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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Doctrina de los actos propios. Requisitos exigidos por la juris-
prudencia.—Se vulnera el principio que impide actuar contra los actos pro-
pios cuando, por un lado, la conducta de una aseguradora va dirigida a obte-
ner los beneficios derivados de la denuncia penal por apropiacién indebida de
las primas cobradas y no pagadas (con lo que reconoce que el denunciado es
agente suyo), y, posteriormente, en el proceso civil, dicha compafiia niega la
existencia del contrato de seguro.

Existe una abundante jurisprudencia (SSTS de 21 de febrero de 1997, 16
de febrero de 1998, 9 y 21 de mayo de 2001, 22 de octubre de 2002 y 13 de

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1658 Anuario de Derecho Civil

marzo de 2003) que ha establecido los requisitos para la aplicacion de este
principio, que son: a) que el acto que se pretenda combatir haya sido realiza-
do libremente; b) que exista un nexo causal entre el acto realizado y la
incompatibilidad posterior; y ¢) que el acto sea concluyente e indubitado (es
decir, que sea expresion de un consentimiento dirigido a crear, modificar y
extinguir algin derecho, generando una situacién desacorde con la posterior
conducta del sujeto). Segtin afirma el Tribunal Supremo, esto significa «que
quien crea en una persona la confianza en una determinada situacién aparen-
te y la induce por ello a obrar en un determinado sentido, sobre la base en la
que ha confiado, no puede ademads pretender que aquella situacion era ficticia
y que lo que debe prevalecer es la situacién real».

Contrato de seguro. Celebracion del contrato por el agente aparente
de la aseguradora.—El articulo 10.2 de la Ley 9/1992, reguladora de la acti-
vidad de Mediacion en los Seguros Privados declara que las actuaciones del
tomador del seguro con el que actia como agente de seguros surten los mis-
mos efectos que si se hubiesen realizado directamente con la entidad. Para
que resulte de aplicacién dicho precepto, es necesario que se cumplan los
requisitos previstos en el parrafo primero del articulo mencionado, esto es,
que el agente actte bajo la denominacion «agente de seguros» y que conste la
denominacioén social de la entidad aseguradora.

Vinculacion del juez civil por los hechos declarados probados en la
sentencia penal.—Segiin declara la STS de 24 de octubre de 1998, «las sen-
tencias firmes resultan definitivas y vinculantes para el orden jurisdiccional
civil, no sélo en cuando a los hechos que declaren probados, sino también
respecto a las decisiones en materia de responsabilidades civiles derivadas de
delito o falta»; y aunque «no corresponde a los tribunales civiles suplir las
deficiencias ni rectificar omisiones que hayan podido cometerse en los pro-
cesos sometidos a los juzgadores de otro orden», resulta, segiin ha declarado
reiteradamente el Tribunal Supremo, que los hechos declarados probados en
la sentencia penal vinculan al juez como tales hechos (SSTS de 26 de sep-
tiembre de 1994, 11 de abril de 2000). Esto es asi, puesto que, como ha decla-
rado el Tribunal Constitucional en la S 62/1984, de 21 de mayo, «repugna a
los mas elementales criterios de la razén juridica aceptar la firmeza de distin-
tas resoluciones juridicas en virtud de las cuales resulte que unos mismos
hechos ocurrieron y no ocurrieron, o que una misma persona fue su autor y
no lo fue» (en el mismo sentido, SSTS de 12 de abril de 2000 y 20 de marzo
de 2005). (STS de 21 de abril de 2006; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
dona Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.-DonJ. M. V.M. acord6 con don E. S. G., que actua-
ba puiblicamente como agente de la compaiifa M. A., S. A., un con-
trato de seguro de su motocicleta. A tal efecto, pagé una prima
de 43.000 pesetas. Posteriormente, don J. M. V. M. tuvo un acci-
dente con su motocicleta que produjo lesiones a un tercero. En ese
momento, se le comunicé que el vehiculo no constaba asegurado en
ninguna entidad. Don J. M. V. M. puso los hechos en conocimiento
de la aseguradora, que decidi6 iniciar un procedimiento penal con-
tra E. S. G. El demandado fue condenado por un delito de apropia-
ci6n indebida, y se le condené a indemnizar a la aseguradora por el
importe de la prima. La aseguradora pretendi6 entregar el importe
de la indemnizacién a don J. M. V. M., que se negd a recibirlo.
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Don J. M. V.M. demandé a M. A., S. A., pidiendo que se declara-
ra la existencia del contrato de seguro. La sentencia del Juzgado de
Primera Instancia estim6 integramente la demanda. Don J. M. V. M.
presentd un recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia
Provincial que revocaba la sentencia recurrida y desestimaba integra-
mente la demanda. El Tribunal Supremo casa y anula la sentencia
recurrida. En su lugar, confirma el fallo de la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia.

NOTA.-La sentencia aplica el articulo 10 de la Ley 9/1992,
reguladora de la actividad de Mediacién en los Seguros Privados.
Dicho texto legal ha estado vigente hasta el 19 de junio de 2006,
fecha de entrada en vigor de la Ley 26/2006, de 17 de julio, de
Mediacién de Seguros y Reaseguros privados (BOE num. 170,
de 18 de julio de 2006). (L. P. S. M. P.)

2. Principio pro actione: alcance de la doctrina constitucional. Sub-
sanacion de la falta de poder del procurador.—En la perspectiva del dere-
cho de acceso a la jurisdiccidn, y concretamente el relativo a la primera deci-
sién judicial, que es cuando el principio pro actione se despliega con mayor
intensidad y su maxima eficacia, entendemos, y especialmente si quienes
comparecen ante el tribunal son los propios interesados, que debe seguirse la
postura mds flexible, y ello es asi porque el referido principio exige: a) evitar
interpretaciones y aplicaciones de los presupuestos procesales establecidos
legalmente para el acceso a la justicia que eliminen u obstaculicen injustifi-
cadamente el derecho del justiciable a que un 6rgano judicial conozca y
resuelve en Derecho sobre la pretensién a €l sometida (SSTC 12/2003, de 28
de enero; 59/2003, de 24 de marzo; 168/2003, de 29 de septiembre; 179/2003,
de 13 de octubre; 72/2004, de 8 de abril; 134/2005, de 23 de mayo; y, b) elu-
dir cualquier interpretacion o aplicacién de los requisitos procesales que sea
rigorista o excesivamente formalista o por cualquier otra razén revele una
clara desproporcion entre los fines pretendidos por la norma y los intereses
que se sacrifican, y que se conviertan en meros obstaculos procesales impedi-
tivos de la tutela judicial efectiva que garantiza el articulo 24 CE
(SSTC 58/2002, de 11 de marzo; 12/2003, de 28 de enero; 27/2003, de 10 de
febrero; 164/2003, de 29 de septiembre; 177/2003, de 13 de octubre;
182/2003, de 20 de octubre; 182/2004, de 2 de noviembre; 134/2005, de 23
de marzo). Deben, por consiguiente, ponderarse los defectos, y guardarse la
proporcionalidad con la consecuencia que acarrea su estimacion, de ahi que
haya de procurarse la subsanacion siempre que sea posible, haciendo factible
el proceso como instrumento para alcanzar la efectividad de la tutela judicial.
Para dicha ponderacién, deben tomarse en cuenta: la entidad del defecto,
incidencia en la consecucién de la finalidad perseguida por la norma infringi-
da, trascendencia para las garantias procesales de las demds partes del proce-
so, y voluntad y grado de diligencia procesal apreciada en la parte en orden al
cumplimiento del requisito procesal omitido o irregularmente observado
(SSTC 45/2002, de 25 de febrero; 12/2003, de 28 de enero; 182/2003, de 20
de octubre). En este caso, no cabe negar la posibilidad de subsanar. Por otro
lado, resulta desproporcionada la consideracién de que, si se hubiera inadmi-
tido la demanda por falta de poder (cosa que no se hizo), los demandantes
habrian podido comparecer por medio de procurador antes de producirse la
caducidad, pues la Junta impugnada tuvo lugar el 17 de julio y la demanda se
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presenté el 25 de julio, y fue repartida el 28 siguiente, y como el plazo del
articulo 16.4.° LPH es de treinta dias a contar desde el siguiente al acuerdo o
a la notificacion si hubiere estado ausente el que impugne, aunque de natura-
leza civil y, por consiguiente, a computar por dias naturales, sin embargo no
terminaba hasta el dia 16 de agosto (art. 5.1 CC).

Voto particular: inadmisibilidad por caducidad de la accion. La sub-
sanacion formal no alcanza a razones sustanciales inherentes al propio
derecho ejercitado en la demanda.—La institucién de la caducidad de la
accion se rige por lo previsto en el articulo 16 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, y el plazo que establece descansa en la necesidad de dar seguridad a
las situaciones juridicas, operando por el mero transcurso del tiempo, con lo
cual no admite interrupcion (art. 1973 CC), y cabe su estimacién de oficio, ya
que sélo el propio ejercicio de la accién correspondiente, deduciéndola en
juicio adecuado, impide el efecto preclusivo de su inevitable perecimiento
(STS de 12 de febrero de 1996). En este caso, la demanda cuando resulté en
realidad admitida a tramite fue por la providencia firme de 16 de octubre
de 1997, que asi expresamente lo decretd. La subsanacién formal llevada a
cabo no le alcanza el efecto mantener viva la accion, cuando evidentemente
habia caducado, y no procede retrotraerse a efectos de convalidar plenamente
el escrito inicial de fecha 23 de julio de 1997. Aunque de conformidad con el
articulo 11 LOPJ y con el articulo 24 CE, la incomparecencia por medio de
Procurador fue subsanada, cuando se otorgé el apoderamiento, el 26 de sep-
tiembre de 1997, por ser posterior a la presentacion del escrito inicial, no es
suficiente para hacer vdlidos los actos anteriores y, concretamente, actuar
como impeditivo de la preclusion del plazo legal para impugnar los acuerdos
de la Junta de Propietarios. (STS de 9 de junio de 2006; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Jesids Corbal Ferndndez. Voto particular: no ha lugar. Excmo.
Sr. don Alfonso Villagémez Rodil.]

HECHOS.—Varios comuneros ejercitan accién de nulidad con-
tra determinados acuerdos adoptados en Junta General Extraordi-
naria de propietarios de inmueble en régimen de propiedad hori-
zontal, celebrada el dia 17 de julio de 1997. La sentencia de
primera instancia estima parcialmente la demanda. La comunidad
demandada formula recurso de apelacién, en el que, ademads de
oponerse a la cuestiéon de fondo, aduce, con caricter previo, la
excepcion de falta de personalidad del procurador, por insuficiencia
de poder asi como la caducidad de la accién. La Audiencia Provin-
cial estima la caducidad alegada, funddndose en que la demanda se
presentd sin el poder de procurador, y aun cuando por el Juzgado se
dict6 una providencia para que se subsanara ése y otros defectos
(con fecha 19 de septiembre de 1997), sin embargo el poder con el
que se pretende la subsanacién se otorga el 26 de septiembre, es
decir, con posterioridad a dicha providencia y al plazo de caducidad
de treinta dias del articulo 16 LPH, y se aporta por escrito de 3 de
octubre de 1997 por lo que, considera la Audiencia, que el requisito
procesal se integré extemporaneamente. Los propietarios deman-
dantes interponen recurso de casacion. (S. M. S.)
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DERECHO DE LA PERSONA

3. Derecho al honor de las empresas y prestigio empresarial o pro-
fesional: no equiparacion.—Los articulos 18.1 CE y 7 LO 1/1982 protegen
el honor, concepto que no se identifica con el prestigio empresarial o profe-
sional. Una cosa es que el ataque al prestigio profesional pueda integrar una
trasgresion del honor cuando revista cierta intensidad y otra distinta que se
pretenda igualarlos y ello menos todavia cuando se hace referencia a una
sociedad mercantil, a cuyo respecto el alcance de la proteccion del honor se
diluye notoriamente. (STS de 12 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Jesus Corbal Fernandez. ]

HECHOS.-EI asunto tiene relacién con las incidencias surgi-
das en la administracién de cuatro comunidades de vecinos. Dichas
comunidades se componen de un total de mil ochocientos vecinos y
cada una de ellas tiene su Presidente y su autonomia de gobierno y
administraciéon. La Comunidad General opera respecto de los ele-
mentos comunes a las cuatro comunidades, entre los que se encuen-
tra la piscina. Surgidas importantes desavenencias entre los presi-
dentes de las cuatro comunidades, dos de ellos, los demandados,
enviaron a todos los vecinos un Manifiesto en el que figuran las
expresiones por las que los actores, una persona fisica y una perso-
na juridica, interponen la accién: «desvio irregular de fondos» y
«empresa fantasma».

El actor persona fisica era trabajador de la persona juridica
demandante. Los anteriores Presidentes de las Comunidades llega-
ron a un acuerdo en virtud del cual aquél se encargaba de obtener
préstamos cuyo importe era ingresado en la cuenta de la Comuni-
dad General para que la misma pudiera disponer de liquidez y en
concreto permitir la efectividad del contrato de mantenimiento de
las instalaciones de las piscinas comunitarias contratadas con la
empresa citada. La Comunidad General estaba obligada a hacer
frente a los recibos que estaban domiciliados en una cuenta abierta.
El desvio irregular de fondos habia sido denunciado al Juzgado. En
el Manifiesto se resefiaba también que el préstamo habia sido ges-
tado y autorizado por los Presidentes anteriores sin la preceptiva e
inexcusable autorizacidn de las respectivas Juntas de Conduefios.
Del mismo modo se ponia en tela de juicio la regularidad fiscal y
laboral de la mercantil contratada por el mantenimiento de las ins-
talaciones de la piscina.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda ordenando
la publicacién de la sentencia y la indemnizacién de los dafios
morales a ambos actores. La Audiencia revocd la sentencia del Juz-
gado desestimando la demanda.

Todos los motivos de casacién son desestimados. Las razones,
intimamente conectadas con los hechos, se exponen a continuacién:
1) las expresiones que constituyen el objeto del litigio se han pro-
ducido con ocasién de una situacion conflictiva en el seno de una
comunidad de vecinos y el Manifiesto no es mas que una comuni-
cacién de dos miembros de la Junta de la Comunidad General a los
vecinos a fin de informarles de la actuacion del que fue Presidente
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de la misma, por lo que debe ser valorado en tal contexto; 2) Aun-
que el manifiesto no tiene interés publico ni general también lo es
que si tiene interés para el &mbito comunitario para el que se elabo-
16, al que va dirigido y donde se difundi6; 3) El que la comunica-
cion se haya extendido a todos los que viven en el &mbito territorial
de la comunidad y por el sistema indiscriminado del buzoneo en
lugar del correo ordinario, no supone que se haya hecho una difu-
sion que excede del marco de los interesados, ni que deliberada-
mente pretenda divulgar el conocimiento de lo que se denuncia en
el manifiesto més all4 de las personas relacionadas con la Comuni-
dad General; 4) La referencia al desvio irregular de fondos no es
mas que la forma en la que los denunciantes del hecho, en ejercicio
de su representacién comunitaria, relatan la operacion econémica a
la que aluden. Con independencia de si los hechos se corresponden
0 no con la realidad, la calificacién de desvio irregular no supone,
en relacion con el contexto, ningin ataque al honor. (B. F. G.)

4. Asociaciones: control judicial de la vida asociativa: limites. Dere-
cho fundamental de asociacion. Expulsién de socios. Doctrina jurispru-
dencial: Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo.-De acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre los limites del control judicial de
las decisiones asociativas (SSTC 218/88, 96/94), pero los Tribunales, como
todos los poderes publicos, deben respetar el derecho fundamental de asocia-
cién y, en consecuencia, deben respetar el derecho de autoorganizacion de las
asociaciones. Ello supone que las normas aplicables en primer término sean
los estatutos, siempre que no fueren contrarios a la Constitucién y a la Ley.
Cuando los estatutos prevean una determinada causa de expulsion necesitada
de una valoracién por los érganos asociativos, el control judicial sigue exis-
tiendo, pero su alcance no consiste en que el Juez pueda entrar a valorar, con
independencia del juicio que ya han realizado los 6rganos de la asociacidn, la
conducta del socio, sino en comprobar si existié una base razonable para que
los 6rganos de las asociaciones tomasen la correspondiente decision. El res-
peto al derecho de asociacion exige que la apreciacion judicial se limite en
este punto a verificar si se han dado las circunstancias que puedan servir de
base a la decision de los socios, como son declaraciones o actividades publi-
cas que trasciendan del interior de la entidad y puedan lesionar su buen nom-
bre, dejando el juicio sobre esas circunstancias a los 6rganos directivos de la
asociacion. En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ésta ha veni-
do evolucionando hacia una restriccién del dmbito del control judicial sobre
las decisiones asociativas de expulsién de socios hasta coincidir totalmente
con el Tribunal Constitucional en que dicho control debe limitarse, si se han
respetado todas las reglas de competencia y forma en el expediente sanciona-
dor, a la existencia o no de una «base razonable» para el acuerdo de expul-
sién (SSTS de 24 de marzo de 1992, 30 de septiembre de 1998, 2 de marzo
de 1999, 18 de noviembre de 2000, 9 de junio de 2001, 16 de junio de 2003,
5 de julio de 2004, 31 de marzo de 2005). En el caso, se declar6 probado que
la demandante expulsada no quiso comparecer ante la junta rectora para res-
ponder al pliego de cargos, prefiriendo contestar por escrito, y tampoco quiso
hacerlo ante la Asamblea general que acabd desestimando su recurso. Frente
a esta actitud resulta que el pliego de cargos especificaba hasta nueve hechos
y los calificaba de sendas faltas muy graves, con cita de los correspondientes
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preceptos estatutarios, siendo algunas de las imputaciones tan claras como
haberse autocontratado laboralmente la expedientada pese a estar prohibido
por los estatutos, haberse manifestado piblicamente en diversos medios de
comunicacién en contra de los intereses de la asociacion, no tener aprobados
los presupuestos y haber efectuado llamadas a cobro revertido desde el
extranjero. Dado que el articulo 16 de los estatutos de la asociacion tipificaba
como faltas muy graves, entre otras, acumular dos o mas faltas graves en un
periodo igual o inferior a doce meses, realizar actividades perjudiciales para
los intereses materiales o el prestigio social de la asociacién y las tipificadas
como falta grave cuando por su reiteracién y modo de produccion o circuns-
tancias denotaran una especial mala fe o una voluntad decididamente reacia
al acatamiento de las reglas asociativas, y tipificaba como falta grave, entre
otras, no desempanar diligentemente los cargos sociales; y dado, en fin, que
el articulo 48.3 de los estatutos prohibia el percibo de salario alguno por los
miembros de la junta rectora, y el articulo 11.g) establecia como deber de los
socios el de «no realizar actividades perjudiciales ni contrarias al objeto
social de la Asociacidn, ni colaborar con quien las realiza», debe concluirse
que en el caso examinado si existia una base razonable para imponer la san-
cion de expulsion y que la sentencia impugnada, al exigir tanto una actividad
probatoria sobre hechos evidentes por si mismos como una motivacién mas
alld de la expresion de los hechos y su incardinacién en normas estatutarias,
traspasoé los limites del control judicial sobre la actividad de la Asociacion,
como igualmente lo hizo al valorar por su cuenta la trascendencia de las con-
ductas de la demandante que si consideré acreditadas en virtud de la prueba
practicada no en el expediente sancionador pero si en el propio proceso judi-
cial. (STS de 23 de junio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Fran-
cisco Marin Castén.]

HECHOS.-Dofia M., quien habia sido socia y presidenta de la
Junta rectora de una Asociacién Universitaria del Pais Vasco espe-
cialmente dedicada a facilitar el transporte de sus asociados entre
Vitoria y los centros universitarios de las provincias limitrofes, inter-
pone demanda contra tal asociacién (Asociaciéon Universitaria Altu-
be), solicitando la declaracién de nulidad del acuerdo adoptado por
su Junta rectora el 17 de abril de 1997, que imponia a la demandante
la sancién de expulsion de la asociacién. Y como quiera que al con-
testar a esta demanda la asociacion demandada planteé como cues-
tién previa que el acuerdo de la Junta rectora estaba pendiente de
recurso ante la asamblea general, a dicha demanda se acumul6 otra
de la misma demandante pidiendo también la nulidad del acuerdo de
la Asamblea general que ratifico el de la Junta rectora.

La sentencia de primera instancia estimé la demanda al advertir
falta de concrecion en algunas de las imputaciones, inexistencia de
actividad probatoria por parte de la asociacién y falta de motivacion
del acuerdo sancionador, el cual quedaria por tanto reducido a «una
mera declaracion de voluntad de expulsar al socio en base a simples
opiniones sobre hechos que se dicen realizados sin que se hayan
preocupado de probarlos. Interpuesto recurso de apelacién por la
asociacion demandada, el tribunal de segunda instancia lo desesti-
mé abundando en las razones del juzgador del primer grado.

Contra la sentencia de apelacion recurre en casacion la asocia-
cién demandada. (S. M. S.)
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5. Doctrina del levantamiento del velo.—En ocasiones, se producen
situaciones que, a pesar de resultar inadmisibles en nuestro sistema juridico,
quedarian amparadas por una concepcioén hermética de la personalidad de la
sociedad. Se trata de un abuso de esta independencia en dafio ajeno o de los
derechos de los demds (art. 10 CE) o contra el interés de los socios, que per-
judica los intereses privados o publicos, escondiendo un fraude (art. 6.4 CC).
La jurisprudencia reacciona ante dicho ejercicio antisocial de la personalidad
penetrando en el sustrato personal de la sociedad.

Cosa juzgada.—Esta institucién surge como fruto de la necesidad social
de seguridad juridica y garantiza el ejercicio de la jurisdiccién como potes-
tad de pronunciar definitivamente el Derecho y no como manifestacién
ocasional de un juicio. En definitiva, su finalidad es evitar la repeticién de
los procesos.

La cosa juzgada material crea una situacion de plena estabilidad que no
s6lo permite actuar en consonancia con lo resuelto sino que trasciende con
eficacia al futuro, impidiendo reproducir la misma cuestién y volver sobre lo
que inconmoviblemente estatuyeron los organismos jurisdiccionales. Lo
anterior se concreta en que no es posible hacer efectivos en procedimientos
diversos los mismos derechos anteriormente declarados, en que se veda al
juez del nuevo proceso toda actividad jurisdiccional sobre el asunto, incluso
para dictar una declaracion idéntica sobre él. Sélo existe la posibilidad de
actividad jurisdiccional posterior relativa a aspectos que afecten a su efectivi-
dad. (STS de 19 de abril de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Los actores demandarona C. C., S. L.; D. S., S. A.;
A.J.L.S.y R.P. M. solicitando la condena de todos ellos al pago
de las cantidades que debieron ser abonadas a tenor de las senten-
cias recaidas en sendos juicios de menor cuantia en los que habfan
sido condenados Unicamente los tres tltimos. La demanda actual se
fundaba en que, con posterioridad a dichas condenas, se habian
transferido bienes propiedad del condenado A. J. L. S., poco antes
de que fuesen embargados en aquellos procesos, a C. C., S. A., con
finalidad defraudatoria. Los actores entendian que procedia el
levantamiento del velo societario.

El Juzgado de Primera Instancia estimo la excepcion de falta de
legitimacion pasiva formulada por C. C., S. A. y la de cosa juzgada
formulada por el resto de los demandados.

La Audiencia estimo el recurso de apelacion interpuesto por los
demandantes por entender que no concurrian la excepcién de cosa
juzgada: las razones avanzadas por el tribunal eran que tanto las
partes como la causa petendi eran distintas; en cuanto al fondo, la
Audiencia declaré que procedia el levantamiento del velo, ya que
habfa existido fraude de acreedores mediante el procedimiento de
acudir a una sociedad instrumental para no hacer frente a una deuda
previa.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién confirman-
do la sentencia dictada en primera instancia.

NOTA.-Tal y como pone de manifiesto el Tribunal Supremo
la estimacién del recurso deriva del propio planteamiento de la
demanda.
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Los institutos juridicos que confluyen en el presente caso son
tres: el levantamiento del velo, la cosa juzgada y la accion resci-
soria.

Los actores solicitan la condena directa de la sociedad que
habia adquirido los bienes del condenado en el primer proceso,
solicitando expresamente el levantamiento del velo. Por tanto, con-
sidera que la sociedad coincide con el demandado. De modo que el
propio actor pone de manifiesto la concurrencia de dos elementos
que conducen a la aplicacién de la cosa juzgada: la identidad subje-
tiva y objetiva.

Los actores no hacen uso de la accién pauliana. A nuestro jui-
cio, y siguiendo lo que implicitamente sugiere la lectura de la sen-
tencia, dicha accion habria permitido que los tribunales entraran en
el fondo del asunto. (B. F. G.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

6. No puede confundirse la falta de objeto de la escritura de division
de una finca con la falta de exactitud en la identificacion de la finca dividi-
da.-El objeto del contrato, ademads de ser licito, requisito que aqui no se cues-
tiona, ha de ser determinado o determinable, siempre que no sea necesario un
nuevo convenio entre los contratantes, como establece el articulo 1273 CC. La
determinabilidad por tanto equivale a la posibilidad de reputar como cierto el
objeto del contrato siempre que sea posible determinarlo con sujecién a las
disposiciones contenidas en el mismo; es claro que la determinacién no puede
dejarse ni al arbitrio de uno de los contratantes (art. 1256 CC) ni a un nuevo
acuerdo entre ellos (STS de 10 de octubre de 1997).

El requisito de determinacién del articulo 1445 CC ha de ser entendido
en el sentido del articulo 1273 del mismo, cuya exégesis mds autorizada dis-
tingue entre una determinacion inicial que se produce en el momento de per-
feccionarse el contrato y la determinacién posterior producida a través de los
criterios previstos por las partes en el propio contrato, siendo suficiente a
efectos del articulo 1273 y, por tanto, del 1445 CC que a la hora de la perfec-
cion del convenio, estén presentes unas previsiones tales que permitan la
determinacién definitiva sin necesidad de nuevos acuerdos (STS de 9 de
enero de 1995).

La invocacién jurisprudencial que se hace no tiene otra finalidad que preci-
sar la concepcidn del concepto de objeto de negocio juridico, en la medida que
aclara la lejania del precepto invocado con la cuestion nueva sometida al Tribu-
nal, con la pretension de declaracién de nulidad parcial de una escritura de
divisién. Y hay que subrayar una cuestiéon fundamental, el articulo 1261 CC,
por su cardcter genérico, es preciso relacionarlo con otros preceptos sustanti-
vos para que pueda plantearse en casacién un motivo por infraccion del
mismo (STS de 23 de octubre de 1995). En igual sentido las SS de 30 de
enero de 1996 y 3 de mayo de 1996.

Como se expone en la oposicion al motivo, se confunde la falta de exac-
titud en la identificacién de la finca con falta de objeto en la escritura de
parcelacion; e inexactitud de los datos registrales con improcedencia de la
inclusion de las fincas de la escritura. (STS de 27 de abril de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifidn.]
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HECHOS.-La propietaria de una finca otorgd escritura
publica de divisioén de la misma e instd posteriormente una accién
en la que solicitaba que se declarase el dominio sobre dos porciones
de terreno del demandado, por ser parte integrante de la finca divi-
dida. El demandado se opuso a la demanda y formulé reconvencién
solicitando que se declarase la nulidad de la escritura de division.
El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda al considerar
que se habia producido una falta de exactitud en la identificacién de
la finca y estimé la reconvencién. Interpuesto recurso de apelacion,
la Audiencia Provincial lo estim6 parcialmente al desestimar inte-
gramente la reconvencion. Instado el recurso de casacion por la
demandada reconviniente, el Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al mismo. (L. F. R. S.)

7. El negocio fiduciario no es otra cosa que un tipo de simulacién
relativa, por lo que se estima la excepcion de cosa juzgada.—La parte
demandante (y una sociedad que se confunde con €l mismo al «levantar el
velo») ahora recurrente formulé en un primer proceso (en 1988) demanda en
la que ejercit6 una accidn reivindicatoria sobre tres fincas (respecto a la ter-
cera reclamaba indemnizacién por haber sido adquirida por tercero de buena
fe) partiendo del concepto de simulacion; lo cual fue rechazado por sentencia
del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Manacor, de 16 de octubre
de 1989, que devino firme. En la presente demanda (en 1997) el mismo
demandante ejercita accioén reivindicatoria sobre las mismas fincas en los
mismos términos, contra los mismos demandados, partiendo del concepto de
negocio fiduciario; ambas figuras, simulacién y fiducia (que vienen a ser
juridicamente lo mismo, ya que el negocio fiduciario no es otra cosa que un
tipo de simulacioén relativa: S de 15 de junio de 1999 que recoge la jurispru-
dencia anterior y posteriormente la de 27 de julio de 1997) se refieren al
mismo contrato de compraventa de 18 de septiembre de 1978.

Se da perfecta identidad entre las partes, demandante y demandada, las
cosas objeto de las acciones son las mismas fincas, las acciones son la misma
reivindicatoria y la causa petendi, por mas que se intente disfrazar, es la
misma, la declaracién de ineficacia traslativa del negocio de adquisicién del
dominio de dichas fincas, sea por ser negocio juridico simulado, sea por ser
negocio fiduciario. Tal como se dice en la sentencia recurrida, ambas deman-
das «se fundamentan en los mismos hechos y pretenden la misma finalidad,
cual es que se declare que las tres fincas objeto de uno y otro pleito, son pro-
pieda del actor Sr. F., conteniendo ambas demandas un idéntico suplico en la
mayor parte de sus extremos y pretendiendo acreditar tal pretension en base
al mismo material probatorio en uno y otro litigio». Por tanto, no se ha pro-
ducido infraccién de la norma definitoria de cosa juzgada contenida en el
primer parrafo del articulo 1252 CC.

El principio que prohibe el enriquecimiento injusto sélo puede hacer-
se valer cuando el supuesto no se apoya en otra institucion.—El motivo
debe rechazarse, en primer lugar, porque al apreciar la excepcién de cosa
juzgada, decae la subsidiaria de enriquecimiento injusto y, en segundo lugar,
porque esta institucion concebida en nuestro Derecho como principio general
y, como tal informador de las normas legales (especialmente, el cobro de lo
indebido y la gestion de negocios ajenos) se aplica directamente a un caso
concreto subsidiariamente; es decir, si el supuesto se apoya en otra institu-
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cion, no puede alegarse este principio: aquélla tendra sus respectivas accio-
nes, ¢sta la tiene a falta de acciones especificas. (STS de 8 de mayo de 2006;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan Muioz.]

HECHOS.-La demandante ejercité una accién en la que solici-
taba que se declarase que existia un negocio fiduciario entre ella y la
demandada y que, en consecuencia, se condenase a la demandada a
restituir al demandante dos fincas y a indemnizar por el valor de una
tercera finca, enajenada a un tercero de buena fe; subsidiariamente
se ejercitaba una accién de enriquecimiento injusto para obtener una
indemnizacién por el valor de los tres inmuebles. La demandada se
opuso alegando la excepcion de cosa juzgada y formul6 reconven-
cién ejercitando una accién declarativa de dominio sobre una finca.
El Juez de Primera Instancia desestimé integramente la demanda y
la reconvencién. Interpuestos los recursos de apelacidon por ambas
partes, la Audiencia Provincial desestimé el interpuesto por la
demandante y estimé el interpuesto por la demandada en el sentido
de estimar la excepcion de cosa juzgada. El Tribunal Supremo decla-
6 no haber lugar al recurso de casacién. (L F. R. S.)

8. El requisito de la excusabilidad del error como vicio del consen-
timiento.—En virtud de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el error,
para que éste constituya un vicio del consentimiento relevante a los efectos
de motivar la nulidad de un negocio juridico, es preciso que recaiga no sélo
sobre la sustancia de la cosa objeto del mismo, sino que también ha de ser
excusable (entre otras, SSTS de 14 de junio de 1943, 11 de marzo de 1964,
8 de junio de 1968, 7 de abril de 1976 y 4 de enero de 1982). El Tribunal
Supremo considera susceptible de calificarse como excusable el error que
una entidad de crédito sufre cuando acepta como pago la atribucién de la
titularidad de unos bienes hipotecados con la consiguiente cancelacién de las
garantias hipotecarias constituidas sobre ellos, y lo hace ignorando que se ha
producido el embargo de dichos bienes para atender a una responsabilidad
distinta, siempre que el mandamiento de ese embargo, a pesar de haber sido
presentado en el Registro de la Propiedad en el momento del consentimiento
de la entidad, no se haya anotado en las hojas registrales. Segun el Tribunal,
el principio de confianza y el de responsabilidad negocial tienen una relevan-
cia esencial en el trédfico juridico e imponen al enajenante el deber de infor-
mar (entre otras, SSTS de 18 de febrero y 3 de marzo de 1994, 12 de julio
de 2002 y 12 de noviembre de 2004). Por ello, en virtud del citado principio
de confianza y de la ausencia de perjuicio para los embargantes en estos
casos, ya que tienen constancia de la existencia previa de una hipoteca en
garantia de crédito sobre dichos bienes, es posible declarar la nulidad por
error sustancial y excusable de la escritura de adjudicacién en pago de deuda
otorgada en esas circunstancias. (STS de 22 de mayo de 2006; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Una entidad crediticia concede un préstamo con
garantia hipotecaria a la mercantil R., S. A. Al no resultarle posible
a esta ultima la devolucién de préstamo, se acord6 la adjudicacién
en pago de las fincas hipotecadas que se encontraban libres de car-
gas, dandose por cancelada la hipoteca mediante otorgamiento de
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escritura de 18 de abril de 1990. Antes de ese otorgamiento, el 31
de marzo de 1990, se habia presentado en el Registro de la Propie-
dad un mandamiento de embargo por otra entidad crediticia sobre
todas las fincas citadas, si bien el embargo no se anot6 en el Regis-
tro hasta el 9 de mayo de 1990. Por su parte, la escritura de dacién
en pago se inscribié el 5 de julio de ese mismo afio. La entidad de
crédito demanda a la mercantil R., S. A., solicitando la declaracion
de nulidad de la escritura de adjudicacién en pago de deuda, puesto
que ella habia prestado su consentimiento sufriendo un error y soli-
cita que la hipoteca cancelada devenga de nuevo eficaz y vigente.
La entidad mercantil permanecié en rebeldia.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia, como la Audiencia Pro-
vincial, desestiman la demanda porque, si bien consideran que se
produjo un error sustancial en la parte actora al cancelar la garantia
hipotecaria en virtud de la dacién en pago, afirman que este error
no es excusable, ya que podia haberse desvanecido aplicando la
diligencia debida. En virtud de las circunstancias del caso, estos
tribunales estiman que no es suficiente con pedir las notas simples
informativas al Registro de la Propiedad, ya que éstas ofrecen una
publicidad sin las necesarias garantias. Se interpone recurso de
casacion y el Tribunal Supremo lo estima y declara la nulidad de la
escritura de adjudicacién en pago por haber sufrido la parte actora
un error sustancial y excusable, lo que motiva que de nuevo sea
eficaz y vigente la garantia hipotecaria cancelada y la supresion de
todas las inscripciones registrales posteriores. (S. E. M.)

9. Inexistencia de error invalidante.—La sentencia de apelacion incu-
rre en una infraccion del articulo 1266 CC y de la jurisprudencia que lo inter-
preta al haber equiparado un mero error de célculo del demandado a un error
invalidante o esencial e inexcusable, como si la operaciéon de compra de
acciones asociada al crédito para adquirirlas estuviera totalmente exenta de
riesgos. Si el valor de las acciones hubiera subido, nunca se habria opuesto la
nulidad por error. Si ya entre 1989 y 1993 habia mediado un considerable
periodo temporal, durante el cual incluso llegé a subir la cotizacién de las
acciones, mayor atn fue el transcurrido entre 1989 y 1995, este tltimo ya con
el Banco en fase de saneamiento, de suerte que el juicio presuntivo del tribu-
nal sentenciador se desvirtda por si solo y sus consideraciones subsiguientes
en orden al error del demandado resultan inaceptables si, como resulta de su
breve argumentacion, dan por sentado que cualquier operacion bursatil en la
que el comprador desconozca la verdadera situacién de la sociedad emisora
de las acciones adolece de una nulidad tan absoluta que no queda sometida a
plazo alguno para hacerla valer ante los tribunales.

Inexistencia de causa ilicita.—Infraccion del articulo 1275 CC y de la
jurisprudencia que lo interpreta por haberse apreciado una causa ilicita en la
operacion. Para el demandado la operacién tenia una causa verdadera y licita,
cual era la adquisicién de acciones del propio Banco que le concedia el cré-
dito sin tener que realizar desembolso alguno. Operacién que, frente a lo
argumentado por el tribunal sentenciador, fue la que efectivamente se realizd,
como resulta de la titularidad de las acciones a favor de los demandados, del
ejercicio por €stos de sus derechos como accionistas y del posterior canje de
las acciones del Banco demandante por las de otro Banco. En definitiva, lo
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que el tribunal sentenciador aprecia, en contra de lo que ha venido decidien-
do esta Sala, es una inexistencia o ilicitud retroactiva de la causa negocial por
no haberse colmado las expectativas del comprador de las acciones en orden
a la evolucién de su cotizacién. (STS de S de abril de 2006; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Francisco Marin Castan. ]

HECHOS.-Banesto presenté demanda contra don J. R. Q. y su
conyuge dofia M. C. B. A. ante el Juzgado de Primera Instancia
nim.1 de Céceres, solicitando se dictara sentencia por la que se
condenara a la parte demandada al pago de ocho millones cuatro-
cientas noventa y una mil trescientas cuarenta y tres pesetas
(8.491.343 pesetas) en concepto de principal, mds intereses pacta-
dos en la poliza de préstamo, y con expresa imposicion de costas
procesales. El litigio trafa causa del crédito concedido al demanda-
do para aplicar su importe a adquirir acciones del propio Banco y al
compromiso de aquél de no vender las acciones antes de una deter-
minada fecha y de suscribir nuevas y futuras ampliaciones de capi-
tal. Se pact6 un tipo de interés inferior al normal, y que los intereses
se irfan pagando con los dividendos y el capital se amortizaria con
la venta de las acciones después de esa fecha determinada. El valor
de las acciones se desplom¢ tras la intervencién del Banco en el
afio 1993 y muchos de sus clientes afectados por tales operaciones
se negaron a pagar las cantidades debidas en aquellos conceptos de
préstamo o crédito. El Juzgado de Primera Instancia estim6 la
demanda interpuesta por Banesto. Por contra, la Audiencia Provin-
cial estimé el recurso de apelacién interpuesto por la parte deman-
dada y revoco la sentencia de primera instancia. El Tribunal Supre-
mo estima el recurso. (E. C. V.)

10. Aplicacion de la doctrina del error en operaciones financieras
de riesgo.—El error «es dificilmente admisible en una operacién de riesgo y
fluctuante como es una inversién de esta indole».

Caducidad de la accion de anulabilidad.—No habiéndose apreciado la
concurrencia de vicio del consentimiento, mal puede hablarse de la caduci-
dad o no de la accién que da derecho a reclamar la anulabilidad del contrato
en que tal vicio concurre. El contrato era védlido y, por ello, no puede aplicar-
se lo dispuesto en el articulo 1301 CC.

Clausula rebus sic stantibus.—En el caso objeto del recurso de casacién
no ha intervenido ninguna de las condiciones exigidas para que, de forma
excepcional, se pueda tener en cuenta esta forma de resolucién de las obliga-
ciones reciprocas, puesto que los contratos ya se habian cumplido tal y como
las partes habfan previsto y sélo quedaba vigente la obligacion del prestatario
de devolver el crédito obtenido para la compra de las acciones de Banesto.
Por ello no puede aplicarse la teorfa de la cldusula rebus sic stantibus. (STS
de 5 de abril de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Antonio Gullén
Ballesteros. ]

HECHOS .—Banesto concedi6 un crédito a don F. B. D. que iba
destinado a la compra de acciones del propio Banco. En documenta-
cién adjunta, el Sr. B. se comprometia a no vender tales acciones hasta
una fecha determinada y, a partir de aquel momento, a vender sélo las
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que fueran necesarias para la amortizacion del crédito con sus intere-
ses. El Sr. B. fue demandado por Banesto, requiriéndole la devolucién
del préstamo. Si bien el demandado no contesté esta demanda, a su vez
habia demandado a Banesto pidiendo la nulidad de la operacién de
crédito que se le habia concedido en las condiciones descritas y a su
peticion. La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda presentada por Banesto. Esta sentencia fue revocada por la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, condenando al deman-
dante, Sr. B., al pago de la cantidad prestada por Banesto, con los
correspondientes intereses. Contra esta sentencia se formula recurso de
casacion con fundamento en la infraccion de los articulos 1281, 1282
y 1288 CC; infraccidn de los articulos 1265, 1269 y 1270 CC, relativos
al dolo; infraccion de los articulos 1265 y 1266 CC en relacion al
articulo 1300 CC que es finalmente estimado. (E. C. V)

11. Precontrato y tratos preliminares. Relacion juridica que uni6 a
las partes en relacion a un posterior contrato de «arrendamiento de
servicios» referido a la imparticion de un cursillo de formacion sobre
corredurias de seguro a agentes de la actora.—En los hechos probados de
la sentencia de instancia, que recogen minuciosamente los «pasos» seguidos
por las partes, se deduce indefectiblemente que se dio el «precontrato», a
falta s6lo para constituirse en contrato definitivo de su formalizacién poste-
rior, pues no sélo se sefialan, como datos esenciales, el tiempo de su dura-
cion, el objeto del mismo y el precio, sino también las condiciones acceso-
rias, entre ellas, la causa de la resolucién contractual, sino que, ademds, se
hace el referido pago adelantado de parte del precio convenido, que es clara-
mente ratificador de la relacién juridica acordada.

Excepcion articulo 1124 CC: no procede.—De acuerdo con el tenor del
ultimo «borrador» de contrato presentado, se reconoce como tnica causa
resolutoria del contrato, por ambas partes, que el demandado, por voluntad
propia y unilateral, resolviese, por su parte, su contrato con el Banco Guipuz-
coano, como director general de su aseguradora o correduria. Y esta condi-
cién no se dio, pues la ruptura de esa relacion laboral lo fue por decision de
tal empresa, mediante despido del actor, que se declaré improcedente en la
via jurisdiccional laboral.

Enriquecimiento injusto: no procede.—No ha lugar su aplicacién, pues
supondria deshacer toda la argumentacién establecida sobre la existencia del
contrato preliminar.

Intereses moratorios del articulo 1108 CC. Diferencia con intereses
procesales (art. 921 LEC).-Los del articulo 1108 deben ser impuestos sobre
la cantidad definitiva objeto de la condena, desde la reclamacidn judicial,
aunque se conceda menos cantidad que la reclamada. Los del articulo 921
LEC deben imponerse desde la fecha de la sentencia de primera instancia,
porque dentro de lo concedido por ella estd comprendida la cantidad definiti-
va otorgada. (STS de 15 de junio de 2006; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares.]

HECHOS.-La Compaiifa Mercantil Gan-Espaiia, Seguros
Generales y Vida, S. A., demandante, estima conveniente la contra-
tacion de los servicios de don C. A., demandado, para impartir cur-
sos de formacion a los agentes de la actora, precisamente a conse-
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cuencia de que don C. A. trabajaba como méximo responsable de la
Correduria de Seguros del Banco Guipuzcoano, S. A., con quien la
actora mantenia una estrecha relacion. El 30 de noviembre de 1994,
el demandado se presenta en las oficinas de la actora y, aun cuando
no existia un contrato suscrito, porque todavia segufa habiendo dis-
crepancias sobre el contenido, solicita un pago a cuenta, a modo de
adelanto de sus futuros honorarios profesionales, haciendo entrega
la actora de un cheque de 5.000.000 de pesetas. El dia 1 de diciem-
bre de 1994, todavia se estaba tratando de negociar aspectos esen-
ciales del contrato, cuando la actora desistio de intentar la celebra-
cién, puesto que el demandado dejé de prestar sus servicios en
Banco Guipuzcoano, S. A., y su condicién de Gerente de la Corre-
durfa de Seguros del banco era esencial para la perfeccion del con-
trato. La compaiiia Gan-Espaiia, Seguros Generales y Vida, S. A.,
demanda a don C. A. por enriquecimiento injusto en la cantidad de
los 5.000.000 de pesetas, entregadas sin causa alguna, ya que no se
habia perfeccionado contrato ni tan siquiera un precontrato, sino
que existian Unicamente unos tratos preliminares contractuales. El
demandado, en reconvencion, alega la existencia de un verdadero
precontrato, del que la actora se desvincul6 unilateralmente y soli-
cita la suma de 25.000.000 de pesetas, importe restante del precio
del cursillo de formacion, mas el IVA correspondiente. El Juzgado
de Primera Instancia desestima la demanda interpuesta por Gan-
Esparia, Seguros Generales y Vida, S. A., y estima parcialmente la
demanda reconvencional, y condena a la actora al abono de
25.000.000 de pesetas en concepto de lucro cesante y el interés
legal incrementado en dos puntos desde la fecha de la sentencia. El
fallo es recurrido en apelacion y la Audiencia Provincial estima
parcialmente las pretensiones de la demandante, rebajando la canti-
dad en concepto de lucro cesante a cuatro millones, mas el interés
legal del dinero. Ambas partes recurren la sentencia en casacion. (S.
M.S.)

