000 pesetas.

Don F., dofia M. y la entidad LP, S. A., interponen demanda
contra la entidad bancaria BBVA, S. A., solicitando se dicte senten-
cia por la que se declare: a) la nulidad del procedimiento judicial
sumario de ejecucion hipotecaria instado por BBVA, S. A., contra la
finca hipotecada cuya titularidad ostenta don F.; y b) la obligacién
de la entidad BBVA, S. A., de indemnizar los dafios y perjuicios
ocasionados a los demandantes como consecuencia de haber segui-
do contra ellos, para la reclamacién de un crédito hipotecario, dos
procedimientos judiciales sucesivos, cuya cuantia se determinard
en el periodo de ejecucidn de la sentencia.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
day condena a la entidad demandada a pagar una indemnizacién de
dafios y perjuicios de 15 millones de pesetas. La Audiencia Provin-
cial estima el recurso de apelacion interpuesto por la parte deman-
dada y desestima la demanda. El Tribunal Supremo declara haber
lugar al recurso de casacion, casa y anula la sentencia recurrida y
resuelve en el mismo sentido que la sentencia de primera instancia.

NOTA.-Téngase en cuenta que con la aprobacién de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el procedimiento
judicial sumario de ejecucién hipotecaria ya no se rige por lo dis-
puesto en el articulo 131 LH (cuya redaccién ha sido modificada),
sino por lo establecido en los articulos 571 ss. y 681 ss. de la vigen-
te LEC.

Por otra parte, aunque en los Fundamentos de Derecho de la
sentencia se hace alusién a que la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo en su sentencia de 4 de mayo de 1998 ha declarado la inconsti-
tucionalidad sobrevenida del procedimiento de ejecucion hipoteca-
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ria extrajudicial regulado en el articulo 129 LH y en los articulos
234 a 236 RH, no debe olvidarse que la Disposicion Final 9.* de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha modificado
la redaccidn del articulo 129 LH estableciendo, entre otras cosas,
que «en la escritura de constitucién de la hipoteca podra pactarse la
venta extrajudicial del bien hipotecado, conforme al articulo 1.858
del CC, para el caso de falta de cumplimiento de la obligacién
garantizada. La venta extrajudicial se realizara por medio de Nota-
rio, con las formalidades establecidas en el Reglamento Hipoteca-
rio». (M. J. P. G.)

56. Procedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria
(art. 131 LH): validez de las notificaciones practicadas en el domicilio
que consta en el Registro de la Propiedad.—La Sala Primera del Tribunal
Supremo afirma que conforme a lo dispuesto en el articulo 130 LH y en la
regla 3.7 del apartado 3.° del articulo 131 LH los requerimientos hay que
practicarlos «en el domicilio que resulte vigente en el Registro» y si no se
encontrare a nadie en el inmueble, al vecino mas proximo que fuere hallado.
Por tanto, aunque el inmueble hipotecado no sea el domicilio real del deudor,
son vélidas las notificaciones y requerimientos que se realizan al deudor
hipotecario en la propia vivienda hipotecada, cuando este es el domicilio que
consta en el Registro a efectos de notificaciones y que no hallandole en ella,
es conforme a la Ley que los requerimientos se entreguen a un vecino.

Asimismo, nuestro Alto Tribunal niega que la conducta del acreedor
hipotecario sea abusiva o contraria a la buena fe por el hecho de realizar las
notificaciones en el inmueble hipotecado, cuando conoce que el domicilio
real y efectivo del deudor hipotecario radica en otra localidad. (STS de 17 de
febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.—En diciembre de 1989, don G. adquiere mediante
escritura publica la finca litigiosa situada en la isla de Fuerteventu-
ra'y en la misma escritura piblica se subroga en el préstamo hipo-
tecario que la entidad CP habia concedido al vendedor y que grava-
ba el citado inmueble.

En la escritura publica de compraventa del inmueble, el com-
prador indica los datos de su domicilio en la isla de Gran Canaria.
Por otra parte, en la escritura publica de constitucién de la hipoteca
que grava el inmueble a favor de la entidad CP, en la que se subroga
el comprador, se fija como domicilio a efectos de notificaciones la
finca hipotecada en la isla de Fuerteventura. Este pacto no se modi-
ficd y, por tanto, el comprador que se subroga en la hipoteca, como
deudor hipotecario, se subroga en las condiciones establecidas.

Ante el impago de algunas cuotas del préstamo hipotecario, la
entidad CP insta un procedimiento de ejecucién sumario de ejecu-
cion hipotecaria del articulo 131 LH.

Estd acreditado mediante acta notarial que se ha cumplido el
requisito previo del requerimiento de pago al deudor y que todas las
notificaciones del procedimiento de ejecucion se han producido en
la isla de Fuerteventura (ante la ausencia del deudor hipotecario de
la finca hipotecada, las notificaciones se han entregado a los veci-
nos mas cercanos).
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Asimismo, resulta acreditado que con anterioridad al inicio del
procedimiento de ejecucion hipotecaria, la entidad CP envié al
domicilio de don G., en la isla de Gran Canaria, diversos extractos
de movimientos, cartas y telegramas advirtiéndole del impago del
crédito hipotecario.

El inmueble hipotecado, en la tercera subasta, es adjudicado a
don P. en calidad de ceder el remate a tercero. La cesion, aprobada
mediante Auto judicial, se realiz6 a favor de los cényuges don J. y
dofia J. M., por la cantidad de 3 millones de pesetas y éstos consti-
tuyen sobre el inmueble una hipoteca a favor de la entidad CIAC.

Don G. considera que se han producido determinadas irregula-
ridades en la notificacién de los requerimientos derivados del pro-
cedimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria e interpone
una demanda contra la entidad CP, don J., dofia J. M., don P. y la
entidad CIAC, solicitando, entre otras cosas: a) la nulidad de todas
las actuaciones del procedimiento judicial sumario de ejecucién
hipotecaria del articulo 131 LH instado por la entidad CP, incluidas
la subasta, el remate y la adjudicacién de los bienes; b) la cancela-
cidn de las inscripciones registrales que se hayan practicado; ¢) que
se declare que el dominio de la finca litigiosa pertenece al deman-
dante; d) que se reponga al actor en la pacifica posesion de la finca;
y e) subsidiariamente, para el caso de que se considere que la enti-
dad CIAC, es un tercero de buena fe protegido por el articulo 34 LH,
y, por tanto, no sea posible reponer al demandante en el dominio y
posesidn de la finca litigiosa, se condene al resto de codemandados
o exclusivamente a la entidad CP, a indemnizar los dafios y perjui-
cios ocasionados.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién. El Tribu-
nal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