12. Orden o prioridad entre las reglas de interpretacion de los con-
tratos.—El Tribunal Supremo ha declarado en numerosas sentencias (v. gr,
SSTS de 24 de julio de 1999, 11 de julio de 2000, 13 de diciembre de 2001,
18 de julio de 2002 y 23 de enero de 2003) que las reglas de interpretacién de
los contratos contenidas en los articulos 1281 a 1289 CC constituyen un con-
junto o cuerpo subordinado y complementario entre si. Entre ellas, la regla
del primer pdrrafo del articulo 1281 CC tiene un rango preferencial y priori-
tario. Por tanto, si la claridad de los términos de un contrato no deja lugar a
dudas sobre la intencion de las partes, no cabe la posibilidad de que entren en
juego las reglas de los demads articulos, ya que éstas solo tienen un caracter
subsidiario a la regla que dispone la interpretacion literal.

Interpretacion de los contratos. Facultad de los Tribunales de instan-
cia.—Es doctrina jurisprudencial consolidada (entre otras, SSTS de 22 de
noviembre de 1982, 4 de mayo de 1984, 26 de septiembre de 1985 y 28 de
febrero de 1986) que la interpretacion de los contratos es facultad privativa
de los Tribunales de Instancia, cuyo criterio ha de prevalecer, a menos que se
demuestre que es ilégica o absurda, o a menos que se impugne por la via
adecuada el error sufrido (actualmente, por error de derecho, con cita de la
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norma que se considere infringida). No se trata, pues, de sustituir la interpre-
tacion realizada por el 6rgano jurisdiccional por el criterio del recurrente.

Doctrina jurisprudencial del levantamiento del velo. Presupuestos.—
Declara el Tribunal Supremo (v. gr, STS de 30 de octubre de 1999) que la
aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo requiere necesariamente,
por un lado, la actuacién negocial de una o varias personas fisicas bajo la
apariencia o cobertura formal de una sociedad (de la que son o suelen ser
socios tnicos dichas personas fisicas). Por otro lado, han de aparecer confun-
didos los patrimonios y la personalidad de todos ellos (la persona o personas
fisicas actuantes y la persona juridica), lo que permite responsabilizar tam-
bién a dichas personas del pago de las deudas sociales contraidas en esa
actuacion negocial, aunque formalmente aparezca como deudora la persona
juridica. En todo caso, segun el Tribunal Supremo (STS de 23 de diciembre
de 1997), esta doctrina es de uso restrictivo, por lo que ha de reservarse para
los casos en que sea evidente que la confusién de personalidades y patrimo-
nios entre personas fisicas y juridicas se ha utilizado con fines fraudulentos.

Responsabilidad solidaria. Ejercicio del derecho de repeticion frente
a los codeudores.—Cuando uno de los deudores solidarios paga el total de lo
adeudado, no se produce una subrogacién por éste en el crédito, sino que se
extingue el mismo, y, para evitar que haya enriquecimiento indebido, el
parrafo segundo del articulo 1145 CC le concede al deudor que paga un dere-
cho de repeticién que le permite reclamar a cada uno de los codeudores la
parte que le corresponda y los intereses del anticipo. Para ejercitar este dere-
cho, segtin el Tribunal Supremo (SSTS de 4 de enero de 1999 y 11 de marzo
de 2002), aunque el nuevo acreedor puede acumular sus acciones y proceder
contra todos en un solo procedimiento, nada le obliga a ello. De hecho, puede
también ejercitar un procedimiento contra cada deudor, quien, a su vez, podra
oponerle las excepciones derivadas de la naturaleza de la obligacién y las
personales, sin que perjudique lo actuado frente a los demds. (STS de 18 de
mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Clemente Auger
Lifian.]

HECHOS.—Por contrato celebrado el 6 de agosto de 1992, la
entidad AYG, S. A., don J. R. S. M. A. y su esposa pactaron una
cofianza en garantia de las obligaciones de la sociedad R/, S. L., de
la que don J. R. S. M. A. era administrador. En el contrato se esta-
blecia, literalmente, que, a efectos internos —entre cofiadores—, la
proporcion a que se refiere el articulo 1844 CC se determinaria por
el porcentaje de participacion de los otorgantes en el capital social
afianzado, computado en el momento en que se contraia la fianza.
Posteriormente, en diversos momentos del ano 1996, la entidad
AYG, S. A., procedié a pagar varias deudas que habia contraido la
sociedad RJ, S. L., frente a una serie de bancos y entidades financie-
ras. Por aquél entonces, la entidad AYG, S. A., era titular de un 33
por 100 del capital social de RJ, S. L., y donJ. R. S. M. A. y su
esposa eran titulares de un 5,26 por 100 del capital social.

AYG, S. A, ejercitd tras ello la llamada accién de reintegro de
cofiadores, mediante la acumulacién de cuatro demandas dirigidas
contra don J. R. S. M. A. y su esposa, en reclamacion de las canti-
dades pagadas, por entender que cada uno de los cofiadores debia
reintegrarle la parte correspondiente. Los demandados se opusieron
a la demanda, alegando, entre otros fundamentos, que su responsa-

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



Sentencias 1673

bilidad derivada de la fianza debia determinarse en cada momento
en proporcion al porcentaje de su propiedad en las participaciones
sociales de la deudora principal, no segun la participacién que
tenfan en la sociedad en el momento en que acordaron la fianza.

El Juzgado de Primera Instancia estimé todas las demandas
acumuladas. Interpuesto recurso de apelacién por los demandados,
la Audiencia Provincial desestimé el recurso. Don J. R. S. M. A.y
su esposa interpusieron entonces recurso de casacion, respecto del
que el Tribunal Supremo declaré no haber lugar. (A. M. M.)

13. Infraccion del articulo 1091 CC.-El motivo se desestima porque
es doctrina reiteradisima de esta Sala la de que los preceptos de cardcter
general, como es el citado como infringido, no sirven para fundamentar sobre
ellos solos un motivo casacional.

Infraccién del articulo 1196 CC.-El motivo se estima porque es cierto
que la sentencia recurrida ha cometido el error de dar por hecho una consig-
nacién que dependia de que la sentencia fuese estimatoria de la demanda, y
que en consecuencia se reconociese a los actores el derecho a percibir los
dafios y perjuicios que exigian a los demandados. En otras palabras, frente a
una deuda cierta (la parte del préstamo que efectivamente habian recibido los
actores), oponian éstos en compensacion otra hipotética y condicional. No
hay deudas vencidas, liquidas y exigibles, como requiere el articulo 1196 CC,
y por lo tanto no procede entender que se ha consignado la cantidad anterior-
mente resefiada. Dado que los actores no han cumplido con la obligacién que
les impuso la sentencia, no podian ejercitar ninguna accién de nulidad del
procedimiento hipotecario. (STS de 10 de mayo de 2006; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. don José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Dofia Mercedes R. M. y otros, demandaron en jui-
cio declarativo de menor cuantia a don José€ Luis B. C. y a su espo-
sa, a don Manuel E. R. y esposa; y también a la sociedad Blasco
Campos, S. A. Los actores suplicaban que se ratificase la declara-
cién de nulidad de una escritura, asi como de las cédulas que se
instrumentan en la misma, y que fueron objeto del proceso hipote-
cario judicial sumario autos 950/88; que se declarase la nulidad del
negocio juridico de adquisicién y adjudicacién por venta judicial en
subasta que tuvo lugar en aquel proceso judicial sumario; que se
condenase, en todo caso, a don Jose Luis B. C. y a la entidad Blasco
Campos, S. A., y a la esposa de aquél a los efectos de ejecucion
sobre bienes que ostentaren en comun, a abonar solidariamente una
serie de cantidades a los actores, en concepto de dafio emergente, y
de dafios y perjuicios por lucro cesante hasta la entrega efectiva de
la finca en ejecucion de sentencia; que se declarase el derecho de
los actores a compensar y deducir de los dafos que en todo caso se
declarasen en la sentencia, la suma de 44.461.035 pesetas, que por
motivo de las cédulas y escrituras relacionadas en el hecho cuarto
de la demanda, tenian que devolver a don José Luis B. C., quien
habia reivindicado dicha suma en el proceso penal anterior por deli-
to de usura interpuesto contra el mismo y contra don Manuel E. R.,
cuya sentencia declar6 penalmente usurario el préstamo, condicio-
nando la nulidad del mismo a que los demandantes (dofia Merce-
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des R. M. y otros) devolvieran la suma de 44.461.035 pesetas que
realmente habian recibido. El Juzgado de Primera Instancia estimé
parcialmente la demanda, declarando la nulidad de la escritura
publica, de las cédulas y del proceso judicial sumario. La Audien-
cia ratificé la sentencia de primera instancia. Los demandados
interpusieron recurso de casacién que es estimado parcialmente,
con fundamento en la infraccién del articulo 1091 CC; y del articu-
lo 1196 CC. (E. C. V)

14. Contratos: interpretacion; revision en casacion.—La interpreta-
cion de los contratos es competencia de los Tribunales a quo, siendo tnica-
mente revisable en casacién cuando sea contraria a las reglas de la 16gica o
bien cuando se contradice abiertamente el espiritu o la letra del texto inter-
pretado (STS de 24 de enero de 2006 y las all{ citadas).

Clausula penal prevista para caso de falta de pago del precio aplaza-
do. Incumplimiento parcial de la obligacion de entrega de precio: no
aplicacion de la facultad moderadora del juez.—Es doctrina constante del
Tribunal Supremo que, cuando la cldusula penal estd prevista para un deter-
minado incumplimiento parcial, no puede aplicarse la facultad moderadora
del articulo 1154 CC si se produce exactamente aquel incumplimiento par-
cial. La moderacién procede cuando se ha incumplido en parte la total obli-
gacion para la que la pena se previé, de modo que, como afirma la doctrina,
«la finalidad del precepto no reside en si se debe rebajar equitativamente una
pena excesivamente elevada, sino que las partes al pactar la pena pensaron en
el caso del incumplimiento total y evaluaron la pena en funcién de esta hipo-
tesis», porque cuando se previd para un incumplimiento parcial, la cldusula
se rige por lo previsto por las partes. Resulta evidente que las cldusulas reso-
lutoria y penal se pactaron en prevision de la falta de pago de una parte del
precio que se aplazaba, pero, al ser éste una fraccién del que se habia pacta-
do, su impago lleva a un incumplimiento parcial de la obligacién asumida. Si
la cldusula penal se prevé para el impago parcial del precio, no puede aplicar-
se la facultad moderadora del juzgador, ya que la autonomia de la voluntad
consagra el principio basico de que los pactos deben ser cumplidos por las
partes contratantes, respetando lo pactado, en este caso, la cldusula penal
prevista para el incumplimiento parcial (STS de 5 de diciembre de 2003). Y
es claro que la cldusula penal se impusiera sobre esta parte, dado que la
mayor parte del precio habia sido recibido ya por los vendedores. (STS de 14
de junio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. dofia Encarnacién Roca
Trias.]

HECHOS.-Don Alvaro y la sociedad Vartshire Ltd vendieron a
la sociedad Cartera Audiovisual, S. A., unas acciones de Lee Pana-
vision Espafia, S. A., de las que eran titulares. El precio pactado en
la escritura de compraventa fue de ochocientos millones de pesetas
(4.808.096,84 euros), que se pagaron de la siguiente forma: los
vendedores confesaban haber recibido 671.703.071 pesetas
(4.037.016,76 euros) y las restantes 128.296.929 pesetas
(771.080,07 euros) que restaban, debfan hacerse efectivas en cinco
plazos, sin devengo de interés, empezando a pagarse el 31 de julio
de 1993.
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En el contrato de compraventa de las acciones figuraba la
siguiente cldusula: «Pactan expresamente los comparecientes,
segun intervienen, que en caso de impago de uno cualquiera de los
pagos previstos en la estipulacion anterior, quedara resuelta la pre-
sente compraventa quedando a favor de los vendedores las cantida-
des entregadas hasta el momento de la resolucién».

El primer plazo se hizo efectivo y ante el impago de las restan-
tes 105.122.987 pesetas (631.801,88 euros), se renegoci6 la forma
y plazos de pago, emitiéndose dos pagarés, que también resultaron
impagados.

El 9 de febrero de 1994 los vendedores se dirigieron a la com-
pradora mediante acta notarial de requerimiento; en dicha acta figu-
raba lo siguiente: «por medio del presente dan por resuelto de pleno
derecho el contrato de compraventa de las acciones resefiadas [...]
resolucion contractual con trascendencia real», readquiriendo don
Alvaro y la entidad Vartshire Ltd «la propiedad y pleno dominio de
las referidas acciones, como si la venta no hubiese tenido lugar, con
todas las consecuencias de hecho y de derecho implicitas en la
cldusula penal estipulada en sustitucion de dafios y perjuicios».
Don Alvaro y la sociedad Vartshire Ltd demandaron a Cartera
Audiovisual, S. A., pidiendo «que se declare resuelto el contrato de
compraventa» y que «se declare que la cantidad entregada queda
propiedad de los demandantes». La demandada se allané a la peti-
cidn relativa a la resolucién del contrato, pero discutié la proceden-
cia de la cldusula penal, porque habia pagado 697.466.873 pesetas
(4.191.860,33 euros) y debia solamente 105.122.987 pesetas
(631.801,88 euros), por lo que consideraba exagerada la cldusula
penal y, en consecuencia, pidi6 que se le devolvieran 300.000.000
de pesetas (1.803.036,31 euros).

El Juzgado de Primera Instancia declaré resuelto el contrato
por la via extrajudicial y analizando los dafios producidos en los
demandantes por el impago, estimé la demanda. Interpuesto recur-
so de apelacién contra esta sentencia, se estima por la Audiencia
Provincial, que moderando la cldusula penal en virtud del articu-
lo 1154 CC, acord¢ la restitucion pedida por los demandados. Esta
sentencia ha sido recurrida en casacion. (S. M. S.)

15. Rescision de contratos: fraude de acreedores. Presencia de
los elementos para que prospere la accion revocatoria o pauliana
(art. 1111 CC).-Existencia del crédito, celebracién de contrato con ter-
cero que implica beneficio o ventaja, consilium fraudis, que la jurispru-
dencia y la doctrina han ido centrando en la conciencia del perjuicio o
scientia fraudis, y el llamado eventum damni, que considera presentes en
el caso, poniendo énfasis en que una liquidacién ordenada del patrimonio
hubiera posibilitado el cobro.

Existencia de consilium fraudis.—La hipoteca comprende practicamente
la totalidad de los bienes de la entidad deudora, cuya situacion ha de conocer
el Banco acreedor por razén de los especiales vinculos que le unian a la
empresa (el Secretario del Consejo fue nombrado a propuesta de la Corpora-
cién Industrial en la que era mayoritario el Banco, y la propia Corporacién
participaba en el capital de la entidad deudora con un 23 por 100). La consti-
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tucién de la garantia para seguridad de un crédito preexistente, sea 0 no un
negocio gratuito, implica la evidente e indebida modificacién de la par con-
dicio creditorum, y se lleva a cabo cuando ya se habian celebrado reuniones
para el aplazamiento del crédito de la actora y en un momento econémico
critico, sin que pueda estimarse la alegacion de que en el momento de acor-
darse el aplazamiento (30 de julio de 1993), pues se ha de subsanar la escri-
tura de constitucién (7 de mayo de 1993) en 17 de septiembre y llega al
Registro en 27 de septiembre. Por lo que concluye el Juzgador que hubo un
evidente dnimo de garantizar la posicién del Banco frente a los demads acree-
dores y es suficiente la existencia de scientia fraudis, de acuerdo con la doc-
trina jurisprudencial, para la viabilidad de la accion.

Responsabilidad del administrador.—Ha de prosperar por cuanto se dan
los requisitos que exige el articulo 135 LSA, pues su conducta ha sido deter-
minante de la produccién del dafio, ya que, de forma simultdnea, negocia el
aplazamiento del pago del crédito de la actora y la constitucién de la hipote-
ca. Ademds, halldndose la sociedad en pérdidas que dejan reducido su patri-
monio a una cantidad inferior a la mitad del capital social (260.4 LSA), ya
desde los meses de abril, mayo y junio de 1993, debié haber promovido la
disolucién, mediante la convocatoria de la Junta o mediante la solicitud judi-
cial (art. 262.5 LSA). (STS de 5 de junio de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo Sr. don Vicente Luis Montes Penadés. |

HECHOS.-EIl 17 de diciembre de 1992 se realiza una opera-
cion de préstamo, entre Emeterio Guerra, Industrias Electro-Hari-
neras Castellanas, S. A., y Banco Espaiiol de Crédito, S. A., del que
nace un crédito personal a favor del Banco. El 7 de mayo de 1993
se garantiza el buen fin de ese crédito con hipoteca, mediante escri-
tura que ha de ser subsanada en 17 de septiembre de 1993 y llega al
Registro en 27 de septiembre. La hipoteca comprende practicamen-
te la totalidad de los bienes de la entidad deudora. Mientras tanto,
en 30 de julio de 1993, se ha llegado a un acuerdo entre Emeterio
Guerra, Industrias Electro-Harineras Castellanas, S. A., y Virgilio
Diez Monedero, S. A., calificado como el primero o mds importante
de sus acreedores, para aplazamiento de la deuda, que se refleja en
un documento de reconocimiento de la deuda, y se libran letras de
cambio con vencimientos entre 15 de octubre de 1993 y 15 de junio
de 1995. Virgilio Diez Monedero, S. A., emprende, acumuladamen-
te, acciones contra Emeterio Guerra, Industrias Electro-Harineras
Castellanas, S. A., Banco Espariol de Crédito, S. A., y don José
Miguel. Contra Emeterio Guerra, Industrias Electro-Harineras
Castellanas, S. A., accion declarativa ordinaria con fundamento en
el suministro de cereales (entre octubre de 1992 y mayo de 1993)
cuyo precio quedd impagado, y la cambiaria declarativa con funda-
mento en las letras que se libraron, para su pago, con los intereses
del articulo 58 LCCh. Contra la misma entidad y Banco Espaiiol de
Crédito, S. A., una accién de indemnizacién de dafios y perjuicios
por constitucién de hipoteca en fraude de acreedores, ya que se
traté de una hipoteca constituida a titulo gratuito, para garantizar un
préstamo preexistente a punto de vencer. Y, ademads, la condena
solidaria de don José Miguel con Emeterio Guerra, ya que habia
sido Administrador, incumpliendo sus obligaciones, cuando la enti-
dad estaba ya en insolvencia, dando lugar a las ventas y constitu-
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yendo en fraude de acreedores la hipoteca (arts. 133 y 135, 262.5
y 260.4 LSA). El Tribunal de Primera Instancia estima los pedi-
mentos del actor. La Audiencia Provincial, confirma la sentencia
apelada. Es recurrida en casacién por los demandados. (S. M. S.)

16. Necesidad del caracter subsidiario de la accion rescisoria por
fraude de acreedores.—La accion rescisoria —dice la S de 22 de abril de
2004— viene a consistir en un remedio de caracter subsidiario, conforme al
articulo 1294 CC, habiendo declarado reiteradamente esta Sala (SS de 12 de
marzo de 1984, 24 de noviembre de 1988 y 27 de mayo de 1992) que dicho
Cuerpo legal la establece a favor de los acreedores para proteger y lograr la
efectividad de sus créditos en bienes del deudor demandado. Exige, a modo
de preferente factico legal necesario, que se cumplan las previsiones del arti-
culo 1111 CC, es decir, que a los acreedores no les resulte por otro medio
posible obtener el reintegro de la deuda, lo que supone la realidad de la exis-
tencia del crédito y la celebracion por el deudor con posterioridad de actos de
disposicion patrimonial que atenten directa y frontalmente a dicho crédito, al
que de este modo se le vacia de todo contenido en cuanto a su real percep-
cion, en un actuar defraudatorio concebido y ejecutado con el indudable pro-
posito de causar perjuicios y dafios constatados al acreedor, debiendo tam-
bién darse la concurrencia de que los bienes no hayan pasado a manos de
terceros de buena fe (SS de 17 de noviembre de 1987, 25 de enero de 1989,
27 de febrero, 27 de mayo y 26 de noviembre de 1992). (STS de 24 de mayo
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda.]

HECHOS.-El Banco Central Hispano Americano, S. A., inter-
puso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Mur-
cia contra don Pedro N. M. y su esposa dofia Josefa G. M. y contra
don Félix G. V. y dofia Marfa del Carmen T. G. solicitando que se
declarase nula una escritura de cesion y transmisién de una finca por
fraude de acreedores y, subsidiariamente, se condenase a los deman-
dados, con caricter solidario, a la correspondiente indemnizacion de
dafios y perjuicios. El Juzgado desestimé integramente la demanda.
Sin embargo, apelada la sentencia, la Audiencia de Murcia acogi6 el
recurso del banco demandante y declar6 la nulidad por fraude de
acreedores de la correspondiente escritura piblica. El Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion. (A. S. C.)

17. Contrato de compraventa de bien inmueble. Diferencia entre
la imposibilidad inicial de cumplimiento y la imposibilidad sobreveni-
da.—Cuando se produce una imposibilidad de cumplimiento de la prestacion
hay que distinguir si tal imposibilidad existe en el momento de la perfeccién
contractual (momento de formacién del contrato) en cuyo caso el efecto
juridico que procede es el de la nulidad contractual de conformidad con el
articulo 1272 en relacion con el articulo 1261.2, ambos del Cédigo civil, o si
se trata de una imposibilidad sobrevenida —con posterioridad a la perfeccién
y antes de constituirse el deudor en mora— en cuyo caso (art. 1184 CC) se da
lugar a la liberacién de la prestacion (resolucidn contractual). En tal sentido,
por todas, SS de 10 de abril 1956 y 30 de abril 2002).
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No existe imposibilidad de cumplimiento.-La sentencia de primera
instancia (asumida por la de apelacién) entiende que la actora no podia por si
sola subsanar la discrepancia, y sefiala «que como le comunicé el Palmeral
de Obras, S. L., que era quien habia efectuado la declaracion de obra nueva y
division horizontal [y quien transmiti6 la finca a la aqui vendedora y recurri-
da Grupo Ferrovial], habia otorgado una escritura de subsanacion de fecha 30
de enero de 1989 que estaba en trdmite de inscripcién registral, lo cierto es
que sigue sin inscribirse todavia, entre otras circunstancias por los litigios
que existen entre los propietarios de la primera fase de la urbanizacion y el
Palmeral de Obras, S. L., y también con los de la segunda fase, que han
hecho que hasta la fecha se nieguen a dar su consentimiento algunos de ellos
para modificacidn y rectificacion de la escritura de declaracion de obra nueva
y divisién horizontal».

De lo expuesto no cabe deducir una situacion de imposibilidad juridica,
ni siquiera en su version de dificultad que pudiera ser valorada como de
imposibilidad, en los términos a que se refiere la doctrina de la Sala antes
expuesta. La declaracion del Juzgado es simplemente apodictica, y no hay
razonamiento alguno que explique porqué (sic) no puede efectuarse una rec-
tificacion de la cabida de la finca (art. 298 RH) con base catastral, 0 maxime
existiendo ya una escritura publica de subsanacion, con independencia de las
restantes fincas.

En la compraventa de cuerpo cierto resulta irrelevante la diferencia
de cabida.—El comprador (demandado recurrente) Sr. M. P. conocia perfec-
tamente las condiciones de la finca al tiempo de perfeccionar el contrato de
compraventa y prestd el consentimiento plenamente consciente de sus carac-
teristicas, incluida la cabida, por lo que nos hallamos ante un supuesto de
compraventa de «cuerpo cierto» regulada en el articulo 1471 CC, en cuyo
parrafo primero se establece que «en la venta de un inmueble, hecha por pre-
cio alzado y no a razén de un tanto por unidad de medida o nimero, no tendra
lugar el aumento o disminucién del mismo aunque resulte mayor o menor
cabida o nimero de los expresados en el contrato» y a la cual se refiere una
profusa doctrina jurisprudencial (SS, entre las mds recientes, de 18 y 25 de
febrero y 24 de abril de 1997, 25 de julio de 1998, 18 de junio de 1999, 21 de
julio y 5 de diciembre de 2000 y 31 de enero de 2001). Por consiguiente, la
diferencia de cabida del objeto comprado resulta irrelevante, por lo que nin-
guna trascendencia econémica derivado de ello puede tener para el vendedor
en el presente proceso.

Mala fe en la conducta observada por el comprador.—La conducta del
Sr. M., ocupando el apartamento, manteniéndose en el mismo con excusas
como la expuesta, o con las totalmente carentes de fundamento probatorio, e
incluso en contradiccidén con su propia confesion, como las relativas a la
cédula de habitabilidad y a los boletines de luz y agua, y ello habiendo abo-
nado solamente doscientas mil pesetas de los diecisiete millones quinientas
mil pesetas a que asciende el precio total de la compraventa, supone una
actuacién abusiva y de absoluta mala fe, que conculca la normativa contrac-
tual (art. 1258 CC) y el comportamiento exigible en el ejercicio de los dere-
chos (art. 7.1 y 2 CC). (STS de 21 de abril de 2006; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Jesus Corbal Fernandez. ]

HECHOS.-Habiéndose apreciado que la cabida de una vivien-
da familiar era superior a la que constaba en el Registro de la Pro-
piedad, el vendedor demandé al comprador pidiendo que se decla-
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rase alternativamente el cumplimiento del contrato y elevacion del
mismo a escritura ptblica con entrega de la parte de precio no satis-
fecha o la resolucion del mismo por imposibilidad de cumplimien-
to; subsidiariamente se solicitaba que se cumpliera el pacto de
arras, dejando sin efecto el contrato y allandndose el vendedor a
devolverlas duplicadas. El comprador se opuso a la demanda y for-
mulé reconvencidn solicitando el cumplimiento del contrato y que
en la escritura ptblica de compraventa se hiciera constar la realidad
fisica de la finca comprada. El Juez de Primera Instancia estim6 la
demanda dando por resuelto el contrato y desestimo la reconven-
cién. La Audiencia Provincial desestim6 el recurso de apelacion
interpuesto por el demandado reconviniente. Con un pronuncia-
miento sorprendente, el Tribunal Supremo declaré haber lugar al
recurso de casacién interpuesto por el comprador pero, en lugar de
desestimar la demanda y estimar la reconvencion, estimé la deman-
da en lo que se refiere a la otra pretension alternativa del deman-
dante, es decir, declarando la vigencia del contrato y condenando al
demandado a otorgar la escritura publica de compraventa en los
términos solicitados por el demandante. (M. C. B.)

18. Ejercicio del derecho de opcion de compra.—«Como recuerda
lIa S de 6 de julio de 2001, Ia jurisprudencia de esta Sala ha ido perfilando los
caracteres y requisitos de la opcién de compra. Como ejemplo puede tomarse,
por los precedentes que a su vez cita, la S de 14 de febrero de 1997, a cuyo
tenor la opcién de compra consiste en conceder al optante mediante cldusula
inserta en el contrato de arrendamiento urbano, la facultad exclusiva de prestar
su consentimiento en el plazo contractualmente sefialado a la oferta de venta,
que por el primordial efecto de la opcidn es vinculante para el promitente,
quien no puede retirarla durante el plazo aludido, y una vez ejercitada la
opcién oportunamente se extingue y queda consumada y se perfecciona auto-
madticamente el contrato de compraventa, sin que el optatario o concedente
pueda hacer nada, en casos como el debatido, para frustrar su efectividad,
pues basta para la perfeccion de la compraventa con el optante, como en el
caso discutido se ha probado, que le haya comunicado la voluntad de ejercitar
su derecho de opcién (SSTS entre otras, de 13 de noviembre y 22 de diciem-
bre de 1992). Dentro de los efectos de la opcidn, que se perfecciona una vez
debidamente ejercitada el contrato de compraventa, éste queda sometido a su
propia regulacion (arts. 1445 ss. CC), en la que figura el 1450 CC, que man-
tiene desde luego la perfeccion del contrato, aunque ni la cosa ni el precio se
hayan entregado, como asf lo corrobora en caso de opcién la doctrina de esta
Sala (SS entre otras, de 3 de febrero 1992) al poner de relieve que si bien el
contrato de opcion puede funcionar como preliminar de la compraventa, una
vez consumado por su ejercicio en tiempo y forma, la enajenacién ha de cum-
plirse en la forma pactada. Y esta misma sentencia al examinar en concreto el
requisito del pago o consignacion del precio, se remite a la de 2 de febrero de
1992 para declarar que se trata de una condicién no exigida «salvo que ésa sea
la intencién contractual de las partes, manifestada en una cldusula clara y ter-
minante», doctrina que igualmente se expreso en las SS de 17 de mayo y 24
de junio de 1993.Y es evidente que si bien se exigia que el precio se hiciera
efectivo en el momento de ejercitarse la opcidn, este precio debia haber sido
objeto de una previa determinacioén, que no necesitaba de un nuevo acuerdo
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entre las partes, pero que exigia la colaboracién de quien debia recibirlo, de
conformidad con lo establecido en el mismo contrato, siendo esto a la postre
lo que interesé el optante». (STS 3 de abril de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-El dia 23 de enero de 1989, Grupo Unigro, S. A.,
constituy6 un derecho de opcién de compra, a ejercer dentro del
plazo de cinco afios, a favor de M. M. G. El dia 29 de octubre de 1993
M. M. G comunicé formalmente al concedente su intencioén de ejer-
citar el derecho de opcién de compra y le requirié que le indicara el
importe que debia pagar, ya que de acuerdo con lo estipulado su
determinacion la habia de efectuar el concedente. Ante la falta de
comunicacidn por el concedente del precio a pagar M. M. G interpu-
so demanda contra Grupo Unigro, S. A., solicitando que se declarara
ejercida debidamente la opcién de compra. El Juzgado de Primera
Instancia desestim6 la demanda. La Audiencia Provincial estimo el
recurso de apelacion y declaré que el actor habia ejercido debida-
mente la opcién de compra. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por la demandada. (R. T. B.)

19. Contratos: interpretacion.—Las consideraciones del tribunal de
instancia deben considerarse inmunes al control casacional, salvo en los
casos extremos en que la manifiesta ilogicidad del resultado interpretatorio o
la arbitrariedad del juicio de hecho, o las consecuencias a que se llegue en la
interpretacion, reveladoras de infraccién de una norma juridica, conduzcan a
una situacién contraria a Derecho, que reclame la revision en sede casacional
(el Tribunal cita la STS de 23 de diciembre de 2003). La interpretacién con-
tractual practicada por la Sala se encuentra sometida a las reglas de la l6gica,
tanto por lo que se refiere a la pretendida minoracién del precio del arriendo
como para lo referido a los gastos de construccion y puesta en funcionamien-
to del negocio. En cuanto a la minoracién por superficie inferior en cincuenta
metros cuadrados sobre cuatrocientos cincuenta metros de superficie de la
cosa arrendada, en el contrato la superficie se sefialé como aproximada por-
que no era posible fijarla con exactitud, y ello antes de otorgarse por el Pro-
motor la escritura de division horizontal, habiéndose fijado el precio del
arriendo de manera fija y no en funcién de los metros cuadrados de superfi-
cie, con recepcidn de la cosa arrendada, realizacidn de obras posteriores a la
misma y pago de la renta por la arrendataria demandante durante afios, sin
manifestacion contraria, hechos que entiende la Audiencia hacen suponer un
conocimiento exacto de los metros de superficie y la aceptacion del objeto
del contrato.. En cuanto a si el objeto del contrato era una finca edificada o
sin edificar, la interpretacién de la Audiencia de que se trataba de superficie
sin edificar también entra en las reglas de la 16gica, no es absurda ni arbitra-
ria, pues tiene en cuenta las especiales naturaleza y caracteristicas del nego-
cio que se iba a instalar, de autolavado, que es distinto al de un tradicional
local comercial, y concretamente diferente a los demds locales comerciales
del complejo comercial que efectivamente el promotor entregaba construidos
y a los que se refieren las condiciones generales cuando hablan de previa
construccion, locales que estaban en el interior del Complejo, y no en el exte-
rior, como el destinado a lavado de coches, siendo la propia conducta del
arrendatario la de recibir el objeto de arriendo sin reserva alguna y empezar a
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construir el autolavado en 1990, y a realizar la oportuna tramitacion adminis-
trativa, sin hacer requerimiento de pago por estos conceptos hasta 1994.

Opcion de compra: efectos con relacion a terceros. Inoponibilidad de
opcion no inscrita a terceros adquirentes de buena fe del inmueble. Ter-
cero hipotecario: buena fe: presuncion.—La parte recurrente cita sentencias
de esta Sala que, como la de 13 de febrero de 1997, otorga eficacia a un con-
trato de opcién de compra no inscrito, vigente, y conocido por la parte. Tam-
bién se cita la STS de 24 de octubre de 1990, en la que se parte de la mala fe
del tercer adquirente. Sin embargo, en el presente supuesto, la mala fe del
tercer adquirente no es declarada en la sentencia de apelacién, pues no se ha
declarado probado que la entidad Rodamco, S. L. (tampoco respecto de las
anteriores adquirentes), que es de la que se demanda el otorgamiento de la
escritura, tuviera conocimiento de la existencia de la cldusula de opcién de
compra otorgada entre la entidad actora y TACSA, y no inscrita en el Registro
de la Propiedad, después de que varias entidades adquirieran sucesivamente
la titularidad de la finca arrendada, estando amparada por el principio de
exactitud registral, y la presuncién de buena fe que en el articulo 34 LH se
establece a favor del tercero que adquiere amparado en el Registro, buena fe
que cabe desvirtuar mediante prueba en contrario cuya carga incumbe a quien
invoca su ausencia. (STS de 5 de junio de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don José Almagro Nosete.]

HECHOS.-La Compariia Espaiiola de Lavados y Servicios, S. A.,
demanda a Técnicas de Acondicionamientos Comerciales, S. A., Par-
ques Urbanos, S. A., Hércules Hispano Inmobiliaria, S. A., y Rodamco
Inversiones, S. L., exigiendo cantidad a determinar, en ejecucién de
sentencia, en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios, en
relacién, por un lado, con la minoracion del precio del arrendamiento
de finca (para establecimiento de negocio de autolavado) que se ha
venido abonando, por el hecho de ser el local arrendado de menor
superficie edificable a la pactada, y, por otro lado, con el resarcimiento
de los gastos y desembolsos que ha tenido que hacer la actora para la
construccion y puesta en funcionamiento de su negocio, al entender
que se pact6 la entrega del local construido y sélo se verifico respecto
de la superficie destinada a la construccién. Ademds, la actora pretende
obtener la efectividad del pacto de opcidén de compra (elevacion a
publico contrato de compraventa), complementario y posterior al con-
trato de arrendamiento de finca. El Juzgado de Primera Instancia esti-
ma parcialmente la demanda, condenando (s6lo) a Técnicas de Acondi-
cionamientos Comerciales, S. A., a que indemnice al actor en los dafios
y perjuicios que le ha causado el incumplimiento del pacto de opcién
de compra, cuyo importe se determinara en ejecucion de sentencia.
Los actores interponen recurso de apelacion, que es desestimado, y
posteriormente recurso de casacion. (S. M. S.)

20. Naturaleza civil del contrato de suministro de agua. Aplicacion
del plazo de prescripcion previsto en el articulo 1967.4 CC.~EI primer moti-
vo se formula por estimar la recurrente infringidos tanto el articulo 1964 CC,
como el articulo 1967.4 del mismo cuerpo legal, ya que el primer precepto
hace referencia concreta a la prescripcion de quince afios para las acciones
personales que no tengan sefialado un término especial; lo que implica necesa-
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riamente decidir si los contratos de suministro de agua tienen naturaleza civil o
mercantil; ya que de calificarse el negocio o contrato de mercantil seria de apli-
cacion el articulo 1964 CC, por la supletoriedad de éste ante la laguna que
existe en el ordenamiento mercantil y por la referencia que al mismo orden
civil efectia el articulo 943 CCO. La recurrente estima que los contratos cele-
brados entre las partes tienen naturaleza mercantil. En virtud de estas conside-
raciones la recurrente impugna la estimacion de la excepcion alegada en la
contestacion a la demanda sobre prescripcion, al considerar tanto la sentencia
de primera instancia como la sentencia de apelacion la aplicacion al caso de la
prescripcion de tres afios del articulo 1967.4 CC. La sociedad demandante tiene
por objeto social el suministro de aguas mediante precio. La sociedad deman-
dada tiene la actividad propia de un club deportivo, entre las que se cuenta el
uso de piscina con agua suministrada por la demandante; por lo que, como
expresa la sentencia apelada el agua se dedica a atender y cubrir las necesida-
des propios de su objeto social, con lo que, en cuanto a compraventa civil, el
plazo prescriptivo aplicable no puede ser otro que el tomado en cuenta por el
Juzgado de Primera Instancia. (STS de 12 de mayo de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.—-En fechas comprendidas entre enero y junio
de 1970, la entidad mercantil Suministradora de Aguas Lomas Bos-
que, S. A., suscribi6 varios contratos para suministro de agua con la
entidad Club de Tenis Las Lomas, S. A. Esta, desde enero de 1987,
dejo de abonar los recibos que se le remitian. Por ello, la entidad
suministradora de agua interpuso demanda ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 54 de Madrid en reclamacién de mas de dieci-
séis millones de pesetas, importe de los recibos no satisfechos. El
Juzgado estimé sélo parcialmente la demanda al considerar que el
contrato de suministro celebrado tenia cardcter civil y, en conse-
cuencia, le era de aplicacion el plazo de prescripcidn de tres afios
previsto en el articulo 1967.4 CC. De esta forma, el Juzgado deses-
timé la pretension de la compaiifa suministradora de considerar el
contrato como mercantil y aplicarle, ante la laguna existente en el
ordenamiento mercantil, el plazo de prescripcion de quince afios
contemplado en el articulo 1964 CC. Apelada la sentencia, ésta se
confirm6 en todos sus extremos. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al recurso de casacion. (A. S. C.)

21. Arrendamiento de terrenos en los que no existe construccion
alguna. Aplicacién de las normas del Cédigo Civil.—El caricter imperativo
de la legislacion especial arrendaticia no indica, ni con mucho una preferen-
cia sobre las normas de un Derecho comtn o general. Y asi lo reconoce juris-
prudencia de esta Sala, que declara que si alguna duda surgiere en cuanto a la
aplicacion de la legislacion comtn o especial, habra de ser resuelta otorgando
preferencia a aquélla por su cardcter general y atrayente —S de 21 de abril
de 1951-. Ademas en los supuestos en que exista duda acerca de si la norma-
tiva aplicable a un contrato de arrendamiento es la general del Cédigo Civil o
la especial, representada por la Ley de Arrendamientos Urbanos, es obvio
que debe incluirse la aplicabilidad de la legislacion general dictada para la
mayoria de los casos en lugar de seguir el criterio de la especialidad (S de 10
de febrero de 1986).
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Es mas, si en todo caso el arrendamiento en cuestion fuere un arrenda-
miento ad aedificandum el mismo serfa un arrendamiento complejo, exclui-
do, en principio, de la legislacion especial. (STS de 10 de mayo de 2006; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-En 1988, los litigantes firmaron un contrato de
arrendamiento de terrenos en los que no habfa construccién alguna,
previéndose una posible edificacion, en cuyo caso esa eventualidad
condicionaria el precio del arrendamiento. Habiendo desistido uni-
lateralmente el arrendatario, el arrendador inst6 un procedimiento
judicial reclaméndole la indemnizacién a que hace referencia el
articulo 56 LAU de 1964. El Juez de Primera Instancia estimé par-
cialmente la demanda, aunque fijando como indemnizacién una
cantidad inferior a la reclamada. La Audiencia Provincial estimo el
recurso de apelacién interpuesto por el arrendatario, con desestima-
cion integra de la demanda, por estimar que se trataba de un arren-
damiento regulado por el Cddigo Civil, en el que no se prevé la
indemnizacion que reclamaba el arrendador. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el
arrendador. (L. . R. S.)

22. Arrendamiento de nave industrial. Extincion por pérdida de la
cosa debido a un incendio. La indemnizacién no se extiende a las rentas
correspondientes al periodo posterior al incendio ni a la pérdida de la
calificacion del suelo.—La relacién arrendaticia se ha extinguido por pérdida
de la cosa y no es procedente integrar las rentas de fechas posteriores al
incendio en el concepto indemnizatorio; y tampoco cabe el abono de la can-
tidad solicitada por pérdida de la calificacién del suelo, pues la situacién ha
sido determinada por los érganos administrativos correspondientes y el recu-
rrente tuvo a su alcance los cauces oportunos de oposicion.

Contrato de seguro de responsabilidad civil. La indemnizacién a
cargo de la compaiiia aseguradora no comprende los intereses de demo-
ra por haber existido discusion justificada sobre la procedencia de la
cobertura del siniestro.—La determinacion de la causa de la obligacion de
pago de la aseguradora hubo de efectuarse por el érgano judicial, al haber
existido discusion entre las partes, no del importe exacto de la indemniza-
cidn, sino de la procedencia o no de la cobertura del siniestro, inclusive con
dos sentencias opuestas en las instancias, y la doctrina jurisprudencial exige
que la falta de satisfaccion de la indemnizacién obedezca a una causa injusti-
ficada o imputable a la aseguradora (entre otras, SSTS de 3 de noviembre
de 2001, 7 de octubre, 3 y 17 de diciembre de 2003, 7 y 9 de junio y 22 de
octubre de 2004), lo cual, al no ocurrir en el supuesto debatido, produce la
liberacién del pago de los intereses moratorios determinados en el citado pre-
cepto. (STS de 25 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don
Roman Garcia Varela.]

HECHOS .-El demandante hab{a arrendado una nave industrial,
en la que se habia instalado una industria de carpinteria explotada
por una sociedad. El arrendatario y la sociedad habian concertado
un seguro de responsabilidad civil hasta la cantidad de siete millo-
nes de pesetas. Habiéndose destruido la nave por un incendio, el
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arrendador demandé al arrendatario, a la sociedad titular del nego-
cio de carpinteria y a la aseguradora reclamando cantidades en
diversos conceptos. El Juez de Primera Instancia desestimo integra-
mente la demanda. Interpuesto el recurso de apelacion, fue estima-
do parcialmente por la Audiencia Provincial, que condené al arren-
datario y a la sociedad titular de la industria a indemnizar al
demandante por valor de 13.537.776 pesetas, de las que la compa-
iia aseguradora debia satisfacer 7.000.000 de pesetas a cuenta del
seguro. Interpuesto recurso de casacién por parte del demandante y
de la aseguradora, el Tribunal Supremo declaré lo haber lugar al
mismo. (M. C. B.)

23. Contrato de arrendamiento de local de negocio. Irregularida-
des en los elementos comunes del edificio donde se encuentra el local.—El
Tribunal Supremo acoge en esta sentencia la interpretacion jurisprudencial
de los articulos 1554 CCy 107 LAU de 1964, que defiende que no cabe con-
fundir las reparaciones relativas a la vivienda o local como finca individual,
con las que corresponden a la Comunidad de Propietarios del inmueble, ya
que las irregularidades en los elementos comunes no pueden ser imputadas a
la arrendadora del local, como tampoco las posibles innovaciones para preve-
nir nuevos dafios, cuando dichos dafios provienen de los elementos comunes
y no de las instalaciones y componentes propios del local arrendado (STS de
7 de diciembre de 1984).

Improcedencia de indemnizacién por los bienes daiados. Falta de
acreditacion de que el material dafiado existente en el local arrendado
pertenecia exclusivamente al arrendatario.—No procede indemnizar al
arrendatario por los dafios producidos en los bienes existentes en el local
arrendado cuando el arrendatario reconoce expresamente que dichos bienes
pertenecen exclusivamente a dos entidades mercantiles (que no son las arren-
datarias) y, ademads, no acredita la existencia de bienes de su exclusiva pro-
piedad que hayan resultado perjudicados. (STS de 18 de mayo de 2006; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-Dofia M. A. E. A. presenta una demanda contra
don F. B. O. solicitando la resolucién del contrato de arrendamien-
to de un local de negocio, por falta de pago de la renta, y el abono
de las rentas impagadas, mds los intereses correspondientes.
Don F. B. O. presenta una demanda reconvencional en la que insta
la resolucién del contrato de arrendamiento y solicita una indemni-
zacion de dafios por los desperfectos sufridos en determinados bie-
nes de su propiedad, asi como en concepto de dafios comerciales y
de negocio. El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la
demanda y la reconvencion, de tal forma que declara la resolucion
del contrato y condena al arrendatario a pagar las rentas impagadas
mds los intereses. La Audiencia Provincial estima parcialmente el
recurso de apelacién presentado por el arrendatario y fija una deter-
minada cantidad de dinero en concepto de rentas adeudadas hasta
la presentacion de la demanda. Frente a esta sentencia, el arrendata-
rio presenta un recurso de casacién que es desestimado por el Tri-
bunal Supremo. Admitida por ambas partes la resolucién del con-
trato de arrendamiento, la cuestion litigiosa queda centrada en el
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hecho de si la arrendadora debid realizar o no ciertas obras de repa-
racion en el local por filtraciones de agua provenientes de elemen-
tos comunes y si correspondia o no al arrendatario una indemniza-
cion por los dafios sufridos en determinados bienes. (L. P. S. M. P.)

24. Subarriendo de finca y no cesion del contrato de arrendamien-
to.—El contrato de 18 de febrero de 1994 se presenta como relacién compleja,
pero de ninguna manera corresponde a lo que ha de entenderse por cesion del
contrato; conforme a la doctrina de esta Sala de Casacién Civil, pues para
que tenga lugar la misma es preciso acuerdo de voluntades mediante el cual
el cedente transmite al cesionario la titularidad de un determinado contrato,
debiendo concurrir el consentimiento del contratante cedido (originario), con
lo que se ocasiona una necesaria conjuncién de tres voluntades, produciendo
el efecto de que la primitiva relacién contractual, que se mantiene, se amplia
a un tercero que se incorpora a la misma por la cesién llevada a cabo y el
cedente queda desligado del precio y de las obligaciones contraidas, que
asume el cesionario, que pasa a relacionarse con el contratante cedido, que
conserva siempre su posicion originaria (SS de 6 de febrero de 1993, 5 de
abril de 1994, 9 de diciembre de 1997, 19 de septiembre de 1998, 9 de
diciembre de 1999, 30 de agosto de 2001 y 7 de octubre de 2002), viniendo a
operar la cesidn con cardcter unitario, es decir que la integra toda la compren-
dida en el contrato y constituye un objeto y propio contenido negocial
(S de 24 de noviembre de 2003), salvo pacto expreso.

La literalidad de los contratos no se impone de manera absoluta cuando
los términos de la relacién no se presentan con la suficiente precision y clari-
dad, y resultan disconformes con la voluntad de los contratantes, no depen-
diendo la naturaleza de los negocios juridicos de la denominacién que les
hayan atribuido las partes, y es el contenido real del contrato el que determi-
na su calificacién, en correlacién a las declaraciones de voluntad que lo con-
forman.

Los hechos probados son manifiestos al acreditar basicamente que la pre-
tendida cedente Pebosa, S. A., no se aparté por completo de la relacién de
arrendamiento con la Comunidad recurrente, atendiendo al contrato vigente
como a los que le precedieron, pues mantiene la posesion, disfrute y explota-
cioén de la mayor parte del monte, por lo que no ha tenido lugar cesién total
de todo el terreno que habia arrendado, con la excepcidn de la porcion cedida
por contrato de 18 de febrero de 1994 a Cupiga, S. A., y conserva dicho
arrendatario su posicion locativa originaria, pues Pebosa, S. A., es la tnica
que paga la renta, si bien Cupiga, S. A., asumi6 el abono del 50 por 100 como
pacto interno, pero ninguna relacion directa mantiene ésta con la Comunidad
propietaria del monte. (STS de 6 de abril de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Alfonso Villagémez Rodil.]

HECHOS.-La comunidad de vecinos titular del Monte Vecinos
en Mano Comiun de Pacios de la Sierra demandé a dos entidades
mercantiles. La primera era arrendataria de una finca perteneciente
a la comunidad demandante y la segunda era cesionaria de los dere-
chos de explotacion de una parte de la finca arrendada. La deman-
dante solicitaba la resolucién del arrendamiento por haber cedido el
contrato la arrendataria a la otra demandada; ademas, se solicitaba
la demolicion de la nave industrial construida en la finca arrendada,
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asi como levantar y retirar la linea de transporte de energia eléctrica
y equipos industriales dejando las cosas tal como se hallaban inme-
diatamente antes de ser realizadas las obras. Habiéndose opuesto
las demandadas a las pretensiones de la demandante, el Juez de
Primera Instancia estimé integramente la demanda, pero la Audien-
cia Provincial estimé integramente el recurso de apelacién inter-
puesto por las demandadas, absolviéndolas de la demanda por tra-
tarse de un subarriendo parcial y no de una cesién de contrato. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién
instado por la demandante. (L. F. R. S.)

25. Aplicacion retroactiva de la LAU de 1994.—«Como dice la S
de 16 de abril de 1998, “las normas legales son irretroactivas, salvo que
expresamente dispongan lo contrario (art. 2.3 CC) y los actos y contratos
celebrados bajo el régimen de la legislacién anterior al Cédigo, y que sean
vélidos con arreglo a la misma, surtirdn sus efectos segtin la misma”, lo que
es aplicable a cualquier otro cambio legislativo. Y la S de 15 de febrero de
1990 destaca que “el derecho transitorio, lejos de la distincién entre normas
dispositivas y de derecho estricto o excepcional, tiene como tnico objeto
combinar el derecho y situacion anterior a la promulgacién de la nueva Ley
con ésta, sin atenerse a criterios fijos, sentando normas que eviten la irregula-
ridad juridica que podria causarse de no establecerse normas transitorias, y
estas normas han de ser interpretadas conforme a los principios de literalidad
y légica de los textos”. De acuerdo con ese principio de irretroactividad de
las Leyes, la Ley 29/1994 no ha establecido una aplicacién retroactiva de sus
preceptos, en bloque, a los contratos vigentes a su entrada en vigor, ya sean
celebrados antes o después del 9 de mayo de 1985. Las disposiciones transi-
torias de la Ley 29/1994, tienen todas ellas un objeto concreto y determinado,
como se pone de manifiesto en su Predimbulo, que no es otro que eliminar los
efectos perjudiciales que ha tenido la prolongada vigencia de la prérroga for-
zosa obligatoriamente impuesta por la Ley de 1964, y a tal efecto las disposi-
ciones transitorias actian sobre la renta, la posibilidad de subrogacién inter
vivos y la prérroga obligatoria aplicidndose, en consecuencia, el régimen legal
vigente al tiempo de la celebracién del contrato a aquellas otras cuestiones,
como es la del ejercicio del retracto, que no guarden relacién con las especi-
ficamente tratadas en las distintas disposiciones transitorias de la Ley
29/1994. Es decir, la consideracién del contrato existente entre las partes de
“arrendamiento para uso distinto del de vivienda” (art. 3.2 de la Ley 29/1994),
a los efectos establecidos en la disposicion transitoria tercera de esta Ley, no
supone una ampliacién al mismo de la normativa de esta Ley 29/1994, ni la
de las normas de la Ley de 1964 reguladoras del contrato de arrendamiento
del local de negocio».

Aplicacion analédgica del derecho de retracto establecido en el arti-
culo 47.3 LAU de 1964.—«Sefiala la S de esta Sala de 13 de junio de 2003
como “la Exposicion de Motivos del Decreto de 31 de mayo de 1974 que
aprob6 el Texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, refiriéndo-
se a la analogfa dice que ‘no presupone la falta absoluta de una norma, sino
la previsién por la misma de un supuesto determinado, defecto o insuficien-
cia que se salva si la razén derivada del fundamento de la norma y de los
supuestos configurados es extensible por consideraciones de identidad o
similitud al supuesto no previsto’; se condiciona asf la aplicacién del método
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analdgico a la existencia de una verdadera laguna legal y a la similitud juri-
dica esencial entre el caso que se pretende resolver y el ya regulado debien-
do acudirse para resolver el problema al fundamento de la norma y al de los
supuestos configurados (S de 20 de febrero de 1998); para su aplicacién es
condicién necesaria que el supuesto especifico carezca de regulaciéon norma-
tiva, ademas que la norma que se pretende aplicar, por su identidad de razén
con el supuesto sea lo suficientemente expansiva, interpretada correctamente
en su finalidad hasta el punto de permitir esa aplicacion (S de 7 de enero y 3
de abril de 1981). Como dice la STC de 14 de julio de 1988, se trata de una
operacidn juridica delicada que exige mesura, ponderado, meditado y cuida-
do uso”. La excepcion a la procedencia del derecho de retracto reconocido
por la Ley especial arrendaticia al arrendatario, no puede ser extendida por
via de analogia, a otros supuestos que contribuirian a reducir el &mbito de
ese derecho. Tampoco se da esa razén de analogia que se pretende en el
motivo; la exclusién del derecho de retracto de los supuestos de divisiéon y
adjudicacion de cosa comun adquirida por herencia o legado, radica en que
tal adquisicion lo es a titulo gratuito, no oneroso, y, por tanto, excluido del
retracto que exige, inexcusablemente, una transmision onerosa, compraventa
o dacién en pago; en la adjudicacién a los conyuges de bienes en pago de su
mitad en la sociedad de gananciales por disolucién de ésta, no supone trans-
mision alguna del dominio, ya que los bienes adjudicados eran ya propiedad
del conyuge adjudicatario, si bien bajo el sistema de comunidad propio de la
sociedad de gananciales». (STS 26 de abril de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda.]

HECHOS.-F. L. V. arrendé un piso que formaba parte de un
edificio no dividido en propiedad horizontal. Posteriormente
L. P. R. se convirtié en propietario del edificio. Este adquirié una
parte por compra de la mitad de la cosa, y otra por compra de los
derechos hereditarios a los herederos. A la muerte de L.P.R. se
adjudic6 en pleno dominio el 34 por 100 de la finca a su esposa,
C. B. B. Al disolverse la comunidad constituida sobre el edificio se
adjudicé a C. B. B. el piso arrendado a F. L. V. El arrendatario for-
mulé demanda de juicio de retracto contra C. B. B. El Juzgado de
Primera Instancia desestim6 la demanda por falta de litisconsorcio
pasivo necesario. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el
recurso de apelacién de la actora y reconocid el derecho de retracto
de la actora. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a los
recursos de casacion interpuestos por ambas partes. (R. T B.)

26. Responsabilidad profesional del abogado: cumplimiento defec-
tuoso del encargo recibido: intervencion ante la Jurisdiccion laboral.—La
relacién contractual entre abogado y cliente es, en la inmensa mayoria de los
casos, un contrato de prestacion de servicios que define el articulo 1544 CC
como relacién personal intuitu personae que incluye el deber de cumplirlos,
ademads de un deber de fidelidad derivado del articulo 1258 CC, imponiendo
al profesional el deber de ejecucién 6ptima del servicio contratado, que pre-
supone la adecuada preparacién profesional y supone el cumplimiento
correcto; de ello se desprende que si no se ejecuta o se hace incorrectamente,
se produce el incumplimiento total o defectuoso de la obligacién que corres-
ponde al profesional (STS de 28 de enero de 1998), y que da lugar a la obli-
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gacion de resarcir los dafios y perjuicios que en ellos traigan su causa. En el
presente caso, el abogado habia asumido, dentro de sus obligaciones profe-
sionales, la de representar a sus clientes en el procedimiento a seguir ante la
jurisdiccién de lo social y a tal efecto designd su domicilio para oir notifica-
ciones de acuerdo con los articulos 18.1 y 19.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral; debi6 de actuar, por tanto, con la diligencia necesaria para obtener
los poderes notariales que acreditasen la representacion asumida, en tiempo
hébil procesalmente. Fue esa falta de diligencia lo que dio lugar al archivo
declarado por el Juzgado de lo Social; con su comportamiento negligente,
como dice la STS de 14 diciembre 2005, privé a los actores de la oportunidad
de someter a la consideracién judicial una determinada pretension y si bien
nadie puede prever lo que hubiera ocurrido de haberlo formulado, con su
conducta no sélo impidié sus clientes la posibilidad de conseguirlo, sino que
vulneré su derecho a obtener la tutela judicial efectiva, pues el derecho de
acceso a la jurisdiccién forma parte del patrimonio juridico de los actores; no
consta acreditado que el recurrente recabase con tiempo suficiente a sus
clientes la entrega de los poderes necesarios, por lo cual no cabe atribuir la
resolucién de archivo dictada por el juzgado a culpa de éstos.

El recurrente en casacion carece de legitimacion para pedir condena
del codemandado absuelto.—Es doctrina reiterada de la Sala Primera la de
que carece de legitimacion para recurrir en casacion quien pretende la conde-
na de un codemandado absuelto, en particular la Compaiifa de seguros (SSTS
de 13 de mayo y 11 de diciembre de 2003, 27 de septiembre y 20 de diciem-
bre de 2004 y 10 de mayo de 2005). (STS de 23 de mayo de 2005; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Pedro Gonzélez Poveda.] (G. G. C.)

27. La carga de la prueba.—La regla integrada en el articulo 1214 CC
podrd y deberd ser aplicada cuando se trate de un hecho no acreditado y cuya
falta de prueba haya de recaer sobre aquel que, estando obligado a probar, no
lo hizo. En relacion con el articulo 1225 CC, procede manifestar que la falta
de adveracion en el proceso de un documento privado no le despoja en abso-
luto de valor y puede ser tomado en consideracién ponderando su grado de
credibilidad atendidas las circunstancias del caso.

Extincién del contrato de arrendamiento de servicios.—Si bien el con-
trato verbal de arrendamiento de servicios pactado entre los litigantes, era, en
principio, de duracién indefinida, que no quiere decir «por toda la vida», tras
el nuevo Reglamento de Régimen Interior de ASISA, ha pasado a tener una
duracidén determinada, que se extiende desde el 1 de enero al 31 de diciembre
de cada afio, con derecho a prérroga salvo denuncia expresa de alguna de las
partes. De manera que, asi como quienes deseen causar baja en las listas sani-
tarias han de comunicarlo antes de finalizar el afio natural, ya que, en caso
contrario, se les puede exigir dafios y perjuicios; asimismo, cabe que la enti-
dad resuelva unilateralmente la relacién de arrendamiento mediante el prea-
viso indicado en el Reglamento. (STS de 21 de abril de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-Farmacéuticos-analistas con laboratorios abiertos
en Caceres concertaron de forma verbal con la entidad Asistencia
Sanitaria Interprovincial de Seguros, S. A., contratos de prestacion
de servicios de andlisis clinicos a realizar en los laboratorios de que
eran titulares, a favor de las personas que tenian cobertura en ASISA.
Los mismos figuraban en las diversas listas anuales de facultativos,
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bajo el epigrafe de analisis clinicos, que la entidad confeccionaba
para informacion de sus asegurados. En noviembre de 1997, ASISA
remitié una carta a cada uno de los farmacéuticos referidos para
comunicarles que, se habia instalado en Caceres un Laboratorio
Central de Analisis Clinicos, desde el dia 1 de enero de 1998. En
ejecucion de la resolucion unilateral de estos contratos de arrenda-
miento de servicios, ASISA dejé de incluir a los demandantes en la
lista de facultativos de la guia de asistencia sanitaria, y a partir de
los primeros dias de dicho afio, los andlisis clinicos eran realizados
por su Laboratorio Central, si bien en otras localidades de la pro-
vincia de Caceres se mantuvieron otros farmacéuticos-analistas.
Los farmacéuticos-analistas afectados interpusieron demanda de
juicio de menor cuantia sobre resolucién de contrato de arrenda-
miento de servicios e indemnizacién de dafios y perjuicios ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Ciceres, que estimé sus
pretensiones. La Audiencia Provincial de Caceres revoco la senten-
cia de primera instancia. El Tribunal Supremo confirma la senten-
cia de segunda instancia y desestima sus pretensiones. (E. C. V.)

28. Arrendamiento de obra: subcontrato de obra y arrendamiento
de maquinaria. Trabajos adicionales para el contratista principal: recla-
macion separada de su precio: improcedencia. Inclusion en los pagos
realizados: valor probatorio de los documentos privados (art. 1225 CC).
Valoracion conjunta de la prueba.-Se trata de «desgajar», dentro de los
trabajos, con aportaciéon de maquinaria, realizados por el actor-subcontratis-
ta, para el demandado-contratista, del contrato de ejecucion de obra, aporta-
do con la contestacién a la demanda y firmado por las dos partes, de fecha 17
de mayo de 1998, en el que se preveia la aportacion de maquinaria, como asi
se hizo (al tratarse de desmontes y movimientos de tierra), una peticiéon hecha
por medio de dos faxes, y conformada por sus respuestas, de 27 de mayo y de
2 de junio del mismo afio, sobre aportacion de mas maquinaria en un momen-
to determinado, y de cobrar, aparte del precio de aquel contrato, esta tltima
aportacion. La valoracién de la prueba hecha por el Tribunal a guo es conjun-
ta, es decir, de toda ella, no aisladamente, y ademds particularizada respecto
a cada una de las pruebas aportadas (documentos privados, testificales), y
aparece como razonable y equilibrada, estudiando los documentos presenta-
dos, con su reforzamiento por las pruebas testificales con el ponderado valor
de los deponentes mds relacionados con la obra de que se trata. Los «vales»
conformados, en que se basa la demanda, y de los que el recurrente deduce la
cantidad que reclama en ella, como objeto del pretendido contrato «desgaja-
do» del principal, no pueden dar lugar a esa reclamacion, dadas las fechas de
los trabajos a los que se refieren, anteriores a este segundo pretendido contra-
to, y por el contrario relacionadas con el principal. Y, por su parte, el proceso
seguido para la emision de los «certificados de obra», cobrables, a partir de
dichos «vales», con los «documentos de conversion» de los «perfiles» de las
obras trabajadas o metros cuadrados evaluables, su correspondencia con los
albaranes internos y con las facturas, es racional, y hay que entenderlo como
el realizado, dado que las siete «certificaciones de obra» emitidas, compren-
sivas de todo ello, han sido abonadas (mediante «pagarés» emitidos al efecto)
sin rechazo; y segun todas las pruebas, en ellas se incluye la partida que en
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demanda se reclama. (STS de 30 de junio de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares. |

HECHOS.-La actora ejercita una accién personal de reclama-
cion de la contraprestacién que le corresponde, al haberle arrenda-
do a la entidad demandada el uso de una serie de maquinaria, a fin
de que ésta la utilizase en unas obras o trabajos a desarrollar por la
arrendataria en la localidad de Palma del Rio, por un precio cierto,
que consta aceptado por fax de 27 de mayo de 1998, y su reitera-
cién, el 2 de junio. Alquiler de la maquinaria que, entiende la
demandante, reflejan los vales emitidos por la misma, conformados
por el Encargado de obra de la demandada. Por su parte, la deman-
dada, si bien no niega la realidad del mentado contrato de arrenda-
miento o alquiler de maquinaria, que fue verbal, y que el mismo se
limité a una peticién concreta, de fecha 25 de mayo, para maquina-
ria, que no estaba contratada en obra, o para unos trabajos concre-
tos de dicho dia, sosteniendo que, para la realizacién de los trabajos
que indica la actora, suscribié un contrato de obra con ella, estable-
ciéndose en el mismo las unidades de obra contratadas por medi-
ciones sobre perfiles, siendo cierta la emision de los vales de obra,
mas que la emisién de los mismos se debi6 al mentado contrato de
obra, siendo dichos vales necesarios para la valoracién de los traba-
jos conforme a contrato, mediante la conversion de horas trabajadas
a m3. Tras la conformidad de la conversion efectuada por el jefe de
obra entre los vales de trabajo y los que se recogia en los albaranes
internos, puede observarse coémo existe una partida medida sobre
perfiles, a la que se suma otra de horas de maquinaria: esto daba un
total que se transformaba en precios segtn las unidades contrata-
das, por lo que estdn incluidas las cantidades reclamadas en la
demanda como horas «de administracién», que en realidad se trata
de la totalidad de los trabajos ejecutados en la obra y pagados por la
demandada. La cuestion litigiosa se circunscribe a si los trabajos
«por administracién», no incluidos en el contrato de 17 de marzo
de 1998, se encuentran incluidos en las certificaciones emitidas por
la entidad actora tras la conformidad de la conversién efectuada por
el jefe de obra entre los vales trabajados y los que se recogian en los
albaranes internos, de manera que el importe de las horas de maqui-
na reclamadas estdn incluidas en las facturas abonadas por la ejecu-
cion de la obra correspondiente al contrato (de obra) celebrado por
escrito entre las partes. El Juzgado de Primera Instancia desestima
la demanda y la Audiencia Provincial también desestima el recurso
de apelacion interpuesto. La demandante formaliza recurso de casa-
cion ante el Tribunal Supremo. (S. M. S.)

29. Contrato de obra. El contratista no tiene que demandar a la
esposa del comitente, aunque sea ganancial el terreno sobre el que se
ejecuto la obra.—Una cosa es la cotitularidad del referido terreno, e incluso
el interés mostrado por la referida esposa en cuanto a la realizacion de una
obra precisa para el establecimiento de un negocio, también familiar, y otra
que, tanto el encargo del estudio y proyecto técnico de la obra, como el con-
trato de arrendamiento de obra, realizado por el constructor, fueron actuados
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s6lo por el marido denunciado, en su propio nombre, y es €él, en definitiva, el
unico que firma el documento del que se extrae el llamado «reconocimiento
de deuda», del que deriva la presente reclamacion, principalmente.

El reconocimiento de deuda debe interpretarse en el sentido de acep-
tar la cantidad que resulte de la medicion a realizar.—En el presente caso,
el documento de autos es claramente interpretativo de la existencia de la
deuda, en orden a la obra realizada, que se reconoce, dado el tiempo transcu-
rrido desde su terminacién y la data del documento, sin que se ponga en
cuestion el precio pactado por unidad de obra. Falta en €l la consignacién del
precio total a pagar o el dato de la medida final de la obra, por lo que tiene el
valor documental de una confesion extrajudicial, con un fuerte alcance inter-
pretativo de aceptacion de lo que resulte de la medicién a realizar, partiendo
de que debia saberse al menos, por su importante aumento sobre el previsto
en el Proyecto técnico, en cuanto a este extremo concreto, que existe real-
mente un exceso. (STS de 5 de abril de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares.]

HECHOS.-Las partes celebraron un contrato de obra por el
que el contratista se obligaba a la excavacion y desmonte del terre-
no sobre el que el duefio de la obra pretendia instalar una estacion
de servicio. El comitente estuvo presente durante la realizacion de
los trabajos y fue diciendo a los encargados de los mismos cémo
debian realizarlos y la tierra a extraer, resultando que, en lugar de
los 2.168 metros ctlibicos previstos, se extrajeron mas de 8.000
metros cubicos. Después de haber finalizado la obra, el comitente
reconoci6 la deuda contraida con el contratista, aunque no se hacia
alusion a la cantidad adeudada ni a los metros cibicos extraidos.
Habiendo impagado la deuda, el acreedor reclamé judicialmente y
el deudor alegd, en primer lugar, que sélo adeudaba la cantidad
resultante de los metros ctibicos contratados y, en segundo lugar,
alegd6 la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario, pues conside-
raba que también debia haber sido demandada su esposa, ya que el
terreno tenia cardcter ganancial. El Juez de Primera Instancia esti-
mo la demanda, condenando a pagar por los trabajos efectivamente
realizados. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso
de apelacién interpuesto por el demandado en el dnico extremo de
revocar la condena en costas. Interpuesto recurso de casacién por el
demandado, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo.
(L.ER.S.)

30. Responsabilidad de la empresa promotora y constructora por
vicios de la construccion.—La responsabilidad del promotor viene determina-
da en cuanto a que su actuacién por lo general se proyecta a la comercializa-
cién de las viviendas edificadas, las que debe entregar a los adquirentes con
las condiciones de habitabilidad suficientes, seguras y sobre todo utiles (SS
de 30 de diciembre de 1998, 12 de marzo de 1999, 27 de enero y 13 de octubre
de 1999), y por tanto se hace responsable de los defectos y vicios que pudieran
surgir por consecuencia de un proceso edificativo irregular, y, a su vez, es
quien elige y contrata a los técnicos y constructores y no puede quedar libera-
do alegando la responsabilidad por completo de terceros relacionados con €l
mediante oportunos contratos; responsabilidad que le alcanza aunque no
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asuma funciones de propio constructor (SS de 21 de febrero de 2000, 8 de
octubre de 2001 y 13 de mayo de 2002). Lo mismo sucede con la constructora
demandada, pues también resulta responsable y no plante6 su exclusion con-
creta de la cuestion de la instalacion de calefaccién y agua corriente, corriendo
de su cuenta todas las actuaciones materiales del proceso constructivo consi-
derado como unitario y en todo caso le alcanza la doctrina jurisprudencial de
la solidaridad establecida en la interpretacion del articulo 1591 CC.
Principio de solidaridad ex articulo 1591 CC.-Concentrando el objeto
del motivo, en cuanto pretende derivar las responsabilidades por las deficien-
tes instalaciones de los servicios de calefaccién y agua caliente sanitaria, a
personas ajenas al pleito, esta Sala de Casacién Civil ha declarado que no
opera la institucion de litisconsorcio pasivo necesario en las responsabilida-
des derivadas de la construccion de edificios a que se refiere el articu-
lo 1591 CC, por lo que no se hace preciso la llamada al pleito de todos los
intervinientes en el hacer edificativo, dado el principio de solidaridad. En
este caso no se ha concretado ni depurado las diversas conductas concausas
concurrentes en el resultado final de que el edificio adolece de graves vicios
ruinégenos que no se concilian con una adecuada y normal habitabilidad, ya
que no se ha practicado prueba precisa al respecto, es decir sobre las preten-
didas y s6lo alegadas responsabilidades de otras personas, por lo que ante
estas situaciones los perjudicados pueden dirigirse contra todos o algunos
responsables civiles —en concreto los mds significativos e identificados—,
sobre todo cuando no se ha demostrado que los no llamados al pleito hubie-
ran actuado con plena autonomia y ellos sin perjuicio de que, al permanecer
preexistentes las relaciones internas, se puedan utilizar las acciones de repe-
ticién que procedan en su caso (SS de 15 de octubre de 1996, 22 de marzo
de 1997, 23 de diciembre de 1999 y 6 de mayo de 2004). (STS de 8 de mayo
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Alfonso Villagémez Rodil.]

HECHOS.-Las comunidades de propietarios del edificio R. de
Vigo interpusieron demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 7 de Vigo contra las entidades mercantiles Urbanismo Vigo, S. A.,
y Castro Galicia, S. A., asi como contra los técnicos don Luis S. O.,
don Carlos J. V. y don José Luis C. L. En la demanda se solicitaba que
las personas demandadas fuesen condenadas, conjunta y solidariamen-
te o, en su defecto, de forma subsidiaria, como responsables de los
dafios y perjuicios y vicios de la construccién que se describian en la
demanda. El Juzgado estim6 integramente la demanda y condend soli-
dariamente a las partes demandadas a abonar al actor la cantidad de
diecinueve millones de pesetas, tanto en concepto de indemnizacién
por los dafios y perjuicios causados como del importe de las obras de
reparacion. Apelada la sentencia por los demandados, la Audiencia de
Pontevedra estimé parcialmente el recurso, pero sélo en el sentido de
redistribuir los distintos vicios de la construccién entre las distintas
partes demandadas. Interpuesto recurso de casacién por Urbanismo
Vigo, S. A., y Castro Galicia S. A., el Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al mismo. (A. S. C.)

31. Contrato de obra. El aparejador no es responsable de los vicios
ruindgenos apreciados en el sétano, que se deben a omisiones del proyec-
to o de sus complementos.—4.° Por lo tanto, la planta de sétano se proyectd
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por el arquitecto superior, que llevé a cabo la alta direccidn de la obra, y
dicho elemento constructivo se ejecuté por el constructor, debiendo aquél
haber previsto todos los aspectos constructivos que impidieran la entrada de
aguas y humedades en el s6tano, aunque dicho arquitecto no realizara el Pro-
yecto de la urbanizacién colindante, no obstante lo cual debi6 disefiar la
forma en que se construyera un sistema de evacuacion de las aguas pluviales,
asf como prever la cota de construccion de la rampa en relacidn con la del
terreno de la urbanizacién y la de la calle, e igualmente el nivel freatico de las
aguas respecto a esos elementos y la prevision de la impermeabilizacion y
realizacion de aceras exteriores para que el agua no entrara al interior, asi
como la forma de dirigir las aguas interiores, procedentes de cubierta, y lo
relativo, en aquel sentido, a los muros, asi como el drenaje; o haberlo adicio-
nado, todo ello, durante la obra, en el libro de 6rdenes, en cuanto que éste, en
esos aspectos, complementa las omisiones o incluye las modificaciones al
Proyecto, si éste es incompleto.

5.° Por lo tanto, y ya que, dentro de las responsabilidades atribuibles al
aparejador, estdn las de que debe el mismo cumplir las 6rdenes recibidas, eje-
cutar materialmente el proyecto, calcular la adecuacion de los materiales en su
aplicacion a la obra, inspeccionar ésta, y en lo demds, cumplir con las «buenas
préacticas de la construccién», esas omisiones del Proyecto o de sus comple-
mentos, no le corresponde salvarlas al aparejador o arquitecto técnico.

6.° De ahi deriva el hecho de no deber alcanzar tales omisiones al
nicleo de las responsabilidades exigibles al aparejador, aspecto al que se
refiere el motivo 2.°, y en cuanto, como en €l se dice, son derivadas del articu-
lo 1591 CC, en relacién a los 1101 (sobre la culpa en el cumplimiento de las
obligaciones) y 1137 (respecto a las obligaciones solidarias, en su caso), tam-
bién del mismo Cdédigo, siendo por ello acertado el criterio al respecto del
perito, St. M., si bien no aceptado en la sentencia, y relativo, en concreto, en
este caso, a que el técnico de la obra, aqui el aparejador, no responde tampo-
co de los dafios (inundaciones) procedentes de la urbanizacién, por no ser
esta de su incumbencia (motivo 3.°).

La falta de mantenimiento de la cubierta del edificio por parte de
la comunidad de propietarios no compensa el vicio ruinégeno aprecia-
do.—La prueba pericial, aqui acogida, aclara que, tanto el exterior (urbaniza-
cidn, jardineria), como las zonas comunes (escaleras), estaban en perfectas
condiciones de mantenimiento, del que carecia sélo la cubierta, pero que fal-
taba la concreta relacion de causalidad entre ese defectuoso mantenimiento y
los vicios ruinégenos de que se trata, y que aunque se apreciara la «concu-
rrencia de culpas», serfa de tal magnitud la de los profesionales, como res-
ponsables de esos defectos de la cubierta, que la posible falta de manteni-
miento (que se concretaba en la defectuosa instalacion de aparatos de aire
acondicionado y en el deficiente estado de la puerta de acceso) quedaria
absorbida en aquélla. (STS de 6 de abril de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un edificio
demandé a la constructora del mismo, al arquitecto y al aparejador
en solicitud de que se declarase la existencia de vicios ruinégenos
en el edificio y que se condenase a los demandados a que respon-
dieran solidariamente de los dafios y perjuicios originados por el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de los contratos de
obra y de servicios. El Juez de Primera Instancia estimé integra-

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1694 Anuario de Derecho Civil

mente la demanda, pero la Audiencia Provincial estimé parcial-
mente el recurso de apelacion y declard que de los vicios consisten-
tes en grietas y fisuras que se aprecian en algunas viviendas sélo era
responsable el arquitecto y que de los vicios apreciados en las terra-
zas de los dticos s6lo eran responsables la constructora y el apareja-
dor. Presentado el recurso de casacién, el Tribunal Supremo declard
haber lugar al mismo, en el sentido de excluir al aparejador de la
responsabilidad por los vicios ruinégenos apreciados en los semi-
sétanos y en el garaje. (M. C. B.)

32. Vicios de la construccion. Cémputo del plazo decenal previsto
en el articulo 1591 CC.-El primer motivo, como se acaba de indicar, vuelve
a proponer, con el mismo planteamiento con que lo ha hecho, y repetido, en
la instancia, el tema del transcurso del plazo decenal de garantia establecido
en el primer apartado del articulo 1591 CC para que, dentro de él, nazca la
accion de responsabilidad por «ruina» contra técnicos y constructores inter-
vinientes en ella. Se basan, como vienen repitiendo los demandados, hoy
recurrentes, en que la obra se termind en una determinada fecha, y en que
mads de diez afios después de ella, se expide, para su aportacion a la demanda,
por un técnico en la materia, la certificacién de que la misma adolece de los
vicios ruinégenos correspondientes a la accién al efecto ejercitada en la
demanda. Ya se ha dicho, acertadamente, en la sentencia recurrida (y en su
antecedente, de primera instancia), que la referida certificacién no hace mas
que constatar la situacion patoldgica del edificio, pero no que dicha enferme-
dad (ruina técnica) se haya producido entonces, pues existe numerosa prue-
ba, apreciada por los juzgadores de instancia (que esta Sala no puede obviar
sin su denuncia formal exigible), de que los vicios se dieron, por ser consta-
tados, nada mds, o al poco tiempo, de entregarse las viviendas a los compra-
dores, y los defectos afectantes al suelo de las mismas incluso fueron arregla-
dos, entonces, en parte. Por ello, la ruina existe, o se dio, dentro del plazo de
garantia exigible, y la accidn, a efectos de su posible prescripcion extintiva,
no empieza a contarse sino desde que la ruina se produjo, y este plazo
(15 afios), no consta que se haya cumplido, o al menos, no ha sido atacado en
s{ mismo.

Responsabilidad de los arquitectos. La direccion de la obra com-
prende la inspeccion superior de la misma.—Se ataca, por otro lado, que de
los vicios de direccién apuntados deban ser responsabilizados a los arquitec-
tos, pues los recurrentes entienden, de acuerdo con las definiciones sobre
«direccién de obra», de los Decretos de 19 de febrero de 1971 y 23 de enero
de 1985, por un lado, y de las atribuciones exigibles a los arquitectos técnicos
o aparejadores, en el articulo 1.°a) del Decreto primeramente citado, que la
vigilancia, para que la construccién se adecue al Proyecto técnico y a las
«buenas normas» de la construccion, asi como en lo relativo a la utilizacion
de materiales, realizacién de mezclas de productos, etc., que todo ello corres-
ponde a estos dltimos y no a aquéllos; pero yerran los recurrentes en su con-
clusién, dado que, y aunque correspondan al aparejador, en su concrecién
constante en la obra, y en sentido general, tales funciones, no pueden omitir-
se las de alta direccién de los arquitectos, que no es mediata, como se preten-
de, y a través de los anteriores, pues, como ha reiterado la jurisprudencia de
esta Sala, la inspeccidn superior de todo ello forma parte de la direccion de la
obra, atribuida a los técnicos superiores, que deben cuidar de que no se pro-
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duzcan defectos de magnitud, que afecten globalmente a un elemento estruc-
tural o a varios, como aqui ha ocurrido. (STS de 19 de mayo de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajales.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios del edificio X inter-
puso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia de Cistierna
contra el Obispado de Ledn promotor-vendedor del edificio X, y
contra los arquitectos don Mariano D. S. y don Angel S. M. por
vicios de la construccién. La comunidad demandante solicit6 la
condena solidaria de los demandados a realizar a su costa las obras
de reparacidn necesarias para la habitabilidad del edificio en cues-
tién. Las partes demandadas alegaron prescripcion de la accidn,
puesto que la construccidn del edificio se tuvo por terminada en
fecha 20 de noviembre de 1984, cuando fue expedido el certificado
de fin de obra y la demanda no se present6 sino a finales de 1995.
Asimismo, los arquitectos superiores alegaron que la ruina del edi-
ficio provenia de vicios de la construccion y no de vicios de direc-
cién, siendo de esta manera responsable de ella los arquitectos téc-
nicos. El Juzgado estimd integramente la demanda. Apelada la
sentencia, €sta se confirmé en todos sus extremos. El Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion. (A. S. C.)

33. Responsabilidad del arquitecto.—La responsabilidad de los arqui-
tectos se centra en la especialidad de sus conocimientos y la garantia técnica
y profesional que implica su intervencidn en una obra, en cuanto le corres-
ponde la ideacién de la misma, su planificacién y superior inspeccion, que
exige una diligencia desplegada con todo el rigor técnico. Asi, corresponde al
arquitecto, por imperativo legal, la superior direccién de la misma y el deber
de vigilar su ejecucion de acuerdo con lo proyectado, debiendo hacer constar
en el libro de 6rdenes las que hubiere impartido, tanto al constructor como a
los demas técnicos intervinientes, que estan obligados a su estricto cumpli-
miento. No basta con hacer constar las irregularidades que aprecie, sino que
debe comprobar su rectificacién o subsanacidn antes de emitir la certifica-
cidn final aprobatoria de la obra, tnico medio de garantizar que los duefios o
posteriores adquirentes no resulten sorprendidos o defraudados en sus dere-
chos contractuales.

De esta manera, responde de los vicios de la direccidn, es decir, cuando
no se vigila que lo construido sea traduccién fictica de lo proyectado. Res-
ponde por culpa in vigilando de las deficiencias facilmente perceptibles
(SSTS de 3 de abril de 2000, 27 de junio de 1994, 19 de noviembre de 1996,
29 de diciembre de 1998, entre otras). (STS de 24 de mayo de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. St. don Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios del Edificio E.
demand¢ a las entidades E., S. A., E., S. L., y a los arquitectos
donJ.M.B.C.,donJ.J. M. B y don A. R. R,, y el aparejador
don F. S. B. La cuestion litigiosa se centra en determinar si los
arquitectos participantes en la edificaciéon del inmueble son o no
responsables de los vicios constructivos detectados en el mismo.
Dichos vicios consistian en la inadecuada colocacién de las piezas
de marmol que recubren la fachada del edificio. Se pide su reposi-
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cién como exige la normativa legalmente aplicable y segtin las bue-
nas précticas de la construccion.

El Juzgado acogi6 en parte la demanda y condend solidaria-
mente a E., S. A, E., S. L., y don F. S. B. a la reparacién de los
defectos de construccion existentes en el edificio, realizando las
obras de correccién necesarias en las partes dafiadas y perjudica-
das, de manera que el inmueble quede en condiciones de solidez y
seguridad debidas para su entrega y uso correcto, y absolvi6 a los
demds demandados. Su sentencia fue revocada parcialmente en la
Audiencia, en el sentido de estimar sustancialmente la demanda,
con la condena a todos los demandados a reparar los defectos de
construcciéon. Don J. M. B. C., don J. J. M. B. y don A. R. R. han
interpuesto recurso de casacion, alegando la infraccion del articu-
lo 1104, en relacién con el articulo 1591 CC. Hay que decir que las
piezas incorporadas no llevaban ningtn tipo de anclaje, segtn esta-
ba previsto en el proyecto redactado por los arquitectos, el cual pre-
veia que el aplacado del muro se realizada mediante «gafas», y sim-
plemente van adheridas a la fachada con mortero de agarre no ade-
cuado, lo que ha provocado que varias se hayan caido, con la
posibilidad de que las que ain permanecen se desprenden paulati-
namente por su defectuosa colocacion. Todo ello, sefiala el Tribunal
Supremo, genera la responsabilidad de los arquitectos, quienes no
observaron su obligado deber de vigilancia para comprobar si la
ejecucion de esta parte de la obra se ajustaba al proyecto. De ahi
que declare no haber lugar al recurso. (S. L. M.)

34. Contrato de servicios de aparejador. Corresponde a este profe-
sional la ejecucion del proyecto de obra y de las érdenes que lo modifi-
quen durante la obra.—El motivo debe de fracasar, por lo siguiente: a) la
relacion de «hechos probados» de la sentencia de instancia, incluye, como
causa de exculpacion de la responsabilidad exigida al arquitecto, la bondad
de su proyecto técnico, la no adecuacién de la construccion al mismo, y sus
advertencias sobre las faltas de ésta en el Libro de Ordenes, las que van diri-
gidas, a su través, no sélo al constructor (o al que dirige y ensambla a los
gremios especializados que intervienen en la obra), sino también al apareja-
dor, el que no comparte con el arquitecto la alta direccién técnica de la obra,
que corresponde a éste, sino la ejecucion del proyecto y de las érdenes que,
durante la obra, lo modifiquen y complementen, no bastandole con transcri-
bir sus quejas, pues, no siendo obedecido, debe abandonar su funcién, con las
advertencias que correspondan, lo que si efectué el Arquitecto; b) la sen-
tencia dictada sostiene que tales reparos o advertencias obedecen, y hechas
por €l, a la direccién del arquitecto, pero que no ocurre lo mismo con respec-
to al aparejador, el que dice haberlas realizado también (puede entenderse
que, éste, mientras continde en su funcién en la obra, es siempre responsable
de su ejecucion adecuada —al proyecto, inicial o modificado por las 6rdenes
dadas—, por ser directa), y a esa relacion factica debemos de atenernos en esta
casacion.

La constructora y el aparejador responden solidariamente porque
no se pueden deslindar sus responsabilidades.—La infraccidn, en este caso,
de las responsabilidades profesionales de ambos codemandados, dentro de
sus correspondientes campos de actuacion, no aparece como deslindable en
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las forma en que se pide, y se han reservado, correctamente, en las sentencias
de instancia, al mismo, las acciones que, como responsable solidario, una vez
realizado el resarcimiento ya declarado, le correspondan para su ejercicio
posterior en via judicial, en la que pueda demostrar esa diferencia de respon-
sabilidad, ya que aqui, en beneficio del mayor bien protegible, el del perjudi-
cado (o perjudicado definitivos, en su caso), estd bien aplicada la solidaridad
de las responsabilidades, dada la exigible, y en lo posible, pronta y eficaz
respuesta a sus derechos. (STS de 5 de abril de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares.]

HECHOS.-La promotora de un edificio demandé a la cons-
tructora del mismo, al arquitecto y al aparejador en solicitud de que
se declarase la existencia de vicios ruindgenos en el edificio y que
se condenase a los demandados a que respondieran solidariamente
de los dafios y perjuicios originados por el incumplimiento o cum-
plimiento defectuoso de los contratos de obra y de servicios. El
arquitecto y al aparejador contestaron a la demanda, pero la cons-
tructora fue declarada en rebeldia. El Juez de Primera Instancia
estim6 parcialmente la demanda, condenando solidariamente a la
constructora y al aparejador a efectuar las reparaciones necesarias
para dejar en perfecto estado las viviendas y abonar al demandante
la cantidad a que ascienden las reparaciones ya efectuadas. Igual-
mente, desestimé la demanda contra el arquitecto al considerar que
los vicios ruinégenos no procedian del defecto del proyecto de
obra, que el arquitecto habfa cumplido con su funcién de direccién
de la obra, constando en el Libro de Ordenes una serie de instruc-
ciones mantenidas ante los defectos que se iban apreciando en el
desarrollo de la ejecucidn, instrucciones que no fueron tenidos en
cuenta por los demandados condenados. La Audiencia Provincial y
el Tribunal Supremo declararon no haber lugar a los recursos de
apelacion y casacion planteados. (L. F. R. S.)

35. Accién directa del subcontratista frente al dueio de la obra: no
abarca al crédito cedido por el contratista a un tercero con anteriori-
dad.—C) No puede en este proceso, dado el objeto del debate, una vez con-
figurado ya por la demanda y la contestacion a ella, decidirse sobre la nuli-
dad, por fraude y mala fe, del contrato sobre la cesién del crédito y del pago
de la letra, aun reconociendo la dificultad del actor para perseguir las deudas
del comitente frente al contratista, a fin de hacerlas efectivas en su favor, y
sobre el ocultamiento, que se dice malicioso de dicho demandado, de esa
cesion hasta el escrito de conclusiones, tras ser localizado ese crédito a través
del informe pericial de contabilidad de libros del negocio del demandado,
una vez el mismo practicado. Tampoco puede suscitarse una posible compa-
racion de créditos, a efectos de la preferencia del que tiene rasgos de refac-
cionario, por no formar ello parte del debate.