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

DERECHO DE FAMILIA

57. El conyuge del comerciante que no se opuso al ejercicio del
comercio por parte de éste carece de legitimacion activa para interponer
la terceria de dominio ante el embargo de bienes gananciales por un ter-
cero.—De acuerdo con el articulo 1365.2. CC, los bienes gananciales respon-
deran directamente frente al acreedor de las deudas contraidas por un cényu-
ge «en el ejercicio ordinario de la profesion, arte u oficio o en la administracién
ordinaria de los propios bienes. Si uno de los cényuges fuera comerciante, se
estard a lo dispuesto en el CCO», cuyo articulo 6 establece que si se trata de
personas casadas, para que los bienes comunes del matrimonio puedan que-
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dar obligados es preciso el consentimiento de ambos cényuges, que se presu-
me otorgado, a tenor del articulo 7, cuando se ejerce actividad comercial con
conocimiento y sin oposicion expresa del conyuge que deba prestarlo, habien-
do declarado la jurisprudencia que, conforme a la normativa mercantil, los
bienes gananciales quedan sujetos a la actividad de comercio consentida y
conocida que lleva a cabo uno de los esposos (sentencias de 6 de junio de
1994, 10 de noviembre de 1995 y 30 de diciembre de 1999). Es claro que en
el presente caso, el esposo ejercia el Comercio, si bien a través de «Comer-
cial Picar, S. L.», con conocimiento y consentimiento de la tercerista, partici-
pe en la sociedad, por lo que carece, también desde este punto de vista, de
legitimacidn para interponer terceria de dominio sobre bienes gananciales,
subsistente la sociedad conyugal. (STS de 16 de febrero de 2006; no ha
lugar.)

HECHOS .-La demandante formul terceria de dominio contra
la Seguridad Social y una sociedad embargada pretendiendo que se
levantara el embargo practicado sobre esta tltima, por recaer sobre
bienes gananciales. El juez de primera instancia desestimo la
demanda. La Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo desesti-
maron los correspondientes recursos. (M. C. B.)

58. Separacion de hecho: no cabe pactar la disolucién del régimen
econdémico sin acogerse a otro.—El problema planteado es si los conyuges
pueden pactar la simple disolucién del régimen durante la separacién de
hecho, sin que aquéllos se acojan a otro régimen, debe resolverse en sentido
negativo porque el articulo 1392 CC establece las causas de disolucién de
pleno derecho del régimen de gananciales y entre ellas no se encuentra la
separacion de hecho: el articulo 1393 prevé esta posibilidad cuando los con-
yuges lleven separados mds de un afio por acuerdo mutuo o por abandono de
hogar, pero en este caso la terminacién del régimen se produce por decision
judicial a peticién de uno de los coényuges, supuesto que aqui no se produjo.
Lamisma regla, ain mds restrictiva, aparecia en el derogado articulo 1417 CC,
vigente en el momento en que se redacté el documento privado cuya validez
y efectividad ahora se cuestiona. A partir de la Ley de 2 de mayo de 1975 fue
posible pactar la disolucién del régimen de gananciales durante el matrimo-
nio, pero siempre en la forma prevenida en este Cédigo (art. 1315).

Pactos privados complementarios.—Este TS en sentencias de 22 de
abril de 1997, 21 de diciembre de 1998 y 15 de febrero de 2002, ha admitido
la validez de pactos que constan en documentos privados complementarios
del convenio regulador, pero aquéllas no se refieren a la disolucién y liquida-
ciéon del régimen de bienes. Por lo tanto, no hay precedentes en nuestra juris-
prudencia que avalen la decisién de la sentencia apelada, que admiti6 la diso-
lucién voluntaria del régimen de gananciales por existir separacion de hecho.
La autonomia privada de los cényuges en los contratos entre conyuges que
podemos calificar de atipicos, debe cumplir lo dispuesto en el articulo 1261,
y no debe traspasar los limites del articulo 1255. En el presente caso, el docu-
mento privado hacia referencia a la necesidad de otorgar la correspondiente
escritura publica en el plazo de un mes, exigencia que no se cumplié; once
afios mds tarde se tramita el divorcio y no se invoca dicho documento priva-
do, ni en la demanda, ni en la contestacion, por lo cual el Juez no decidi6
nada en relacién con los bienes; veintitin afios mds tarde al presentarse la
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demanda base de este recurso, la ex esposa ain cobraba rentas de un local
que segin el documento privado pertenecia al marido, lo que demuestra que
la pretendida liquidacién no se habia efectuado en la realidad (STS de 3 de
febrero de 2006; ha lugar.) (G. G. C.)

59. Separacion matrimonial: convenio regulado. Uso de la vivienda
familiar: extincién. Accion de divisiéon.—El derecho de uso de la vivienda
familiar regulado en el articulo 96 CC se caracteriza por su provisionalidad y
temporalidad; en el presente caso, ni en el convenio regulador de la separa-
cién matrimonial, ni en la sentencia que la decretd, se fijé ningtn limite tem-
poral del derecho de uso al amparo del articulo 96.3 CC en razoén a existir dos
hijas del matrimonio menores de edad, cuya guarda y custodia se encomen-
daba a la madre. En consecuencia, el derecho de uso reconocido lo era con el
limite temporal de la adquisicién de la mayoria de edad de la menor de las
hijas del matrimonio, la nacida en 20 de junio de 1984, y asi lo reconocen los
demandados-reconvinientes al solicitar en el suplico de su demanda recon-
vencional que se realizase la subasta, caso de que ésta se acordase, una vez
cumplida la mayorfa de edad de las hijas menores del matrimonio. Al dia de
hoy, tal mayoria de edad ya ha sido alcanzada por ambas hijas del matrimo-
nio por lo que el derecho de uso de la vivienda, reconocido a la esposa en
razén a su minoridad, ha quedado extinguido, por lo que seria contrario a las
mas elementales reglas de la 16gica hacer recaer sobre los posibles adquiren-
tes y sobre los copropietarios no obligados a prestar esa obligacién en que
consiste el derecho de uso, las consecuencias de un derecho ya extinguido; la
limitacién temporal a la celebracién de la subasta que solicitaban los aqui
recurrentes carece ya de sentido al haber desaparecido el supuesto de hecho
—la persistencia de la menor edad de las hijas del matrimonio— en que se fun-
daba esa peticion. (STS de 10 de febrero de 2006; no ha lugar.)