D) Planteado asi el problema en el punto tinico en que puede ser resuel-
to, deben ser rechazados los dos primeros motivos objeto del planteamiento
recurrente, pues el primero, por si solo, no dice nada, ya que el articu-
lo 1597 CC seria aplicable si existiera un crédito frente al duefio de la obra
que fuera realizable, y en cuanto al segundo, a esta Sala no le corresponde
juzgar, ante la respuesta tan drastica del Tribunal a quo de que la cesién del
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crédito discutida es licita y no adolece, conforme a la prueba practicada, de
sefales de fraudulencia o de abusividad del derecho, ya que tales hechos s6lo
pudieron ser atacados alegando error de Derecho en la valoracién de la prue-
ba, citando los preceptos que lleven a la misma, o mediante la peticién de que
se aprecie que la misma conduce a entender que existe «error patente» en el
juicio emitido, porque el mismo sea irracional, il6gico o arbitrario, lo que
aqui tampoco se ha hecho. (STS de 28 de abril de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares. ]

HECHOS.-EI subcontratista de una obra reclamo el crédito
que ostentaba frente al contratista ejercitando al mismo tiempo la
accion directa prevista en el articulo 1597 CC frente al duefio de la
obra. Este ultimo demandado habia alegado en su dia haber pagado
al contratista la totalidad de la deuda. Unos dias antes del requeri-
miento notarial de pago efectuado por el subcontratista al duefio de
la obra, el contratista habia cedido a un tercero un crédito que
ostentaba frente al duefio de la obra. El Juez de Primera Instancia
estimé integramente la demanda. Interpuesto recurso de apelacion,
la Audiencia Provincial lo estim6 parcialmente al considerar que
s6lo podia condenar al duefio de la obra a pagar lo que debia al
contratista, pero no el crédito que éste habia cedido a un tercero. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion.
(L.FER.S.)

36. Reponsabilidad profesional: designacion de oficio de abogado y
procurador: ausencia de instrucciones: doctrina general.—La responsabi-
lidad civil del abogado y procurador respecto de su cliente deriva de la res-
pectiva relacién contractual que los une, la cual, en el caso del abogado, es
ordinariamente la propia de un arrendamiento de servicios, y comporta el
deber de dirigir la defensa del asunto encomendado ante los Tribunales,
mientras que en el caso del procurador, entran en consideracién las obliga-
ciones derivadas del mandato, que imponen al mandatario, bajo su responsa-
bilidad, la funcién de actuar ante los Tribunales en representacion de su
poderdante haciendo todo lo que a éste convenga, segiin sus instrucciones
(art. 1718 CC), en este caso, bajo la direccién del abogado. El procurador,
segun el articulo 5.° LEC 1881, aplicable al caso, y que sanciona el Estatuto
de la Procuraduria (art. 14.2 RD de 1982, vigente a la saz6n), estd obligado a
no abandonar su representacion en tanto no concurra alguna de las causas de
extincién del mandato previstas en la ley procesal y a hacer aquello que con-
venga a su cliente segin la indole del asunto en el caso de que carezca de
instrucciones claras. En aplicacién de estos principios, la omisién por parte
del procurador, cuando conlleva una interrupcién o abandono del curso pro-
cesal o de algiin tramite que causa perjuicios a su poderdante, integra un
incumplimiento contractual, salvo en aquellos supuestos en los cuales acttia
con instrucciones del cliente o de su abogado o, incluso, cuando, no siendo
las instrucciones claras y precisas, puede inferirse racionalmente de la con-
ducta de aquéllos que una determinada actuacién procesal no resulta necesa-
ria o debe suspenderse (como declar6 la STS de 26 de septiembre de 2005).
En aquellos casos en los cuales no existan instrucciones por parte del aboga-
do, y no pueda inferirse de las circunstancias concurrentes la voluntad por
parte de éste o de su cliente de abandonar el asunto, la instancia, o el tramite
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procesal de que se trate, el procurador estd obligado a proseguir en su repre-
sentacion instando lo pertinente para seguir el juicio en tanto no concurra una
causa de extincion de su mandato.

Falta de personacion del procurador en segunda instancia, sin ins-
trucciones.—La obligacion por parte del procurador que ejerce la representa-
cion de oficio de personarse en la segunda instancia o de procurar lo necesa-
rio para que no se perjudique la accién una vez entablado el recurso de
apelacion, tiene cardcter inequivoco y no puede entenderse que la ausencia
de instrucciones precisas por parte de los abogados origine incertidumbre
alguna sobre la absoluta necesidad de mantener la apelacion; bajo la Ley
procesal derogada debia entenderse que el abandono de la apelacién por el
defensor de oficio Unicamente era posible mediante el seguimiento del trdmi-
te establecido para el reconocimiento del caricter insostenible de la preten-
sién, como hoy expresa con toda claridad el articulo 7.1 de la Ley de Asisten-
cia Juridica Gratuita, la cual impone expresamente al representante procesal
y al abogado la obligacién de continuar en sus funciones cuando la segunda
instancia se ventila en la misma localidad en que discurri6 la primera, como
asf acaece en el caso debatido (arts. 7.2 y 7.3 de aquélla).

Ausencia de incertidumbre.—No concurre, en el caso enjuiciado, situa-
cién de incertidumbre alguna acerca de la obligacion por parte del procura-
dor de cumplir con el deber de personacién que le impone la ley, particular-
mente tajante como consecuencia de la representaciéon de oficio que
desempenaba en virtud del ingenio establecido por el Estado para salvaguar-
dar la tutela judicial de los ciudadanos carentes de medios econdmicos para
litigar, en cumplimiento del mandato constitucional que asi lo impone. En
consecuencia, no cabe duda de que el deber de personacién del procurador
no requeria en este caso instruccion alguna por parte de los abogados para su
existencia y exigibilidad.

No procede que el abogado vigile la actuacién del procurador.—El
abogado director del asunto no tiene obligacién de vigilancia sobre el cum-
plimiento de las obligaciones que corresponden a los procuradores (STS
de 27 de febrero de 2006), los cuales deben tener conocimiento de cudles son
sus obligaciones y facultades y de cémo las particularidades de la representa-
cién de oficio les imponen especiales deberes de vigilancia para garantizar la
continuidad de las acciones procesales cuando la posible sustitucion de unos
profesionales por otros, permitida por la ley, puede redundar en perjuicio de
quienes han obtenido la declaracidn de justicia gratuita. En el caso aqui enjui-
ciado, la prevalente obligacion del procurador de conocer el deber de perso-
nacién que le incumbia y el deber de diligencia que imponia la representa-
cién otorgada de oficio para evitar el perjuicio de la accién, comporta que la
conducta por parte de los abogados carezca de relevancia alguna desde el
punto de vista del nacimiento de una responsabilidad contractual por los per-
juicios producidos, pudiendo entenderse que se da ausencia de nexo de cau-
salidad entre la conducta de aquéllos y los perjuicios ocasionados o falta de
elementos de culpabilidad necesarios (STS de 11 de mayo de 2005; ha lugar
en parte.) [Ponente Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.-Sentencia pedagdgica, de singular interés por afectar
a los deberes de abogados y procuradores designados de oficio. La
sentencia de apelacién habia condenado solidariamente a la indem-
nizacién de un millén de pesetas tanto a los tres abogados como al
procurador designados de oficio. Es de aprobar la argumentacién
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que mantiene la condena de este tltimo, pese a que la ley obligue
a una nueva designacién de procurador de oficio en la segunda
instancia. No parece tan clara, a mi parecer, la exoneracion de los
abogados en el mismo caso, por no interesarse de alguna manera
sobre la tramitacién de la apelacién, aunque se declara probado
que éstos ignoraron que se habia dictado la providencia de empla-
zamiento ante la Audiencia Provincial. ;No recaia, acaso, sobre
ellos, alguna mayor diligencia que en los supuestos normales por
estar designados de oficio? (G. G. C.)

37. Encargo a agente de aduanas de tramitar el cobro de las comi-
siones europeas por exportacion de productos agricolas a paises terce-
ros: incumplimiento negligente: prueba: cuestion nueva.—La argumenta-
cién sobre la base de un documento emitido por el organismo del Ministerio
de Agricultura encargado de las ayudas comunitarias del que el recurrente
deduce que tales ayudas fueron ya percibidas, es cuestién nueva, pues el
debate procesal se centré en si hubo, o no, encargo al agente de aduanas de
tramitar tales ayudas; por otra parte el Tribunal a quo da por probado tal
encargo hecho por el actor, asi como la actuacién negligente, tanto del agente
de aduanas, como de la aduana misma, al admitir la exportacion sin exigir la
certificacion requerida por la normativa comunitaria aplicable, todo lo cual
impidi6 el cobro de las comisiones europeas y el consiguiente perjuicio del
actor.

Actuacion del abogado del estado en representacion de la Aduana:
fuero privilegiado: alegacion tardia: subsanacion de defectos.—Pese a la
confusion legal existente, se considera vigente el fuero competencial privile-
giado del Estado establecido por el articulo 57 de la Ley Adicional a la Orgé-
nica del Poder Judicial de 1882, que determina que en los negocios civiles
que interesen al Estado, a la Administracion o a los establecimientos publicos
de instruccién y beneficencia, serdn inicamente competentes los Juzgados de
Primera Instancia de las poblaciones en donde existan Audiencias. Pero en el
presente caso se ha producido la gran distancia temporal de cuatro afios y
medio entre el emplazamiento legal del representante publico y la peticién de
nulidad de actuaciones, tras su personacién judicial y en la relacién interna
entre la abogacia y el organismo auténomo era exigible la comunicacién de
los datos procesales recibidos, de donde no deriva indefensién alguna para el
Estado; pero son accesorios los aspectos sobre notificaciones, emplazamien-
tos y citaciones en el despacho del abogado del Estado, como pretende éste.
La subsanacién del defecto inicial (fuero competencial incumplido), no es
exigible en fase de casacion, dado que los demds drganos judiciales intervi-
nientes después del Juzgado de Primera Instancia, con su actuacién valida en
el proceso, subsanan tal falta. (STS de 20 de abril de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. don Rafael Ruiz de la Cuesta Cascajares. ]

NOTA.-Se habia realizado una exportacién de conserva de
tomate a Canadad, a través de la aduana de Imarcoain (Navarra) y el
actor reclamaba al agente de aduanas y al propio organismo aut6-
nomo una suma algo superior a dieciocho millones de pesetas
correspondientes a las subvenciones europeas a que tenia derecho
segtin los Reglamentos comunitarios. La aduana representada por
el abogado del Estado, fue declarada en rebeldia aunque se persond
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mads tarde en los autos. La demanda se interpone ante el Juzgado de
Primera Instancia de Aoiz (Navarra). En primera instancia la
demanda se desestima; en apelacion se estima parcialmente remi-
tiéndose a ejecucion de sentencia para calcular las restituciones
correspondientes a las treinta y dos facturas de exportacidn justifi-
cadas. En casacion, se debaten dos cuestiones bdsicas: una de
cardcter principalmente fictico, a saber, si hubo o no encargo al
agente de aduanas para tramitar las subvenciones comunitarias a la
exportacion, y otra de cierta novedad sobre las consecuencias de la
declaracion de rebeldia del abogado del Estado por inobservancia
de su fuero privilegiado (se le demandé ante un Juzgado de Primera
Instancia de pueblo, y debié de serlo ante uno de Pamplona). La
primera resulta clara en los autos, mientras que no deja de sorpren-
der la solucién dada a la rebeldia del Estado por inobservancia de
un privilegio estatal poco acorde —ciertamente—, con las ideas de
igualdad vigentes en nuestra sociedad. (G. G. C.)

38. Culpa extracontractual: caida de marino por golpe de mar:
competencia civil.—La mas reciente jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo resuelve de manera constante la cuestion acerca de la
jurisdiccion competente para conocer de las demandas de responsabilidad
civil contra las empresas por dafios producidos como consecuencia de acci-
dentes laborales, que sigue siendo la de naturaleza civil; asi lo declara la STS
de 3 de abril de 2006, reproduciendo la doctrina sentada por la STS de 19 de
julio de 2005, confirmada explicita o implicitamente por las posteriores de 27
y 28 de octubre, 9, 14, 15, 28 y 29 de noviembre y 14 de diciembre de 2005,
25 y 30 de enero de 2006; recuerda que si bien esta Sala se aparté en tres
ocasiones de su doctrina tradicional, que declaraba la competencia del orden
jurisdiccional civil para conocer de estas cuestiones, sefiala «que pronto
retornd la Sala a aquella misma doctrina tradicional, reafirmando del compe-
tencia del orden civil siempre que la demanda se fundara en los articulos
1902 y 1903 CC». En tal sentido cabe citar las SS de 13 de julio, 13 de octu-
bre, 24 de noviembre y 18 de diciembre de 1998, 1 de febrero, 10 de abril, 13
de julio y 30 de noviembre de 1999,7 de julio y 8 de octubre de 2001 —con un
examen pormenorizado del cambio de criterio y del retorno al tradicional—.
«Por lo tanto, debe quedar claro que en cuanto a las consecuencias civiles
derivadas de un accidente laboral, puede instarse una reclamacién comple-
mentaria en el orden civil, y que ésta debe basarse inexorablemente para su
amparo en normas meramente civiles, excluidas, por tanto, las laborales, y
concretamente en los articulos 1902 y 1903 CC».

Culpabilidad.—Se declara probado que las circunstancias en que se esta-
ba realizando la faena de pesca eran claramente inadecuadas y peligrosas,
con notable riesgo para los dos marineros que en ese momento faenaban; la
fuerte mar gruesa aconsejaba, sin duda, «capear el temporal», navegando
directamente hacia las olas a la velocidad adecuada para mitigar la fuerte de
éstas, tratando de evitar cualquier movimiento paralelo a las mismas y la
presencia de cualquier miembro de la tripulacion en la cubierta por el mani-
fiesto y previsible peligro de un golpe de mar, y mucho mas haciéndolo en la
zona desprotegida de arriba, al lado del aparejo, sin ninguna medida de segu-
ridad afadida, con el simple apoyo de otro compaifiero en la faena, y, por
ultimo, en horas nocturnas, en las que la posibilidad de ayuda se ve fuerte-
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mente limitada por la falta de visibilidad. Por ello, el informe pericial dice
que «un hombre en las condicione expresadas corre un grave peligro de ser
arrastrado por un golpe de mar» y que las posibilidades de supervivencia en
mar de quien cayese al mismo en estas circunstancias son muy remotas y
escasas. aun cuando se llevase a cabo la maniobra de salvamento mas indica-
da.

Responsabilidad por hechos de otro: culpa in eligendo o in vigilando
del empresario.—La responsabilidad del empresario se sustenta en una rela-
ci6én de dependencia o subordinacién entre el causante material del dafio y el
empresario demandado; una actuacién culposa del dependiente o empleado, y
un resultado lesivo producido en el curso de la actividad del empresario, extre-
mos los tres concurrentes en el caso de autos. (STS de 18 de mayo de 2006;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA .-El primero de los Fundamentos de Derecho comienza
asi: «La noche del dia 5 de marzo de 1995, don J. R. F., marinero de
profesion, fallecié cuando faenaba en una determinada zona del
Gran Sol, préxima a Irlanda, barrido por una ola, desde la cubierta
de popa del pesquero V, propiedad de la S. A. demandada, y en el
que actuaba el patrén, el también demandado don M. N. M., cuan-
do estaba colocando los aparatos de arrastre, sélo con el apoyo en
la faena de otro compaiiero situado en otro lugar, unas dos horas
antes del amanecer y con un peligroso estado de mar gruesa, entre
las medidas 7-8 segun la escala de Beaufort. Deja viuda y dos hijos
de quince y diez afos, respectivamente. El Juzgado de Primera Ins-
tancia se inhibe a favor de la jurisdiccion social, pero la Audiencia
Provincial estima la demanda, si bien reduciendo considerablemen-
te las indemnizaciones solicitadas. La pregunta surge siempre en
casos similares: ;qué valor indemnizatorio supone recibir una suma
modesta (4 millones de pesetas cada perjudicado) al cabo de once
afos del evento? (G. G. C.)

39. Accidente laboral debido a incumplimiento de las condiciones
legales de trabajo: requerimiento atendido de inhibicion de la jurisdic-
cion social.-Debe entenderse que el dafio causado en un accidente de trabajo
cuando concurre omisién por parte del empresario de las medidas de seguri-
dad legalmente establecidas, se deriva de un incumplimiento de las obliga-
ciones que constituyen contenido esencial del contrato de trabajo, pues los
deberes y derechos que los constituyen no sélo nacen del concierto de volun-
tades producido entre las partes, puesto que el articulo 3 ET enuncia las fuen-
tes de la relacién laboral, y establece en su ap. 1.° que tales derechos y obli-
gaciones se regulan por las disposiciones legales y reglamentarias del Estado,
por la voluntad de las partes y por los usos y costumbres. Desde este enfoque,
constituye obligacion del empresario adoptar las correspondientes medidas
de seguridad e higiene en el trabajo, bajo el llamado deber de proteccién que
le corresponde y que se garantiza en el articulo 40.2 CE, teniendo derecho el
trabajador a su integridad fisica y a una adecuada politica de seguridad e
higiene segtn los articulos 4.2.d), y 19.1 ET. Para la efectividad de este dere-
cho, el empresario debe cumplir las prescripciones legales sobre esta materia
que vienen impuestas por el Pacto internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales asumido por el Estado espaifiol, el Convenio de la OIT
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de 22 de junio de 1981, la Directiva de la CEE de 24 de julio de 1982, sobre
riesgo de accidentes graves y el articulo 118.A, afiadido al Tratado constitui-
do por el Acta tnica de 1986, en desarrollo del cual se aprobd la Directiva
Marco 1989/391 que versa sobre la obligacién empresarial de garantizar la
seguridad y la salud de los trabajadores en todos los aspectos laborales y la
adopcion de las medidas preventivas necesarias para evitar o reducir los posi-
bles riesgos de accidentes laborales. Las prescripciones de estas normas for-
man parte esencial del contenido del contrato de trabajo y su observancia
viene dispuesta por los preceptos antes mencionados, en relacién con el arti-
culo 1090 CC sobre las obligaciones derivadas de la ley, al mismo tiempo
que por su incorporacion al contrato de trabajo, de tal manera que su incum-
plimiento se encuadra en los articulos 1101 ss. CC lo que impone entender
que esta reclamacion estd comprendida dentro de la rama social del derecho,
y de acuerdo con el articulo 9.5 LOPJ, la competencia para su conocimiento
se debe atribuir al Juzgado de lo Social (STS de 4 de mayo de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifidn. ]

NOTA.-Es de lamentar que en la sentencia de casacién no se
transcriban literalmente las de instancia para valorar adecuadamente
el suplico de la demanda. Lo que se dice en los «Antecedentes de
hecho» es que la actora promueve una accién de reclamacién de die-
ciséis millones de pesetas contra una Cooperativa Agraria en concep-
to de responsabilidad extracontractual por el siniestro descrito (pero
no transcrito en los autos). Sucede que después de la contestacion de
la demanda —en la que se solicit6 la absolucién— un Juzgado de lo
Social de Lérida requiere de inhibicién al Juzgado de Primera Instan-
cia que tramitaba la demanda y que aceptd el requerimiento. La
Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelacion y, por su
parte, la sentencia extractada viene a ratificar la competencia de los
Juzgados de lo Social. ;Un nuevo giro de la Sala Primera en esta
materia? ;Serd, eventualmente, esta sentencia la cuarta discordante?
No hay datos para afirmarlo tajantemente, aunque tampoco los hay
para sostener que la reclamacion se basara exclusivamente en incum-
plimiento de las condiciones de trabajo. Lo evidente es que parecen
invocarse exclusivamente normas civiles, y que la propia Sala Prime-
ra admite que de unos mismos hechos puedan surgir dualidad de
efectos, uno de los cuales puede tramitarse, con autonomia, ante la
jurisdiccion civil. Véase en este fasciculo del ADC, 1a S de 18 de
mayo de 2006 (muerte de marinero por golpe de mar), reiterando lo
que parecia ya doctrina consolidada en la materia. (G. G. C.)

40. Accidente minero: muerte por incendio de galeria: compatibili-
dad de indemnizaciones laborales y civiles: doctrina general.—Es mani-
fiestamente competente la jurisdiccion civil para conocer las demandas en
que se ejerciten acciones de responsabilidad extracontractual, cuya naturale-
za no queda alterada por razén de que el hecho dafioso se haya producido
durante el tiempo de desarrollo de la prestacion laboral o en una determinada
conexion con la relacién laboral misma, pues es doctrina ampliamente com-
partida en las decisiones de esta Sala la que sefala el cardcter extracontrac-
tual de la responsabilidad civil derivada de hechos que acontezcan entre per-
sonas ligadas por una determinada relacién contractual siempre que no se
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produzcan dentro de la rigurosa drbita de lo pactado y como desarrollo del
contenido negocial; sin perjuicio de considerar que cabe examinar supuestos
en que el mismo hecho dafioso pueda configurar tanto un supuesto normativo
de culpa contractual cuanto uno de culpa extracontractual, lo que determina
«un concurso de normas coincidentes en una misma pretension fijada en lo
sustancial por la unidad de los acontecimientos histéricos que justifican el
petitum indemnizatorio» (STS de 18 de febrero de 1997), no habiendo en
tales casos incongruencia si el Tribunal funda la decisién en normas de res-
ponsabilidad distinta de las invocadas, en base al concepto de unidad de
culpa. Aunque, en general, el juzgador ha de atenerse a la clase de accién
ejercitada, respetando la relacién juridica procesal establecida por las partes.

Acciones acumuladas dirigidas contra HUNOSA con base en los
articulos 1902 y 1902 CC.-En este caso, se ejercita la accion civil por culpa
extracontratual imputando a la empresa demandada un incumplimiento de
deberes generales y no vinculados estrictamente al desarrollo de la relacién
laboral establecida con algunos de los actores, toda vez que se trataba de la
realizacién de una galeria subterranea y no de la normal actividad extractiva
propia de la explotacién minera, resultando altamente significativo que tres
de las cinco victimas del accidente no eran empleadas de HUNOSA, sino de
otra empresa dedicada a excavaciones y perforaciones.

Improcedencia de invocar la excepcion de litis consorcio pasivo nece-
sario.—La omision negligente en las medidas de seguridad, determinante de
responsabilidad, es atribuible exclusivamente a HUNOSA, sin que haya par-
ticipado la otra empresa en el evento dafioso.

Moderacion del guantum indemnizatorio.—No cabe tener en cuenta la
moderacién de la indemnizacién a la que se alude sin presentar un motivo
razonado, citando las normas o la jurisprudencia que se consideren infringi-
das, pues la fijacion de la cuantia del resarcimiento es competencia de la Sala
de apelacion, dentro de los limites de la razonabilidad y de la interdiccién de
la arbitrariedad.

Efecto positivo de la jurisdiccion: acumulacion de autos: efectos de
la sentencia de apelacion respecto de actores no recurrentes.—En este caso
los actores se encuentran en una relacion que cabria considerar como una
comunidad juridica de objetivos, que trasciende lo que serfa una mera casual
identidad de fines o prestaciones (SSTS de 2 de marzo de 1981, 15 de marzo
de 1982, 19 de junio de 1984, 11 de octubre de 1999, 26 julio de 2000 y 23
de junio de 2003). La Sala de Apelacion revoco la sentencia de primera ins-
tancia, que habia declarado la incompetencia de la jurisdiccién civil en bene-
ficio de los Tribunales del orden social, y declar6 por su parte la competencia
de la jurisdiccidn civil; al realizar tal declaracién asumid la instancia, dejé sin
efecto la sentencia de primera instancia y se hubo de situar en el momento y
en el lugar de la decisién que ocup6 el Juzgador de Primera Instancia respec-
to de todos los actores, pues jurisdiccién y competencia son indivisibles y
ademds se trata de un tema de orden publico. Se ha producido, de este modo,
el efecto positivo de jurisdiccion que determina que los pronunciamientos de
la sentencia se hayan de producir respecto de todos los actores, incluso de
aquellos respecto de los cuales se habia declarado desierto el recurso de ape-
lacién. De otro modo se hubiera producido una absoluta denegacién de la
tutela judicial efectiva, cuanto el principio pro actione, obliga a aplicar e
interpretar las leyes (en especial, procesales) en el sentido mas favorable para
la iniciacién y para la prosecucion del proceso, pues los afectados no hubiera
podido acudir ni a los Tribunales de orden civil ni a los de orden social. Esta
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Salaen SS de 26 de marzo de 1991, y 2 de julio de 2001, entre otras, ha visto,
en punto a la casacion, que cuando no cabe remitir a las partes a otro orden
jurisdiccional por razén de un defecto de jurisdiccidn, es necesario resolver;
y lo mismo, mutatis mutandis, ha de hacer la Sala de Apelacién, como correc-
tamente ha hecho. (STS de 18 de abril de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Vicente Luis Montés Penadés.]

NOTA.-Sentencia plenamente de aprobar, especialmente en el
punto relativo al llamado efecto positivo de la jurisdiccion, doctrina
que permite atajar el perjuicio irreparable que podria causarse a
alguno de los actores no apelantes. Propiamente no se trataba de un
accidente minero sino de un accidente laboral causado en la mina.
Sélo resulta sensible que la sentencia firme haya tenido que esperar
casi diecisiete afios desde que se produjo el accidente. (G. G. C.)

41. Competencia de la jurisdiccion civil para conocer de la recla-
macion por responsabilidad patrimonial de la Administracion conforme
ala Ley 30/1992; demanda dirigida contra particulares y solidariamente
contra las Administraciones publicas.—El Tribunal Supremo ha venido
manteniendo el criterio de que la atribucion de la competencia al orden juris-
diccional Contencioso-Administrativo en tales casos de reclamacién conjun-
ta fundada en la responsabilidad extracontractual de la Administracién y la
de los particulares que concurren a la produccion del dafio no se produjo
hasta la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio, un parrafo segundo con un inci-
so segtin el cual «si a la produccién del dafio hubieren concurrido sujetos
privados, el demandante deducird también frente a ellos su pretension ante
este orden jurisdiccional [Contencioso-Administrativo]» (SSTS, entre otras,
de 7 de marzo de 2000, 26 de marzo de 2001, 21 de octubre de 2002, 30 de
abril de 2003 y 24 de noviembre 2005).

Determinacion de legislacion aplicable: fecha de produccion de los
hechos; fecha de presentacion de la demanda. En el caso, conducen al
mismo resultado.—Tanto si se parte de la fecha de produccién de los hechos,
como hace el Juzgado de Primera Instancia, como si, con mejor criterio, se
atiende a la fecha de presentacion de la demanda (21 de diciembre de 1995),
que es la que determina, en el orden procesal, el orden jurisdiccional compe-
tente, la competencia corresponde igualmente al érgano judicial civil.

No ejercicio de las acciones penales contra las Administraciones
publicas: no comporta la imposibilidad de ejercitar una accion de res-
ponsabilidad extracontractual contra los expresados entes.—La reserva de
acciones civiles en el proceso penal constituye un requisito para el posterior
ejercicio de la accidn civil, pero el ejercicio de la accidn penal no constituye
presupuesto previo para el ejercicio de una accién de responsabilidad civil
por hechos que pudieran ser delictivos. Esta conclusién no resulta alterada
por el hecho de que se haya ejercitado la accion penal contra los particulares
que pudieran ser solidariamente responsables, puesto que, teniendo en cuenta
la reserva de acciones civiles que se hizo en el proceso penal, la concurrencia
entre los responsables civiles en relacién con un mismo hecho dafioso no
resulta alterada por el hecho de que las conductas de unos y otros puedan
merecer distinta calificacion desde el punto de vista penal.

Unico origen de las responsabilidades.—Las acciones dirigidas contra
particulares y contra las Administraciones publicas, en este caso, se funda-
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mentan en los mismos hechos dafiosos y en la concurrencia causal de una
actividad negligente por parte de los particulares y de un funcionamiento
anormal de los servicios publicos a cargo de las Administraciones publicas
implicadas. No se admite separacion entre la responsabilidad contractual de
la empresa que concurre como particular y la accién por responsabilidad
extracontractual de la Administracién. (STS de 8 de junio de 2006; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Diversos perjudicados entablan demanda de res-
ponsabilidad civil contra el Ayuntamiento de Zaragoza y la Diputa-
cién General de Aragdn, junto con ciudadanos particulares, por
fallecimientos de parientes y otros dafios personales causados en el
incendio de una discoteca. El Juzgado de Primera Instancia dicta
auto desestimando la excepcién dilatoria de incompetencia de juris-
diccién formulada por los demandados y declara competente el
orden jurisdiccional civil; funddndose, esencialmente, en que,
habiendo acaecido los hechos con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y
del procedimiento administrativo comin (L 30/1992) habia de pri-
mar la vis atractiva del orden jurisdiccional civil establecida por la
jurisprudencia con anterioridad a aquélla. La Audiencia Provincial
revoco la expresada resolucion y declaré la falta de competencia
del orden jurisdiccional civil funddndose en la concurrencia de cir-
cunstancias especiales: que seis particulares afectados por el mismo
siniestro habian formulado demanda ante la jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa frente al Ayuntamiento de Zaragoza y la
Diputacién General de Aragon; que dos de los actores habian ejer-
citado en el procedimiento penal la correspondiente accion civil
frente a los demandados particulares; que el conocimiento por el
orden jurisdiccional civil de la pretension ejercitada contra dichos
entes administrativos no produce efectos de economia procesal y
no evita la posibilidad de fallos contradictorios; y, por dltimo, que
la Ley Orgénica 6/1998, que dio nueva redaccioén al articulo 9.4 de
la Ley Organica del Poder Judicial, abre una nueva via para la recla-
macién ante el orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo
frente a los sujetos privados que concurran a la produccién del
dano. (S. M. S.)

42. Criterio de imputacion.—Los codemandados absueltos (acreedo-
res de la herencia yacente) no tenfan obligacion alguna de conservar o admi-
nistrar la finca, ya que dichas facultades y obligaciones correspondian a su
propietaria (herencia yacente de dofia Rosario A.), y no a los acreedores de la
suspensién de pagos de la misma. No se aporta dato ni razonamiento alguno
que determine en que consiste y donde se produce la infraccién denunciada
por parte de los codemandados. No se puede fundamentar un criterio de
imputacion diciendo que «aunque como acreedores no son propietarios, si
que deben tener interés en mantener la finca en buen estado, no obstante,
aunque no tiene la obligacion de llevar a buen fin dicho interés, deben adop-
tar las medidas necesarias para evitar el abandono».

Quantum indemnizatorio fijado en la sentencia.—Los juzgadores de
instancia hacen uso de la facultad moderadora que otorga el articulo 1103 CC
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con algunas excepciones de no aplicacién o de desproporcién notoria, por
tratarse de una auténtica facultad discrecional del juzgador de instancia. Nada
hay que objetar a la moderacién que establece la sentencia recurrida, que se
impugna por simple criterio discrepante, dada la gravedad de las lesiones y
su cardcter irreversible, pues es la oportuna y adecuada, e incluso favorable a
la victima, teniendo en cuenta el comportamiento de quien las sufre.

Inimputabilidad de la menor y concurrencia de culpas.—El hecho de
que la victima sea una menor de edad, y como tal inimputable, no impide
tomar en consideracién su contribucién a la produccién del dafio mediante un
comportamiento negligente. (STS de 4 de mayo de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Accidente ocurrido en febrero de 1983 cuando
cedi6 el tejado del edificio en el que se encontraba Silvia, de cator-
ce afios de edad, y con motivo del cual sufri6 graves lesiones y
secuelas. El representante legal de la victima don José A. C. inter-
puso demanda de juicio declarativo de menor cuantia en la que soli-
citaba ser indemnizado, ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 7 de Badalona contra la herencia yacente de dofia Rosario A.
V. y contra los acreedores de la suspensién de pagos de la citada
dofia Rosario A.V.: Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S. A., y Banco
Santander Centralhispano S. A., entre otros. La sentencia de prime-
ra instancia estimé parcialmente las pretensiones de la demandada,
condend a la herencia yacente y absolvio a los codemandados
(acreedores de la misma), negando que los mismos tuvieran obliga-
cion alguna de conservar o administrar la finca ya que dichas facul-
tades y obligaciones correspondian a su propietaria (la herencia
yacente de dofia Rosario A.V.), a la que se condena, y no a los
acreedores de la suspension de pagos de la misma. Posteriormente
el recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial de Barcelona
interpuesto por la parte demandante fue desestimado. El deman-
dante interpuso recurso de casacién ante el Tribunal Supremo, fun-
dado en un tdnico motivo: infraccién del articulo 1902 CC, en cuan-
to a las personas responsables del siniestro, al quantum
indemnizatorio y a la concurrencia de culpas. El Tribunal Supremo
desestima el recurso. (E. C. V.)

43. Culpa extracontractual: negligencia del profesional: responsa-
bilidad civil del Registrador de la Propiedad (arts. 296 ss. LH): requisi-
tos: existencia de dafio.—La existencia de un dafio es uno de los requisitos
para que pueda prosperar una accién de responsabilidad contra un Registra-
dor de la Propiedad debiendo tenerse en cuenta: a) que la existencia y rea-
lidad del dafio es una guaestio facti 'y, por lo tanto, corresponde apreciarla a
los tribunales de instancia con exclusién de la revision casacional, salvo
mediante el mecanismo excepcional del error en la valoracién probatoria;
b) que el tribunal a quo declara la existencia de un dafio o perjuicio actual
consistente en la pérdida de una garantia que aseguraba el cumplimiento de
la obligacién y, en consecuencia, un debilitamiento del conjunto de garantias
que el ordenamiento juridico pone a disposicién de los acreedores para la
satisfaccion de su derecho; ¢) que la apreciacién del perjuicio actual es
coherente con la realidad féactica de que la entidad ejecutada vendi6 una de
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las fincas respecto de las que se habia producido la cancelacién indebida del
embargo por el Registrador, en tanto que respecto de la otra se produjeron
posteriores embargos y anotaciones; y d) que no se trata de un perjuicio
eventual, o de mera posibilidad real futura, sino actual y cierto.

Relacion de causalidad.—Es el nexo que une a la accién u omisién del
agente y el resultado y que permite atribuir el dafio en la cuenta del autor;
responde a la pregunta del cémo y el por qué del perjuicio, y su fijacién se
produce en virtud de apreciaciones facticas y criterios normativos. En el caso
la existencia del nexo causal se manifiesta con meridiana claridad; el embar-
go respondia a la finalidad de realizar el valor de las fincas para la satisfac-
cién del crédito ejecutado, y la anotacion preventiva creaba la publicidad
necesaria para evitar que se sustrajeran los bienes al apremio; canceladas
indebidamente las anotaciones se cre6 una apariencia de libertad de las fincas
respecto de terceros lo que permitié se efectuara la venta de una de ellas
como libre de cargas, y que accedieran al Registro posteriores embargos y
anotaciones respecto de la otra con la preferencia consiguiente; el dafio ha
quedado ya concretado y pone en cuestion la propia eficacia del sistema
registral, y la situacion tiene como causa la cancelacién indebida de los asien-
tos imputable al Registrador, todo ello con el reproche subjetivo de la negli-
gencia, més bien del profesional que propiamente profesional.

Aplicacion analégica del articulo 300 LH: no es norma excepcional,
ni sancionadora.—La norma del articulo 300 LH no contempla un norma
excepcional, en el sentido de que, respecto de unos hechos concretos se esta-
blezcan unas consecuencias contrarias a las exigencias de los principios
generales del Derecho, que es en lo que consiste el ius singulare sino que
recoge una norma de derecho normal o regular para reparar del modo mas
idoneo, en atencién a las especiales circunstancias del resultado producido
por el ilicito civil, las consecuencias perjudiciales de €l derivadas para el
afectado; y tampoco contienen una norma sancionadora, pues no tienen
cardcter de sancion civil las diversas posibilidades resarcitorias del dafio,
sean pecuniarias o en especie, ni las cautelas para su operatividad o eficacia.
Finalmente, la formula adoptada para reparar el perjuicio es ponderada y
equitativa, en cuanto permite dar la respuesta adecuada a las circunstancias
del caso, e, incluso, es beneficiosa para el demandado, por lo que, hallaindose
dentro de los limites de lo pedido, forma parte del criterio discrecional del
juzgador en orden a procurar el restablecimiento del equilibrio econémico
que result6 afectado por la conducta negligente del demandado; en tal senti-
do resultaba innecesaria la aplicacién analdgica del parrafo 2.° del articu-
lo 300 LH, aunque la intensa similitud factica y juridica de los supuestos,
justifica, tanto la aplicacién analégica, como la mera consideracién de la nor-
mativa de la Ley Hipotecaria como «un criterio de referencia». (STS de 18
de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Jesus Corbal Fer-
nandez.]

NOTA.—Quedé probada de modo concluyente que el Registra-
dor recurrente habia cancelado indebidamente las anotaciones pre-
ventivas de embargo, con produccién sucesiva de dafios reales al
acreedor beneficiado de tales embargos (enajenacién como «libre»
de finca embargada, embargos sucesivos cuyos créditos se antepu-
sieron a los perjudicados). Ejercitada la accién de responsabilidad
civil contra el Registrador, con base en el articulo 296 LH y en el
articulo 1902 CC, fue estimada en primera instancia remitiéndose
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a la liquidacién en ejecucion de sentencia de acuerdo a las bases
fijadas en la sentencia; en apelacion se sustituye la indemnizacién
por la alternativa del articulo 300 LH, aplicado por analogia, con-
sistente en que el Registrador proporcione al actor una garantia
equivalente a las anotaciones indebidamente canceladas, o al dep6-
sito de la cantidad que tales medidas cautelares garantizaban. La
desestimacion del recurso de casacién interpuesto por aquél da pie
a una sentencia docta, plenamente de aprobar, que rectifica de
algtin modo los argumentos empleados por la Audiencia Provin-
cial. Pese a reconocer las evidentes diferencias entre la hipoteca y
la anotacién preventiva de embargo, se insiste en las similitudes
factica y juridica que se producen para el perjudicado como conse-
cuencia de la negligencia del Registrador. Por ello, propiamente no
se da aplicacién analdgica del articulo 300 LH y la solucién para el
Registrador le resulta, incluso, mds beneficiosa que la fijada en
primera instancia. (G. G. C.)

44. Falta de diligencia: no se aprecia en la conducta de la policia
municipal. Carencia de nexo causal.—Resulta desproporcionado y desorbi-
tado el comportamiento que se pretende debid haber observado la Policia
Municipal, y ello tanto mds si se tiene en cuenta, como indica el juzgador de
instancia, que resulta mas que discutible que la vigilancia de la via corres-
ponda a la Policia Municipal. No resulta razonable, ni siquiera comprensible,
tratar de poner a cargo de dicha policia, y por consiguiente del Ayuntamiento,
una contribucion causal al accidente por no haber hecho comprobaciones que
pudieran, a juicio de la parte recurrente, haber advertido la posible existencia
de otro animal, cuando la tnica circunstancia que habia exigido su interven-
cidn era el aviso recibido sobre la presencia de un caballo suelto, el que loca-
lizaron después del rastreo por una amplia zona, retuvieron y procedieron a
inmovilizar, transportar y depositar en un almacén municipal hasta su entrega
a su duefo. Por consiguiente, no hay reproche culposo, pues ningtin tipo de
negligencia o desatencién cabe imputar; es mds ni siquiera existe nexo cau-
sal, en cuanto que no hay omisién de un comportamiento exigido por las
circunstancias concurrentes en orden a evitar el evento.

Solidaridad: articulo 1137 CC.-Es numerosa la jurisprudencia que, en
los supuestos de responsabilidad civil extracontractual en los que no sea per-
fectamente delimitable el grado de imprudencia imputable a cada uno de los
agentes responsables del hecho culposo, es la figura de la solidaridad la que
debe aplicarse, es decir, que todos los agentes del hecho imprudente respon-
den por la totalidad de los perjuicios causados al perjudicado, quien puede
dirigir su accidn frente a uno o varios, o frente a todos, y ello, claro estd, sin
perjuicio de las acciones de repeticién que pudieran tener lugar entre los deu-
dores solidarios. Esto es distinto de solicitar en casacion la condena de quien
ha resultado absuelto.

Jurisprudencia: insuficiencia de la invocacion de una tinica sentencia
del Tribunal Supremo.-Es insuficiente —salvo casos especiales que aqui no
concurren— para fundamentar la infraccion de doctrina jurisprudencial, segin
tiene reiterado esta Sala (SS, entre las mds recientes, 21 y 27 de junio, 4 de
julio y 29 de diciembre de 2005, 26 de enero, 15 de febrero y 8 de marzo
de 2006).
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Intereses por demora: articulo 20 LCS y DA 3.” de la Ley 3/1989, de
actualizacion del Cédigo Penal.—No procede, teniendo en cuenta la existen-
cia de una razonable incertidumbre acerca de si la tnica causa del accidente
fue la irrupcién del caballo en la calzada o si concurrié también la conducta
del piloto. La seguradora no tiene que adelantar cantidad ninguna.

Intereses moratorios: articulos 1100 y 1108 CC. Intereses procesales:
articulo 921 LEC.-Tratdndose de deuda de valor no procede la condena al
pago de intereses moratorios, sino desde que la suma reclamada resulta deter-
minada; y en cuanto a los intereses denominados procesales porque su apli-
cacion tiene lugar de oficio, sin que en el caso obste que se haga referencia
solamente a interés legal, porque obviamente aquéllos tienen tal naturaleza, y
su importe viene determinado por la Ley y opera, como se dijo, ope legis,
aparte de que se pudo haber obtenido la precision mediante aclaracion. (STS
de 9 de junio de 2006; no ha lugar.) [Ponente: Excmo. Sr. don Jests Corbal
Fernandez.]

HECHOS.-EI 17 de noviembre de 1993, el vehiculo Renault-5
XU-...-X, que conducia su propietario don José y en el que iban
como ocupantes don César y don Alberto, impacté con un caballo
que habia invadido su carril de circulaciéon. Como consecuencia del
evento falleci6 el conductor y el usuario don César y sufri lesiones
graves el ocupante don Alberto.

Por don Alberto y por dofia Juana, ésta en su nombre propio y
como representante legal de sus hijos menores de edad Luis Pedro,
Lorenzo y Patricia, se dedujo demanda contra la entidad
Mapfre, S. A., compaiifa aseguradora del vehiculo, y contra el
Ayuntamiento de San Roque (Cé4diz), dentro de cuyo término muni-
cipal se produjo el accidente, solicitando la condena solidaria al
abono de 3.800.000 pesetas a don Alberto y 40.000.000 de pesetas
a dofia Juana, para si y sus hijos menores, con los intereses legales;
y alternativamente se condene a dichas entidades a indemnizar a los
citados perjudicados en aquellas cantidades que se estimen adecua-
das para reparar el dafio causado. La sentencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia estima parcialmente la demanda, condenando a
Mapfre al abono de cantidades inferiores a las solicitadas, en con-
cepto de dafios y perjuicios. La sentencia de la Audiencia Provin-
cial desestima los recursos interpuestos por dofia Juana y por
Mapfre y confirma el fallo de la primera instancia. Dofia Juana
recurre en casacion la resolucién de la Audiencia Provincial.
(S.M.S.)

45. Doctrina jurisprudencial acerca de la causalidad adecuada.—-
Para la determinacién de la existencia de la relacidn o enlace preciso y direc-
to entre la accién u omisién —causa—y el dafio o perjuicio resultante —efec-
to—, la doctrina jurisprudencial viene aplicando el principio de la causalidad
adecuada que, segtin dice la STS de 31 de enero de 1992, «exige la determi-
nacién de si la conducta del autor del acto, es generalmente apropiada para
producir un resultado de la clase dada, de tal manera que si la apreciacién es
afirmativa, cabe estimar la existencia de un nexo causal que da paso a la exi-
gencia de responsabilidad, asi como que la orientacién jurisprudencial viene
progresiva y reiteradamente decantandose por la aceptacion de la teoria de la
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causalidad adecuada, consecuencia de la expresion de una necesaria conexion
entre el antecedente (causa) y una consecuencia (efecto), también es de apli-
car que tales doctrina y orientacion jurisprudencial sélo afectan al médulo
cuantitativo responsabilizador cuando la causa originaria alcance tal trascen-
dencia que haga inoperante cualquier otra incidencia, asi como ésta no sea
generante de una causa independiente debera valorarse, en cada caso concre-
to, si el acto es antecedente del que se presenta como consecuencia necesaria,
el efecto lesivo producido, no siendo suficientes las simples conjeturas o la
existencia de datos facticos que por una mera coincidencia induzcan a pensar
en una interrelacién de esos acontecimientos, sino que es preciso la existen-
cia de una prueba terminante relativa al nexo entre la conducta del agente y la
produccidn del dafio, de tal forma que se haga patente la culpabilidad que
obliga a repararlo». Examinado el supuesto del debate, ha de rechazarse la
tesis de la recurrente, por cuanto que la relacién de causalidad qued6 demos-
trada por la presencia de unos dafios producidos en el inmueble de los deman-
dantes a causa de las obras de derribo de la finca colindante y vaciado de
solar. Los dafios sufridos en la vivienda de los actores han sido progresivos y
derivados todos ellos de las obras indicadas, que llevaron a la ruina funcional
de la misma. La argumentacion de la sentencia recurrida sobre el rechazo de
la pretension de la recurrente acerca de la atribucién de responsabilidad a los
iniciadores del juicio por falta de reparacién de su vivienda, es aceptada por
esta Sala, donde se considera que no era imputable a estos litigantes la inme-
diata realizacion de obras de dicha naturaleza en el inmueble hasta la percep-
cion de la indemnizacién a que se condend a los demandados, con lo cual no
se ha interrumpido el nexo causal. (STS de 5 de abril de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-A raiz de las obras de derribo de una finca asegura-
da por la Compariiia de Seguros Bilbao, S. A., se causaron unos
dafios a la finca colindante propiedad de dofia Agustina D. F. y don
Jesis V. D. éstos interpusieron demanda en reclamacion de dafios y
perjuicios que se estimd. Sin embargo, los actores no realizaron las
obras necesarias, puesto que la compania aseguradora no procedio
al pago de la indemnizacién hasta que el dafio fue irremediable, de
tal manera que el Ayuntamiento tuvo que declarar la ruina funcio-
nal del inmueble. Ante ello, dofia Agustina y don Jesus interpusie-
ron nueva demanda ante el Juzgado de Primera Instancia ndim. 3 de
Guadalajara contra la compaifiia de seguros en reclamacién de los
dafios y perjuicios causados por la ruina del inmueble. El Juzgado
estim6 integramente la demanda. Apelada la sentencia, esta se con-
firmé en todos sus extremos. El Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar al recurso de casacion. (A. S. C.)

46. Articulo 1214 CC: valor y eficacia.—Para que el Juez pueda fallar
conforme a las exigencias de los articulos 361 LEC y 1.7 CC, el ordenamien-
to le ofrece un instrumento 1égico para indicarle, en los casos de incerteza
factica, si la sentencia ha de ser absolutoria o condenatoria, que es lo que, en
la ciencia del Derecho, se denomina «regla de juicio», y que, en el proceso
civil, se encuentra en el citado articulo 1214 CC, de modo que lo determinan-
te para la aplicacion de esta pauta legal es la presencia de la duda después de
que se haya desarrollado, al menos, una minima labor probatoria en el litigio,
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sin que, de otro lado, dicho mecanismo esté al alcance de la voluntad de las
partes, que no impedirdn su utilizacién en los supuestos de hecho incierto, ni
tienen resortes para modificar su estructura y sentido, hasta el punto de que
este Sala, en SS, entre otras, de 19 de febrero y 18 de marzo de 1988 y 11 de
diciembre de 1997, ha declarado que sélo se permite el recurso de casacién
por infraccién del articulo 1214 CC cuando el 6rgano judicial modifique,
altere o invierta la estructura de la mencionada regla. En este supuesto, en
aras a la doctrina jurisprudencial relativa a que el articulo 1214 CC podrd y
deberd ser aplicado cuando se trate de un hecho no acreditado y cuya falta de
prueba haya de recaer en sus consecuencias sobre aquel que, sin embargo de
estar obligado a probar, no lo hizo (entre otras, SSTS de 5 de junio de 1987 y
19 de noviembre de 1998), no entraba en juego el precepto citado al estar
suficientemente acreditado el hecho que nos ocupa, a través de los datos
obrantes en las actuaciones. Por no haber prueba alguna en contrario, debe
llegarse a la conclusién de que en autos estd acreditado suficientemente el
importe de los dafios sufridos por la mercancia, dafios respecto a los que nin-
guna actividad probatoria ha realizado la demandada para desvirtuarlos o, al
menos, para impugnar su importe con prueba de otro distinto, y por lo cual
procede estimar acreditado el otro importe de la responsabilidad extracon-
tractual.

Responsabilidad extracontractual: se estima. Quedan acreditados la
realidad del daiio y el nexo causal.—Ha sido demostrada la presencia de una
accion u omision negligente por la propia confesion judicial de don Inocen-
cio, consistente en fugas de agua en la vivienda de los demandados; igual-
mente, el dafio producido por las filtraciones en el almacén de la codeman-
dante; y, por tltimo, la relacién de causalidad una y otro; cuyas conclusiones
de la sentencia de instancia son aceptadas por esta Sala. (STS de 15 de junio
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela].

HECHOS.—Entre los dias 21 y 24 de junio de 1996 se producen
dafios en un almacén perteneciente a Artidami, S. L., por filtracio-
nes de agua provenientes del inmueble del piso superior, del que
son titulares don Inocencio y dofia Adoracién. Tanto Artidami, S. L.,
como su aseguradora Prevision Espariola, subrogada en los dere-
chos de la perjudicada, en la parte de los dafios cubiertos por el
seguro, demandan a los titulares del piso del que provienen las fil-
traciones el resarcimiento de dafios y perjuicios ocasionados por su
actuacion negligente (responsabilidad extracontractual). El Juzga-
do rechaza la demanda. Su sentencia es revocada en apelacién. Don
Inocencio y dofla Adoracién interponen recurso de casacion.
(S.M.S.)

47. Culpa extracontractual: muerte en accidente minero: compati-
bilidad de indemnizaciones de naturaleza laboral y civil.—Aunque esta
cuestion no parece haberse planteado en apelacion, debe quedar claro, en
cuanto a las consecuencias civiles derivadas de un accidente laboral, cuyas
indemnizaciones y prestaciones de esta clase hayan sido satisfechos por las
normas del trabajo, que pueda instarse una reclamacién complementaria en
el orden civil, la cual debe basarse inexorablemente para su amparo por nor-
mas meramente civiles, y en el derecho comun de los articulos 1902
y 1903 CC, existiendo ya una jurisprudencia constante sobre el tema de la
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Sala Primera, pese al cambio de criterio protagonizado por tres sentencias,
que ha sido abandonado (iltimamente, SSTS de 19 de julio, 27 y 28 de octu-
bre, 9, 14, 15, 18 y 29 de noviembre, y 14 de diciembre de 2005, 25, y 30 de
enero, y 1 de febrero de 2006).

Negligencia de la empresa minera.—La valoracion de los hechos efectua-
da por la sentencia de instancia comporta la descripcion de la conducta de falta
de diligencia por parte de la empresa, la cual, atendidas las circunstancias espe-
ciales en que se desenvuelve el trabajo en la mina, permite la imputacion del
resultado dafioso producido a la misma, dado que fue la modificacién realizada
por ella en las condiciones de sostenimiento y fortificacién del avance de la
galerfa siniestrada la causante del desprendimiento y derrumbe de unos 17
metros de la galerfa, que podria haberse evitado (cuando menos en una gran
parte) si se hubiera aumentado la densidad del posteo de los cuadros, que era de
1,40 metros y debia ser de 1,20, asi como si se hubieran utilizado tres tresillo-
nes con 4 ganchos de fijacién por cada uno de ellos, con el consiguiente embas-
tonado y revestimiento; de lo cual se infiere que la falta de diligencia que supo-
ne esta conducta es suficiente para atribuirle con un grado de certeza o alta
probabilidad suficiente, el resultado producido, que nadie mejor que ella estaba
en condiciones de evitar o prevenir eficazmente, razén por la cual el principio
de imputacién objetiva del dafio causado impide reconocer la existencia de un
margen de fatalidad en la produccién del resultado dafioso imputable a caso
fortuito suficiente para reducir su responsabilidad.

Relacion de causalidad: imputaciéon objetiva.—El hecho de que quiza
pueda afirmarse que no se han conocido las causas exactas que desde el punto
de vista técnico produjeron el derrumbe, no impide, partiendo de la existen-
cia de una relacion de causalidad fisica con la deficiente entibacion efectuada
por la empresa, llegar a una consecuencia de imputacion objetiva a la misma
de los dafios producidos, toda vez que la Audiencia Provincial en la valora-
cion probatoria no impugnada llega a la conclusién de que, dada la previsibi-
lidad del resultado producido, no ha existido caso fortuito.

Quantum indemnizatorio: deuda de valor: la fijacion de intereses
como indice corrector de la depreciacion monetaria.—El Tribunal dispone
de facultades para calcular la cuantia de la indemnizacién incluyendo la
actualizacién de la cantidad concedida mediante un procedimiento adecuado,
que puede consistir, entre otros, en el reconocimiento del interés legal desde
el momento de la produccién del siniestro, los cuales operan en tal caso como
indice de correccion legal de la depreciacion monetaria en el sistema nomi-
nalista. (STS de 3 de abril de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don
Juan Antonio Xiol Rius.]

NOTA.-La doctrina jurisprudencial sobre la utilizacién de la
fijacion judicial del pago de los intereses legales como modo de
corregir la devaluacién monetaria se establece en sentencia de la
misma fecha, incluida en este fasciculo del ADC, con Ponente idén-
tico y en asunto referido a accidente laboral en la construccion.
Pero en esta sentencia extractada no se transcriben las sentencias de
instancia, como ocurre en la de referencia. (G. G. C.)

48. Responsabilidad extracontractual. Culpa exclusiva de la victi-
ma. Causalidad material no es suficiente para atribuir responsabilidad.
Hay causalidad fisica o material, por cuanto el fallecimiento y las demds con-
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secuencias lesivas ocurren como consecuencia de impactar el automévil
contra una barrera provisional portétil colocada en las obras que se estaban
realizando en la autopista por la que circulaba. Mas esta causa y este efecto
no es suficiente para atribuir el resultado a persona distinta del conductor,
poniendo a cargo de los demandados una errénea e inexplicable valoracion
de la victima que nunca debié producirse, pues las obras no conllevaban en si
misma la creacién de un riesgo en la autopista, ni era previsible el resultado
de la colisién a partir del control y conocimiento que tenia de la carretera y
de sus indicaciones, y de una percepcién absolutamente equivocada de la
situacion del trafico, dada la sefializacion existente y la forma de desarrollar-
se la conducciodn; circunstancias todas ellas que ponen en evidencia que en
ningin momento se descuidaron las debidas condiciones de seguridad en
punto a procurar y conseguir el paso por la carretera con el menor peligro
para los usuarios que pagaban el peaje, siendo la conducta descuidada de la
victima la que generd la causa eficiente y exclusiva del resultado, y la que, en
definitiva, viene a romper el nexo causal que debe existir para hacer efectivo
el derecho a reparar o a indemnizar a que dan lugar las acciones por culpa
contractual o aquiliana, conforme a los articulos 1101, 1104 y 1902 CC.

Solidaridad: efectos de la actuacion procesal de los condenados
alcanzan a los coobligados solidariamente.—La fuerza expansiva que la
solidaridad comporta hace de toda l6gica que, la declaracion anulatoria de la
condena al pago, respecto de uno de los obligados solidarios, por inexistencia
objetiva de la obligacién de indemnizar, afecte, con igual extension, a los
demads que con €l fueron condenados; doctrina aplicable al caso presente en
que la estimacion del recurso interpuesto se funda, no en causas subjetivas
afectantes a la recurrente, sino en la culpa exclusiva de la victima y, conse-
cuentemente, en la falta de obligacién de reparar los dafios producidos como
resultado de la colisién origen de las actuaciones (SSTS de 13 de febrero de
1993 y 24 de noviembre de 2005). (STS de 15 de junio de 2006; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EI1 28 de febrero de 1993, el vehiculo conducido
por don Luis Pablo y en el que viajaba como usuaria su esposa,
dofia Trinidad, se sale de la calzada y choca contra una barrera pro-
visional portatil. A resultas de la colision, fallece el conductor y
resulta lesionada su esposa. Las obras se realizan por OCP Cons-
trucciones, S. A., en virtud del correspondiente contrato de adjudi-
cacion concluido con la entidad Autopistas Concesionarias
Espaiiola, S. A. (ACESA). Doia Trinidad y sus hijos presentan
demanda de responsabilidad civil contra ACESA y OCP, exigiendo
la indemnizacién de dafios y perjuicios. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestima la demanda por apreciar culpa exclusiva de la vic-
tima. Recurrido el fallo en apelacién, la Audiencia Provincial esti-
ma parcialmente la peticién de los demandantes. Tanto éstos como
la demandada ACESA formulan recurso de casacién contra la sen-
tencia. (S. M. S.)

49. Responsabilidad civil extracontactual. Participacion de la pro-
pia vicitima. Culpa exclusiva del perjudicado.-Siguiendo la STS de 1 de
octubre de 1998, si se trata de dilucidar el elemento de responsabilidad con
base a la culpabilidad o no de la parte demandada, en la produccién del acci-
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dente, es claro que para ello habra también de calibrarse la conducta partici-
pativa de la propia victima, sobre todo, para valorar si la misma interfiere el
proceso causal o determina la implicacion de ese proceder como otro presu-
puesto causal del que se produjeron los graves efectos finales, y, en el supues-
to debatido, el resultado de la prueba evidencia la conducta imprudente del
bafiista, ya que, se lanzo de cabeza al agua en la zona de la rampa de la pisci-
nay no en la de mas profundidad, y el accidente fue debido exclusivamente a
su conducta imprudente, al no observar las normas de comportamiento ade-
cuadas, ni la diligencia que le era exigible segtn las circunstancias persona-
les y de lugar, pese a que, como antes se indicd, conocia la piscina e, incluso,
el dia del accidente habia efectuado en ella otros saltos en postura semejante
a la que ocasion¢ el suceso debatido. En definitiva, existi6 culpa exclusiva de
la victima, en este caso.

Teoria de la causalidad adecuada.—Constituye doctrina jurisprudencial
la de que, para la determinacion de la existencia de la relacion o enlace preci-
so y directo entre la accién u omisién —causa—y el dafio o perjuicio resultan-
te —efecto—, la jurisprudencia viene aplicando el principio de la causalidad
adecuada, que exige, para apreciar la culpa del agente, que el resultado sea
una causa natural, adecuada y suficiente de la determinacién de voluntad;
debiendo entenderse, por consecuencia natural, aquélla propicia entre el acto
inicial y el resultado dafioso, una relacion de necesidad, conforme a los cono-
cimientos normalmente aceptados; y debiendo valorarse en cada caso con-
creto, si el acto antecedente que se presenta como causa, tiene virtualidad
suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, el
efecto lesivo producido, no siendo suficientes las meras conjeturas, o la exis-
tencia de datos facticos, que por mera coincidencia induzcan a pensar en una
posible interrelacion de esos acontecimientos, sino que es precisa la existen-
cia de una prueba terminante relativa al nexo entre la conducta del agente y la
produccion del dano, de tal forma que haga patente la culpabilidad que obli-
ga arepararlo. Y esta necesidad de una cumplida justificacién no puede que-
dar desvirtuada por una posible aplicacion de la teoria del riesgo o la inver-
sion de la carga de la prueba, aplicables en la interpretacién de los
articulos 1902 y 1903 CC, pues «el como y el porque se produjo el acciden-
te», constituyen elementos indispensables en el examen de la causa eficiente
del evento dafioso (STS de 31 de julio de 1999 y las alli citadas). (STS de 19
de junio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Romédn Garcia
Varela.]

HECHOS.-Don Jestis Marifa promueve demanda, contra Textil
Damse, S. A., don Manuel, don Salvador, don Carlos Manuel, el
Excmo. Ayuntamiento de Valdepefias y la compaiifa de seguros
Cervantes, S. A., sobre reclamacién de cantidad, en concepto de
indemnizacién de dafios y perjuicios padecidos por el actor a con-
secuencia del accidente ocurrido el dia 28 de julio de 1992, cuando
se lanz6 de cabeza al agua de la piscina abierta al piblico y se gol-
ped la cabeza contra el fondo, cuando, al intentar apoyarse en las
manos e impulsarse, en el mismo fondo, hacia arriba, se le resbala-
ron. La zona en la que don Jestis Maria se lanz6 estaba sefializada
con un cartel que decia «Peligro Rampa», y, después de una linea
en rojo, se avisaba con la indicacién de «2 metros», coincidente con
el lugar exacto en donde la profundidad alcanzaba esa altura. Don
Jesds Maria contaba dieciséis afios al momento del suceso, sabia

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



1716 Anuario de Derecho Civil

nadar y con frecuencia se tiraba asi al agua e, incluso, el dia del
evento, lo habia efectuado antes en varias ocasiones, por lo que
conocfa la situacion de la piscina A consecuencia de dicho acciden-
te, sufri6 una gravisima lesiéon medular, causante de tetraplejia
espastica permanente. El Juzgado de Primera Instancia estima par-
cialmente la demanda. Interpuesto recurso de apelacion contra el
fallo, la Audiencia Provincial revoca la sentencia dictada en instan-
cia. El demandante interpone recurso de casacién contra la resolu-
cién de la Audiencia Provincial. (S. M. S.)

50. Culpa extracontractual: muerte por derrumbe de zanja: concu-
rrencia de culpas.—En la configuracion del hecho dafioso el control de la situa-
cién correspondia a ambas partes, puesto que ambas realizaban simultidnea-
mente los trabajos, y es evidente que los demandados desconocieron, de un
lado, el estado de la tierra mojada por efecto de la lluvia, y no adoptaron, de
otro las medidas de precaucién propias de quienes conocen su trabajo, consis-
tentes en entibar y proteger las paredes de la zanja, retirando la tierra que se
apilaba en sus margenes, sabiendo que la victima se introducia en su interior.
Ello justifica un juicio de imputacion perfectamente 16gico y coherente, consis-
tente en haber continuado los trabajos mientras la victima se encontraba en el
fondo de la zanja, provocando el movimiento de las tierras y el posterior
derrumbe y, en definitiva, el luctuoso suceso. (STS de 10 de mayo de 2006; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.—Supuesto singular que no puede calificarse de laboral,
pues no media, al parecer, contrato alguno de trabajo, sino colabo-
racién voluntaria y benévola, en cuya calificacion juridica no entra
el Tribunal Supremo. La victima es el duefio del terreno en que se
cava la zanja y comitente de la obra. En un marco rural el duefio de
la obra «echa una mano» a la empresa a la que ha encargado el tra-
bajo. Mientras el Juzgado de Primera Instancia declaré que el acci-
dente se produce por culpa exclusiva de la victima, la Audiencia
reparte la culpabilidad y condena a los demandados a abonar a la
viuda la suma de once millones de pesetas. Con cardcter obiter el
3.° FD expone con amplitud la doctrina de la responsabilidad por
riesgo, que no considera aplicable al caso, ratificando asfi la doctri-
na de la Audiencia Provincial que imputé una conducta culpable a
los demandados al no prevenir y evitar el peligro creado por el pro-
pio fallecido al descender a la zanja. (G. G. C.)

51. Culpa extracontractual. Accidente de trabajo. Responsabilidad
por riesgo: concurre. Exigente en linea cuasi-objetiva, lo que supone una
actuacion imputable, tanto activa como omisiva, y se impone adoptar las
precauciones que se presentan evidentes con agotamiento de los medios a
fin de eludir cualquier circunstancia o incidencia que transforme en daio
efectivo lo que consta como potencial y peligro cierto.—Los productos qui-
micos que utilizaba la codemandada Autograbado Fina, S. A., en el ejercicio
de su actividad, exigian la prestacioén de una extrema diligencia en su conser-
vacion y custodia a fin de evitar que una incorrecta utilizaciéon o manipulacién
por sus operarios hiciese real el peligro potencial que aquéllos conllevan. La
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doctrina jurisprudencial mas moderna considera la responsabilidad por riesgo
responde a las exigencias de los tiempos actuales y no puede decirse en
muchos casos que se dé ausencia total de voluntariedad mas o menos inmedia-
ta en el hecho productor del dafio (STS de 15 de noviembre de 2004 y las alli
citadas), ya que quien vea un riesgo, conforme reiterada correspondencia,
aunque su actuar originario sea licito, debe asumir y soportar las consecuen-
cias derivadas de dicho actuar del que se beneficia (STS de 9 de julio de 1994).
En el caso, es evidente que la codemandada no adopté todas las precauciones
necesarias en la conservacion de los restos de dcido crémico en mal estado al
que tuvieron acceso los operarios siniestrados sin que, por el aspecto exterior
del envase ni por el estado de su contenido, pudiesen apreciar de qué se trata-
ba, ni los peligros de su manipulacion, lo que elimina, por otra parte, que
pueda imputérseles a su negligencia o falta de cuidado la causacion del dafio
producido. (SSTS de 5 de febrero de 1991, 8 de abril de 1992, 10 de marzo de
1994 y 8 de octubre de 1996). (STS de 19 de junio de 2006; ha lugar en
parte.) [Ponente Excmo. St. don Pedro Gonzdlez Poveda.]

HECHOS .—-EI hijo de dofia Ana fallece en accidente ocurrido
en la empresa Huecograbado Fina, S. A., en la que prestaba sus
servicios como oficial de primera. El accidente se produjo cuando
el hijo de dofla Ana y otros operarios reciben del encargado, por
orden del director, instrucciones de limpiar determinadas depen-
dencias en que se almacenaban, desde hacia mucho tiempo, distin-
tos materiales, entre ellos un bidon de «Disvil», sin advertencia de
peligro, y otro con restos de dcido crémico, cerrado y con una can-
tidad de restos de producto pequefia (entre 10 6 15 litros, aproxima-
damente). En cumplimiento de la tarea de limpieza que les enco-
miendan, mezclan ambos productos, lo que produce la muerte del
hijo de la actora. Dofia Ana interpone accién de responsabilidad
civil contra la entidad Huecograbado Fina, S. A., y contra Comer-
cial Union, Compaiiia de Seguros, solicitando la declaracién de la
obligacidn solidaria de ambos de indemnizarle dafios y perjuicios,
tanto morales como materiales, por la muerte de su hijo. El Juzgado
de Primera Instancia desestima la demanda. Interpuesto recurso de
apelacion, la Audiencia Provincial la estima parcialmente, basando
su pronunciamiento en la doctrina de la responsabilidad por riesgo.
Las demandadas interponen recurso de casacion. (S. M. S.)

52. Culpa extracontractual: accidente laboral: responsabilidad por
hecho de otro: doctrina general.—La responsabilidad por hecho de otro a que
se refiere el articulo 1903.4.° CC requiere, segun reiterada jurisprudencia, la
existencia de una relacién jerarquica de dependencia entre el causante del
dafio y la empresa demandada, ya que dicha responsabilidad se funda en la
existencia de culpa in eligendo o in vigilando, 1a cual, segin la mas moderna
doctrina, es una responsabilidad directa que tiene como presupuesto la culpa
in operando por parte del causante del dafio. En los casos en que la realizacion
de la obra se encarga a un contratista, la jurisprudencia entiende que la respon-
sabilidad corresponde exclusivamente a éste, como contratista independiente,
siempre que dicho contrato no sea determinante de una relacién de subordina-
cion o dependencia entre la empresa promotora y la contratista (SSTS de 4 de
enero de 1982 y 8 de mayo de 1999); este concepto de dependencia no es de
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caracter estricto, ni se limita al &mbito juridico-formal, ni a las relaciones de
naturaleza laboral, sino que requieren una interpretaciéon amplia, en la que
suele ser decisiva la apreciacion de un elemento de control, vigilancia y direc-
cion de las labores encargadas. No se considera contratista independiente a
quien actie formalmente como auténomo si, de hecho, estd sujeto al control
del demandado o se encuentra incardinado en su organizacién. Cabe, pues,
incorporar al vinculo de responsabilidad extracontractual a la empresa comi-
tente en aquellos supuestos en los cuales se demuestra la existencia de culpa
in eligendo (que la mds moderna doctrina y jurisprudencia consideran como
una responsabilidad derivada del art. 1902 CC, por incumplimiento del deber
de diligencia en la seleccion del contratista: asi la STS de 18 de julio de 2005),
o en el caso de que el contratista no actie con caracter autdbnomo, sino some-
tido a la vigilancia, direccién e intervencién en su actividad por parte de la
empresa promotora, caso en el que concurrird culpa in vigilando si se omiten
las debidas medidas de seguridad. En estos casos se aprecia por la jurispru-
dencia que entre el contratista (o subcontratista) y su comitente ha existido
dependencia, de forma que aquél no es auténomo. Normalmente la jurispru-
dencia entiende que resulta excluida la relacién de dependencia, y por ello la
responsabilidad por hecho de otro, cuando en el contrato entre comitente y
contratista se contiene una cldusula en virtud de la cual este tltimo se hace
cargo de la responsabilidad que puede dimanar de la causacién del evento
dafioso (asi en SSTS de 12 de marzo de 2001 y 18 de julio de 2005). Sin
embargo, la inclusién de una cldusula de exencién de esta naturaleza no es por
si suficiente para eliminar la relacién de dependencia en los casos en los cua-
les la prueba practicada es suficiente para demostrar que, independientemente
de lo pactado, dicha relacién de dependencia ha existido de facto por haberse
reservado el duefio de la obra funciones de suficiente relevancia de vigilancia
o participacidn en los trabajos, especialmente si tienen relacién con la adop-
cién y cumplimiento de las medidas de seguridad. En tal caso la responsabili-
dad por hecho de otro deriva de la existencia de una relacién material de
dependencia entre el duefio de la obra y el contratista segtin la interpretacién
jurisprudencial del articulo 1903 CC, y ésta no puede ser enervada por la exis-
tencia de un pacto en contrario entre los responsables, que no puede producir
efectos en perjuicio de terceros ajenos al &mbito contractual, en virtud el prin-
cipio de relatividad del contrato.

Caida por hueco de ascensor en casa en construccion: responsabili-
dad de la empresa comitente.—Aplicando la doctrina que antecede a los
hechos probados resulta evidente que la promotora ejercia de facto el poder
de control y direccion de la obra que se ejecutaba, reconociendo su represen-
tante que se personaba con frecuencia en la edificacion (hasta tres veces por
semana) para verificar que se construia conforme a proyecto y se daba cum-
plimiento al plan de seguridad; ademads, la misma contrat6 por separado, con
empresas distintas, los diversos gremios intervinientes en el proceso cons-
tructivo y a los técnicos que debian dirigirlo, ateniéndose a las instrucciones
recibidas de aquélla, la cual asumia la coordinacién de todos los trabajos que
se realizaban. El pacto de asuncién de responsabilidades entre la promotora y
el contratista no es suficiente para eliminar la direccion de facto ejercida por
aquélla, ni para enervar la relacién de dependencia determinante de la res-
ponsabilidad conforme al articulo 1903 CC.

Determinacion del quantum indemnizatorio.—El Tribunal dispone de
facultades para calcular la cuantia de la indemnizacién incluyendo la actuali-
zaci6n de la cantidad concedida mediante un procedimiento adecuado, que
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puede consistir, entre otros, en el reconocimiento del interés legal desde el
momento de la produccién del siniestro. (STS de 3 de abril de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.—La nueva metodologia que, poco a poco, se va introdu-
ciendo en la redaccién de las sentencias de la Sala Primera —al pre-
cio de alargar la extension del fallo—, permite un conocimiento mas
completo de los supuestos facticos y juridicos de los fallos de ins-
tancia, ya que éstos suelen transcribirse literalmente. El obrero
fallecido estaba legalmente separado de su esposa y ésta acttia en el
proceso exclusivamente en representacion de sus dos hijos menores
de edad. Parece que de los hechos no hay testigos directos. La obra
en construccion tenia una defensa para evitar caidas por el hueco
del ascensor, que, en instancia, se reputa insuficiente. El accidente
ocurre, al parecer, cuando el obrero trasladaba una pila de ladrillos
que arrastraba mirando hacia atrds, de modo que probablemente
por un célculo equivocado de distancias, tropieza y derriba la barre-
ra que protegia el hueco del ascensor, y se precipita desde el tercer
piso, encontrando la muerte. Se especula sobre un hipotético pro-
posito de poner fin a su vida (depresién animica por la reciente
separacién conyugal), hipétesis que se desestima en la instancia,
aunque se declara concurrencia de culpas, pues se advierte negli-
gencia en la actuacién del accidentado (la peticion de veinte millo-
nes pesetas se reduce a quince millones, cifra esta que el Tribunal
Supremo mantiene). La sentencia de casacion efectda una meritoria
sintesis de la doctrina de la responsabilidad por otro, especialmente
cuando se da una situacion de dependencia fdctica que, en el caso,
no ofrece duda, si bien su aplicacion a otros supuestos puede engen-
drar incertidumbre. (G. G. C.)

53. Responsabilidad extracontractual: responsabilidad de la
empresa por actos de sus empleados.—Con arreglo a la moderna doctrina
cientifica, la responsabilidad del empresario se configura como «responsabi-
lidad vicaria» de la empresa empleadora, que incluso abarca la responsabili-
dad por negligencia profesional del personal de la misma, cuya actividad no
puede ser controlada de forma directa por la patronal en la que aquél presta
sus servicios. Se regula en el parrafo cuarto del articulo 1903 CC; se basa en
una relacién de dependencia o subordinacion entre el causante material del
dafio y el empresario demandado, ademds de que el acto antijuridico y lesivo
haya sido realizado en la esfera de actividad del responsable, siempre con
posibilidad de accién directa contra el titular de la empresa; y ya se funde la
intervencién de culpa in eligendo o in vigilando, por infraccién del deber de
cuidado reprochable al segundo en la seleccién de dependiente o en el con-
trol de la actividad por éste desarrollada, bien se prescinda de tales presun-
ciones y se acuda a la responsabilidad por riesgo, siguiendo el criterio mayo-
ritario, ciertamente serd indispensable una actuacién culposa del dependiente
o empleado, como se desprende del fundamento mismo de tal responsabili-
dad y del parrafo primero del propio articulo 1903 (SSTS, entre otras, de 24
de junio de 2000, 18 de junio de 1979, 4 de enero de 1982, 28 de febrero
de 1983, 26 de junio de 1984, 4 de enero de 1982, 3 de julio de 1984, 9 de
julio de 1984 y 7 de noviembre de 1985). Se trata de una responsabilidad
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directa, y no subsidiaria, al derivarse del incumplimiento de los deberes
impuestos por las relaciones de convivencia social de vigilar a las personas
que estdn bajo la dependencia de otros y de emplear la debida cautela en la
eleccion de servidores y en la vigilancia de sus actos (STS de 8 de mayo
de 1999). (STS de 21 de junio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-EI dia 25 de enero de 1994, Filomena, que habia
suscrito con la entidad mercantil Cajasalud de Seguros y Reasegu-
ros, S. A., —parte antes demandada y ahora recurrente en casacién—
un contrato de seguro de asistencia sanitaria, dio a luz, mediante
cesarea, en la clinica de la Virgen del Consuelo de Valencia, a un
nifio, que naci6 sano y sin defectos fisicos apreciables. El referido
nifio recibi6 de Carolina, que estaba incluida en el cuadro facultati-
vo de dicha entidad como comadrona y que asistié a la ginec6loga
durante el parto, una inyeccién intramuscular en la nalga derecha
de un miligramo de vitamina k que vino a afectar a su nervio ciati-
co. Dicha inyeccién se administré en la regién glitea del recién
nacido, pese a que el drea segura para ello es muy reducida en esa
region; y ademds hay que tener en cuenta que se podia haber admi-
nistrado aquélla, sin ningtin riesgo, en varias otras dreas corporales
como el muslo o el antebrazo. Como consecuencia de esta practica,
el menor sufrié una lesién que hizo precisa intervencion quirdrgica
al menor, asi como de una rehabilitacion y electroestimulacion de
la musculatura parética. Todo ello no le impide andar, aunque tiene
tendencia a volver hacia dentro el pie derecho el cual mide un cen-
timetro menos que el izquierdo. Dofia Filomena interpone demanda
sobre reclamacion de cantidad en concepto de dafios y perjuicios,
contra dofia Carolina y la entidad Cajasalud de Seguros y Reasegu-
ros, S. A. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda inter-
puesta contra dofia Carolina, pero absuelve a la entidad mercantil.
Doiia Carolina y dofia Filomena interponen recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia. La Audiencia Provincial
estima el recurso de dofa Filomena y revoca la sentencia inicial en
cuanto a la absolucién de Cajasalud de Seguros y Reaseguros, S. A.
Esta entidad presenta recurso de casacion. (S. M. S.)

54. Culpa médica: nacimiento con sindrome de Down: responsabi-
lidad por el retraso y falta de informacién sobre alternativas subsiguien-
tes al fracaso de la prueba realizada para detectarlo.—EI facultativo que
asumi6 la vigilancia del embarazo de la mujer es responsable por el retraso y
falta de informacidn sobre las alternativas consiguientes al fracaso de la prue-
ba realizada para detectar el sindrome de Down.

Litisconsorcio pasivo necesario.—Esta excepcidn, basada en que no fue-
ron demandados los laboratorios que hicieron las pruebas, aun siendo invoca-
da por vez primera en el recurso, se analiza habida cuenta su caricter de
orden e interés publico procesal para desestimarla, pues confunde legitima-
cion, en su lado pasivo, y litisconsorcio, que son instituciones distintas, tra-
tando de involucrar a un laboratorio, que ni ha sido parte en el procedimiento,
ni se ha hecho ningtin pronunciamiento respecto del mismo; la primera se
identifica con el autor o responsable del dafio causado, frente al cual el perju-
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dicado dirige su accién, haciéndole responder de lo que se reclama; la segun-
da tiende a garantizar la presencia en el juicio de todos a quienes interesa la
cuestion sustantiva en litigio, bien sea por disposicién legal, bien por razén
de la inescindibilidad de la relacién juridica material, y es lo cierto que es con
esta parte y no con los laboratorios con la que los actores contrataron la rea-
lizacién de la prueba de la amniocentesis, y contra ella ejercitan la accién de
responsabilidad por falta de informacién comprometida en lo relativo a la
prueba practicada.

Deber de informar: doctrina general sobre quien recae.—Desde la STS
de 16 de octubre de 1998, esta Sala mantiene que la obligacién de informar
corresponde a los profesionales que practicaron la intervencién y al Centro
hospitalario; en el mismo sentido la STS de 28 de diciembre de 1998, hace
recaer la carga sobre el profesional de la medicina por ser quien se halla en
situacién mds favorable para conseguir su prueba, repitiendo tal criterio la
STS de 19 de abril de 1999; por dltimo, en SSTS de 7 de marzo de 2000 y 2
de julio de 2002, lo imputan al Servicio Nacional de la Salud, resaltando la
STS de 29 de octubre de 2004 la especial intensidad de ese deber en los casos
de la medicina no estrictamente necesaria, con cita de las SSTS de 28 de
junio de 1997, 27 de abril de 2001 y 22 de julio de 2003. Todo ello al margen
de que la inexistencia de informacién es un hecho negativo cuya demostra-
cién no puede imponerse a quien lo alega, so pena de poner su cargo una
prueba que pudiera calificarse de perversa, y como tal contraria al principio
de tutela efectiva por implicar indefension, y de que la propia jurisprudencia
ha ido suavizando los criterios sobre la carga de la prueba en funcién de la
mayor o menor disponibilidad y facilidad probatoria, en la forma que hoy
recoge el articulo 217.6 LEC 2000.

Prueba de la amniocentesis en el embarazo: informacion sobre su
resultado.—La informacién debié ser completa, continuada y veraz por cual-
quier medio fehaciente, que no dejara lugar a dudas sobre la entrega y recep-
ci6n de su resultado, siendo obligacién del facultativo que vigila el embarazo
y solicita la prueba analitica controlar la informacién facilitada a la embara-
zada, la fecha y caracteristicas de la misma, y sobre las posibilidades y plazos
de tiempo util para repetirla; asi como los riesgos clinicos derivados en caso
de hacerla o no hacerla, dadas las consecuencias que pudieran derivarse de su
falta, de tal forma que en la documentacién clinica o en la ficha correspon-
diente quede registrada la entrega del documento clinico informativo, el curso
evolutivo y, en su caso, la renuncia o negativa de la gestante a someterse a
una segunda y nueva prueba, sin perjuicio de que de otra forma se acredite
fehacientemente que ésta se produjo.

Responsabilidad de la sociedad médica.—Existié un vinculo contrac-
tual entre los actores y la entidad médica, mediante el cual ésta asumi6 la
obligacién de proceder a realizar cuantos actos fuesen necesarios a fin de
llevar a cabo la analitica e investigacion, con independencia del laboratorio
que lo efectuase, y como tal dicha empresa era la principal responsable de
comunicar a su cliente el fracaso de la prueba y consiguiente necesidad de
obtencion de liquido amnidtico para efectuar un nuevo cultivo, lo que no hizo
con la suficiente antelacién.

Irresponsabilidad de la clinica.—Al tratarse de una intervencién no
cubierta por el seguro de asistencia médica suscrito con la paciente, la enti-
dad propietaria de la clinica es ajena a la responsabilidad declarada. La
prueba se convino a indicacion del médico asistente del embarazo, limitan-
dose la clinica a permitir la utilizacién de sus instalaciones para realizar la
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puncién y extraccién del liquido amnidtico, por lo que no surge para ella la
obligacién de responder por las acciones u omisiones culposas o negligentes
de un contrato en el que no fue parte, como tampoco por el hecho de haber
asumido obligaciones que pudieran vincularla solidariamente al resultado, a
partir de la creacién de una especie de comunidad juridica de objetivos en
beneficio exclusivo de la gestante, como es la resultante del seguimiento del
cultivo del liquido amniético extraido en su clinica y de la consiguiente falta
de informacién sobre el resultado de la prueba que resulté omitida y de la
que derivé el dafio que fundamenta la responsabilidad objeto de reclamacién
en la demanda.

Incongruencia: fijacion de condena al pago de renta vitalicia.—Con
reiteracion ha declarado esta Sala que no adolece de incongruencia la senten-
cia que fija el importe de la condena, incluso si en la demanda se hubiera
aplazado su concrecién al periodo de ejecucién (SSTS de 24 de septiembre
de 1999, 17 de julio de 2000 y 14 de diciembre de 2005), pues viene a cum-
plir lo dispuesto en el articulo 360 LEC 1881 que establece como remedio y
reserva Gltima su determinacion en ejecucion de sentencia. El sefialamiento
de una renta vitalicia no puede impugnarse con base en el articulo 359 LEC,
pues se basa en el principio de la reparacién integra del dafio. (STS de 18 de
mayo de 2006; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. don José Antonio
Seijas Quintana.]

NOTA.—La demanda ejercitada por los padres de un nifio nacido
con sindrome de Down cuando se incumple defectuosamente el dere-
cho a la informacién continuada, completa y veraz de la madre ges-
tante, fue estimada en ambas instancias y también en casacion, si
bien difirieron las circunstancias y contenido de la sentencia. En pri-
mera instancia, se condena a reparar los dafios materiales y morales,
presentes y futuros, que se deriven de la concreta situacién que les
afecta por consecuencia de un hijo con el sindrome de Down. En
apelacidn, se concreté la suma indemnizatoria en los términos
siguientes: 1) Treinta millones de pesetas a favor de los padres;
2) Cinco millones de pesetas a favor de una hermana menor; 3) Al
menor afectado, la suma resultante de multiplicar por 150.000 pese-
tas el nimero de meses que transcurran desde su nacimiento hasta el
pago efectivo; y 4) Una pensidn vitalicia al mismo menor cifrada
en 150.000 pesetas mensuales, con cldusula de revalorizacion segin
el IPC. El Tribunal Supremo absuelve a la clinica propietaria del
local en que se practicé la prueba de la amniocentesis. Se trata de un
ejemplo evidente de lo que se ha denominado /inea dura de exigen-
cia del derecho a la informacidn; por otro lado, se relaciona con los
supuestos de wrongfull life [cfr. Elena Vicente Domingo, en el Trata-
do de responsabilidad civil, de Reglero Campos (Cizur Menor, 2002),
pp- 252 ss.] en el que aparecen implicados graves cuestiones éticas y
juridicas. Por lo demds, la sentencia se mueve dentro de los plazos
legales para interrumpir el embarazo. (G. G. C.)

55. Responsabilidad del centro sanitario: doctrina general sobre
deficiencias asistenciales: responsabilidad del Insalud.—Esta Sala, a partir
de la STS de 16 de diciembre de 1987, ha mantenido el criterio de las posi-
bles deficiencias asistenciales, lo que exime al paciente de la prueba de la
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fase del desarrollo de la atencién médica donde se ha producido la anomalia.
La mentada sentencia declaré que: «En materia de responsabilidad y muy
especialmente cuando su causa originadora se encuentra en esos complejisi-
mos establecimientos asistenciales dirigidos a la atencién sanitaria de cada
vez mas amplios grupos de poblacién, para inquirir cual pueda ser la de algu-
no o varios de sus miembros, se hace preciso acudir a una interpretaciéon no
solo légica, sino también sociolégica de los preceptos reguladores de dicha
institucién, sin olvidar el soporte de la aequitas aqui siempre conveniente; y,
en todo momento, con la atencidn puesta en la realidad social de nuestro
tiempo, como tiene declarado reiteradamente esta Sala, con objeto de lograr
que en estos casos la aplicacién del derecho constituya el medio mds idéneo
para el restablecimiento del orden perturbado; y también que: para proyectar
la responsabilidad sobre la conducta de las personas y més cuando como aqui
acontece se trata de profesionales con larga experiencia, debe atenderse al
conjunto de circunstancias, no sélo personales, sino también del lugar en que
se desenvuelven sus actividades y del sector del trafico social en que la con-
ducta imputada se produce; para concluir gue: todo ese conjunto de posibles
deficiencias asistenciales, no descartables en esos complejos centros sanita-
rios en los que la prestacion de las atenciones de ese tipo se opera por diver-
sos profesionales, no s6lo de la Medicina, sino incluso de distinta categoria
sanitaria, han conducido a la condena de Insalud y de X como responsables
directos del funcionamiento, en este caso anormal y reprobable, de sus activi-
dades sanitarias». Esta posicién jurisprudencial resefiada ha sido seguida,
entre otras, por las SSTS de 24 de febrero, 29 de octubre y 4 de noviembre
de 1992, 3 de septiembre de 1996, 7 de mayo, 12 de junio y 26 de septiembre
de 1997,y 29 de septiembre de 1998.

Enfermo ingresado en urgencias que permanece sin atencion durante
veinticuatro horas: muerte por peritonitis.—En el presente caso ha habido
una desatencion por parte del personal facultativo del centro hospitalario, cuya
actitud ha sido negativa respecto al enfermo, el cual, al no haber sido ingresa-
do en la UCI —donde, mediante una permanente observacion de la situaciéon
fisica del paciente y de las oscilaciones de la enfermedad, deben facilitarse
cuidados precisos y continuos—, requeria el frecuente seguimiento de médicos
para observar su estado y, segtin las vicisitudes del mismo, proceder a la inme-
diata adopcidn de las medidas oportunas, habida cuenta del peligro que entra-
fiaba la grave afeccion que le habia sido diagnosticada de obstruccién intesti-
nal originada por bridas o adherencias derivadas de una antigua intervencion
quirdrgica en el estdbmago, sin que, desde su presentacion en el Servicio de
Urgencias, donde se le verificaron pruebas y se decidi6 su internamiento para
observacion en el hospital por el médico cirujano de guardia, ello en la madru-
gada del dia 19 de noviembre de 1994, se le inspeccionara después, regular y
personalmente, por ningtin integrante del equipo médico del hospital, sin que
la vigilancia consentida a las enfermeras del servicio donde se encontraba,
que no tienen entre sus funciones esta mision, ni estdn cualificadas para efec-
tuarla, disculpara o eximiera la omisién de los facultativos, hasta que a las
6:30 horas del dia siguiente, tras previo aviso de la hija del enfermo a una de
las asistentes sanitarias, cuando aquél sufria un episodio de taquicardia y fie-
bre de mas de 40°, acudié enseguida el médico cirujano, que ordend la inter-
vencién quirtirgica por peritonitis, con resultado fatal. En definitiva, aparece
un defectuoso funcionamiento del centro hospitalario, al no haber adoptado
los medios de que disponia para el tratamiento adecuado del enfermo, que
propiciaron la carencia de las convenientes medidas de vigilancia y segui-
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miento durante su hospitalizacion, abstraccion hecha del personal médico
individualizado a quien correspondiera su adopcién, y que ha de ser atribuida,
por via de omisién, al Hospital NS de S., y, por consiguiente a Insalud por
culpa in vigilando. La parte actora ha desistido de las acciones dirigidas con-
tra facultativos y entidades aseguradoras. (STS de 19 de mayo de 2006; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Roméan Garcia Varela. |

NOTA.—Sorprende que siendo tan claros los hechos declarados
probados la demanda fuera rechazada en ambas instancias (salvo en
apelacion, en lo relativo a las costas, que no se imponen en ninguna
de aquéllas), y asimismo que la parte actora desistiera de las accio-
nes ejercitadas conjuntamente contra el personal facultativo y las
entidades aseguradoras. Parece que los usuarios de los servicios
sanitarios, con su actitud procesal en este caso, demuestran confiar
plenamente en la solvencia del Insalud. (G. G. C.)