NOTA .-EIl ;crénico? retraso de la Sala Primera TS en la resolu-
cion de los recursos de casacion, sobre todo en materia familiar,
origina, con alguna frecuencia que la sentencia firme carezca de
utilidad en su ejecucion (el sujeto pasivo del derecho de visita ha
alcanzado la mayoria, y decide libremente sus preferencias afecti-
vas; el presunto padre que reclama la paternidad, o contra el cual se
solicita, fallece por motivos de edad y la patria potestad reclamada
o impugnada dejan de existir; en el presente caso, concedido a la
madre el uso de la vivienda familiar en atencién a ostentar la guar-
da de dos hijas comunes de 11 y 12 afos, alcanzan éstas la mayoria
antes de resolver el recurso de casacion. Aqui se trata de que la
propiedad de la vivienda familiar pertenece al marido y a dos her-
manos suyos que ejercitan la actio communi dividundo; ocurre que
el marido ha cedido su tercera parte a su esposa separada, y ambos
conyuges litigan conjuntamente (pero los actores desisten de la
accioén ejercitada contra el hermano). El tema a decidir es si los
copropietarios, en esta hip6tesis, pueden solicitar la venta en publi-
ca subasta conservandose o no el derecho de uso otorgado a la
esposa. Pasado un decenio de entablada la demanda la Sala Primera
decide que nada hay que resolver porque al tiempo de fallar la casa-
cidén, la menor de las hijas ha alcanzado la mayoria. Algo no funcio-
na en nuestra administracion de justicia.
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El Juzgado de Primera Instancia (1996) habia estimado, como
no podia ser menos, la accidn de divisidn, pero transponiendo al
momento de la mayoria la venta en publica subasta, de proceder
efectuarla; la AP (1999) entiende en cambio que los eventuales ter-
ceros adquirentes no se veran afectados por el derecho de uso fami-
liar: el TS (2006) decide que por el tiempo transcurrido ha dejado
de existir el derecho de uso y no resuelve la duda. Implicitamente
parece darse a entender que mientras el menor de los hijos benefi-
ciarios no alcance la mayoria el derecho de uso afectaria a los terce-
ros adquirentes. En todo caso, el retraso ha favorecido claramente a
la titular del derecho de uso, aplicdndose el viejo adagio medieval:
melior est conditio possidentis. (G. G. C.

60. Accion de reclamacion de filiacion extramatrimonial. El princi-
pio de libre investigacion de la paternidad y la prevalencia de la verdad
biolégica suplen la necesidad de aportar con la demanda de paternidad
un «principio de prueba» ex articulo 127 CC, cuando del resultado de
las instancias resulta haber pruebas suficientes.—El articulo 127 disponia
que con la demanda se habia de presentar un «principio de prueba», para
evitar pleitos que afectasen a la intimidad de las familias, pero reconocida ya
constitucionalmente la libre investigacién de la paternidad y declarado por
esta Sala que debe prevalecer la verdad bioldgica, consideramos aqui que el
requisito se cumplié, maxime cuando las sentencias de instancia y de apela-
cion, fallan a favor de la reclamacién de paternidad, lo que quiere decir que
habia pruebas suficientes, y sin que en modo alguno la recurrente pueda
hablar de indefensién cuando tuvo a su alcance todos los medios que el dere-
cho le proporciona para oponerse a la demanda.

Pese a la letra de los articulos 133 y 134 CC, el padre biolégico tiene
legitimacion para reclamar la filiacion no matrimonial aunque falte la
posesion de estado.—El padre bioldgico tiene legitimacion para reclamar la
filiacién no matrimonial aunque falte la posesion de estado, y frente a una
mera version literalista de los articulos 133 y 134 CC, que taxativamente
cierra la posibilidad de ejercicio de la accién de filiaciéon matrimonial cuando
falte la respectiva posesion de estado, en cuyo caso, exclusivamente, corres-
ponderia al hijo durante toda su vida, la jurisprudencia ha optado por una
interpretacion flexible, que resulta mds acomodada a los principios y la filo-
soffa de la institucién de la filiacidn, y asi, toda vez que el articulo 134 legiti-
ma, en todo caso, al progenitor para impugnar la filiacién contradictoria,
también estd habilitado para que pueda ejercitar la accidn de reclamacion de
filiacién extramatrimonial (STS de 23 de marzo de 2002).

La negativa a someterse a la prueba biolégica de paternidad no es
una ficta confessio, sino un indicio mas que ha de valorarse conjunta-
mente con las demas pruebas.—Como ha declarado la STS de 11 de marzo
de 2003, «la negativa a someterse a la prueba bioldgica no es una ficta con-
fessio que implique per se la declaracion de paternidad, sino que, unida a
otras pruebas, a otros indicios o, en definitiva y en todo caso, a un juicio de
verosimilitud de los hechos alegados, da lugar a la declaracion de paternidad.
Es decir, el demandado (en este caso, la demandada) no puede impedir, con
su simple obstruccioén, la practica de la prueba decisiva y, si lo hace, debe
cargar con las consecuencias. Someterse a la prueba bioldgica no es un deber
pero si una carga; en otras palabras, el demandado puede practicar la prueba
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y probar que no es el padre desestimdndose asi la demanda y si se niega a
practicarla, no puede cargar a la parte demandante las consecuencias de su
negativa (Cfr. STC 1.7, nimero 7/1994, de 17 de enero, y STS de 3 de noviem-
bre de 2001)», cuya posicion jurisprudencial es de aplicacion para el decai-
miento del motivo. (STS de 2 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-EIl demandando inicié un procedimiento declarati-
vo sobre reclamacién de filiacién extramatrimonial demandando a
la madre de la nifia N. El juez de primera instancia estim¢ integra-
mente la demanda declarando que el actor era padre extramatrimo-
nial de N. La Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo desesti-
maron los recursos interpuestos por la demandada. (M. C. B.)

DERECHO DE SUCESIONES

61. Interpretacion de la voluntad del testador: los legados de cosa
propia.—Los legados de cosa propia dispuestos por el testador a favor de los
legatarios, quedardn revocados si, posteriormente, el testador les dona a éstos
las cosas legadas. Segtin el TS, en estos supuestos no puede interpretarse que
la donacidén es un pago anticipado del propio legado, ya que el causante no
debe nada al legatario. Ademads, en el articulo 869 CC se determinan los casos
en los que el legado queda sin efecto, y en el apartado segundo se sefiala la
enajenacion por el testador de la cosa por cualquier titulo o causa, puesto que
esto implica un cambio de voluntad. Luego, si la cosa propia objeto de un
legado se dona a los futuros legatarios, aunque no haya una revocacion testa-
mentaria expresa del legado, habra que interpretar que la voluntad del testa-
dor fue la de no esperar a su fallecimiento para que los sujetos se hagan pro-
pietarios (art. 882 CC), y, con ello, conseguir que lo sean desde el momento
de la donacién. (STS de 10 de enero de 2006; ha lugar.)

HECHOS.-Don J. y dofia S. G. S. interponen demanda contra
el resto de coherederos de la herencia de su padre. Se solicita que se
revoquen los distintos legados de cosa especifica dispuestos por el
causante en un testamento notarial, otorgado a favor de sus hijos,
puesto que con posterioridad al mismo las cosas legadas habian
sido donadas.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da y declara haber lugar a la particién hereditaria interesada. La
Audiencia Provincial estima el recurso de apelacion, revoca la sen-
tencia en el punto referente a alguno de los legados, entendiendo
que no se habian revocado y que la donacién equivalia a un anticipo
de los mismos. Los demandantes interponen recurso de casacion y
el Tribunal Supremo declara haber lugar al mismo. (S. E. M.)