56. Culpa médica: secuelas de intervencion quirirgica: falta de
informacion.—La sentencia de instancia no atribuye consecuencias a la falta
de informacidn al no ser posible optar por otra alternativa distinta al trata-
miento efectuado, pero tal circunstancia no enerva la obligaciéon de hacerlo y
de obtener el consentimiento informado previo a la intervencién, pues la
actuacién decisoria pertenece al enfermo y afecta a su salud, y como tal no es
quien le informa sino es €l quien a través de la informacién que recibe, adop-
ta la solucién mds favorable a sus intereses. Lo contrario serfa tanto como
admitir que las enfermedades o intervenciones que tengan un Unico trata-
miento, segun el estado de la ciencia, no demandan consentimiento informa-
do, como dijo la STS de 9 de septiembre de 2003. Al estimar el recurso, aun
admitiendo que segin STS de 27 de septiembre de 2001, la falta de informa-
cién no es, per se, una causa de resarcimiento pecuniario, en el presente caso
se reconoce que se produjo el dafio que fundamenta la responsabilidad de
quienes, debiendo informar, no lo hicieron, teniendo en cuenta que el riesgo
se materializ6, aunque se excluya la conducta negligente por parte de quien
llevé a cabo la intervencidn quirdrgica, que era necesaria y era la tnica alter-
nativa posible para obtener la curacién del paciente; por ello, a la hora de
cuantificar el perjuicio, se deben ponderar todos estos factores y establecer
en su vista la suma indemnizatoria tomando en consideracion, no solo el
caracter de la intervencion, sino el hecho de que el riesgo que se afrontaba,
aun previsible y posible, no era una consecuencia necesaria de la misma y
pudo concluirse de forma satisfactoria; ello hacia que era necesario cumpli-
mentar la obligacion legal de informar, facilitando que fueran otros, o, inclu-
so0, el mismo facultativo, tras las explicaciones pertinentes, quienes la lleva-
ran a cabo, puesto que una cosa es que fuera necesaria y otra distinta que
debiera hacerse con tal urgencia que impidiera cumplimentarlo con tiempo
suficiente. Ello fundamenta una indemnizacién de cinco millones de pesetas,
derivada de la pérdida de oportunidad, no de la reparacion integra del dafio,
en funcidn de las secuelas que le quedo al paciente.

Irresponsabilidad de la clinica: responsabilidad del Instituto Cata-
lan de la Salud.-La clinica carecia de todo tipo de relacién laboral o con-
tractual con el cirujano, limitdndose a permitir que en sus instalaciones se
llevara a cabo la intervencion quirurgica en virtud del concierto con el Insti-
tuto, suministrando los medios técnicos e instrumentos necesarios para lle-
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varla a cabo, asi como a la ejecucién de los llamados actos paramédicos
necesarios. En cambio, el cumplimiento del deber de informar incumbia por
igual al médico y al Instituto Cataldn de la Salud (asi SSTS de 16 de octubre
de 1998, 7 de marzo de 2000 y 27 de abril de 2001), aparte de que en cual-
quier caso esta entidad resultaria responsable por culpa in vigilando (STS
de 2 de julio de 1992).

Depésito para recurrir en casacion constituido fuera de plazo.—Se
trata de un defecto subsanable, que fue subsanado dentro de plazo. Conforme
al articulo 1710.1.1.° LEC 1881, que la doctrina de esta Sala ha hecho exten-
sible, tanto a los supuestos de falta de acreditacion del depdsito necesario
como a los de su falta de constitucion. (STS de 10 de mayo de 2006; ha
lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. don José Antonio Seijas Quintana.]
(G.G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

57. Caracteres de la comunidad de bienes.—La comunidad de bienes,
regulada en los articulos 392 y siguientes CC, se caracteriza por la existencia
de una pluralidad de titulares de un tinico derecho de propiedad sobre una
cosa. La jurisprudencia ha aplicado, para explicar la naturaleza de la comuni-
dad, la doctrina de la «propiedad plurima total», que se sintetiza en el recono-
cimiento a cada cotitular de un derecho de propiedad plena sobre la cosa,
limitado por los derechos iguales de los demds. Sin embargo, es claro que
nos hallamos ante una comunidad que responde al tipo organizativo romano
u ordinario, en la que cada titular lo es de una cuota proporcional respecto del
todo, sin que pueda referirse o asignarse partes concretas, y sin que quepa en
nuestro ordenamiento la comunidad solidaria en la que cada uno de los coti-
tulares pueda operar sobre la cosa comtin como si fuera duefio exclusivo.

Respecto de edificios, es perfectamente posible la concurrencia de una
cotitularidad de una cuota-parte del edificio con la titularidad de un derecho
de disfrute o uso privativo sobre alguna (o la totalidad) de sus partes (depen-
dencias), cuando este derecho estd fundado en un titulo valido e idéneo al
efecto. Por ello, la adquisicién de la mitad indivisa del edificio no supone la
extincidn del contrato de arrendamiento que se pueda hacer de una planta del
mismo.

Distincion entre confusion y consolidacion.—La extincién de un dere-
cho de crédito por concurrir en la misma persona las dos cualidades de acree-
dor y deudor se denomina confusion, la cual se reserva para el campo de los
derechos de crédito. En tanto que cuando la coincidencia de cualidades se
produce en el campo de los derechos reales se habla de consolidacion, la cual
opera en virtud de la extincion de un derecho real sobre cosa ajena, produ-
ciéndose la recuperacion por el propietario de la facultad del dominio, hasta
entonces desgajada, en virtud de la nota de la elasticidad que caracteriza a la
propiedad. Entre ambas figuras juridicas hay una diferencia estructural
importante, porque mientras en la confusion se extingue el tnico derecho
existente, en cambio en la consolidaciéon subsiste uno de los derechos: el de
propiedad.

Cuando se trata de un arrendamiento de cosa, surge la duda de si debe
hablarse de confusién, pues el arrendatario es titular de un derecho personal,
o de consolidacién, pues el fenémeno juridico que se produce se aproxima al
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de los derechos reales (concretamente al usufructo). No en vano, el arrenda-
miento priva al propietario de la facultad de uso y disfrute, de modo que, al
extinguirse el vinculo arrendaticio, dicha facultad se recupera por el duefio de
la cosa. (STS de 19 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don
Jests Corbal Fernandez.]

HECHOS.-Mediante escritura publica de 27 de diciembre
de 1978 los demandados adquirieron la mitad indivisa de una finca,
constando en la propia escritura que estd arrendada a diversos
inquilinos e inscribiéndose la adquisicion en el Registro de la Pro-
piedad el 24 de febrero de 1983. Mediante escritura publica de 2 de
marzo de 1982 los demandantes adquirieron la otra mitad indivisa
de la misma finca, en la que consta que estd arrendada a varias per-
sonas, inscribiéndose la adquisicion en el Registro de la Propiedad
el 28 de octubre de 1982. Antes de su adquisicion el 27 de diciem-
bre de 1978, los demandados eran arrendatarios de varios pisos y
locales, uno de los cuales correspondia a un restaurante, explotado
por los arrendatarios hoy demandados. Uno de los pisos ha venido
siendo ocupado en arrendamiento por el hoy demandante
don A. P. G., mientras que don F. S. M. ha venido ocupando otros
tantos pisos. Declarado el inmueble en estado de ruina, fue desalo-
jado por los demandados en fecha de 30 de junio de 1993, y por los
demandantes tres dias mds tarde, sin que conste con precision la
fecha.

Don A. P. G. y don F. S. M. interpusieron demanda contra
don F. G. V. y don M. J. A., y sus respectivas esposas, ejercitando
acciones de enriquecimiento sin causa, division horizontal, divisién
de cosa comun y desalojo de cosa comun. Solicitan que se declare:
1) quedonF L. V.ydon M. J. A. carecen de titulo alguno que les
permita ocupar los locales del edificio, y que dicha ocupacién per-
judica el interés y derecho de los demandantes, los cuales se ven
imposibilitados de utilizarlos; 2) que en virtud de dicha ocupa-
cion como base fisica del restaurante, los demandados obtienen
unos beneficios sin causa. Se solicita que se condenen a los deman-
dados a desalojar y dejar libres los locales, a indemnizar a los
demandantes y a abonar una suma mensual mientras sigan ocupan-
do dichos locales.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estima parcial-
mente la demanda y condena a los demandados a abonar solidaria-
mente a los demandantes una cantidad de dinero mads el interés legal
desde la fecha de la sentencia, con absolucién del resto de las pre-
tensiones formuladas en su contra. La Audiencia desestima el recur-
so de apelacién de los actores y confirma la resolucién. Don A. P. G.
y don F. S. M. interponen recurso de casacién. Efectivamente, los
demandados recurridos adquirieron de dofia O. S. F. por contrato de
compraventa otorgado en escritura piblica de 27 de diciembre de
1978 la mitad indivisa de la finca; y debe sefialarse que adquirieron
la mitad indivisa de dicho edificio, y no las dependencias que ocupa-
ban en arrendamiento. La vendedora transmiti6 lo dnico que podia
transmitir, que era la mitad indivisa de todo el edificio, que consti-
tufa su cuota representativa de la pro indivisién. Lo mismo ocurrié
posteriormente con don A. P. G. y don F. S. M., que adquirieron la
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otra mitad indivisa del mismo edificio el 2 de marzo de 1982 de
dofia C. A. V., y no pisos o plantas concretas de la finca. Por consi-
guiente, entre los respectivos adquirentes continud la copropiedad.
No se ha producido consolidacién alguna porque los arrendatarios,
después de la compra de la mitad indivisa, lo siguen siendo de la
comunidad, y ello con independencia de que, como propietarios,
posteriormente deban recibir la parte correspondiente a los benefi-
cios obtenidos por aquélla. Tampoco hay confusién, pues falta el
presupuesto basico de la coincidencia en la misma persona de acree-
dor y deudor. La propietaria-arrendadora (acreedores de la rentas)
sigue siendo la comunidad, antes y después de la compraventa, y la
arrendataria (obligada a pagar las rentas), los demandados. Asi, el
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso. (S. L. M.)

58. Laaccion de division de cosa comiin en casos de vivienda fami-
liar—El Tribunal Supremo ha defendido en muchas ocasiones la posibilidad
de ejercer la accion de division en los supuestos de vivienda familiar cuyo
uso se adjudica a la esposa en proceso matrimonial, si bien garantizando la
continuidad del derecho de uso que pudiera corresponder en exclusiva a uno
de los participes.

La accién de divisién de la comunidad representa un derecho indiscutible
e incondicional para cualquier copropietario, de tal naturaleza que su ejerci-
cio no estd sometido a circunstancia obstativa alguna, salvo el pacto de con-
servar la cosa indivisa por tiempo no superior a diez afnos, por lo que los
demds comuneros no pueden impedir el uso del derecho a separarse, que
corresponde a cualquiera de ellos, ni el ejercicio de la accién procesal al res-
pecto. Si en virtud de un derecho de usufructo o de uso esta atribuida la utili-
zacién de la cosa comun sélo a uno de los cotitulares, ello supone la exclu-
sién de los demds respecto de dicho uso o disfrute, pero no les priva de la
posibilidad de pedir la divisién de la cosa (SSTS de 27 de diciembre de 1999,
6 de junio de 1997, entre otras).

Si bien el cotitular dominical puede pedir la divisién de la cosa comiin
mediante el ejercicio de la accion procesal, la cesacidon de la comunidad no
afecta a la subsistencia del derecho de uso (cualquiera que sea su naturaleza)
que corresponde al otro cotitular, ex cényuge, en virtud de la sentencia de
divorcio. Por lo tanto, el derecho de uso se mantiene indemne y una eventual
venta de la cosa en subasta publica debe garantizar la subsistencia de aquella
medida, que s6lo puede ser modificada por la voluntad de los interesados, o
por decisién judicial adoptada por el 6rgano jurisdiccional competente en
relacion con el proceso matrimonial en que se acord6 (SSTS de 16 de diciem-
bre de 1995 y 28 de marzo de 2003, entre otras). (STS de 8 de mayo de 2006;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don C. R. S. interpuso demanda en ejercicio de la
accion de division de cosa comun, que dirigié contra su esposa
dofia M. J. M. C,, suplicando: a) que se decretara la division de
cosa comun en cuanto a la vivienda familiar y a las plazas de apar-
camiento; b) que se saquen a publica subasta dichos bienes;
c) que se entregue y pague a la parte actora la mitad del precio
que se obtenga en la subasta y la otra mitad a la demandada.
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El Juzgado de Primera Instancia desestimo la demanda y declaré
la indivisibilidad de los bienes comunes, ordenando su venta y repar-
to del precio al cincuenta por ciento entre ambos litigantes, cuya
venta habria de efectuarse a través de agente de la propiedad inmobi-
liaria designado de comiin acuerdo. Dicha sentencia se recurre en
apelacion por la parte actora. La Audiencia Provincial estim6 el
recurso, acordando la cesacién de la situacion de indivision de los
inmuebles mediante su venta a través de agente, con respeto del dere-
cho de uso que tiene atribuido judicialmente la demandada, mante-
niendo el resto de los pronunciamientos de la sentencia de instancia.
Contra dicha sentencia se interpone recurso de casacion por la parte
demandada, alegando la infraccién del articulo 96.4.° CC y la necesi-
dad de que, al constituir la division de la cosa comun un verdadero
acto de disposicion, deba concurrir en todo caso la conformidad del
cényuge que tenga atribuido el uso de la vivienda. El Tribunal Supre-
mo declara haber lugar al recurso, confirmando la sentencia recurrida
salvo en lo relativo al pronunciamiento sobre las costas causadas en
primera instancia. (S. L. M.)

59. Calificacion de patio como elemento comunero.—No es obstaculo
para calificar un patio como elemento comunero el hecho de que sélo se
tenga acceso al mismo a través de los pisos privativos de algunos vecinos.

Presuncion de naturaleza comin de los patios de los edificios.—Es
jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo la que presume
iuris tantum el caracter comun de los patios de los edificios.

Realidad juridica registral y extrarregistral.—El principio de exacti-
tud registral no es un obstaculo para que pueda corregirse el Registro si se
acredita en la debida forma que es la realidad extrarregistral la que debe
predominar.

Declaracion de obra nueva.—La declaracién de obra nueva en que cons-
ta que el patio es un elemento comun del edificio es titulo suficiente para que
la comunidad de propietarios reivindique el patio objeto de la controversia.

Posesion en concepto de duefio y posesion por mera tolerancia.—La
posesion en concepto de duefio no es un concepto puramente subjetivo o
intencional, ya que el poseedor por mera tolerancia —|[... |- no puede adqui-
rir por prescripcion aunque quiera dejar de poseer en un concepto y luego
pasar al animus domini.

Articulo 38.I1 LH.-Es jurisprudencia del Tribunal Supremo la que
declara que no es preciso ejercitar la accion de nulidad de la inscripciéon
registral, si puede pedirse la rectificacion del Registro en tramite de ejecu-
ci6n de sentencia cuando dicha nulidad sea consecuencia necesaria del jui-
cio. (STS de 11 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS .-El litigio tiene su origen en el debate acerca de la
naturaleza privativa o comun de los patios de un edificio, a los que
se tiene acceso a través de elementos privativos. Habiéndose inter-
puesto sentencia declarativa de la propiedad de los patios que los
demandantes vienen usando como pertenecientes a sus viviendas,
la comunidad de propietarios demandada contesté formulando
demanda reconvencional en virtud de la cual solicita se desestime
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la demanda y se declare que el objeto litigioso es propiedad de la
comunidad de vecinos. En ambas instancias se estimé la demanda
reconvencional y se declar6 que el dominio de los patios pertenecia
a la comunidad de vecinos. (C. J. D.)

60. Propiedad horizontal. Legitimacion activa de los copropieta-
rios.—Es criterio jurisprudencial uniforme que los copropietarios tienen legi-
timacién para efectuar reclamaciones entre ellos mediante el ejercicio de las
acciones pertinentes, cuando afectan a intereses comunes, y también para
hacerlo judicialmente frente a terceros en defensa de los elementos comunes
sin requerirse para ello un acuerdo de la Junta de Propietarios, pese a que el
articulo 12 confiera al Presidente la representacion de la Comunidad en jui-
cio o fuera de él.

En este sentido cabe citar, entre otras, las SSTS de 8 de noviembre
de 1995, 17 de abril de 1990 y 22 de octubre de 1993. Esta tltima ha afirma-
do que cualquiera de los comuneros puede comparecer en juicio en asuntos
que afecten a la comunidad para defenderlos, en cuyo caso la sentencia dicta-
da aprovechard a todos los cotitulares. Esta defensa puede producirse por
propia decision de los comuneros para suplir la desidia del presidente o de
los demds comuneros, e incluso cuando €stos sean contrarios al litigio.

Propiedad horizontal. Modificacion de elemento comunitario o pri-
vativo.—Cuando ésta afecte a la estructura y configuracién del inmueble
exige autorizacién de la comunidad. Es el caso, por ejemplo, de la apertura
de puertas y ventanas. (STS de 6 de abril de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-EI 2 de septiembre de 1988 se celebra una Junta de
Propietarios de la comunidad demandante cuyo orden del dia era el
siguiente: 1) acuerdo sobre la compraventa de la propiedad del
pasaje gravado de servidumbre a favor del propietario de la finca
dominante (7, S. A.); 2) destinar dicho pasaje como nuevas uni-
dades de la comunidad (nims. 20 y 21). La Junta estuvo conforme
con la desafectacion del elemento comunitario y con la creacién de
las nuevas unidades registrales, asi como en hacer una oferta a
T, S. A, consistente en una opcién de compra que el optante debe-
ria ejercitar en el plazo de un mes cuyo computo comenzaria a con-
tar a partir del dia 15 de octubre de 1988.

La optante tuvo conocimiento del derecho de opcién estableci-
do en su favor asi como de sus condiciones, segiin se desprende de
la notificacion del acuerdo que le fue efectuada por conducto nota-
rial. 7, S. A., no hizo uso de la opcién en el plazo convenido.

El 24 de enero de 1991 el presidente de la comunidad de pro-
pietarios demandante celebra un contrato de compraventa sobre el
pasaje antes citado, siendo el comprador de la unidad nim. 20
T, S. A. y el de la unidad nim. 21 I. I, S. A.

La comunidad de propietarios, junto con algunos copropieta-
rios, interponen demanda frente a 7', S. A., I. I, S. A., y otras perso-
nas fisicas solicitando, ademads de la condena en costas, lo siguien-
te: 1) ladeclaracién de nulidad absolutade a) el acuerdo relativo
ala venta del pasaje, tomado en la Junta de 2 de septiembre de 1988;
b) las escrituras de venta otorgadas el 24 de enero de 1991;
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c) las inscripciones registrales relativas a las unidades ndim. 20
y 21 del inmueble; 2) la declaracién de dominio de las unidades
registrales ndm. 20 y 21 del citado inmueble a favor de la comuni-
dad de propietarios; 3) la condena al cierre de la puerta que comu-
nica la unidad num. 21 con el rellano de la escalera. Finalmente, se
solicitaba la condena a los demandados a hacer y pasar por las ante-
riores declaraciones.

1. I, S. A, asu vez, interpone demanda frente a la comunidad
de propietarios y algunos copropietarios solicitando la declaracién
de nulidad de la Junta General Extraordinaria celebrada el 13 de
junio de 1991, de la que la sentencia analizada no aporta detalle
alguno.

Acumuladas las actuaciones de ambos procedimientos, el Juz-
gado de Primera Instancia desestima la demanda de la comunidad
de propietarios y de algunos copropietarios por falta de legitima-
cidn activa y litisconsorcio pasivo necesario y acoge la deducida
por . I, S. A.

La Audiencia Provincial revoca en parte la sentencia de prime-
ra instancia, estimando las peticiones de declaracién de nulidad de
la escritura de compraventa citada, de las inscripciones registrales
de las unidades nim. 20 y 21, y de declaracién de dominio de la
comunidad de propietarios sobre dichas unidades.

I. I, S. A., interpone recurso de casacion, que el Tribunal Supre-
mo desestima. (B. F. G.)

61. Usufructo con facultad de disponer en caso de necesidad: carac-
teres.—El Tribunal Supremo sefiala que este tipo de usufructo contiene una
alteracion esencial respecto del usufructo ordinario, previsto en el articu-
lo 467 CC, pues el usufructuario, en casos de necesidad apreciada en con-
ciencia y sin necesidad de justificacion, puede disponer, a titulo oneroso, en
todo o en parte de la cosa usufructuada o de cosas contenidas en el patrimo-
nio usufructuado.

Usufructo con facultad de disponer en caso de necesidad. Legitima-
cién del nudo propietario para impugnar el acto de disposicion: la carga
de la prueba recae en el nudo propietario.—Reiterada jurisprudencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo afirma que el acto de disposicién realiza-
do por el usufructuario serd declarado nulo cuando el nudo propietario prue-
be que el usufructuario actué con mala fe, con abuso de derecho o con dnimo
de perjudicar los intereses del nudo propietario. (STS de 6 de abril de 2006;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Xabier O’Callaghan Muifioz.]

HECHOS.-Como consecuencia del fallecimiento de don J. R.
se abre el testamento otorgado por éste que contiene, entre otras, las
siguientes cldusulas: «Cuarta.—Instituye heredera en usufructo vita-
licio de todos sus bienes a su esposa [...]. Si durante su viudedad se
encontrare en dificil situacién econdmica libremente apreciada por
ella, queda facultada para, por actos inter vivos de caracter oneroso,
disponer del pleno dominio de todos o parte de sus bienes, sin tener
que justificar los actos ni la inversién que realice. Quinta.—Del
remanente de todos sus bienes, derechos y acciones, instituye here-
deros» a sus sobrinos.
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Transcurrido un determinado periodo tiempo, dofia A. O. A.,
viuda de don J. R., enajena mediante escritura publica de compra-
venta un determinado inmueble a don V. B. M. y a su esposa
dona P. D. C.

Los sobrinos del causante (herederos de la nuda propiedad),
interponen una demanda contra dofia A. O. A., don V. B. M. y su
esposa dofa P. D. C. y la entidad Schb, S. A., solicitando se dicte
sentencia por la que se declaren, entre otras cuestiones, las siguien-
tes: a) la nulidad del contrato de compraventa celebrado sobre el
inmueble litigioso, por haberse comportado la vendedora
(dofia A. O. A.) y los compradores (don V. B. M. y su esposa dofia
P. D. C.), con manifiesto abuso de derecho y fraude de ley; b) 1la
nulidad de la hipoteca constituida por los compradores del inmue-
ble a favor de la entidad Schb, S. A.; y ¢) subsidiariamente, para el
supuesto de que no se estime la peticién primera, se declare que el
precio recibido por la vendedora pertenece en nuda propiedad a los
demandantes y respecto al mismo dofia A. O. A. sélo tiene el usu-
fructo vitalicio o, en otro caso alternativamente, se declare que
dofia A. O. A tiene que indemnizar a los demandantes con una can-
tidad de dinero equivalente al precio de mercado del inmueble ena-
jenado.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestima.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por los demandantes. (M. J. P. G.)

62. Dacion en pago y transmision de la propiedad. Prohibicién del
pacto comisorio.—La entrega de bienes pactada como garantia del pago de
una obligacién no se realiza automdticamente desde el impago, sino que
requerird una formalizacién posterior, siendo en todo caso necesario que
exista un acto de entrega de la cosa para que se realice la transmision del
derecho real sobre la misma (art. 1095 CC). Otra cosa supondria una infrac-
cidn a la prohibicién del pacto comisorio (arts. 6.3, 1859 y 1884 CC).

Proteccion del acreedor hipotecario. Momento en que se valora la
buena fe del tercero.—El acreedor a cuyo favor queda constituida una hipo-
teca en garantia del pago del crédito estd protegido en su adquisicién toda vez
que concurran los requisitos del articulo 34 LH. La buena fe del acreedor
hipotecario debe considerarse al tiempo del otorgamiento del préstamo con
garantia hipotecaria y de inscribirse la hipoteca: la garantia no puede verse
afectada por circunstancias que no constaban en el Registro de la propiedad
al tiempo de realizarse tales actos. (El Tribunal Supremo recuerda en su sen-
tencia que esta cuestion de la mala fe del acreedor hipotecario se planted en
casacién como cuestion nueva, lo que constituye argumento suficiente para
rechazar el motivo). (STS de 4 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—En un contrato de préstamo, el prestatario ofrecid
en garantia del buen fin de la operacion, la entrega de una finca. Al
efecto, se hacia constar que el prestatario poseia un poder general
de su esposa —propietaria de la finca— que le permitiria realizar
negocios en su nombre. Sin embargo, la duefia de la finca aport6 el
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inmueble a una sociedad anénima de la que era administradora.
Llegado el vencimiento del préstamo, no sélo no se pagé la deuda
ni se entregaron los bienes sino que la finca fue hipotecada por la
sociedad an6énima citada.

En relacion con dicha finca ristica, el prestamista citado ejerci-
té una accion declarativa del dominio, una accidn reivindicatoria,
una accion declarativa de la nulidad de pleno derecho del titulo
hipotecario que gravaba la finca y de las operaciones que trajeran
causa del mismo, y una accidén de elevacién a escritura publica del
titulo de propiedad de la parte actora. [Previamente, habia obtenido
sentencia condenatoria del pago o, en caso de incumplimiento, con-
denatoria de otorgar escritura publica a favor del actor prestamista,
habiendo sido demandados tanto el matrimonio como la citada
sociedad anénima]. En ambas instancias se desestimé la demanda.
En casacidn se planteé (cuestion nueva) la mala fe del banco, acree-
dor hipotecario. (C. J. D.)

63. Procedimiento judicial sumario: articulo 131 LH. Nulidad de
actuaciones: improcedencia: observancia de la publicidad requerida.—La
cuestion central es si se han publicado o no los edictos en los boletines oficia-
les que exige la regla 7.% del articulo 131 LH. Se sefialaron las pertinentes
subastas para los dias 31 de julio la primera, 25 de septiembre la segunda y
20 de octubre la tercera y se publicaron edictos en el tablén de anuncios del
Juzgado, en el Boletin Oficial del Estado y en el Boletin Oficial de la provin-
cia; se cumplié perfectamente aquella regla 7.%. Cuando se acordé (auto de
31 de julio) suspender la primera, se mantuvieron las fechas y quedé sefala-
da la primera donde estaba antes la segunda, el 25 de septiembre y la segunda
el 20 de octubre donde estaba antes la tercera y la tercera quedé sin sefialar, a
resultas de peticion de parte; siempre de 1995. Por tanto, estas subastas, entre
las que se cuenta la que efectivamente se celebré y se rematé la finca hipote-
cada, el 26 de septiembre, si habian sido correctamente publicadas por edic-
tos. El que se hubieran publicado para una prevision distinta y para distinto
orden, en nada afectan al procedimiento y en absoluto pueden dar lugar a
nulidad. (STS de 23 de junio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don
Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.—En el transcurso de un procedimiento judicial suma-
rio de ejecucion hipotecaria, después de multiples dilaciones y avata-
res en dicho procedimiento del articulo 131 LH, se dicta providencia
de 18 de abril de 1995, sefialando dia para la subasta, la primera el 31
de julio, la segunda el 26 de septiembre y la tercera el 20 de octubre;
se publican correctamente todos los edictos. Dias antes de la primera
subasta, las sociedades ejecutadas (actuales demandantes en la ins-
tancia y parte recurrida en casacion) presentaron escrito alegando
que no se cumplia correctamente la regla 8.* de aquella norma hipo-
tecaria. Se dicta auto de 31 de julio en el que, «a prevencion de evitar
riesgos innecesarios» suspende la subasta sefialada para el mismo dia
y sefiala nuevas subastas: la primera, el 26 de septiembre, la segunda
el 20 de octubre y «dejando un posible tercer sefialamiento a la dis-
posicién rogatoria de la parte actora». Se advierte la coincidencia no
causal de fechas de estas primera y segunda subasta con la segunda y
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tercera del sefialamiento anterior. No se publican edictos de este
segundo sefialamiento sino que se dice en la parte dispositiva de
aquel auto: «para la debida publicidad de la suspension, tipo aplica-
ble y posposicion de los sefialamientos de la primera y segunda
subasta, fijese edicto en el tablon de anuncios de este Juzgado, sir-
viendo de anuncios generales los edictos publicados en los periddi-
cos oficiales con las modificaciones y adiciones acordadas por esta
resolucion».

La demanda formulada por las sociedades que habian garanti-
zado un préstamo, con la hipoteca que, al no ser pagado aquél, se
ejecutd, ejercita accion de nulidad del procedimiento judicial suma-
rio de ejecucidn hipotecaria, fundada en la infraccién de la regla 7.%
del articulo 131 LH y de la nulidad de la inscripcién registral pro-
ducida en virtud del auto de adjudicacién, accién que el articulo 132
de la misma Ley faculta para ventilar en juicio declarativo ordinario
las reclamaciones formuladas sobre nulidad de aquel procedimien-
to. El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial estima el recurso interpuesto y revoca el fallo
de primera instancia. Los ejecutantes, demandados en la instancia,
formulan recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia
Provincial. (S. M. S.)

DERECHO DE FAMILIA

64. Régimen econémico matrimonial. Régimen de separacion de
bienes. Nocion de cargas de matrimonio a que se refiere el articu-
lo 1438 CC. Debe identificarse con la nociéon de sostenimiento de la fami-
lia; no incluye gastos generados por ciertos bienes, que, incluso siendo
comunes no son bienes del matrimonio, porque se acordé régimen de
separacion de bienes.—La cuestion cardinal, sobre la que en realidad versa el
recurso, radica en la determinacién de si el concepto de cargas del matrimo-
nio, a que se refiere el articulo 1438 CC, para establecer la forma de su soste-
nimiento, cuando rige el régimen de separacién de bienes, comprende los
conceptos que se discuten en este proceso referidos a gastos producidos por
bienes de cardcter comun a efectos de que pueda resultar obligado uno de los
cényuges a una mayor contribucién al contar personalmente con mayores
recursos econémicos. La respuesta ha de ser negativa ya que la nocién de
cargas del matrimonio debe identificarse con la de sostenimiento de la fami-
lia, debiendo ser atendidas tales cargas por ambos conyuges en cuanto abar-
can todas las obligaciones y gastos que exija la conservacion y adecuado
sostenimiento de los bienes del matrimonio y los contraidos en beneficio de
la unidad familiar, considerdndose también como contribucién el trabajo
dedicado por uno de los conyuges para la atencion de los hijos comunes
(art. 103-3.* CC). Pero no cabe considerar como cargas del matrimonio los
gastos generados por ciertos bienes que, aun siendo de cardcter comun, no
son bienes del matrimonio, pues precisamente el régimen econémico vigente
durante la convivencia matrimonial ha sido el de separacién de bienes que
excluye cualquier idea de patrimonio comun familiar. En consecuencia, la
solucién adoptada por la Audiencia al considerar que la normativa aplicable
a tales bienes era la propia del régimen general de la copropiedad, y en con-
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creto el articulo 393 CC, que establece que el concurso de los participes en
las cargas serd proporcional a sus respectivas cuotas, que se presumen igua-
les, no supone la existencia de las infracciones legales que se denuncian en
los dos primeros motivos del recurso.

Proposiciones de convenio regulador realizadas por el demandante
que no fueron aceptadas por la demandada ahora recurrente: valora-
ciéon probatoria (arts. 1225 y 1228 CC).—No suponen la existencia de una
obligacion reconocida, cuando los términos de dicha oferta no fueron acepta-
dos por quien hoy recurre. La propuesta sélo podia vincular si era aceptada y
aprobada por el 6rgano judicial correspondiente. (STS de 31 de mayo
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don José Miguel interpuso demanda de juicio
declarativo de menor cuantia contra su anterior esposa dofia Virgi-
nia en reclamacion de la cantidad de 15.516.672 pesetas, mds inte-
reses y costas, correspondiente a la mitad de los pagos efectuados
por el actor por diversos conceptos referidos a gastos, impuestos y
créditos sobre tres viviendas que ambos habian adquirido en copro-
piedad durante el matrimonio, en el que regia el régimen de separa-
cion de bienes, desde la fecha en que habia cesado la situacién de
convivencia, hecho ocurrido durante el mes de julio de 1994.

Se opuso a dicha pretension la demandada que, a su vez, formuld
reconvencion, interesando que se le absolviera de la demanda y, por
el contrario, se condenara al actor a satisfacerle la cantidad de
8.606.333 pesetas. El Juzgado de Primera Instancia admite parcial-
mente la demanda y la reconvencién. Ambas partes recurren en ape-
lacién y la Audiencia Provincial dicta nueva sentencia por la que esti-
ma parcialmente los recursos, con revocacion de la sentencia de
primera instancia. En concreto estimé que en la liquidacion habrian
de incluirse, para su satisfaccion por mitad, solamente las cantidades
que se deriven de impuestos, pago de hipoteca y gastos comunitarios
no suntuarios sobre los inmuebles de que se trata y ademas, respecto
de uno de ellos (casa de Tamariu) los consumos ordinarios de teléfo-
no, gas y luz siempre que se acredite que ambos disfrutan de la citada
vivienda. Por dltimo, en cuanto a los derivados del inmueble de la
calle Benitez habran de incluirse los gastos que haya satisfecho la
demandada con las precisiones que la misma sentencia establece.
Respecto de otras deudas, objeto de reciprocas reclamaciones entre
las partes, estimé la Audiencia que habia mediado un pacto de liqui-
dacién implicito por lo que no habian de ser consideradas ahora.

Frente a esta ultima resolucién se ha interpuesto el presente
recurso de casacion por la demandada dofa Virginia. (S. M. S.)

DERECHO DE SUCESIONES

65. Pretericion: se ha producido.—Consiste en la omision del legiti-
mario en el testamento, sin que éste haya recibido atribucién alguna en con-
cepto de legitima. En el caso, al hijo extramatrimonial del causante no se le
menciona en el testamento (fue concebido y naci6 después de otorgado éste),
ni nada recibi6 imputable a la legitima. Pretericion: tipologia.—Segtn el
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articulo 814 CC, la pretericion de un heredero forzoso (quiere decir legitima-
rio) no perjudica la legitima, tras cuyo principio declara los efectos distin-
guiendo si la pretericion es intencional o errénea (no intencional). La primera
se produce cuando el testador no ha mencionado ni hecho atribucién alguna
al legitimario, sabiendo (intencionadamente) que éste existe; la segunda,
cuando el testador omitié la mencién del legitimario hijo o descendiente (no
otro) porque ignoraba (erréneamente) su existencia.

La pretericion viene referida al tiempo de otorgar testamento.—Se
advierte que estos conceptos vienen referidos al testamento, no a la muerte.
Es decir, que la pretericion se produce si en el testamento se omite al legiti-
mario, sin importar que en la apertura de la sucesion, producida por la muer-
te del causante, éste haya sabido o no de la existencia de aquél. No se tiene en
cuenta la pretericion al tiempo de la muerte, segiin conozca o no de la exis-
tencia del legitimario, sino al tiempo del testamento. Si en el testamento se
produce pretericion porque el hijo legitimario nace después, la pretericion es
erronea.

Efectos de la pretericion errénea.—Anulacion de las disposiciones tes-
tamentarias de contenido patrimonial. En el caso, se anulan los dos legados.
(STS de 22 de junio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Xavier
O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-Don Marcelino otorga testamento el 17 de octubre
de 1983. En €I, reconoce como hija extramatrimonial a la nifia
Ariadna, de unos dos afios y medio de edad, y la instituye heredera
en 2/3 de la herencia, en pleno dominio; lega, en pleno dominio, a
su ahijada Asuncidn, los derechos sobre determinado inmueble; y
el remanente de sus bienes lo otorga, en pleno dominio y en con-
cepto de legado, a la Congregacion Religiosa de las Hermanas de
los Ancianos desamparados. Antes de otorgar testamento, don Mar-
celino convivia con dofia Mercedes, demandante en instancia y
recurrente en casacion, con la que, el 23 de abril de 1991, tuvo un
hijo, Marcelino, reconocido como hijo extramatrimonial por ambos
progenitores. Don Marcelino fallece el 15 de octubre de 1991. Dona
Mercedes, en nombre de su hijo, menor de edad, ejercita la accién
de nulidad del testamento otorgado por don Marcelino, por preteri-
cioén no intencional de su hijo, dnico heredero universal de aquél.
La sentencia de primera instancia estima la demanda. Es recurrida
en casacion por dofia Asuncién y la Audiencia estima que procede
el recurso y la revocacion de la sentencia de instancia. La deman-
dante en instancia interpone recurso de casacién. (S. M. S.)

66. Pretericion en la particion del legatario de parte alicuota: efec-
tos y régimen. Similitudes con el heredero.—Si bien el articulo 660 CC dis-
tingue entre heredero y legatario considerando que el primero sucede a titulo
universal y el segundo a titulo particular, no puede desconocerse la asimila-
cion a ciertos efectos de la figura del legatario de parte alicuota a la del here-
dero en cuanto acreedor de una parte de la herencia. Asi ha de entenderse que
el régimen del legado de parte alicuota —que en este caso atribuy6 el testador
a sus sobrinos demandantes— es distinto del legado de cosa especifica, por la
afinidad entre aquel legado y la herencia, derivada en ambos de la comtn
atribucién indeterminada de bienes —aunque sea por diferente titulo— que
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obliga a que se concrete o materialice mediante la particion el contenido eco-
némico para fijar la parte que le corresponde a uno y otro. Al respecto, la STS
de 22 de enero de 1963 ya sefialé que, «dada la naturaleza, alcance y efecto
de esta especie de legado y la ausencia de su reglamentacién en nuestro Cédi-
go Civil, deben serle aplicables determinados preceptos legales relativos al
heredero, y muy especialmente aquellos cuyo fin inmediato es el conoci-
miento por el sucesor del patrimonio en que haya de participar, su cuantia y
composicion, punto en el que la semejanza entre el heredero y el legatario de
parte alicuota aparece mds destacada». En consecuencia, la pretericion en la
particion del legatario de tal clase ha de producir los efectos previstos en el
articulo 1080 CC para el caso de pretericién de un heredero, de forma que si
se produce de mala fe o dolosamente —conociendo su existencia— ha de des-
embocar en la rescision de la particion asi realizada.

Interpretacion del testamento: voluntad del testador. Legado de
parte alicuota a favor de sobrinos y legado de cosa especifica a favor de
los hijos herederos imputando el remanente de los bienes en que se insti-
tuyeron a los tercios de legitima y mejora.—El testador dispuso, en primer
lugar, un legado para sus cuatro hijos, cuyo objeto era el pleno dominio de
cuantos derechos le pertenecian en un chalé. A continuacidn, establecié que
«sin perjuicio del legado anterior, lega el tercio de libre disposicion en pleno
dominio a sus sobrinos carnales», y sefiala que «en el remanente de todos sus
bienes, derechos y acciones presentes y futuros, es decir, en los tercios de
legitima y mejora, instituye Unicos y universales herederos, por partes igua-
les, a sus citados hijos, nombrando sustitutos vulgares de los mismos a sus
respectivos descendientes». De ello se desprende que el legado de parte ali-
cuota a favor de sus sobrinos se otorga sin perjuicio del legado de cosa espe-
cifica atribuido a sus hijos y que en los tercios de legitima y mejora considera
que debe integrarse el remanente de todos sus bienes, lo que implica la volun-
tad de sustraer el bien integrante del legado dejado a los hijos de dichas por-
ciones. De ello se desprende que el legado de parte alicuota a favor de sus
sobrinos se otorga sin perjuicio del legado de cosa especifica atribuido a sus
hijos y que en los tercios de legitima y mejora considera que debe integrarse
el remanente de todos sus bienes, lo que implica la voluntad de sustraer el
bien integrante del legado dejado a los hijos de dichas porciones. Si éste no
cupiere en la parte libre, no parece que fuera voluntad del testador que se
procediera a su reduccién luego entraria en juego el articulo 828 CC segtin el
cual «la manda o legado hecho por el testador a uno de los hijos o descen-
dientes no se reputard mejora sino cuando el testador haya declarado expre-
samente ser ésta su voluntad, o cuando no quepa en la parte libre». (STS de
12 de junio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Antonio Salas Car-
celler.]

HECHOS.-Don Santiago, dofla Barbara y don César, dofa
Celestina, y dofia Begofia y don Jestis Miguel, todos ellos sobrinos
del causante don Juan Miguel, interpusieron demanda de juicio
declarativo de menor cuantia que dirigieron contra los hijos de éste
don Juan Enrique, don Léazaro, dofia Amelia y don Pedro Miguel,
interesando que se dictara sentencia por la que se declarara:
a) Que queda rescindida la particién de la herencia causada por
don Juan Miguel y practicada ante el notario de Cérdoba don Juan
José Pedraza Ramirez el dia 6 de mayo de 1998, por causarles
lesiéon como legatarios no llamados a dicha particiéon. b) Que
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deben realizarse nuevamente las operaciones particionales entre-
gando a los actores en pago de su legado y en pleno dominio el
tercio de libre disposicion de la herencia del causante. ¢) Que el
legado ordenado por el testador para los herederos, sus hijos deman-
dados, les sera satisfecho con cargo a los tercios de legitima estricta
y mejora, y sélo en lo que exceda serd con cargo al tercio de libre
disposicion. d) Que procede incluir en el inventario de la herencia
las joyas, bienes de uso personal, vehiculo, mobiliario y ajuar
doméstico propiedad del causante a que se refiere el hecho cuarto
de la demanda. ¢) Que se condene en costas a los demandados. El
Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda, y
declara rescindidas por lesion a los demandantes las operaciones
particionales realizadas por los herederos demandados y ordena
que se lleve a cabo de nuevo la particién con intervencién de los
demandantes como legatarios de parte alicuota, debiéndose imputar
el legado establecido a favor de los demandados en la clausula ter-
cera del testamento de 18 de agosto de 1997, en primer lugar, a
los 2/3 de legitima, y, en lo no cubierto, al tercio de libre disposi-
cion, que corresponde integramente a los demandantes. Los deman-
dados interponen recurso de apelacién, que es desestimado por la
Audiencia Provincial. Frente a este dltimo fallo, ellos mismos for-
mulan recurso de casacioén. (S. M. S.)

67. La accion de division de herencia: la legitimacion ad causam y
el litisconsorcio pasivo necesario.—Por un lado, el Tribunal Supremo desta-
ca que no hay que confundir la legitimacién ad causam con la obligacién de
demandar conjuntamente en los casos en los que los derechos reclamados
s6lo pueden ejercitarse por quienes estdn presentes en un proceso. Segin
jurisprudencia reiterada (SSTS de 11 de mayo y 5 de diciembre de 2000, 11
de abril de 2003 y 3 de noviembre de 2005), se rechaza que sea necesario un
litisconsorcio activo, puesto que nadie puede ser obligado a demandar. La
denominada falta de litisconsorcio activo necesario es en realidad un defecto
de legitimacion activa ad causam o una legitimacién incompleta.

Por otro lado, respecto del litisconsorcio pasivo necesario, el Tribunal
reitera su doctrina, segin la cual esta figura s6lo entra en juego y produce
efectos para aquellas personas que hubieran tenido intervencién en la rela-
cion contractual objeto de litigio. En la accidn de division de herencia y de
los bienes gananciales, sélo los herederos y el conyuge estdn legitimados
para intervenir como demandantes y demandados, porque s6lo a ellos les
interesan las operaciones particionales (entre otras, SSTS de 27 de junio
de 1944 y 8 de marzo de 2006). Los acreedores de la herencia tienen una
legitimacién muy limitada y no la tienen quienes han adquirido un bien de la
herencia. La validez de los contratos otorgados por un heredero en situacién
de indivisién no es el objeto de una accioén de division de herencia. (STS
de 18 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. dofia Encarna-
cion Roca Trias.]

HECHOS .—DofiaE. H.y dofiaC. R. H. demandan adoiia C. R. H.
solicitando que se declare que dofia C. y dofia C. eran las dnicas
herederas de don F. R. y que se proceda a la divisién de los bienes
hereditarios por partes iguales, teniendo en cuenta que todos ellos
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eran bienes gananciales, por lo que la mitad pertenecian a la madre,
dofia E. Antes de la division hereditaria, dofia E. y dona C. vendie-
ron las cuotas indivisas que les correspondian sobre unos terrenos a
donJ. C.y dofia A. G. en documento privado con el compromiso de
cesar la indivisién, para lo que iniciaron el procedimiento voluntario
de testamentaria. Este procedimiento se archivo por falta de acuerdo
y los compradores demandaron a las demandantes por incumpli-
miento del pacto, desestimdndose la demanda interpuesta. La
demandada en el proceso de divisién de herencia contest6 a la
demanda solicitando que con cardcter previo a la formacién del
inventario, se declarase la nulidad de todos los actos y contratos rea-
lizados sobre los mismos por las demandantes.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. Se interpo-
ne recurso de apelacién y la demandada promueve, a su vez, un
incidente de nulidad de actuaciones por incumplimiento de las nor-
mas procesales relativas a las demandas reconvencionales. La
Audiencia Provincial desestima la demanda incidental y el recurso
de apelacion y confirma la sentencia apelada. Se interpone recurso
de casacién sobre cuestiones, exclusivamente, de forma y el Tribu-
nal Supremo declara no ha lugar el recurso y confirma la sentencia
recurrida en todos sus extremos. (S. E. M.)

68. Albacea testamentario. Plazo legal para la realizacion de la
particion: vinculaciéon del albacea contador-partidor al plazo determi-
nado por el causante o, en su defecto, al legal; computo y dies a quo.—Es
claro el articulo 904 CC, cuando preceptia que el mismo debe desempefiar
su funcién en el plazo de un afio, cuando el testador no sefialé otro (como en
el caso litigioso), y que aquel plazo se cuenta desde la aceptacion, o desde la
terminacion de los litigios que se promovieren sobre la validez o nulidad del
testamento o algunas de sus disposiciones, y estas circunstancias no equiva-
len a la finalizacién de las operaciones fiscales a que da lugar el fallecimiento
del testador, ni impiden las mismas que los bienes relictos sean objeto de
valoracién mientras la Administracién Tributaria no la fije. Incluso si existie-
ra un acuerdo posterior con los herederos, modificativo en este sentido, no le
exime al albacea de su deber de hacer la particién en el plazo marcado por la
Ley, al no haber sido determinado por los testadores y, de cumplir, en su
caso, con los preceptos legales sobre la prorroga del albaceazgo; los interesa-
dos en la particiéon no pueden desplazar por su voluntad aquellos preceptos.

Particion privada entre los herederos: en nada vincula al contador
partidor.—El hecho de que se hubiese hecho una particién privada entre los
herederos nada significa para el incumplimiento de los plazos por el albacea
con facultad de contar y partir, dado el caracter unilateral de su cargo, que le
debié llevar a cumplir la Ley con independencia de lo que dijeran o acorda-
ran los herederos; no lo nombraron los testadores para que actuara de acuer-
do con ellos o en su defecto. (STS de 19 de junio de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Antonio Gullon Ballesteros. ]

HECHOS.-Don Juan Francisco fallecié el 30 de diciembre
de 1989, habiendo otorgado testamento notarial abierto el 23 de
enero de 1987, en el que nombraba albacea contador-partidor de
su herencia, con prérroga del plazo por un afio para el desempefio
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de su cometido, a don Arturo. Dofia Maria Consuelo, esposa de
don Emilio, fallecid el 22 de noviembre de 1990, habiendo otor-
gado testamento notarial abierto el 23 de enero de 1987, en el que
también nombraba albacea contador-partidor de su herencia, con
prorroga del plazo por un afio, a don Arturo. El citado albacea
realiz6 la particién de ambas herencias en documento privado de
30 de diciembre de 1996, que fue protocolizado notarialmente el
18 de enero de 1997 por don Emilio, don Luis Manuel y don Ivén;
y por dofia Estefania, que actud por si y en representacion legal de
su hijo menor Ignacio, y don Carlos Jesus y don César. Todos los
nombrados ratificaron las operaciones particionales del contador
partidor. Dofia Luisa demand¢ por los tramites del juicio de menor
cuantia a don Emilio, don Luis Manuel y don Ivén, dofia Estefa-
nia, don Carlos Jests, y don Arturo, solicitando que se declarase
nula la particién realizada por el albacea contador-partidor, en
base a la realizacién de la particion fuera del plazo legal. El Juz-
gado de Primera Instancia acoge su peticién. Y recurrido el fallo
en apelacién por don Arturo ante la Audiencia Provincial, ésta
confirma la sentencia de primera Instancia. Don Arturo interpone
recurso de casacioén. (S. M. S.)

DERECHO MERCANTIL

69. Denominacion social y nombre comercial.—Cada una de ellas
tienen un régimen juridico distinto y también funciones diversas. La deno-
minacién social es un signo de identidad personal que identifica a una
sociedad. Constituye el nombre mediante el cual la sociedad opera en el
trafico juridico como sujeto de derechos y obligaciones. Por su parte, el
nombre comercial es un signo de identidad empresarial. Es un signo distin-
tivo con aptitud para diferenciar la actividad empresarial de la sociedad de
otras iguales o similares.

Situaciones de concurrencia entre la denominacion social y el nom-
bre comercial utilizado por una sociedad.-El problema surge cuando exis-
te riesgo de confusion entre ambas. En ocasiones, se ha planteado la posibili-
dad de exigir el cambio o modificacién de la denominacién social cuando
ésta es posterior a una marca o nombre comercial con el cual existe riesgo de
confusién.

Ni la normativa societaria ni tampoco la derogada Ley 32/1988, de 10 de
noviembre, de Marcas han llegado a establecer un criterio para dar solucién
al problema planteado. En este sentido, la DA 14.* de la vigente Ley 17/2001,
de 7 de diciembre, de Marcas, ha supuesto un avance significativo a la hora
de resolver los problemas de colisién entre denominaciones sociales y nom-
bre comerciales. Sin embargo, la aplicacion de esta norma estd limitada a
nombres comerciales notorios o renombrados.

La doctrina jurisprudencial mayoritaria sostiene que el titular de una
marca o nombre comercial puede solicitar la modificacién de cualquier
denominacidn social posterior, cuando existe entre ambas el suficiente grado
de similitud o semejanza como para generar en los consumidores un riesgo
de confusién sobre los productos o su procedencia empresarial. As{ se ha
reconocido en las siguientes sentencias del Tribunal Supremo: STS de 27 de
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diciembre de 1954, STS de 7 de julio de 1980, STS de 16 de julioy 12 de
septiembre de 1985, STS de 24 de enero de 1986, STS de 24 de julio
de 1992, STS de 26 de junio de 1995, STS de 31 de diciembre de 1996,
STS de 11 de marzo de 1997, STS de 14 de febrero y 10 de julio de 2000,
STS de 27 de mayo de 2004 y STS de 20 de febrero de 2006, entre otras.
(STS de 18 de mayo de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Jests
Corbal Fernandez.]

HECHOS.-La mercantil F, S. A., interpuso demanda frente a la
entidad M. F., S. L., solicitando que se declarara la carencia del
derecho de la sociedad demandada a incluir en su denominacién
social un vocablo que formaba parte de la denominacion social de
la actora. También se solicitaba en la demanda que se condenara a
la demandada a modificar su denominacién social en el sentido de
eliminar el mencionado vocablo y, subsidiariamente, en caso de no
producirse tal modificacién, que se ejecutara a su costa librandose
el oportuno mandamiento al Registro Mercantil de la provincia.
Finalmente, se solicitaba en la demanda: (i) la declaracion de los
dafios y perjuicios que el uso de la denominacién social de la enti-
dad demandada habia ocasionado a la actora, (ii) la condena a la
demandada al pago de una indemnizacién para la reparacién de
esos dafios y perjuicios, y (iii) la publicacién de la sentencia que
habia de dictarse a costa de la demandada conforme a lo dispuesto
en el articulo 36 de la vigente Ley de Marcas.

Por su parte, la demandada reconvino solicitando que se decla-
rara la caducidad del vocablo de referencia por falta de uso de la
actora durante cinco afios consecutivos.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 en parte la demanda
principal declarando que la entidad M. F., S. L. no tenfa derecho a
incluir en su denominacién social el vocablo mencionado y conde-
nando a la demandada a la modificacién de su denominacién social
en este sentido. La demanda reconvencional fue desestimada.

Interpuesto por ambas partes recurso de apelacion ante la
Audiencia Provincial, esta revoco parcialmente la sentencia de ins-
tancia desestimando todos los pedimentos de la demanda principal.
El Tribunal estim6 la demanda reconvencional declarando la cadu-
cidad del vocablo.

La actora recurrié en casacion ante el Tribunal Supremo que
declaré haber lugar al recurso, estimando los petita de la demanda.
(J.D.S. C.)

70. Para que prospere la accion causal derivada del impago de un
cheque bancario, lo relevante es que exista provision de fondos.—Resulta
incuestionable que hay provision de fondos, pues el Banco emisor percibid el
importe del titulo librado mas la comisién correspondiente. Y deviene intras-
cendente que el cheque no se haya presentado al cobro dentro del plazo de
quince dias (art. 135, p. segundo, LCCh); como igualmente carece de interés
que, como consecuencia de tal falta de presentacién la entidad librada esté
legalmente facultada para no hacerlo efectivo (art. 138, parrafo segundo,
LCCh), porque la accién ejercitada se dirige contra el librador y es la de natu-
raleza causal. Centrado asi el nicleo litigioso procede sefialar que resulta
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carente totalmente de fundamento la apreciacion que realiza la sentencia
recurrida y que constituye la ratio decidendi de su fallo absolutorio, pues lo
relevante para la prosperabilidad de la accidn causal es la existencia de la
provisién de fondos, y no que haya una relacién negocial entre el titular del
cheque y la entidad demandada. Por consiguiente, la accién causal derivada
del cheque bancario al portador no tenia que dirigirse contra la entidad Pro-
ductos Brooks, S. L., que transmitié al demandante el titulo en pago de parte
del precio de un piso, sino por el tenedor, como legitimo titular, contra la
libradora que emiti6 el cheque, tiene los fondos suficientes y asumid la obli-
gacién de pago.

La accion causal puede ejercitarse aunque el demandante haya sido
declarado en quiebra.—La segunda excepcién igualmente se desestima por-
que, con independencia de si el cheque es o no ajeno a la quiebra y la perple-
jidad que produce que en su caso el importe no se halle a disposicién de la
masa, de cualquier forma la retencién judicial (que se dice acordada) se refie-
re Unicamente a hacerlo efectivo, y ello puede afectar a la ejecucién, pero, en
modo alguno, enerva la accién de declaracion. (STS de 7 de abril de 2006;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Jesus Corbal Ferndndez.]

HECHOS.-EIl demandante ejercité una accién causal derivada
del impago de un cheque bancario al portador contra una entidad de
crédito, que era el librador y el librado del cheque, que se habia
negado a pagar por no haberse presentado al cobro dentro del plazo
de quince dias. El Juez de Primera Instancia estim¢ la demanda,
pero la Audiencia Provincial estim6 el recurso de casacién y deses-
tim6 la demanda al considerar que la accién cambiaria de regreso
no puede prosperar por haberse extinguido por prescripcion extinti-
va, y, en cuanto a la accién causal, tampoco puede prosperar porque
no existe relacion de tal cardcter entre el demandante y la demanda-
da. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por el demandante, al considerar que existia provisién
de fondos, que es el requisito esencial para que triunfe la accién cau-
sal. (M. C. B.)

71. Acciones ejercitables ante el impago de una letra de cambio.—

Ante un eventual impago de la letra de cambio, la Ley 19/1985, de 16 de
julio, Cambiaria y del Cheque (LCCh) permite al tenedor de la misma ejerci-
tar accién directa (sin necesidad de protesto) contra el aceptante y sus avalis-
tas, 0 accidn de regreso contra cualquier obligado.
- Excepciones cambiarias y extracambiarias.—El deudor cambiario
puede oponer frente al tenedor demandante del pago dos tipos de excepcio-
nes: cambiarias y extracambiarias. Las primeras son aquellas que se refieren
al propio titulo, mientras que las extracambiarias se fundan en las relaciones
personales que pueden mediar entre deudor y tenedor de la letra, o entre deu-
dor y librado o tenedores anteriores.

Excepcion de falta de provision de fondos.—La figura de la falta de provi-
si6n de fondos fue introducida por la doctrina jurisprudencial y constituye una
causa de nulidad de la letra de cambio. Su aplicacion estd limitada a aquellos
supuestos en los que la relacién juridico-procesal se mantiene entre librador y
librado, con exclusion de aquellos en los que la accién era ejercitada por un
tercero tenedor de la letra, salvo que dicho tercero fuera de mala fe.
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En el primer caso (relacién entre librador y librado), el librador carecia
de accién contra el aceptante si no acreditaba que éste era deudor suyo en
base a un negocio juridico concreto. En el segundo caso, esto es, cuando la
accion es ejercitada por el tenedor de la letra, ésta se independiza de la causa
del contrato y mantiene su cardcter abstracto (SSTS de 17 de noviembre
de 1960 y 4 de octubre de 1968, entre otras).

Carga de la prueba de la excepcion extracambiaria.—Las excepciones
personales o extracambiarias deben ser probadas por quien se opone al ejer-
cicio de la accién cambiaria.

La prueba de la inexistencia de causa respecto de la emision del pagaré o
la desaparicion de la misma, asi como la prueba de la falta de provisiéon de
fondos de una letra de cambio corresponde a quien opone su excepcion. En el
caso de una accién cambiaria fundada en un pagaré no puede oponerse la
excepcion de la falta de provisién de fondos, aunque podria alegarse la inexis-
tencia o desaparicion de la causa del titulo. (STS de 17 de abril de 2006; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Doiia M. T. L. G. otorgé escritura ptblica de com-
praventa de una serie de acciones de C. R.y U, S. A., que fueron
adquiridas por la propia entidad para proceder a su amortizacién.
Una parte del precio de la compraventa de acciones se entregd en el
momento de otorgar la escritura ptblica y el resto debia pagarse
mediante cuarenta y ocho (48) pagarés con distintos vencimientos.

Los pagarés no fueron pagados tras su vencimiento. Por ello,
dofia M. T. L. G. demandé a una serie de sociedades y a una Agru-
pacién de Interés Econdmico, firmantes de los pagarés.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por
considerar que los pagarés no se correspondian con los que consta-
ban en la escritura publica de compraventa de acciones y, por tanto,
aquellos carecian de causa. La Audiencia Provincial confirmé la
sentencia de instancia.

Interpuesto recurso de casacién por la actora, el Tribunal Supre-
mo declaré haber lugar al mismo y casé la sentencia de la Audien-
cia Provincial. (J. D. S. C.)

72. Contrato de concesion en exclusiva. Indemnizacion derivada de
la denuncia unilateral sin justa causa instada por el concedente. No cabe
condenar a una sociedad que no fue parte del contrato y que se constitu-
yo después de la extincion del mismo.~Irmscher Iberia, S. A., ni siquiera
existfa como persona juridica en el afio 1986 en que se celebr6 el contrato
origen de este litigio por lo que mal podia venir obligado, ni solidariamente
ni de ninguna otra forma a cumplir las obligaciones en €l establecidas ni, en
consecuencia, podia exigirsele su cumplimiento. Ademads, en la demanda lo
que se estd reclamando es una indemnizacion de dafos y perjuicios nacida de
un incumplimiento contractual, pretension que sélo puede dirigirse frente a
aquel de los contratantes que incumplid, no contra terceras personas que no
son parte en el contrato y que, por ello, no pudieron incumplirlo.

La prueba de la causacion de dafios y perjuicios derivados del incum-
plimiento no puede dejarse para la fase de ejecucion de sentencia.-No
puede dejarse para la fase de ejecucion de sentencia, como pretende la recu-
rrente, la prueba de la causacion de dafios y perjuicios derivados del incum-
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plimiento contractual; sélo cabe remitir a la fase de ejecucion de sentencia,
conforme al articulo 360 LEC de 1881, la determinacion cuantitativa de los
danos que resulten probados en la fase declarativa del pleito, como tiene
declarado reiterada y conocida jurisprudencia. En consecuencia, debe deses-
timarse esta parte del motivo, al declarar la Sala de instancia que no han
resultado probados los perjuicios alegados por la actora en su escrito inicial.

Denegacion de la indemnizacion por clientela.—De ahi que hayan de
tenerse en cuenta dos circunstancias fundamentales; de un lado, como sefiala
la S de 12 de junio de 1999, cuando se trata de la venta de vehiculos automé-
viles de marcas muy conocidas en el mercado, de las que los clientes cuentan
con suficientes noticias e informacién, asi como del tipo y modelo que tienen
la intencién de adquirir, las mismas actdan por si como reclamo decidido
para la compra del vehiculo, es la atraccion comercial de la marca prestigia-
da, que opera en la captacion de usuarios, ya que estos suelen atender mds a
la publicidad general del fabricante que a la limitada que puede desplegar el
concesionario, que en todo caso se aprovecha de aquélla, pues no suele inter-
venir en la confeccion de catdlogos generales e impresos publicitarios y su
actividad se concreta en la mayoria de los casos a su distribucion y anuncios
mediante rétulos en la fachada de sus establecimientos y correspondencia
general; lo que es aplicable, mutatis mutandis, al supuesto en cuestion, a lo
que ha de afadirse que, respecto a la adquisicién por el comprador del vehi-
culo marca Opel de los complementos de la marca Irmscher serd el concesio-
nario de Opel quien le induzca o, al menos, a través del cual, se realice la de
esos equipamientos, digamos extraordinarios, sin que la actividad del conce-
sionario del Irmschar, carente de local abierto al publico, tenga trascendencia
en orden a la creacién de una clientela fidelizada a la marca cuyos productos
distribuye. No se dan, por tanto, los supuestos que permitan afirmar razona-
blemente un aprovechamiento por el concedente de una actividad creadora
de clientela por el concesionario demandante. (STS de 5 de mayo de 2006;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Pedro Gonzalez Poveda.]

HECHOS.-Una sociedad mercantil demandé otras dos socie-
dades solicitando que se las condenase solidariamente al pago de
indemnizacion por clientela y por otros dafios y perjuicios, causa-
dos a consecuencia de la ruptura unilateral de un contrato de distri-
bucién de suplementos de vehiculos de la marca Opel. El Juez de
Primera Instancia estimé la demanda. Interpuesto recurso de apela-
cién por las demandadas, la Audiencia Provincial lo estimé parcial-
mente, absolviendo a las demandadas de todos los pedimentos
menos uno, consistente en la obligacién de la demandada conce-
dente de retirar los productos facturados a la concesionaria deman-
dante durante los dos tltimos afios anteriores a la ruptura unilateral
que no hubieran podido ser vendidos, abonado su importe. Instado
el recurso de casacién por la demandante, el Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al mismo. (M. C. B.)

73. Naturaleza juridica de las Cajas de Ahorros. Derogacion tacita
de la normativa que las conceptiia como benéfico-sociales.—El articulo 59
del Real Decreto-Ley de 21 de noviembre de 1929 y el articulo 29 del Decre-
to de 14 de marzo de 1933, referidos a las Cajas Generales de Ahorro Popu-
lar, y que establecen la gratuidad de la administracién que realizan estas enti-
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dades de crédito, fundandose en que son entidades benéfico sociales por la
finalidad que persiguen, no son aplicables. Por una parte, existe legislacién
posterior (Ley 6 de febrero de 1943 y Decreto de 17 de octubre de 1947) que
las califica como entidades de crédito e instituye que su obra benéfico-social
solo es complementaria. EI Tribunal Constitucional viene manteniendo
(STC 1072005 y las alli citadas) que «es patente, pues, que desde la inicial
configuracion de las Cajas de Ahorros como entidades benéfico-sociales se
ha dado un paso —en virtud del propio crecimiento y de la importancia actual
de su actividad crediticia— a su consideracion como entidades de crédito den-
tro del sistema financiero»; la STC 49/1988, dice que los fines que hoy persi-
guen estas entidades no son los puramente benéficos o asistenciales, «sino
los propios de una entidad de crédito», consecuencia del cambio cualitativo
que han sufrido «al haberse transformado su inicial actividad crediticia de
caracter benéfico (crédito barato a las clases menesterosas) en actividad cre-
diticia sometida a las Leyes del mercado comunes a ellas y a los demads inter-
mediarios financieros». Y ello porque segtn la citada STC 10/2005, «la justi-
ficacién histérica del trato dispar a las Cajas de Ahorros (actividad principal
benéfico-social sin dnimo de lucro) decae desde el momento en que su natu-
raleza adquiere un cardcter eminentemente mercantil». Otra cosa seria con-
traria a las normas que regulan el mercado financiero y a los articulos 14 y 38
de la Constitucién, por propiciar una desigualdad entre las Cajas respecto al
resto de las entidades financieras (STS de 29 de septiembre de 2005).

Derogacion tacita.—A todo lo anterior se suma que, de acuerdo con el
articulo 2.2 CC, se admite la derogacidn t4cita de las normas precitadas, que
se extiende, por definicidn, «a todo aquello que en la Ley nueva, sobre la
misma materia, sea incompatible con la anterior». Por ello hay que conside-
rar incompatibles aquellas normas basadas en la naturaleza histérica de las
Cajas de Ahorros, distinta de la que en la actualidad ostentan, bdsicamente
mercantil e insertada claramente en el sistema financiero, segin se deduce
del Real Decreto Legislativo de 28 de junio de 1986, cuyo articulo 1 concep-
tda como establecimientos de crédito (STS de 29 de septiembre de 2005).

Derecho de consumidores: clausulas generales y condiciones particu-
lares; régimen de impugnacién.—La cldusula impugnada no es una clausula
general, que pudiera ser contradicha por una asociacién en defensa de los
consumidores y usuarios de conformidad con las normas aplicables, sino que
se trata de una condicién particular de cada contrato. Por ello, AUSBANC
estaba legitimada para impugnar el contrato que concluyé con CAM, pero no
para reclamar la nulidad de las cldusulas del mismo tipo recogidas en otros
contratos de la misma clase, todo ello con independencia de su legitimacién.
(STS de 12 de junio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. dofia
Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.—La Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios,
(AUSBANC), contraté en 1997 con la Caja de Ahorros del Medite-
rraneo (CAM) la apertura de una cuenta de ahorro ordinario; en las
condiciones particulares del contrato se establecié lo siguiente:
«comision de mantenimiento: 1.200 pesetas (7,21 euros) para un
saldo medio anual inferior a 50.000 pesetas (300,51 euros)». AUS-
BANC demand6 a CAM pidiendo se declarase la nulidad de la
referida cldusula y la de las que establezcan el cobro de comisiones
de mantenimiento por parte de CAM sobre los imponentes en todos
los contratos de cuentas de ahorro suscritos por la mencionada enti-
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dad, cualquiera que fuera su importe. El Juzgado de Primera Ins-
tancia estim6 la demanda. Recurrida la sentencia en apelacion, la
Audiencia Provincial estima el recurso. Contra este tltimo fallo se
presenta recurso de casacion. (S. M. S.)

74. Funcién probatoria del documento privado.—Para que lo conve-
nido en documento privado obligue a las partes que en €l intervienen, no
resulta necesario que aparezca firmado por cada uno de ellos, maxime cuan-
do el cuestionario fue incorporado a los autos como fundamento de su recla-
macién por los ahora recurrentes, lo que implica su aceptacion. Toda de esta
suerte de datos es lo que permite a la sentencia de instancia establecer como
hecho probado que en la solicitud del seguro, y en la declaracién sobre el
estado de salud, consta que «no tiene actualmente problemas de salud».

Deber de declarar el riesgo.—Tampoco se infringe el articulo 10 de la
Ley 50/80. La aseguradora sometié a la tomadora/asegurada, a un cuestiona-
rio previo, que debia ser cumplimentado por la misma, sobre las circunstan-
cias relativas al riesgo, produciéndose una omisién consciente y voluntaria
de circunstancias que, no s6lo influfan en su valoracién sino que, de haberlas
conocido la aseguradora, hubieran impedido la celebracién del contrato
teniendo en cuenta que lo que sanciona la Ley es la omisién voluntaria, en
cuanto el conocimiento de la enfermedad pueda trascender a las condiciones
contractuales, o la propia concertacién de la pdliza. El deber de declaracién
del riesgo se infringe cuando el riesgo declarado y tenido en cuenta al tiempo
de la perfeccién del contrato es diverso al riesgo real que existia en aquel
momento. El cumplimiento del deber —o su violacién— ha de valorarse, en lo
posible, con criterios objetivos. Las circunstancias conocidas por el tomador
del seguro que se omiten, para ser relevantes, son aquellas que puedan influir
en la determinacion o valoracion del riesgo. (STS de 27 de abril de 2006; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Don Juan G. G. y don Marc G. G. interpusieron
demanda de juicio declarativo ordinario de menor cuantia ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Matar6 contra Allianz-Ras
Seguros y Reaseguros, S. A., con quien habia contratado un seguro
de vida, suplicando al Juzgado que dictara sentencia por la que
condenase a la entidad demandada a indemnizarles por diversos
conceptos con fundamento en los siguientes motivos: infraccién
por inaplicacidén del articulo 1225 CC, en relacién con el articu-
lo 1226 del mismo, asi como de la jurisprudencia emanada de este
Tribunal en su aplicacion, por haber valorado el tribunal sentencia-
dor el contenido de la declaracién de salud sin haber sido concre-
tada la autenticidad de la firma de la tomadora de seguro, negada
por la actora, siendo por ello necesaria la prueba pericial caligrafi-
ca; infraccién del articulo 10 de la Ley 50/80, por incorrecta apli-
cacion del mismo. El Juzgado de Primera Instancia desestimo inte-
gramente la demanda formulada. Interpuesto recurso de apelacion,
la Audiencia Provincial de Barcelona confirmé la resolucién de
primera instancia. Posteriormente el recurso de casacién fue tam-
bién desestimado. (E. C. V.)
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75. Deber de informaciéon del asegurado al contratar una poéliza de
seguro de enfermedad.—«El articulo 10, en lugar de concebir de una forma
general y abstracta los limites del deber del tomador de declarar todas las
circunstancias por €l conocidas que puedan influir en la valoracién del ries-
g0, ha acotado este deber limitdndolo a la contestacion del cuestionario que
le someta el asegurador. Aparece asi, como ha quedado dicho, no un deber
espontaneo o independiente del tomador, sino un deber de responder a un
cuestionario que tiene su precedente en el Derecho suizo. A diferencia del
articulo 381 CCO, en el que el asegurado estaba obligado a decir todo lo que
sabia sobre el riesgo y también a decir exactamente todo lo que dice, el
articulo 10 circunscribe el deber de declaracién al cuestionario que el asegu-
rador someta al presunto tomador del seguro. Quiere esto decir que si el ase-
gurador o su agente se limitan a pedir al solicitante que suscriba la solicitud
del seguro o bien que acepte la proposicién que hacen sin haber presentado
ningln cuestionario, tal deber de declaracion no existe mds alld de los datos
que deban figurar en esos documentos. Dicho en otros términos, la configu-
racion del deber de declaracién como deber de responder implica que si el
asegurador no hace las oportunas preguntas al tomador del seguro éste se
encuentra liberado de las consecuencias de ese deber; como se dijo autoriza-
damente dentro de nuestra doctrina, la declaracion del asegurado ha de ajus-
tarse al cuestionario del asegurador, de forma que, facilitado por el agente de
la compaiiia, serd el cuestionario el que determine los limites y el contenido
de la declaracion».

Exencion de pago de los intereses moratorios del articulo 20 LCS.—-
«La jurisprudencia de esta Sala nos ofrece algunos de los supuestos en los
que estima que concurre una circunstancia que libera al asegurador del pago
de los intereses moratorios: cuando la determinacion de la causa del pago del
asegurador haya de efectuarse por el érgano jurisdiccional, en especial cuan-
do es discutible la pertenencia o realidad del siniestro, como sucede cuando
no se han determinado las causas de un siniestro y esto es determinante de la
indemnizacién y su cuantia. Cuando exista discusion entre las partes, no del
importe exacto de la indemnizacidn, sino de la procedencia o no de la cober-
tura del siniestro. Cuando junto a la necesidad de acudir al 6rgano jurisdic-
cional competente para la determinacién de la causa, culposa o no, de la
produccion del siniestro, sea necesaria la decision judicial para la fijacion
exacta de la cantidad a abonar el asegurador por via de indemnizacién ante
las discrepancias existentes entre las partes». (STS 3 de mayo de 2006; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.-E. J. S. y P. J. S. suscribieron un contrato de seguro
de asistencia sanitaria con ASISA. El 30 de octubre de 1993 la ase-
guradora les notificé notarialmente su oposicién a una nueva pro-
rroga alegando que cuando las aseguradas firmaron el contrato
habian cumplimentado de forma inexacta el cuestionario de salud.
Posteriormente, las aseguradas interpusieron demanda contra la
aseguradora reclamando una indemnizacién por los perjuicios eco-
némicos y dafios corporales y morales que les causé la resolucion
de la péliza. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente
la demanda condenando al demandado a abonar a las actoras
5.378.256 pesetas. La Audiencia Provincial estim6 parcialmente el
recurso de apelacién de la actora e incrementd en un millén de
pesetas la condena en concepto de indemnizacién por los dafios

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



Sentencias 1747

morales causados. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a
los recursos de casacidn interpuestos por ambas partes. (R. T. B.)

76. Contrato de seguro de ingresos garantizados por incapacidad
profesional. Rescision por ocultacion de dolencia grave en la declaracion
de salud anterior al contrato.—Cuando el asegurado no declara en el cues-
tionario de salud al que se le somete, todas las circunstancias por €l conoci-
das que pudieran influir en la valoracién del riesgo, incurre en reserva o
inexactitud, y atendiendo a la objetividad de su conducta, de esta manera
viene a frustrar la finalidad del contrato para la contraparte, prescindiendo de
su buena o mala fe (SS de 15 de diciembre de 1989, 12 de julio y 25 de
noviembre de 1993 y 31 de diciembre de 2001), pues de este modo se infrin-
ge un elemental deber por quien pretende asegurarse ante contingencias
determinantes de la pérdida de salud, sin que sea imputable cualquier omi-
sién de datos al facultativo que verifica el reconocimiento médico y no puede
detectar las anomalias padecidas por el asegurado, pues ese quehacer requie-
re una minima colaboracién o informacion del mismo (S de 15 de octubre de
2003), colaboracién que en el caso que nos ocupa no se probé hubiera tenido
lugar, viniendo a matizar la S de 23 de septiembre de 2005 que el conoci-
miento de la enfermedad que se silencia ha de considerarse relevante para la
adopcioén por la compaiifa de una decision respecto a la aceptacion del seguro
que se le propone.

La emision de recibos con posterioridad a la comunicacion de la res-
cision del seguro no supone confirmacion del contrato ya extinguido.—La
emisién de los recibos referidos en modo alguno supone subsistencia con-
tractual y que la misma resultase vinculante para la aseguradora, ya que con-
forme al articulo 1310 CC para que se produzca la confirmacion de los con-
tratos, es preciso que retnen los requisitos del articulo 1261 CC, al
representar efectiva ratificacién contractual, y es distinto del supuesto de
convalidacién por referirse a situacién de dar como valido posteriormente un
contrato que habia quedado invalidado, y no afectado de nulidad absoluta. Lo
que se deja dicho lleva a declarar que en este caso la doctrina de los actos
propios no puede amparar la pretension del recurrente —pretensién que se
presenta como «aprovechada»—, ya que se hace preciso que los mismos ten-
gan cardcter trascendental, definitivos, mantenidos, que causen estado deter-
minando inalterable y claramente la posicién juridica de su autor, debiendo
de tratarse en todo caso de actos inequivocos en el sentido de crear, definir,
fijar, modificar, extinguir o establecer sin ninguna duda una determinada
situacion juridica, afectante a su autor (SS de 5 de marzo de 1991, 12 de abril
de 1993, 17 de septiembre de 1994 y 8 de febrero de 2005), y no procede su
alegacién cuando tales actos estdn viciados por error o conocimiento equivo-
cado (SS de 30 de septiembre de 1992 y 31 de enero de 1995). (STS de 8 de
mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Alfonso Villagémez
Rodil.]

HECHOS.-EI demandante solicité que se declarase la vigencia
de un contrato de seguro de ingresos garantizados por incapacidad
profesional y se condenase a la compaifiia aseguradora demandada a
pagar determinadas indemnizaciones, solicitando subsidiariamente
que se le reintegrasen las primas cobradas después de la extincién
del contrato. La demandada se opuso alegando que habfia rescindi-
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do el contrato debido a que el demandante asegurado habia oculta-
do la grave dolencia que le afectaba al cumplimentar el cuestionario
con cardcter previo a la contratacion. El Juez de Primera Instancia
desestim¢é integramente la demanda, pero la Audiencia Provincial
estim6 parcialmente el recurso de apelacién admitiendo la preten-
sion subsidiaria de reintegro de primas indebidamente cobradas. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién
instado por el demandante. (M. C. B.)

77. Contrato de seguro. Falta de notificacion de la agravacion del
riesgo, lo que produjo una disminucion del importe de la indemnizacion
por el siniestro causado.—No se trata de un supuesto de prorroga de contra-
to, sino de aplicacion del articulo 12 de la Ley, que regula los efectos legales
de la falta de declaracion de las circunstancias que agravan el riesgo. En efec-
to, como sefiala la S de esta Sala de 20 de julio de 2000: «El articulo 11 LCS
(al que se refieren diversas sentencias de esta Sala, y entre ellas dos de 22 de
diciembre de 1992, y las de 30 de diciembre de 1993 y 8 de marzo de 1995)
regula el deber de comunicar la agravacion del riesgo. En concreto, obliga al
tomador del seguro o al asegurado, durante la vida del contrato, a comunicar
al asegurador las circunstancias que agravan el riesgo y que sean de tal natu-
raleza que haya que presumir que, de haberse conocido por éste en el momen-
to de la perfeccion del contrato, no se hubiera llegado a celebrar o se habria
concluido en condiciones obviamente mds onerosas. La regulacién legal
parte de la base de la existencia de un estado de cosas al tiempo del contrato
que condiciona su configuracion, y que, dado su tractu continuado, puede
verse alterado por circunstancias de diversa indole, las cuales, cuando impli-
can un aumento de los riesgos, al desequilibrar, en perjuicio del acreedor, la
situacion inicialmente prevista, generan para el tomador del seguro o el ase-
gurado que las conocen el deber de informacién expresado, de tal manera que
si se incumple y sobreviniere el siniestro, el asegurador queda liberado de su
pretacion cuando el tomador o el asegurado haya actuado de mala fe, o bien,
si no concurre ésta, tiene derecho a que se reduzca proporcionalmente la
indemnizacion a la diferencia entre la prima convenida y la que se hubiere
aplicado de haberse conocido la verdadera entidad del riesgo, segtin estable-
ce el articulo 12, parrafo segundo, LCS. Este deber de informacién de la
agravacién viene atribuido por el articulo 11 al tomador o al asegurado, a
diferencia de lo que ocurre con el deber de informacidn, antes de la celebra-
cioén del contrato, acerca de las circunstancias que puedan influir en la valo-
racion del riesgo, que corresponde al tomador del seguro (art. 10, par. prime-
ro). Cualquiera de los dos puede cumplir el deber, pero en modo alguno el
asegurado se puede excusar en el tomador cuando conoce, y ademads es sin-
gularmente responsable de las circunstancias que determinan la agravacion».
(STS de 27 de abril de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—Las partes contendientes habian suscrito un seguro
Multirriesgo Industrial Pyme en 1991, que se prorrogd en 1992.
Posteriormente, la empresa del tomador y asegurado quedé cerra-
da en noviembre de 1992 debido a la apertura de un expediente de
suspension de pagos, que no fue notificado a la aseguradora. En
febrero de 1993 se negocié un suplemento de la péliza por el que
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se disminuyeron las garantias y el capital asegurado, que se redu-
jeron nuevamente en julio de 1994. En diciembre de 1994 se pro-
dujo un robo en la nave de la asegurada y al hacerse un informe de
peritacion en julio de 1995 se puso de manifiesto para la asegura-
dora que la empresa estaba cerrada desde noviembre de 1992, por
lo que remiti6 a la asegurada una carta de notificacién y finiquito
del siniestro de robo, asi como la anulacién de la péliza a partir del
mes siguiente, al no haber declarado la asegurada las circunstan-
cias de agravacion del riesgo. En septiembre de 1995 se produjo el
incendio de la nave, que fue notificado a la aseguradora, que con-
sideré que la péliza ya estaba anulada. La tomadora y asegurada
interpuso una demanda contra la aseguradora reclamando las
indemnizaciones por el robo y el incendio en la nave industrial,
mds la indemnizacién por mora en el pago, mas los intereses lega-
les y costas. La demandada se opuso, alegando que no se habia
producido una denegacién de prérroga del contrato, como sostenia
la actora, sino una resolucién al amparo de lo previsto en el articu-
lo 12 LCS, que la liberaba del pago de la indemnizacion del segun-
do siniestro; ademds, solicitaba que se redujera la indemnizacién
por el robo en la parte proporcional que correspondiera, por no
haber comunicado la asegurada la agravacion del riesgo. El Juez
de Primera Instancia estimé integramente la demanda, pero la
Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso de apelacién
instado por la aseguradora y la condend a pagar una cantidad sen-
siblemente inferior a la reclamada, en concepto de indemnizacién
por robo, reducida proporcionalmente por no haber comunicado la
agravacion del riesgo. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar
al recurso de casacion. (L. . R. S.)

78. Seguro de responsabilidad civil. Presupuesto.—Es doctrina reite-
rada del Tribunal Supremo que el seguro de responsabilidad civil presupone
el nacimiento de una deuda que grava el patrimonio del asegurado. Cuando el
articulo 73 LCS se refiere al nacimiento a cargo del asegurado de la obliga-
cién de indemnizar, la palabra obligacion no se refiere al total vinculo juridi-
co entre acreedor y deudor, sino a la parte pasiva del vinculo (la deuda) que
pesa sobre el sujeto pasivo u obligado. En este sentido, segin el Tribunal
Supremo, la obligacién del asegurador puede derivar o no de un contrato y,
por tanto, comprende los supuestos de responsabilidad civil contractual y
extracontractual. Dicho de otra forma, el seguro entra en juego cuando se
causen efectivos dafios y perjuicios por los que deba responder el tomador
del seguro, con independencia de su fuente contractual o extracontractual
(SSTS de 19 de diciembre de 2003 y 14 de diciembre de 2005).

Diferencia entre el seguro de responsabilidad civil y el seguro de
dafios.—En el seguro de dafios se aseguran dafios propios del tomador del
seguro, mientras que en el seguro de responsabilidad civil se aseguran los
dafios causados por el tomador del seguro. (STS de 25 de mayo de 2006; no
ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Don I. G. U. tenia suscrito un seguro de responsabi-
lidad civil con la entidad ZE, S. A. En la péliza se acordaba, expre-
samente, que se garantizaba al asegurado la responsabilidad civil
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profesional de economistas asesores fiscales, concretada en el pago
de las indemnizaciones pecuniarias de las que pudiera resultar civil-
mente responsable por los perjuicios patrimoniales que ocasionaran
alos clientes o terceros todos los hechos derivados de errores, faltas
o negligencias profesionales en que pudiera incurrir en el ejercicio
libre de su actividad profesional, y, como consecuencia, se garanti-
zaba por ZE, S. A., la constitucién de las fianzas que le fueran exi-
gibles para asegurar estas responsabilidades.

En un momento dado, la Agencia Tributaria inicia un procedi-
miento administrativo contra uno de los clientes de don I. G. U.
para el cobro de las deudas derivadas de las liquidaciones del IVA
realizadas por este dltimo en su despacho profesional y en su cali-
dad de asesor fiscal. Como resultado de ese procedimiento, en apli-
cacién del articulo 38 LGT, la Agencia Tributaria reclama a
don I. G. U. una serie de cantidades, como responsable civil solida-
rio de su cliente, en su calidad de asesor. Se procede, igualmente, al
embargo de bienes de don I. G. U. Este interpone demanda contra
ZE, S. A, solicitando que se declare que la pdliza que tiene suscrita
con esta compaiiia estd vigente y cubre la garantia por responsabili-
dad civil que le reclama la Agencia Tributaria y, consiguientemen-
te, que se condene a ZE, S. A., a prestar fianza o aval ante la Agen-
cia Tributaria en nombre del asegurado por el importe objeto de
embargo.

La demanda es estimada en primera instancia. Interpuesto
recurso de apelacion por ZE, S. A., la Audiencia Provincial desesti-
ma el recurso. Contra esta sentencia interpone ZE, S. A., recurso de
casacion, alegando, fundamentalmente, la infraccién del articulo 73
LCS, en relacion con el 1902 CC y el articulo 38 LGT. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso. (A. M. M.)

79. Seguro combinado de edificios. Distincién entre el continente a
efectos del seguro de danos al inmueble y a efectos del seguro de respon-
sabilidad civil.-La descripcién del continente asegurado se efectud en la
poliza a los efectos del seguro de dafios al inmueble, pero no a los de la res-
ponsabilidad civil ni la defensa, que eran dos de los seguros incluidos en la
modalidad combinada que la Comunidad contrat6 con Caser. Por todo ello,
hay que confirmar la sentencia recurrida porque como ella misma afirma, «de
estos razonamientos resultan suficientes elementos en apoyo de la pretension
de que el proceso donde se ocasionaron los gastos de defensa aqui reclama-
dos era seguido por hechos cubiertos por la péliza por lo que tanta mayor
obligacion tendrd la aseguradora de abonarlos».

Cuando la aseguradora tiene intereses en conflicto con los de la ase-
gurada, no puede garantizar la defensa juridica de ésta pero debera abo-
nar los gastos judiciales que se ocasionen.—Ciertamente, el conflicto exis-
tid, puesto que la aseguradora comparecié negando la cobertura y segin lo
establecido en la pdliza éste se produce cuando ésta tenga que sustentar «en
el siniestro intereses contrarios a la defensa del asegurado»; la aseguradora
en este caso no puede garantizar la defensa juridica del asegurado, pero debe-
rd abonar los gastos que ocasione hasta el limite de la pdliza, tal como dispo-
ne el articulo 74.2 LCS y tal como qued6 recogido en el clausulado de la
poéliza. Ademads, el conflicto de intereses hubiera permitido a la aseguradora
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no hacerse cargo de la defensa juridica del asegurado, pero nunca le permiti-
ria dejar de pagar los gastos ocasionados, segin establece la misma péliza.
(STS de 9 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. dofia Encar-
nacién Roca Trias.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un edificio
demand6 a la compaiiia aseguradora que habia suscrito el seguro
combinado de edificios para reclamar los gastos de la defensa juri-
dica derivados de una demanda de responsabilidad extracontractual
promovida por un tercero que resulté accidentado al bafiarse en la
piscina del edificio. La aseguradora habia alegado en ese procedi-
miento que el siniestro no estaba cubierto por la péliza, que no
incluia en el continente a la piscina en la que se produjo el acciden-
te. El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda, pero la
Audiencia Provincial estim6 el recurso de casacion y condené a la
aseguradora a abonar a la actora el importe de la tasacién de costas
del primer proceso. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso de casacion. (M. C. B.)

80. Seguro de responsabilidad civil del arquitecto. El recargo del
20 por 100 por demora es aplicable a la accion directa del perjudicado
frente al asegurador. No procede el recargo por haber tenido que fijar el
juez la cantidad a abonar, que resulta muy inferior a la reclamada por el
perjudicado demandante.—Doctrina jurisprudencial consolidada ha termi-
nado por estimar que el articulo 20 LCS, encuadrado en la parte general de la
Ley, es de aplicacion a la parte especial, donde se regula la accion directa del
perjudicado contra la aseguradora prevista en el articulo 76.

En el FD 7.° de la sentencia dictada en primera instancia y en el FD 3.° de
la sentencia recurrida, se desestima la pretension de pago de intereses mora-
torios del articulo 20 LCS por considerar inaplicable tal precepto a la accién
directa ejercida por el perjudicado contra la aseguradora y reduce, por tanto,
la aplicacion a la accién del asegurado contra el asegurador. En la medida
que esta repetida consideracion no puede atenderse por las razones expues-
tas, el motivo tiene que ser estimado, ya que se ha producido una ratio deci-
dendi equivocada que no debe ser corroborada en casacion.