62. La interpretacion de las disposiciones testamentarias: disposi-
ciones contenidas en capitulos matrimoniales.—La interpretacion literal de
los términos de las disposiciones mortis causa resulta a veces insuficiente,

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. I



430 Anuario de Derecho Civil

siendo imprescindible ver la l6gica de su conjunto para poder interpretar la
voluntad real del testador (entre otras, SSTS de 9 de junio de 1962, 23 de
septiembre de 1971, 18 de julio de 1991, 18 de julio de 1998, 23 de febrero
de 2002 y 18 de julio de 2005). Por ello, el hecho de que un testador enuncie
la atribucién de una finca a través de un articulo determinado singular («la»),
dificulta una interpretaciéon que sostenga el cardcter indeterminado de la
finca, pero el empleo del singular no impide que, en realidad, se trate de
varias fincas registrales, si se prueba que el causante tenia una representaciéon
de todas estas fincas como un Unico conjunto patrimonial. A su vez, el hecho
de que las disposiciones testamentarias se contengan en capitulaciones matri-
moniales autoriza a investigar la voluntad del disponente en armonia con el
conjunto de disposiciones de ambos conyuges.

Legado de cosa mueble no determinada y legado de cosa genérica:
régimen en el CC y en el Céodigo de Sucesiones de Catalufia.—Cuando nos
encontramos ante un legado de cosa mueble no determinada, en la terminolo-
gia usada en el CC o ante un legado de cosa genérica, segin el Cédigo de
Sucesiones de Cataluiia, se considera que el que ha de efectuar la eleccion es
el heredero (CC) y la persona gravada (Cédigo de Sucesiones de Cataluiia).
(STS de 20 de diciembre de 2005; no ha lugar.)

HECHOS.-EI 18 de febrero de 1927, en escritura de capitulos
matrimoniales, don R. P. y dofia C. F. establecen un heredamiento
preventivo a favor de los hijos varones sucesivamente por primo-
genitura y, en defecto de éstos, a favor de sus hijas también suce-
sivamente por primogenitura. Del matrimonio nacen dos hijas,
dofia R. y dofia C. En 1951, con ocasién del matrimonio de dofia
R., se otorgan nuevos capitulos matrimoniales en los que a dofia
C. se le asigna «la finca de propiedad de la madre sita en Ivorra».
En 1981, la madre fallece sin otorgar ninguna otra disposicién
testamentaria. En 1995, el padre fallece, si bien habia otorgado en
1991 otro testamento coincidente con las capitulaciones. En 1995,
dofia C. arrienda las fincas de la madre en Ivorra no inscritas. En
1997, dofia R. inmatricula una de las fincas, y firma escritura de
aceptacién de herencia de la madre. En 1997, dofia R. vende a un
matrimonio todas las fincas en Ivorra. Dofia C. demanda a su her-
mana.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y decla-
ra la validez de la escritura de aceptacion de la herencia materna,
sin que ésta deba restituir, ni la finca, ni ninguna cantidad a la acto-
ray, a su vez, declara la validez de la inmatriculacién de la finca. La
actora interpone recurso de apelacion y la Audiencia lo estima par-
cialmente, condenando a la demandada a que haga entrega de la
finca a la actora y que pague a la misma el valor que en la fecha de
aceptacion de la herencia tuvieran el resto de fincas en Ivorra. El
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto.

NOTA.- Sobre la interpretacion de la voluntad del testador, vid.
la reciente y completa monografia de Esther GOMEZ CALLE [El
error del testador y el cambio sobrevenido de las circunstancias
existentes al otorgamiento del testamento, ed. Thomson-Civitas,
monografias, Cizur Menor (Navarra), 2007, 422 pp.]. (S. E. M.)
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63. La sucesion mortis causa de las Administraciones de Loteria:
aplicacion de la regulacion administrativa.—La doctrina del TS sobre la
transmision mortis causa de las Administraciones de Loteria, puede resu-
mirse en que éstas no forman parte de la herencia, ya que su transmisién se
rige por normas administrativas especificas (RD de 11 de junio de 1985, de
transmision de la titularidad de Administraciones de Loteria). Segtin esta
regulacion, estas Administraciones no son transmisibles inter vivos, ni mor-
tis causa, ya que su titular solo tiene la facultad de proponer un nuevo titular
dentro de un circulo limitado de personas, que nada tienen que ver con el
hecho de la sucesion. Estas Administraciones se configuran como titularida-
des que se extinguen o bien con la muerte del titular, cuando éste no designa
a otra persona o no se lo comunica al Organismo Nacional de Loterias y
Apuestas del Estado (ONLAE); o bien cuando la persona designada por el
anterior titular no redne los requisitos administrativos preceptivos (art. 14
del citado R.D.). Por otra parte, el Tribunal también destaca que, en virtud
del articulo 659 CC, los derechos que se extinguen con la muerte de la per-
sona no se incluyen en la herencia. Puesto que el titular de la Administra-
cidén sélo tiene la facultad de proponer a un nuevo titular, no a un sucesor; y
no necesariamente ha de hacerlo en su testamento, sino que puede emplear
cualquier documento publico, esta transmisién no forma parte de la heren-
cia. El nombramiento del nuevo titular sigue un procedimiento administrati-
vo que concluye con la decisiéon del ONLAE, ya que, en ningiin caso, la
decision final depende de la voluntad del titular fallecido. (STS de 2 de
enero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-Doiia J. L. S. explotaba una Administracién de
Loterias desde 1961. Al afio siguiente el Ministerio le concedi6 la
titularidad. En 1985, dofia J. declara ante Notario que a todos los
efectos administrativos designa a su hijo donJ. S. C. L. como nuevo
titular de la Administracion en caso de fallecimiento, comunicando
la designacién al ONLAE. Tras el fallecimiento, el mencionado
hijo obtuvo la titularidad de la Administracién de Loterias. Dofia J.
habia otorgado testamento olégrafo en 1990, donde dejaba la legiti-
ma estrictaa don J. S. C. L. y el resto de sus bienes y derechos a sus
hijos don L., don J. M. y don J. C. L. Estos tltimos demandan a su
hermano don J. S. C. L., interponiendo una accién de peticién y
division de herencia.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da determinando los bienes que componian el caudal relicto, al
igual que la Audiencia Provincial, si bien en ambas sentencias se
concluye que el negocio de loterias y los rendimientos del mismo
—desde el fallecimiento de la causante, hasta la particién— no for-
man parte del haber hereditario. Los demandantes interponen recur-
so de casacion y el Tribunal Supremo declara no haber lugar al
mismo. (S. E. M.)

64. La particion hereditaria de herencias sucesivas: integracion de
los bienes sin adjudicacion diferenciada y sin previa liquidacién de la
sociedad conyugal. Nulidad del cuaderno particional.—Segtn la jurispru-
dencia del TS (STS de 2 de noviembre de 2005), cuando se trata de la parti-
cion hereditaria de bienes que proceden de herencias distintas, maxime cuan-
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do a raiz de alguna de ellas debe realizarse una liquidacién de la sociedad
conyugal, es necesario proceder separadamente a la practica de dicha liqui-
dacioén y, posteriormente, a la realizacion de un reparto por separado de cada
una de las herencias sucesivas. Con ello, se garantiza la correcta realizacién
de la particién y se evita que se altere la secuencia sucesoria y se vulnere el
principio de equidad en su correcta formacién. Un cuaderno particional que
integre esos bienes sin adjudicaciones diferenciadas y sin la previa liquida-
cién de la sociedad conyugal deberd ser declarado nulo.

El momento de la valoracion de los bienes en la particion heredita-
ria.—En virtud de reiterada jurisprudencia del TS (entre otras, SSTS de 21 de
abril de 1966, 7 de enero de 1991, 25 de noviembre de 2004 y 21 de octubre
de 2005), la valoracién de los bienes sometidos a la operacién particional
debe referirse al momento de la liquidacion, tal y como puede inferirse de los
articulos 847, 1045.1.° y 1074 CC. La jurisprudencia mayoritaria considera
causa de nulidad de la particiéon aquellos supuestos en los que el criterio de
valoracién empleado produce una alteracion del criterio de la equitativa dis-
tribucion de la herencia.

La colacién de las donaciones inoficiosas.—Las donaciones efectuadas
por el testador deben ser traidas a la particion para computar su valor y
determinar si son inoficiosas, con el fin de reducirlas si es preciso (entre
otras, SSTS de 21 de abril de 1997 y 11 de octubre de 2005). El ejercicio de
la facultad del testador de excluir las donaciones del cémputo de la porcién
hereditaria asignada en el testamento (dispensa de colacién), no dispensa
del deber de respeto a la legitima estricta, aun cuando las donaciones no
tengan en principio el cardcter colacionable. (STS de 14 de diciembre de
2005; ha lugar.)

HECHOS.-Dofia M. L. D. demanda a dofia V. D. como conta-
dora-partidora en la herencia de sus padres y a sus hermanos dofia
E. y don R. Solicita la declaracién de nulidad de las operaciones
particionales de las que se habian beneficiado sus hermanos; tam-
bién solicita que se declare que existia un cdlculo defectuosos del
tercio de mejora, que el reparto de la herencia se habia realizado
como si s6lo existiese un causante, cuando en primer lugar habria
que haber repartido la herencia de la madre y luego la del padre y,
finalmente, que existian donaciones que debian ser traidas a la masa
hereditaria.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Esta
sentencia es posteriormente confirmada por la Audiencia Provin-
cial. En ambas sentencias, se considera que la valoracion del alba-
cea es correcta, no se advierte la razén para obligar a realizar de
forma separada la particion y, se afirma que no procede la colacién
de los bienes por haberse excluido ésta por ambos testadores. La
demandante interpone recurso de casacién y el Tribunal Supremo
lo estima, declarando la nulidad de la particion hereditaria realizada
y la procedencia de la realizacién de otro cuaderno particional en
ejecucion de sentencia. (S. E. M.)
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DERECHO MERCANTIL

65. Indemnizacion a consecuencia de actos de competencia desleal.
Identificacion del lucro cesante con la pérdida de clientela.—Como expre-
sa la doctrina, frente a la tangibilidad y fécil prueba del dafio emergente, el
lucro cesante presenta un alto grado de indeterminacién, con lo cual se plan-
tea la busqueda de un criterio vélido para dilucidar cudndo nos encontramos
ante una hipdtesis de lucro cesante, de ganancia verdaderamente frustrada, y
cuando estaremos ante una mera esperanza imaginaria, dudosa y contingen-
te. La ganancia frustrada debe determinarse mediante un juicio de probabili-
dad, teniendo en cuenta lo que l6gicamente fuera de esperar segun el curso
normal de las cosas y las circunstancias del caso concreto (STS de 21 de
noviembre de 1977). En el presente supuesto el criterio razonable para la
fijacion de lucro cesante, para la fijacion de las expectativas de ganancia, es
la propia valoracién de la pérdida de la clientela, pues ésta constituia la cir-
cunstancia decisiva para la obtencién del lucro. (STS de 19 de enero de 2006;
no ha lugar.)

HECHOS.-Una sociedad mercantil demandé a varias personas
ejercitando una accién de declaracién de competencia desleal, soli-
citando una indemnizacién de dafios y perjuicios y la publicacién
de la sentencia declarativa de la deslealtad del acto. El Juez de Pri-
mera Instancia estimé integramente la demanda, pero la Audiencia
Provincial estim6 parcialmente el recurso de apelacién interpuesto
por los demandados y dej6 sin efecto la indemnizacién por el con-
cepto de lucro cesante. Interpuesto recurso de casacidén por ambas
partes, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar a los mismos.
(L.FER.S.)

66. Contrato de agencia. Aplicabilidad de la indemnizaciéon por
aportacion de clientela al negocio de venta de coches nuevos.-La aplica-
bilidad de la indemnizacién por clientela del articulo 28 LCA al negocio de
venta de coches nuevos se halla reconocida por la doctrina jurisprudencial.
Dice la STS de 19 de noviembre de 2003 que «no empece que en los casos de
concesionarios o distribuidores de automdviles, o de otros objetos de gran
duracion, los pedidos sean distantes en el tiempo, pues no por ello deja de
existir la fidelizacién de los clientes a aquéllos, mantenidas por las compras
de esos productos con los habituales intervalos, segtin su propia naturaleza y
las posibilidades econémicas del adquirente». Y declara la de 30 de abril de
2004 que «la sentencia recurrida no concedi6 la indemnizacién de referencia
(por aportacién de clientela) en base al argumento, que se presenta como
decisivo y relevante, de que, tratindose de negocio de venta de coches nue-
vos, no se probd ni cabia deducir razonablemente que las relaciones comer-
ciales creadas por el agente habian de perdurar en el futuro y por ello tenfan
que ser susceptibles como tales de producir ventajas sustanciales e importan-
tes para el empresario... Esta conclusion decisoria no la aceptamos [dice la
sentencia que se transcribe], ya que va mds alld de las previsiones contenidas
en el articulo 28.1° de la Ley de Contrato de Agencia que utiliza el término
“puede” al imponer un plus de prueba muy dificultosa en cuanto a la demos-
tracién de que tenia que darse la concurrencia plena de beneficios futuros
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asegurados, dejando de lado que en el mantenimiento y aprovechamiento de
la clientela lograda es factor importante la actividad negocial de quien susti-
tuya al agente cesado, y también ha de tenerse en cuenta que los clientes
cuando adquieran un vehiculo puede ser de marca distinta de la que distribu-
ye la concesionaria».

La actividad de asistencia post-venta también es idonea para crear
una clientela de la marca.-Si la venta de vehiculos nuevos es una actividad
comercial idonea para crear una clientela de la marca —creacién o incremento
de la que es revelador la implantacion y desarrollo en el mercado del parque
automovilistico de la marca— que pueda servir de fundamento a una indemni-
zacion del articulo 28 LCA, con tanta mds razén ello es aplicable a la activi-
dad de revisiones, recambios, accesorios y asistencia en general en relacién
con los vehiculos de dicha marca, pues es l6gico, segtin la realidad de las
cosas, que los titulares de vehiculos acudan a revisar y repararlos a talleres y
agencias oficiales, precisamente por estar especializadas y conocer mejor sus
problemadticas técnicas, constituyendo esta actividad de asistencia post-venta
—calidad, atencidn, trato, etc.— una circunstancia de primer orden para mante-
ner el cliente en lo sucesivo, e incluso la imagen y consiguiente difusion de la
marca.