Pero tal estimacion no lleva forzosamente consigo dar lugar a la preten-
sién de pago ejercitada por el recurrente, ya que se estd en el supuesto de la
necesidad de la decision judicial para la fijacion exacta de la cantidad a abo-
nar por el asegurador por via de indemnizacién ante las discrepancias exis-
tentes entre las partes (S 1224/2004). La cantidad a cuyo pago se condena a
la aseguradora demandada es muy inferior a la reclamada; y no se ha produ-
cido esta condena en el pleito al que se hace referencia por los demandantes
recurrentes, que permita considerar liquida una condena que, por otra parte,
en este pleito, como se ha dicho, se rebaja sustancialmente. (STS de 25 de
mayo de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS .-Los demandantes, que habian obtenido previamen-
te una sentencia favorable por la que se declaraba la responsabili-
dad de un arquitecto por vicios ruinégenos en la construccién de
una vivienda, dirigieron una accién directa contra la aseguradora
del arquitecto, que no habia sido parte en el primer proceso, recla-
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mando la cantidad maxima que cubria el seguro por el siniestro mas
el recargo del 20 por 100 anual en concepto de interés de demora.
El Juez de Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda, con-
denando a la aseguradora a pagar la parte alicuota que corresponda
del reparto entre los perjudicados por el siniestro. La Audiencia
Provincial confirmé esta decision al desestimar el recurso de apela-
cién interpuesto por el demandante. El Tribunal Supremo declaré
haber lugar al recurso de casacidn, pero no acogié la pretensién del
demandante de percibir el 20 por 100 de recargo por demora y
mantuvo la decision adoptada por el Juez de Primera Instancia.
(M. C.B.)

81. Momento a partir del cual empiezan a devengarse intereses
moratorios en un seguro.—Se admite la compatibilidad entre el pago de los
intereses que se establecen en los articulos 20 y 38 LCS. El articulo 20 LCS
establece un régimen general para toda clase de seguros. Constituye una
norma de coercion para que se pague rapidamente las cantidades a indemni-
zar (art. 20), norma que fija un interés elevado que, sin llegar a constituir
exactamente una cldusula penal, supone una indemnizacién de dafios y per-
juicios derivados de un no pago de una deuda dineraria, por el retraso impu-
table a la aseguradora en el pago de la cantidad correspondiente segtin lo
pactado.

Mientras que el articulo 38.9 LCS establece el régimen de los intereses
en el caso en que se haya utilizado el procedimiento establecido en ese articu-
lo para la liquidacién del dafio producido. Para agilizar el cuamplimiento de la
obligacién del asegurador de acuerdo con el seguro, era preciso crear un
mecanismo dirigido a proporcionar un procedimiento parajudicial que deter-
minara rdpidamente el importe a indemnizar (art. 38). En el parrafo octavo, el
articulo 38 LCS admite dos posibilidades: 1) que se impugne el dictamen,
en cuyo caso el asegurador debera abonar el importe minimo a que se refiere
el articulo 18;2) que no se impugne, en cuyo caso abonara el importe de la
indemnizacidn sefialado por los peritos en el plazo de quince dias. Es en este
ultimo caso cuando el parrafo 9 impone la obligacién de pagar intereses
cuando el asegurado se viera obligado a reclamarlo judicialmente, empezan-
do a devengarse dicho intereses desde que la valoracién devino inatacable
para el asegurador. El convenio del articulo 38 LCS no tiene mds alcance que
la determinacion de la cuantia del dafio, pero no se extiende a la procedencia
o no de la indemnizacién ni a la cobertura de la péliza.

Ese mismo articulo 20 LCS impone la obligacién del pago de los intere-
ses cuando el pago o la reparacién del dafio se hubiesen retardado por causa
no justificada o que le fuera imputable a la aseguradora. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha venido admitiendo como causa justificativa del
retraso en el pago de la indemnizacién pactada en el seguro la pendencia de
un procedimiento penal, incluso aunque haya existido previamente un acuer-
do sobre la base del articulo 38 LCS (SSTS de 12 de marzo de 2001,y 8y 9
de marzo de 2006). La aseguradora estd en su derecho a intentar determinar
las causas del siniestro, porque puede ocurrir que la obligacién de cumplir el
contrato dando cobertura al siniestro no surja porque se haya producido por
causas que no estan cubiertas en el propio contrato. Asi, cuando, junto a la
necesidad de acudir al 6rgano jurisdiccional competente para la determina-
cion de la causa de la produccién del siniestro, sea necesaria la decision judi-
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cial para la fijacion de la cantidad que debe abonar el asegurador por via de
indemnizacidn ante las discrepancias existentes entre las partes, se excluye la
mora del asegurador. Y ello porque, en definitiva, la razén de la imposicién
de los intereses de demora exige el incumplimiento de la obligacién de pago
por una causa imputable al asegurador de la obligacién de satisfacer la indem-
nizacién, causa que, ademas, no debe estar justificada. Debe considerarse
como causa justificada para la demora el haber seguido el procedimiento
penal cuya finalidad es, fundamentalmente, determinar las causas del sinies-
tro, pero eso si, s6lo hasta el momento en que se dictd sentencia absolutoria
penal firme. (STS de 10 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. dona Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.—La sociedad M.N., S. L., era arrendataria de un local
de negocio en el que habia instalada una sala de fiestas. La aseguré
con la compaiiia A., S.A. E1 9 de enero de 1985 se produjo un incen-
dio y para liquidar las consecuencias econémicas del mismo, se
efectud el correspondiente peritaje. Las partes propusieron los peri-
tos; el dictamen que emitieron cuantificaba los dafios a pagar por
parte de la aseguradora, aunque no se determinaban las causas del
incendio. La aseguradora no impugnd el peritaje, pero tampoco
pagé los dafios.

Al mismo tiempo, se habian iniciado de oficio las correspon-
dientes actuaciones penales. El juez estudié cerrarlas sin efectuar
ninguna imputacién, pero se continué el procedimiento a conse-
cuencia de un recurso del Ministerio Fiscal y de la propia asegura-
dora, imputdndose en el procedimiento al consejero delegado de la
sociedad y a un empleado de la misma. La sentencia de la Audien-
cia Provincial de La Coruia, de 17 de junio de 1991, absolvi6 a los
imputados y devino firme por no haber admitido a tramite el Tribu-
nal Supremo el recurso interpuesto.

M.N., S. L., demando6 a la compaififa aseguradora A., S. A., por
incumplimiento del contrato de seguro, pidiendo la cantidad deter-
minada en el peritaje, asi como el 20 por 100 de intereses desde el
momento del mismo. Ademds, demand6 a los arrendadores pidién-
doles una compensacioén por los dafios y perjuicios que le habian
causado a su entender. El Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda en la parte correspondiente a la accion dirigida contra la
aseguradora A., S. A., y desestimé en relacion a los otros demanda-
dos. La Audiencia Provincial revocé la sentencia tnicamente en lo
relativo a los intereses, que ordené que se computaran a partir de
los tres meses del pronunciamiento del auto del Tribunal Supremo
que inadmiti6 el recurso de casacion contra la sentencia penal dic-
tada por la Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo sefiala que
la sentencia apelada ha aplicado correctamente los articulos 20 y 38
LCS, pues no son normas excluyentes. Considera, ademads, que
hubo causa justificada para no hacer efectiva la indemnizacién
mientras estuvo abierto el proceso penal, aunque esta causa ceso a
los tres meses de haberse inadmitido el recurso de casacién. De ahi
que el Alto Tribunal declare que no ha lugar al recurso. (S. L. M.)
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82. Contrato de seguro. Procedimiento extrajudicial previsto en el
articulo 38 LCS.-El mencionado precepto legitima a las partes para acudir a
un procedimiento especial, que incluye el nombramiento de peritos, cuyo
objeto es resolver rapidamente todo lo relativo a la valoracién del dafio (STS
de 19 de octubre de 2005).

Se trata de un procedimiento opcional para las partes y presupone que
estan de acuerdo en las cuestiones relativas al fondo del asunto; en caso con-
trario, la via judicial estd abierta.

La STS de 20 de mayo de 2002 sienta que el mencionado articulo «no es
un obstdculo insalvable que impida el acceso a la jurisdiccion, sino mds bien
un procedimiento facilitador, por regla general, de la liquidacién del sinies-
tro». (STS de 12 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don
Romaén Garcia Varela.|

HECHOS.-EI actor interpuso demanda frente a su compafia
aseguradora con el fin de que procediera al pago de los desperfec-
tos y de los gastos ocasionados por el temporal que afectd a la nave-
gacion asegurada. La cuestion central del litigio estribaba en deter-
minar si dicho siniestro estaba o no cubierto por el contrato de
seguro.

El Juzgado de Primera Instancia estima en parte la demanda; la
Audiencia revoca la sentencia, estimando integramente la deman-
da. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion inter-
puesto por la compaiia aseguradora.

Los motivos aducidos por la recurrente pueden agruparse del
siguiente modo.

Por un lado, se alega vulneracién del derecho a la tutela judicial
efectiva por no haber tenido en cuenta la causa de exclusion de estar
alquilada la embarcacioén cuando acaeci6 el siniestro. El Tribunal
Supremo lo desestima por introducir una cuestién nueva no aducida
por las partes en sus escritos alegatorios.

Por otro lado, se aducen una serie de motivos, que el Alto Tri-
bunal examina conjuntamente, relacionados con la utilizacion en el
caso concreto del procedimiento previsto en el articulo 38 LCS. En
efecto, antes de acudir a la via judicial, el actor habia iniciado dicho
procedimiento extrajudicial. La aseguradora rechazé el siniestro
transcurridos tres meses desde la concurrencia del mismo. La parte
asegurada designé a su perito; el de la aseguradora examing la
embarcacion y cuantifico los dafios pero no emitié dictamen alguno
por no estar autorizado para ello. La aseguradora fue requerida
mediante acto de conciliacién para que nombrara un tercer perito
que finalmente fue designado mediante insaculacién. El dictamen
emitido por dicho perito fue notificado a la aseguradora, quien no
emiti6 alegacién alguna en el plazo de treinta dias sefialado en la
norma, por lo que el dictamen devino inatacable. El Tribunal Supre-
mo concluye, a partir de los hechos anteriores, que el procedimien-
to del articulo 38 LCS no fue iniciado con la oposicion de la asegu-
radora, sino con su propia intervencién. No es ésta, sin embargo, la
razén que conduce al Alto Tribunal a desestimar el recurso de casa-
cion. Para el Tribunal Supremo el dato esencial estd constituido por
la utilizacién de la via judicial en la que se acredit6 la vigencia del
contrato de seguro, la causacién del siniestro y su importe. Afiade el
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Tribunal Supremo que las causas de exclusion alegadas por la recu-
rrente no fueron probadas o fueron aducidas extemporaneamente.

NOTA .-El Tribunal Supremo afirma que el articulo 38 LCS no
es de aplicacién al supuesto concreto: el precepto parte del acuerdo
en la cobertura del siniestro por el seguro, mientras que en el caso
debatido existia discrepancia sobre este punto.

El fallo del Tribunal Supremo resulta, a nuestro modo de ver,
paradéjico por dos razones: primera, porque a pesar de afirmar que
desestima el motivo de casacién del recurrente, llega a la misma
conclusién que el mismo, esto es, que el procedimiento del articulo
38 LCS no fue utilizado correctamente porque no se adecuaba al
supuesto de hecho de la norma. La segunda razén es que, a pesar de
la conclusion anterior, algunos de los extremos de la estimacion de
la demanda, confirmada por el Tribunal Supremo, son consecuen-
cia directa de dicho procedimiento: en concreto, la fecha en que
devino inatacable la valoracién y el pago del tercer perito que inter-
vino en el procedimiento. (B. F. G.)

83. El derecho de informacion de los accionistas: la entrega de la
documentacién contable.—En virtud del articulo 212.2 LSA cualquier accio-
nista puede obtener informacién sobre los documentos que han de ser some-
tidos a la aprobacién de la Junta Ordinaria. Tales documentos, que constitu-
yen una unidad comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y
la memoria (art. 172.1 LSA) y han de estar redactados con claridad y mostrar
una imagen fiel del patrimonio, de la situacidn financiera y de los resultados
de la sociedad (art. 172.2 LSA). No obstante, este derecho de informacién de
los accionistas no se ha de convertir en el ejercicio de una auditoria, ni
emplearse para entorpecer la actividad de la sociedad. Si bien esto es cierto,
también lo es que este deber de informacién no se cumple si los documentos
se entregan a los accionistas de forma incompleta, en distintas versiones
sucesivas, con notables diferencias entre unas y otras y con la omisién de la
memoria. En ese caso, la infraccion del deber de informacion motiva la nuli-
dad radical de pleno derecho de los acuerdos que descansen, precisamente,
en los datos que no han sido aportados o que se han aportado de forma insu-
ficiente. (STS de 23 de mayo de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don
Vicente Luis Montés Penadés.]

HECHOS.-Ante la convocatoria de la Junta Ordinaria de la
sociedad, dos socias, dofia M. A. L. y dofa M. L., solicitan la docu-
mentacién oportuna. Antes de la celebracién de la Junta se les
entregan sucesivos balances abreviados con datos contables distin-
tos, cuentas de explotacion abreviada, también sucesivamente con
datos diversos y s6lo dos dfas antes de la Junta se les entrega la
memoria y el informe de la gestién. Se interpone demanda de
impugnacién de los acuerdos sociales adoptados en dicha Junta
para que se declare la nulidad de los mismos.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la deman-
da, puesto que afirma que la diversidad de los datos no puede ampa-
rarse en la provisionalidad de los mismos. De hecho, la informacién
ofrecida a los socios no les permite el conocimiento necesario para
poder votar los acuerdos de la Junta. Se interpone recurso de apela-
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cién y la Audiencia Provincial considera que en este caso las
demandantes estdn empleando de forma abusiva el deber de infor-
macion, utilizdndolo como un elemento para obstaculizar y parali-
zar la actividad de la sociedad. Las actoras interponen recurso de
casacion y el Tribunal Supremo declara haber lugar al mismo, cen-
sura la arbitrariedad de la apelacién a la hora de valorar adecuada-
mente la prueba, y confirma integramente la sentencia de primera
instancia. (S. E. M.)

84. Sociedades anénimas. Accion de responsabilidad contra los
administradores. No cabe responsabilizar al administrador que no gene-
ré o incremento el daio y renuncié a su cargo al poco tiempo de haber
sido nombrado.—En el caso que nos ocupa, la demandada y ahora recurrida
vivia en otra ciudad. Hered6 de su padre unas acciones, adquirié otras de sus
hermanos coherederos y se propuso averiguar qué habia determinado la pér-
dida de una cuantiosa fortuna en las empresas que habian sido de su padre.
Fue nombrada administradora en 17 de octubre de 1994. Realiz6 una serie de
gestiones y actuaciones para averiguar la real situaciéon econdmica de la
sociedad que, poco después, conducida por el otro administrador, codeman-
dado en rebeldia y condenado por la sentencia, despidi6 a sus trabajadores y
fue sustituida en su actividad por otras empresas (noviembre de 1994). No
pudo obtener informacion satisfactoria, ni una auditoria de cuentas, ni la ren-
dicién de cuentas que solicit6. Renunci6 por escritura publica de 11 de enero
de 1995, que se inscribi6 en 24 de marzo siguiente, pero que la impedia
actuar desde la renuncia misma. La Sala de instancia, valorando prudente-
mente la posicién y la actuacién de tal administradora, que desconocia la
verdadera situacion, que no ha tomado ninguna decisién que genere o incre-
mente el dafio, y que s6lo ha podido actuar respecto de una situacidon genera-
da con mucha anterioridad y que alcanzaba el grado de «cadtica» entre el 17
de octubre y el 11 de enero siguiente (menos de tres meses), decide que no
cabe establecer su responsabilidad. Y esa decision, tanto si se considera la
accion entablada en base al articulo 262.5 LSA desde la perspectiva de la
responsabilidad civil cuanto desde la idea de «sancién», ha de ser sostenida.

La renuncia del administrador a su cargo pone fin al periodo que
cabria computar para exigir su responsabilidad, aunque dicha renuncia
se inscribiera dos meses después en el Registro Mercantil.-Finalmente, se
trata de una responsabilidad que s6lo ha de ser exigida, por su naturaleza, a
los administradores de derecho, no a los de hecho. Lo que suscita la cuestién
relativa a la posicion de los administradores que presentan la dimisién dentro
del periodo en que deberian realizar la promocién de la liquidacion en los
términos que la Ley exige, en lo que habria que sefialar que si es cierto que la
renuncia no exonera por si misma de la responsabilidad que impone el articu-
lo 262.5 LSA cuando se produce después de haber incurrido la sociedad en
causa de disolucién, que ha debido ya conocer o que de hecho ha conocido el
administrador dimisionario, y sin que se haya realizado por el administrador
la actuacidén que legalmente se le impone. Y en este sentido, la renuncia efec-
tuada por la recurrida, en acta notarial de 11 de enero de 1995, ha de tenerse
por eficaz para poner fin al periodo que cabria computar para exigir su res-
ponsabilidad, no obstante haberse inscrito en el Registro Mercantil en 24 de
marzo siguiente, pues, aun cuando no quepa oponer el cese a terceros de
buena fe, por razén de tratarse de un acto sujeto a inscripcién (arts. 21.1

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



Sentencias 1757

y 22.2.CCO. 4,9,94.4y 147.1 RRM), ni cabe aceptar una exoneracion por el
mero hecho de la renuncia cuando ya la sociedad se halla incursa en causa de
disolucién, es claro que la renuncia impide una actuacién eficaz desde la
fecha en que se produce, que en este caso ha de tenerse por cierta, y que,
dadas las especificas circunstancias del caso, ya destacadas, hace irrelevante
que el momento de la inscripcién se haya dilatado poco mas de dos meses. La
oponibilidad a terceros de los actos sujetos a inscripcion y no inscritos, por
otra parte, se presenta, en punto al cese de los administradores (arts. 21.1
CCO y 9 RRM), como un problema de eficacia respecto de la sociedad de
actuaciones o gestiones realizadas por los administradores no inscritos o que
permanecen inscritos después de su cese, cuestion distinta de la que aqui se
estd contemplando sobre todo cuando, como ocurre en el caso, la permanen-
cia de la inscripcion registral del administrador que ya ha cesado no ha sido
determinante ni influyente en la relacion entre la sociedad y el acreedor que
reclama.

La responsabilidad de los administradores es subjetiva.—La viabili-
dad de la accién individual de responsabilidad requiere, pues, una lesién
directa en los intereses del acreedor reclamante derivado de un acto o acuer-
do (o una mera omisién, aunque mas dificilmente), y exige la relacién de
causalidad entre dafio y actuacién, suponiendo una culpa, aunque bajo la pre-
suncién, que puede destruir el afectado (133.3 LSA). No hay, pues, una res-
ponsabilidad que pueda calificarse como «objetiva». Y en el caso que nos
ocupa, no hay un dafio directo derivado de una actuacién (positiva o negati-
va) de la administradora demandada y de la valoracién de la conducta no se
deduce un comportamiento lesivo. (STS de 28 de abril de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Vicente Luis Montés Penadés. ]

HECHOS.-La demandante reclamé a los administradores de
una sociedad anénima, ejercitando las acciones de responsabilidad
de los administradores por negligencia en el desempefio del cargo y
por incumplimiento del deber de promover la disolucién de la
sociedad. Se opuso a la demanda una demandada y el otro deman-
dado fue declarado en rebeldia. El Juez de Primera Instancia deses-
timé la demanda respecto de la demandada al considerar que no
intervino en la gestién de la sociedad. La Audiencia Provincial y el
Tribunal Supremo declararon no haber lugar a los recursos presen-
tados por la demandante. (L. F. R. S.)

85. Responsabilidad de los administradores por incumplimiento de
las obligaciones del articulo 262.5 LSA.—«Es cierto que ha venido ddndose
una lectura del precepto del articulo 262.5 LSA en clave de «responsabilidad
cuasi objetiva» (SS de 20 de diciembre de 2000, 20 de julio de 2001, 25 de
abril de 2002, entre otras) o incluso objetiva (S de 14 de noviembre de 2002),
o se ha dicho que no se trata exactamente de la reparacién de un dafio, ni hay
que establecer la relacion de causalidad entre comportamiento y dafio (SS de
20 y 23 de febrero de 2004), pero no es menos cierto que gran nimero de
sentencias han tratado de modular o de templar la responsabilidad de los
administradores acudiendo a diversos expedientes, tales como la valoracién
de la buena fe en el ejercicio de la accion o el conocimiento de la situacién
(sociedad incursa en causa de disolucién) por parte del reclamante en el
momento de la operacion que da lugar al crédito (SS de 1 de marzo y 20 de
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julio de 2001, 12 de febrero y 16 de octubre de 2003, 16 de febrero de 2006),
pues, aunque la responsabilidad ex articulo 262.5 LSA no requiere una negli-
gencia distinta de la que contemplan los propios preceptos que la establecen
(S de 26 de marzo de 2004), se ha de dar un interés digno de protecciéon que
justifique la accién y su consecuencia respecto de la responsabilidad, lo que
equivale a exigir un dafio en sentido amplio, que en este caso seria el impago
del crédito, consecuencia de la insolvencia de la sociedad, y una conexion
con la actuacién (o la omisién) de los administradores».

Responsabilidad individual de los administradores.—«En el caso, la
actora acudié fundamentalmente a la accién de responsabilidad individual de
los articulos 127, 133 y 135 LSA, y la Sala de instancia entiende que se ha
producido una negligencia en el ejercicio del derecho de retencién del
vehiculo que da pie al crédito por lucro cesante que se reclama. Pero el «dere-
cho de retencién» o facultad de retener, ejercitado por los administradores en
base al articulo 1600 CC, que lo reconoce y ampara, no puede ser valorado
como una negligencia, pues qui suo iure utitur neminem laedit, a menos que
se trate de un ejercicio abusivo, como tantas veces ha dicho esta Sala desde la
S de 14 de febrero de 1944. Ni cabe imputar al retenedor la larga duracién del
litigio planteado sobre la factura que dio pie a la retencién, y mas cuando no
consta que el propietario de vehiculo retenido intentara un acuerdo o un aval
que, garantizando el pago de la factura pendiente, permitiera la utilizacién
del camidn, y, en todo caso, la sentencia definitiva recaida sobre la factura
redujo su importe, pero dejé vigente la reclamacion por el 60 por 100. Por
esta razén, no parece viable la accién de responsabilidad individual». (STS
de 3 de abril de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Vicente Luis Mon-
tés Penadés.]

HECHOS.-P.M.V.,, el 5 de mayo de 1989 llevé a reparar un
camion a los talleres de Scocentro, S. A. Entre las partes surgieron
discrepancias sobre el precio de la reparacién, por lo que los admi-
nistradores de Scocentro, S. A., utilizaron su facultad de retencion.
Mas tarde, P. M. V. interpuso demanda contra la mercantil que ter-
mind en sentencia que reducia la factura a pagar. En ejecucion de
sentencia se fijaron los perjuicios ocasionados por la retencién en
37.149.000 pesetas. La mercantil no pagé la indemnizacién. Por
ello, P. M. V. formul6é demanda reclamando la anterior cantidad
contra los administradores de Scocentro, S. A. La actora fundamen-
taba su demanda en la responsabilidad individual de los administra-
dores generada por el ejercicio indebido del derecho de retencion.
El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda. La Audien-
cia Provincial revocé parcialmente la sentencia de primera instan-
cia'y condend a los administradores al pago de la cantidad reclama-
da. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por los demandados. (R. T. B.)

86. Responsabilidad del administrador por incumplimiento de
obligacion de convocar la Junta para adoptar el acuerdo de disolucion
(art. 262.5 LSA).—«Cuando se sefiala que se trata de una responsabilidad
cuasi objetiva o incluso objetiva (SS de 3 de abril de 1998, 20 de abril y 22 de
diciembre de 1999, 20 de diciembre de 2000, 20 de julio de 2001, 25 de abril
de 2002, 14 de noviembre de 2002) se dice, en el fondo, que estd basada en el

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IIT



Sentencias 1759

hecho objetivo (la omisién de la convocatoria o de la solicitud, en general de
la promocién de la liquidacién y —ahora — del concurso) sin atender a la cali-
ficacion de la conducta culposa o diligente del administrador en el ejercicio
del cargo (como, en cambio, requiere el art. 135 LSA en la accién individual,
aunque la presume, como se deduce del art. 133.3 LSA). Tal es la razén de
que algunas decisiones de esta Sala, no pudiendo establecer la conexién entre
el comportamiento y el dafio, hayan sefialado que se trata de una sancién o
pena civil (SS de 30 de octubre y 21 de diciembre de 2000, 12 de febrero de
2002 sobre la carencia de relacion de causalidad; 29 de diciembre de 2000,
30 de enero de 2001, 20 de octubre de 2003, 16 de diciembre de 2004, 16 de
febrero de 2006). La responsabilidad de que se trata no se basa en la relacion
de causalidad entre un determinado acto lesivo (como ocurre en la de los arts.
133 y 135 LSA) y el dafo, que generalmente consiste en el impago de un
crédito, puesto que, al menos en la causa de disolucién del articulo 260.1.4.°
LSA es la insolvencia de la sociedad, la insuficiencia de su patrimonio, el
factor determinante de la frustracion del crédito que ahora se reclama. No
hay aqui la lesién directa que exige el articulo 135 LSA, pero puede haber un
riesgo o peligro de que, en defecto de una liquidacién ordenada, los acreedo-
res de la sociedad sufran el agravamiento de su posicién o los efectos de un
comportamiento desordenado o arbitrario de su deudor, la sociedad, cuyo
patrimonio es en principio la tUnica garantia, que por efecto de este precepto
se ve reforzada con la de los de los administradores que no hayan promovido
la liquidacién o el concurso a su debido tiempo». (STS de 28 de abril
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Vicente Luis Montés Pena-
dés.]

HECHOS.—Coduval, Cooperativa Valenciana interpuso deman-
da contra C. J. L, administrador tnico de la mercantil Cocesar; S. A.,
solicitando que fuera condenado al pago de 6.771.435 pesetas. La
deuda se habia generado por el impago de unas letras libradas por
Cosesar; S. A., a la actora. La actora ejerci6 la accién de responsa-
bilidad individual del administrador y acumul6 esta accién con la
de responsabilidad del administrador por concurrencia de las cau-
sas de disolucion de la sociedad del articulo 262 LSA. El Juzgado
de Primera Instancia estimé la demanda. La Audiencia Provincial
confirmoé la sentencia de primera instancia. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por los
demandados. (R. T. B.)

~ 87. Responsabilidad del administrador por incumplimiento de la
obligacion de convocar la Junta para adoptar el acuerdo de disolucion
(art. 262.5 LSA).—«La Sala de Instancia acude a los preceptos de los articu-
lo 262 y DT 3.* del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, y
entiende que establecen una responsabilidad solidaria fundada en la mera
trasgresion de determinados y especificos deberes legales, que es la aqui ejer-
citada y que, a diferencia de la que se contempla en los articulos 127, 133
y 135 LSA, no requiere la concurrencia de nexo causal entre tales transgre-
siones y el dafio que haya podido experimentar el acreedor social por el
impago de su crédito. La Sala de Apelacidn, visto lo que se dispone en los
articulos 260.4 y 262.5.° LSA, considera que los administradores han de con-
vocar la junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de
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disolucién, aun cuando la pérdida de mas de la mitad del capital social no
excluye la posibilidad de adoptar medidas de saneamiento y, en el caso, es
cierto que en el mes de junio de 1992 se convocé junta general, ordinaria y
extraordinaria, en la que se inclufa propuesta de reduccidn del capital social a
cero y su simultdnea ampliacién en cuarenta millones de pesetas para resta-
blecer el equilibrio entre capital y patrimonio, disminuido por consecuencia
de pérdidas, pero no es menos cierto que la convocatoria no se hizo dentro de
los dos meses, ni en ella se contemplaba el acuerdo de disolucién, ni cabe
alegar desconocimiento de la situacién en que se encontraba la sociedad (lo
pone de manifiesto la misma propuesta de “operacién acordeén”) ni, final-
mente, puede excusar el hecho de que la propuesta no pudiera llevarse a efec-
to por falta de requisitos formales o el que por tal motivo se volviera a convo-
car casi ocho meses después nueva Junta General Extraordinaria, cuando los
administradores deben solicitar la liquidacion judicial en el plazo de dos
meses cuando el acuerdo social fuere contrario a la disolucién o “no pudiere
ser logrado”» (art. 262.4 LSA)». (STS de 3 de abril de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Vicente Luis Montés Penadés. |

HECHOS.-Axis Participaciones Empresariales tenia un derecho
de crédito de 10.000.000 de pesetas contra Compiber. S. A., Axis Parti-
cipaciones Empresariales, S. A., formul6 demanda contra los miem-
bros del Consejo de Administracién de dicha compaiiia solicitando que
fueran condenados a pagar solidariamente 10.000.000 de pesetas. La
actora fundament6 su pretension en la falta de convocatoria de la Junta
de la sociedad para proceder a su disolucion ante la reduccién del patri-
monio neto de la empresa por debajo de la mitad del capital social. El
Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia
Provincial estimo el recurso de apelacién y condend a los demandados.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la demandada. (R. 7. B.)

88. Disolucion de la sociedad anénima por la causa del articu-
lo 260.3.° LSA.-EIl Tribunal Supremo admite la aplicacién de la causa de
disolucién de la sociedad anénima del articulo 260.3.° LSA (imposibilidad
manifiesta de realizar el fin social y paralizacion de los 6rganos sociales de
modo que resulte imposible su funcionamiento) a unas circunstancias de
abierta hostilidad entre los socios. En tal contexto, no parece que sea posible
que la sociedad pueda realizar su fin social; por el contrario, mds bien parece
que hay una situacién de imposibilidad manifiesta. Igualmente, la inactividad
y el bloqueo social impiden poder hablar de un normal funcionamiento de la
sociedad.

Comunidad de bienes. Apariencia formal de sociedad anéni-
ma.—Segtn el Tribunal Supremo, la realidad juridica que existe tras una
sociedad an6nima que cuenta como Unico patrimonio inmobiliario con una
finca y de la que no consta que desarrolle actividad en el trdfico no es propia-
mente la de la sociedad an6nima —cuya vestidura es una mera apariencia—,
sino mds bien la de la comunidad de bienes. No obstante, en la medida en que
esta forma juridica societaria ha sido la configurada por las partes y tomada
en cuenta por éstas como objeto de la controversia, el proceso ha de resolver-
se desde tal perspectiva.
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Conocimiento en casacion de la questio facti.—Aunque la funcién de la
casacion excluye del dmbito de conocimiento del Tribunal Supremo la gues-
tio facti, existen ciertos supuestos en que se puede hacer uso del mecanismo
de integracién del factum (cuando se ha planteado correctamente la denuncia
por error en la valoracién de la prueba, cuando exista un error notorio o
patente, cuando la motivacion factica padezca de insuficiencia y sea subsana-
ble por el tribunal que esté conociendo del recurso o cuando la Sala de casa-
cién lo considere oportuno). Esta facultad, considerada como excepcional, ha
sido admitida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (v. gr., STS de 3 de
junio de 2005) respecto de hechos complementarios, no suficientemente
explicitados en la resolucion recurrida, de constancia necesaria para la deci-
sién judicial y que, por no ser controvertidos, no exigen una nueva valoracién
probatoria de la Sala de Casacién. (STS de 11 de mayo de 2006; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. don Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-Don J. V. H.-B. P. interpuso demanda solicitando la
impugnacion de una serie de acuerdos sociales y la disolucién de la
sociedad mercantil M., S.A., de la que era socio —titular de un 33,33
por 100 del capital social- y administrador solidario, junto con don
J. P. M. D., titular del resto del capital social (66,67 por 100). La
sociedad tenifa como Unico patrimonio inmobiliario una finca reca-
lificada, y no consta que desarrollara actividad alguna en el tréfico.
En un determinado momento, se deterioraron las relaciones entre
ambos socios, que llegaron a una situacién de absoluta enemistad y
a plantear numerosos litigios laborales e incluso penales el uno
contra el otro. En ese contexto, el socio mayoritario adopté un
acuerdo por el cual se privaba al socio minoritario de su condicién
de administrador. Posteriormente, se convoc6 judicialmente Junta
General Extraordinaria para resolver sobre la peticién del socio
minoritario de disolucién y liquidacién de la sociedad, peticion que
fue rechazada por acuerdo de 31 de julio de 1996. La demanda de
don J. V. H.-B. P. se dirige a impugnar este acuerdo, solicitindose
por el demandante que se proceda a la disolucién y liquidacién de
la sociedad M., S. A., por imposibilidad de funcionamiento de la
misma.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia estimando la
demanda. Contra esta sentencia interpusieron recurso de apelacién la
sociedad M., S. A, y don J. P. M. D. La Audiencia Provincial estimé
el recurso y declar6 no haber lugar a declarar la nulidad del acuerdo
impugnado, ni la disolucién de la sociedad. Don J. V. H.-B. P. inter-
puso recurso de casacion, que fue estimado por el Tribunal Supremo.
(A. M. M.)

89. Fecha de retroaccion de la quiebra. Interpretacion del articu-
lo 878.2 CCO.~-El Tribunal Supremo pone de relieve que los sistemas de
reintegracién de la masa activa de la quiebra, como el que contiene el articu-
lo 878.2 CCO —que se sirven de la sancién de nulidad absoluta para aplicarla
a todos los actos de administracién y dominio realizados por el quebrado con
posterioridad a la fecha a la que se retrotraen los efectos de aquélla—, plan-
tean una serie de inconvenientes para la seguridad juridica. Cita, concreta-
mente, la dificultad técnica de calificar de nulidad lo que, propiamente, cons-
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tituye un supuesto de ineficacia funcional y sobrevenida de un negocio que,
en el momento en que se celebrd, no adolecia de defecto alguno (en este sen-
tido, STS de 13 de diciembre de 2005), asi como el exceso que conlleva esta
sancion de nulidad generalizada, desde el punto de vista empirico, pues no
todos los actos a los que se refiere el articulo 878.2 CCO han de tener, nece-
sariamente, consecuencias negativas para la integridad del patrimonio del
quebrado o la par conditio creditorum. Estos inconvenientes han sido ya
puestos de relieve por la Ley Concursal, que sustituye el sistema de la san-
cién de nulidad por otro formado por acciones de reintegracion de naturaleza
rescisoria (art. 71 LC), asf como por otras normas (v. gr, articulo 10 Ley
2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del mercado hipotecario). Por ello, el
Tribunal Supremo ha optado en numerosas ocasiones por mitigar el rigor
resultante de la interpretacion literal del articulo 878.2 CCO, exigiendo un
perjuicio para la masa activa que justifique la sancién de la ineficacia sobre-
venida (sirvan de ejemplo, las SSTS de 12 de marzo de 1993, 20 de junio de
1996, 7 de julio de 1998, 8 de febrero de 2001, 3 de abril de 2002 y 29 de
enero de 2004). (STS de 12 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Dentro del procedimiento de quiebra necesaria de
la compaiifa mercantil A, S. A., se planteé demanda solicitando la
nulidad del contrato de compraventa de un apartamento celebrado
entre la mencionada compafifa y un matrimonio. El contrato, otor-
gado en escritura publica de 12 de junio de 1990, se habia celebra-
do con posterioridad a la fecha de retroaccion de la quiebra, que se
habia fijado inicialmente en el dia 1 de enero de 1990. La demanda
fue estimada en primera instancia, interponiéndose recurso de ape-
lacién contra esa sentencia por parte de los conyuges demandados.
La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion y absolvio
a los demandados de todas las pretensiones deducidas contra ellos
en la demanda. Interpuesto recurso de casacién por los sindicos de
la quiebra, se acordé suspender el tramite del recurso por encon-
trarse pendiente de resolucion un incidente de oposicién al auto que
habia fijado la fecha de retroaccién. Una vez que se recibi6 testimo-
nio de la sentencia firme que resolvia el mencionado incidente, en
el sentido de modificar la fecha de retroaccion de la quiebra al 4 de
noviembre de 1992, se admitié a tramite el recurso de casacion.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. (A. M. M.)

DERECHO PROCESAL

90. Embargo preventivo de buques extranjeros: legislacion aplica-
ble.—En el caso de que el buque sea extranjero, independientemente de que el
peticionario tenga o no residencia habitual o establecimiento principal en
Espaiia, resultardn aplicables las normas del Convenio de 10 de mayo
de 1952, para unificacién de ciertas reglas relativas al embargo preventivo de
buques de navegaciéon maritima, ratificado por Espafa, con las especialida-
des previstas en la Ley 2/1967, de 8 de abril, sobre embargo preventivo de
buques, y, subsidiariamente, la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Falta de jurisdiccion para conocer del proceso principal por sumi-
sion a la clausula de arbitraje: adopcion de medidas cautelares.—Como
reconoce la STS de 2 de diciembre de 1996, la falta de competencia para
conocer del asunto principal no elimina la competencia del tribunal para
conocer de las medidas cautelares decretadas ante causam (con anterioridad
al proceso) y de sus consecuencias, si aquella competencia le es atribuida por
la legislacion aplicable que, de acuerdo con el mencionado Convenio, al tra-
tarse de aspectos procesales, corresponde a la legislacién nacional. Ello es
debido a que la concesion de una medida cautelar, al igual que la determina-
cién de sus efectos, no implica entrar a valorar el fondo del asunto, sino la
apariencia de buen derecho y, en dltimo término, la procedencia y los efectos
de levantar la medida cautelar con subordinacién a lo decidido en el laudo.

Competencia para resolver sobre los dafios y perjuicios producidos
por el embargo preventivo en caso de alzamiento del mismo.-La compe-
tencia para la adopcién de un embargo preventivo comporta también, de
acuerdo con las normas procesales internas a las que el Convenio de 1952 se
remite, la competencia para decidir acerca de los dafos y perjuicios que pue-
dan resultar del mismo en el momento en que proceda su alzamiento en el
caso de haberse solicitado. La decisién sobre la indemnizacidn sélo debe
aplicarse de forma objetiva —es decir, por el mero hecho de que el juez acuer-
de alzar el embargo— cuando el levantamiento responda a los motivos esta-
blecidos en el articulo 1400 LEC 1881; en el caso de que el alzamiento se
produzca por cualquier otra razén, la afirmacién de la responsabilidad reque-
rird la previa concurrencia del elemento subjetivo de la culpabilidad de la
conducta del solicitante, apreciada con arreglo a las normas sobre responsa-
bilidad extracontractual contenidas en el Cédigo civil. (STS de 19 de abril
de 2004; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La sociedad mercantil CE, S. A., después de haber
obtenido el embargo preventivo de un buque, ejercita acciéon en
reclamacién de cantidad contra la entidad RSTI, con la que habia
contratado un transporte de maiz a bordo del mencionado buque,
propiedad de otra entidad mercantil diferente, alegando haber sufri-
do perjuicios en la mercancia, debido al retraso, respecto al plazo
pactado, en su llegada al puerto. La entidad demandada, por su
parte, opone excepcion de sumision a arbitraje internacional, pues
la péliza de fletamento suscrita entre ambas entidades preveia el
sometimiento a tal procedimiento.

La sentencia de primera instancia estima la excepcién opuesta
y absuelve a los demandados. Ordena, asimismo, que se proceda al
levantamiento de las medidas de orden cautelar que pesen sobre
cualquiera de los demandados absueltos. Esta resolucién es confir-
mada posteriormente por la Audiencia Provincial, que, sin embar-
g0, no se pronuncia sobre la solicitud de dafios y perjuicios deriva-
dos del embargo y reclamados por la entidad propietaria del buque
—que se habia adherido al recurso de apelacién sostenido por la
demandada—, por tratarse de una cuestion que le estd vetada debido
a la existencia de la citada cldusula. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de casacién interpuesto. (M. C. C. M.)
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91. Error judicial: requisitos para su estimacion.—La Sala Primera
del Tribunal Supremo sefiala que para estimar la existencia de error judicial
es necesario que éste se haya producido en la actividad procesal estrictamen-
te jurisdiccional y, en concreto, en una resolucién judicial de cualquier clase.
Asimismo es necesario, conforme al articulo 293.1.f) LOPJ, que se hayan
agotado los recursos previstos en el Ordenamiento contra la resolucién judi-
cial errénea; esto es, que el error sea definitivo o insalvable por medio de
aquéllos.

Error judicial: no siempre da derecho a indemnizacién.—El Tribunal
Supremo recuerda que, conforme a lo dispuesto en el articulo 292.3 LOP]J, la
mera revocacion o anulacién de una resolucién judicial errénea no presupo-
ne, pero tampoco excluye, el derecho a la indemnizacién. El error judicial,
que puede ser de hecho o de derecho (STS de 26 de noviembre de 1996), ha
de tener la entidad que la norma implicitamente exige y la jurisprudencia
reclama (STS de 24 de abril de 1996). (STS de 8 de mayo de 2006; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don José Ramén Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La entidad IB, S. A., en su condicién de cesionaria
de remate y adquirente de una finca subastada en un procedimiento
de ejecucioén hipotecaria y de perjudicada por haberse anulado,
mediante sentencia firme, dicho proceso, como consecuencia de la
vulneracién de lo establecido en las reglas 4. y 7.* del articulo 131 LH,
inicia un procedimiento de declaracion de error judicial en la trami-
tacion del procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH
seguido por el Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Madrid,
suplicando se dicte sentencia por la que se declare: @) que son
erréneas las actuaciones seguidas en el mencionado 6rgano judi-
cial; y b) que son indemnizables por el Estado los dafios y perjui-
cios que se deriven de las citadas actuaciones erroneas y que resul-
ten acreditados.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Madrid emiti, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 293.1.d) LOP]J, el preceptivo
informe. Por otra parte, tanto el Abogado del Estado como el Minis-
terio Fiscal afirman que procede desestimar la demanda. El Tribu-
nal Supremo estima la demanda y declara el error judicial que exis-
te en las resoluciones judiciales dictadas en el procedimiento
sumario de ejecucion hipotecaria por el Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 4 de Madrid, por haber realizado la subasta de la finca
hipotecada sin haber practicado requerimiento de pago a la parte
deudora ni haber notificado a ésta, en la finca hipotecada, el lugar,
dia y hora de la subasta.

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 ejecucion 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.)

92. Doctrina jurisprudencial sobre la incongruencia.—Debe recor-
darse en este momento qué significado tiene la incongruencia en la doctrina
de esa Sala. De acuerdo con la S de 15 de mayo de 1998, «las SS de 18 de
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noviembre de 1996, 29 de mayo, 28 de octubre, 5 de noviembre de 1997, 11
de febrero y 17 de febrero de 1998 dicen: es doctrina jurisprudencial reitera-
da que proclama que para decretar si una sentencia es incongruente o no, ha
de atenderse a si concede mds de lo pedido (ultra petita), o se pronuncia
sobre determinados extremos al margen de lo suplicado por las partes (extra
petita) y también si se dejan incontestadas y sin resolver algunas de las pre-
tensiones sostenidas por las partes (citra petita), siempre y cuando el silencio
judicial no puede razonablemente interpretarse como desestimacion tacita.
Se exige para ello un proceso comparativo entre el suplico integrado en el
escrito de demanda y, en su caso, de contestacion y la parte resolutiva de las
sentencias que deciden el pleito. También puede apreciarse vicio de incon-
gruencia en aquellas sentencias que prescinden de la causa de pedir y fallan
conforme a otra distinta, al causar indudable indefension, que no ampara el
principio de iura novit curia.

Valoracion de la prueba pericial en el ambito del recurso de casa-
cién.—La prueba pericial es de libre apreciacion por el juzgador, por 1o que en
principio resulta imposible someter la valoracién de la referida prueba a la
verificacion casacional, excepto cuando concurra error patente, arbitrariedad
o irracionalidad, sin que quepa ir mds all4, tratando de sustituir el criterio del
juzgador por el de la propia parte (SS de 8 y 29 de abril de 2005 y 27 de
febrero de 2006). (STS de 24 de mayo de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. dofia Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-Doiia Luisa R. B. y don Antonio Miguel R. A. con-
trajeron matrimonio en 1972 bajo el régimen de gananciales.
En 1992 se separaron y, a partir de 1993, iniciaron los trdmites para
la liquidacién del régimen econdémico matrimonial. Ante las difi-
cultades existentes en la valoracion de los bienes, se nombré un
tercer contador partidor que otorgé un cuaderno particional diri-
mente, atribuyendo unos valores a cada uno de los bienes inventa-
riados y efectuando la correspondiente adjudicacion de bienes. No
obstante, ante la disconformidad de la esposa, esta interpuso deman-
da solicitando la ineficacia del cuaderno particional y, en caso de no
estimarse dicha ineficacia, solicitaba que se procediera a efectuar
las modificaciones y exclusiones a que hubiera lugar, especialmen-
te en lo relativo a las reales valoraciones de los bienes objeto de la
particion. El Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Oviedo esti-
mo parcialmente la demanda, pero sélo en el sentido de atribuir
unos nuevos valores a los bienes inventariados, segin las pruebas
obrantes en los autos. Apelada la sentencia por la esposa, la Audien-
cia de Oviedo confirmé la sentencia de instancia. El Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion. (A. S. C.)
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