Fundamento de la indemnizacién por clientela.—~Esta Sala tiene decla-
rado que la clientela supone una realidad econémica que debe resarcirse por
quien se aproveche de su aporte (SSTS de 26 de julio de 2000, 3 de mayo
de 2002), y se integra por lo aportado y dejado en la esfera de desenvolvi-
miento del concesionario o agente que va seguida de un disfrute por parte del
empresario con la consiguiente pérdida que su desaparicién supone para el
agente o distribuidor (SSTS de 30 de octubre de 2000, 16 y 23 de diciembre
de 2002); y si bien la indemnizacién o resarcimiento no procede automadtica-
mente por el simple hecho de la extincién del contrato, sino que precisa de la
acreditacién del incremento de los compradores o usuarios habituales (STS
de 19 de noviembre de 2003), sin embargo, consiste en una apreciacién mera-
mente potencial (STS de 21 de noviembre de 2005), es decir, la susceptibili-
dad de continuar el empresario disfrutando de la clientela con aprovecha-
miento econémico, porque se trata simplemente de un prondstico razonable
acerca de un comportamiento que no deja de ser probable por parte de dicha
clientela (SSTS de 7 de abril de 2003, 30 de abril y 13 de octubre de 2004 y
de 23 de junio de 2005).

Independencia de los contratos de concesion y agencia.—Los contratos
de concesidn o distribucidn entre la entidad fabricante R y de agencia entre D
y los actores, que actuaban como comunidad de bienes con la denomina-
cioén A, constituyen dos vinculos contractuales auténomos, sin que de la rela-
cion indirecta derivada del hecho de que los actores sean distribuidores de la
marca de la entidad R quepa extraer la consecuencia de que la entidad titular
de la misma debe responder por las consecuencias dimanantes de la extinciéon
del contrato de agencia. No hay por consiguiente interdependencia ni acce-
soriedad, y es plenamente aplicable la estipulacion contractual con arreglo a
la que «la Compafiia R no interviene en el contrato mas que para dar su apro-
bacién al nombramiento del agente por el concesionario, y por tanto no
asume ninguna responsabilidad en cuanto a las restantes clausulas del contra-
to, en especial aquellas que se refieren a las condiciones de resolucién del
mismo».

Requisitos para que proceda la indemnizacion regulada en el articu-
lo 29 de la Ley de Contrato de Agencia.—Para la aplicacion del articulo 29
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LCA es preciso que concurran los requisitos siguientes: 1) Se trate de un
contrato de agencia de duracién indefinida; 2) Se denuncie unilateralmente
por el empresario, salvo que sea por causa de incumplimiento de las obliga-
ciones legal o contractualmente establecidas a cargo del agente —art. 30.°—; 3)
Existan gastos de inversion o adecuacion pendientes de amortizacién por el
agente, los que deben demostrarse cumplidamente (STS de 30 de abril
de 2004); 4) Que los gastos se hayan realizado en virtud de instrucciones del
empresario; aunque dichos gastos deben entenderse —segtin STS de 19 de
noviembre de 2003— «no sélo cuando existan érdenes expresas en ese senti-
do, sino también si la inversién fue para desarrollar convenientemente el
encargo conferido»; y, 5) Que la extincién anticipada no permite la amortiza-
cion. (STS de 9 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes interpusieron una accién para
solicitar diversas indemnizaciones derivadas de la denuncia unila-
teral de un contrato de agencia y otros pronunciamientos comple-
mentarios demandando al concesionario representado y al conce-
dente, que era fabricante de automdviles. El Juez de Primera
Instancia estimé parcialmente la demanda, pero la Audiencia Pro-
vincial estimé el recurso de apelacién interpuesto por el concesio-
nario acogiendo la excepcién de falta de legitimacidn pasiva. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. (L. F. R. S.)

67. Sociedad cooperativa de crédito. La renuncia al cargo de presi-
dente es un acto unilateral.—La legislacion sobre cooperativas (art. 57.2 de
la Ley 3/1987) y los estatutos de la demandada (articulo 47) exigen la acep-
tacion de la renuncia de los consejeros por el consejo rector o la asamblea
como un requisito necesario, no inttil o prescindible, tanto mas si el desem-
pefo de los cargos es obligatorio para el socio, salvo justa causa de excusa
(arts. 34.2.f de la Ley 3/1987 y 47 de los estatutos).

Sin embargo, esa exigencia de aceptacion no convierte la renuncia en un
acto de estructura bilateral, que se perfeccione con el consentimiento de coo-
perativa y renunciante. Antes bien, dicha aceptacién consiste en un requisito
preciso para que el cese, perfeccionado con la emisién de la declaracion uni-
lateral, sea regular, esto es, para que produzca sus efectos liberatorios propios
y no, por el contrario, la responsabilidad patrimonial del dimisionario.

Es preciso, por ello, no tanto una declaracién de voluntad emitida por el
organo competente de la cooperativa (expresa o ticitamente), al modo de la
aceptacion del destinatario de una oferta, caracteristica de los negocios juri-
dicos bilaterales, cuanto que el érgano competente de la sociedad, con cono-
cimiento de la renuncia, no le oponga objecién alguna, o lo que es lo mismo,
no ejercite la facultad de limitarla con justa causa.

Esto dltimo es lo que aconteci en el caso que se enjuicia. Como se expu-
so al principio, el presidente comunicé a la asamblea que dimitia y que segui-
ria al frente del consejo rector s6lo hasta el cumplimiento de la prevision de
un articulo estatutario (el 44, relativo a la composicidn de dicho érgano y
nombramiento de los nuevos consejeros). Los demandantes vincularon las
renuncias de cada uno a la del presidente. Y el érgano destinatario de tales
declaraciones conoci6 el contenido de las mismas sin formular objecion.

En conclusion, se perfeccionaron y ganaron eficacia en tal asamblea las
dimisiones. No era, por lo tanto, el presidente dimitido quien debia convocar
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el consejo rector a que se refiere la demanda. Y los consejeros demandantes,
precisamente por su renuncia, no debian ser convocados. (STS de 27 de
febrero de 2006; ha lugar.)

HECHOS.-Los demandantes demandaron a la Caja Rural Z.
solicitando que se declararan nulos diversos acuerdos del consejo
rector de la demandada basandose en que la renuncia del presidente
de la cooperativa de crédito y de los dos demandantes no habian
surtido efecto por no haber sido aceptadas por la asamblea o por el
consejo rector. El juez de primera instancia estimé integramente la
demanda y la Audiencia Provincial desestimo el recurso de apela-
cién. Sin embargo, el Tribunal Supremo declaré haber lugar al
recurso de casacién al estimar que las renuncias fueron aceptadas al
conocer el consejo rector tales declaraciones sin formular objecion.
(L.ER.S.)

68. Efectos de la retroaccion de la quiebra en el tercero hipoteca-
rio.—El articulo 878 del Cédigo de comercio establece la nulidad radical, ipso
iure, de aquellos actos de disposicién realizados por el quebrado tras la fecha
de retroaccion de la quiebra. Sin embargo, si quien adquiere del quebrado
transmite su derecho a un tercero (subadquirente) protegido por la fe publica
registral, éste debe ser mantenido en su derecho (SSTS de 14 de junio
de 2000, 12 de marzo y 20 de septiembre de 1993 y 28 de octubre de 1996).
(STS de 14 de febrero de 2006; ha lugar.)

HECHOS.—Mediante Auto de fecha 1 de abril de 1991 don
D. S. R. es declarado en quiebra, fijdndose como fecha de retroac-
cién el 1 de diciembre de 1989. Con posterioridad a esta fecha se
constituyen dos hipotecas sobre una de las fincas del quebrado a
favor de C. de G.y E. M. H., S. A., respectivamente. El 9 de abril
de 1991, C. de G. ejecut6 su hipoteca sobre la finca, adjudicandose
el inmueble a H., S. A. El 12 de mayo de 1994 se constituyé una
nueva hipoteca sobre la finca a favor del Banco de S., S. A.

La sindicatura de la quiebra interpuso demanda ante el Juzgado
de Primera Instancia nim. 1 de Bilbao solicitando la nulidad de los
distintos actos de disposicion realizados con relacién a la finca cita-
da, en la medida en que todos ellos habian tenido lugar en el periodo
de retroaccién de la quiebra. El Juez estimé integramente la deman-
da que fue confirmada por la Audiencia Provincial de Bilbao.

Banco de S., S. A., interpuso entonces recurso de casacién con-
siderando que su condicién de tercero hipotecario le permitia ser
mantenido en la titularidad de su derecho de hipoteca. El Tribunal
Supremo estimé el recurso y anul6 la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial en lo que se refiere a la mencionada sociedad
recurrente.

NOTA .—Los articulos 870 a 941 del CCO relativos a la suspen-
si6n de pagos y quiebra en general fueron derogados por la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. La retroaccion de la quiebra
ha desaparecido en la citada Ley concursal y, con ella, el problema
de su aplicacién al tercero hipotecario. (J. D. S. C.)
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69. Reclamacion de cantidad resultante de la suscripcion de un
plan de pensiones abonado al cincuenta por ciento por el empresario y
los trabajadores y que preveia diversas posibilidades en funcién de la
causa de la baja laboral que se produjera: competencia de la jurisdic-
cion laboral.—Si tenemos en cuenta que es preciso la previa calificacion de la
extincion de la relacién laboral como derivada de un acuerdo entre las partes
o constitutiva de un despido improcedente, que es lo que alega el tnico de los
demandados que llegé a contestar la demanda, tendremos que entender que
es la jurisdiccidn laboral a la que corresponde el conocimiento de este tema,
pues, evidentemente, la civil no tiene competencia para determinar el modo
en que se produjo la extincién de la relacién laboral y declarar si fue simula-
do o no el despido improcedente.

Competencia de la jurisdiccion social para decidir sobre un contrato
que tiene por objeto mejorar el sistema de pensiones de la Seguridad
Social.~El segundo contrato con U se realiza en el marco de una relacién
laboral y constituye una mejora voluntaria del sistema de pensiones de la
seguridad social por lo que es competente la jurisdiccion social, sin que a ello
constituya obstdculo el cardcter de directivo de alguno de los demandados,
tal como se recoge en la sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo de 5 de
julio de 1988. En virtud de los preceptos citados y de la doctrina jurispruden-
cial de la Sala IV del Tribunal Supremo (sentencias de 5 de julio de 1988, 10
de abril de 1984 y 16 de enero de 1990, entre otras) procede declarar la com-
petencia del orden jurisdiccional social para conocer de esta demanda. (STS
de 28 de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS .-EI empresario demandante reclamé ciertas cantida-
des a unas personas que habian sido anteriormente sus empleados y
a una compaiiia aseguradora, alegando esta tltima demandada la
excepcion dilatoria de incompetencia de jurisdiccion, pues la recla-
macion se basaba en la suscripcién de un plan de pensiones abona-
do al cincuenta por ciento por el empresario y los trabajadores y
que preveia diversas posibilidades en funcién de la causa de la baja
laboral que se produjera. El juez de primera instancia declaré la
falta de competencia jurisdiccional del orden civil declinando su
conocimiento a favor del orden jurisdiccional social. La Audiencia
Provincial y el Tribunal Supremo desestimaron los recursos de la
demandante. (L. F. R. S.)

70. Camaras de Comercio e Industria. Reclamacién de la cuota
cameral a través de la jurisdiccion civil.—Los poderes jurisdiccionales de
conocimiento y ejecucion no estan sometidos a un orden predeterminado,
siendo prodigo el ordenamiento procesal en ofrecer ejemplos de procesos de
ejecucion pura no precedidos de fase previa de declaracion de condena, del
mismo modo que muestra casos, como el que constituye el objeto del litigio,
en que la jurisdiccidn civil actiia casi como ejecutora de las resoluciones dic-
tadas en otros dmbitos, que operan en éste con efectos prejudiciales, sin que
con ello se produzca una merma de jurisdiccién civil quede reducida a un
mero papel ejecutor, pues puede y debe examinar la observancia de las for-
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mas y solemnidades legales para dictar la correspondiente sentencia de con-
dena. Desde el punto de vista del principio de legalidad procesal la solucién
para la Audiencia es la misma, teniéndose en cuenta que no puede haber
espacios vacios de jurisdiccidn, de suerte que siempre existiran clausulas
residuales, como la contemplada en el articulo 9 de la LOPJ, que permitan el
acceso a la jurisdiccion y al proceso.

La competencia de los 6rganos de la jurisdiccion civil para conocer de las
pretensiones como las que integran el objeto del litigio derivan del tenor y de
la aplicacidn del articulo 9.2 de la LOPJ , por cuya virtud los Tribunales y
Juzgados del orden civil conocerdn, ademds de las materias que le son pro-
pias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional; y
si a la jurisdiccion contencioso-administrativa le corresponde conocer la revi-
sién de la correccidn del ejercicio de la potestad de autotutela declarativa y
de su resultado —el derecho declarado—, a la jurisdiccién civil le compete, por
via de la cldusula residual expuesta, el examen de la pretension de condena
fundamentada en ese ejercicio y en su resultado cuando, por no existir norma
habilitante de la potestad de autotutela ejecutiva, sea necesario contar con un
titulo de ejecucion —la resolucidn judicial de condena— que facilite la via eje-
cutiva y el apremio sobre el patrimonio del deudor para la completa satisfac-
cién del derecho ya declarado.

La STC 179/1994, de 16 de junio declaré la inconstitucionalidad de las
Bases Cuarta y Quinta de la Ley de 29 de junio de 1911 y del articulo prime-
ro del Real Decreto-Ley de 26 de julio de 1929, con la precision, no obstante,
de que el alcance y efectos que cabe atribuir a dicho fallo no pueden afectar a
las situaciones consolidadas no susceptibles de ser revisadas con fundamento
en dicha resolucioén, entre las que se encuentran no s6lo aquellas que hayan
sido definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa
juzgada —art. 40.1 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional—, sino tam-
bién, por exigencias del principio de seguridad juridica —art. 9.3 CE—, todas
aquellas que no hubiesen sido impugnadas en la fecha de publicacion de la
sentencia, es decir, tanto los pagos ya efectuados de cuotas no recurridas,
como las devengadas y atn no satisfechas que estuvieren pendientes de recla-
macion o de recurso administrativo o judicial interpuestos dentro del plazo
antes de dicha fecha, a partir de la cual dicha decisidn habia de desplegar
todos sus efectos. Precisando esta doctrina, la STC 22/1996, de 12 de febre-
ro, detalla que la retroaccidn de los efectos de la sentencia nim. 179/94 se
cifie a los casos de previa impugnacién de las liquidaciones de las cuotas
camerales, sin extenderla a los supuestos de oposicion al cobro en via civil —
tinica posible entonces para las Camaras— de las ya devengadas. (STS de 1
de febrero de 2006; no ha lugar.)

HECHOS.-La Cdmara de Comercio e Industria de Madrid
demandé a una sociedad mercantil en reclamacion de las cuotas del
recurso cameral permanente correspondiente a cinco ejercicios
consecutivos. La demandada se opuso alegando, en primer término,
la incompetencia de la jurisdiccién civil y, en segundo lugar, la
nulidad de los actos del procedimiento de apremio por haber sido
realizados por érgano manifiestamente incompetente y a la falta de
los requisitos exigidos para la validez y eficacia de los actos de
notificacién. El juez de primera instancia estimé integramente la
demanda. La Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo desesti-
maron los correspondientes recursos. (L. F. R. S.)
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71. Asistencia juridica gratuita y pago de las costas.—El articulo 119
CE contempla la gratuidad de la justicia para quienes acrediten insuficiencia
de recursos econdémicos asi como en los casos en que la ley lo disponga.

La LOPJ desarroll6 esta prevision constitucional en sus articulos 20
y 440.2 remitiéndose a la ley ordinaria. Es la Ley 1/1996, de 10 de enero, la
que tiene como objeto determinar el derecho a la asistencia juridica gratuita a
la vez que regular el procedimiento para su reconocimiento y efectividad. En
el articulo 36.2 se supedita el reintegro econémico de las costas a la mejora
de la fortuna del titular del derecho a la asistencia juridica gratuita.

Asistencia juridica gratuita de las entidades gestoras de la Seguridad
Social.—La mencionada Ley 1/1996 establece en su articulo 2 que 1a TGSS es
beneficiaria del derecho a la asistencia juridica gratuita. Sin embargo, su
régimen juridico a este respecto es especial y se traduce, a titulo de ejemplo,
en la obligacién de abonar las costas del proceso a cuyo pago fueran conde-
nados.

Asfi lo contempla expresamente la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, que
regula el régimen de la asistencia juridica al Estado e instituciones publicas.
Su Exposicién de Motivos se ocupa de proclamar que cuando el Estado es
parte en un proceso ante los 6rganos jurisdiccionales no puede dejar de tener-
se presente en ninglin momento las exigencias derivadas de los principios
constitucionales de igualdad y tutela judicial efectiva, de tal suerte que las
especialidades procesales del Estado en ningiin caso atenten contra los men-
cionados principios ni supongan cargas desproporcionadas o irrazonables
para la contraparte del Estado en el proceso.

El articulo 246.6 LEC no constituye un argumento de apoyo a la inexis-
tencia de la obligacién del abono de las costas, aunque la TGSS lo haya invo-
cado como tal. El precepto sefiala literalmente que «cuando una de las partes
sea titular del derecho a la asistencia juridica gratuita, no se discutird ni se
resolverd en el incidente de tasacion de costas cuestion alguna relativa a la
obligacion de la Administracién de asumir el pago de las cantidades que se le
reclaman por aplicacién de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita». La finali-
dad del articulo es dejar sentado que a las Administraciones Publicas no se
les puede exigir el pago de las costas correspondientes al condenado que
litigd con el reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita, pues
el reintegro de tales costas inicamente puede llevarse a cabo en aplicacién de
la prevision 36.2 Ley 1/1996, de 10 de enero, cuando el condenado sea per-
sona incluida en el &mbito de esa norma y venga a mejor fortuna.

Por otra parte, la LEC, en virtud del principio de igualdad de partes, no
contiene prevision alguna sobre exclusién de condena al pago de las costas al
Estado ni a los organismos ptiblicos cuando litigan civilmente, a diferencia
de lo expresamente previsto para el Ministerio Fiscal en los procesos en que
intervenga como parte; en este sentido, se dispone que en ningtin caso se le
impondran las costas. Ahora bien, el Ministerio Fiscal no puede ser condena-
do, pero tampoco es posible que sea acreedor de la condena ni que inste la
tasacion, a diferencia de lo que sucede con el Estado y la propia Tesoreria
General de la Seguridad Social. (STS de 22 de febrero de 2006; no ha
lugar.)

HECHOS.-La STS de 24 de septiembre de 2003 declar6 no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la TGSS. El recu-
rrido BSCH solicité la tasacién de las costas, que fue impugnada
por el Letrado de la TGSS.
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NOTA.-La presente sentencia reproduce la STS de 16 de marzo
de 2005 que marca el inicio de una nueva linea jurisprudencial en
virtud de la cual la TGSS debe las costas a las que haya sido conde-
nada, a pesar de tener derecho al beneficio de la asistencia juridica
gratuita. (B. F. G.)

Finalidad de los actos de comunicacion.—Estos actos tienen como

finalidad, en sede administrativa, informar a los afectados de las resoluciones
o decisiones adoptadas, para que éstos puedan tomar las medidas legales per-
tinentes. En cualquier caso, la determinacion de si una concreta comunica-
ci6n ha sido efectiva o no es una cuestién de hecho que, como norma general,
no puede ser revisada en casacion. (STS de 1 de febrero de 2006; no ha

lugar.)

HECHOS.-La Camara de Comercio e Industria de Madrid
demandé a la entidad M. y H., S. A., solicitando que se condenara a
la demandada al pago de una cantidad de dinero, debida en concep-
to de cuotas del recurso cameral permanente. Se trataba de diluci-
dar si la demandada podia beneficiarse de la declaracién de incons-
titucionalidad recogida en la STC 179/1994, de 16 de junio, en
relacion a determinados preceptos de la Ley de 29 de junio de 1911
y del Real Decreto-Ley de 26 de julio de 1929.

El Juzgado de Primera Instancia estim¢é integramente la deman-
day conden6 a la demandada a pagar a la actora las cuotas reclama-
das mds intereses y costas. Interpuesto recurso de apelacion, la
Audiencia Provincial revoco la sentencia de instancia y desestimé
la demanda.

La demandante interpuso entonces recurso de casacion que fue
desestimado por el Tribunal Supremo. (J. D. S. C.)
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