JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Sentencias

SUMARIO: L.

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ

Colaboran: M.? Carmen CRESPO MORA, Ignacio DIAZ
DE LEZCANO, Nicolas DIAZ DE LEZCANO, Rosario
DiAZ ROMERO, Susana ESPADA MALLORQUIN, Bea-
triz FERNANDEZ GREGORACI, Gabriel GARCIA CAN-
TERO, Regina GAYA SICILIA, Luis Alberto GODOY
DOMINGUEZ, Carmen JEREZ DELGADO, Francisco
Javier JIMENEZ MUNOZ, Sebastian LOPEZ MAZA,
Andrea MACIA MORILLO, Carlos ORTEGA MELIAN,
Maximo Juan PEREZ GARCIA, Lucas Andrés PEREZ
MARTIN, AIma RODRIGUEZ GUITIAN, Lis Paula SAN
MIGUEL PRADERA.

Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3.  Obliga-

ciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Derecho hipotecario.
5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—Il.  Derecho Mercantil.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Fraude de Ley. Concepto y efectos.—El Tribunal Supremo se ha pro-
nunciado abundantemente en relacién al fraude y ha considerado en la S de 21
de diciembre de 2000 que «es sinénimo de dafio o perjuicio conseguido
mediante un medio o mecanismo utilizado a tal fin, valiendo tanto como sub-
terfugio o ardid [...] e implica en el fondo un acto contra legem por eludir las
reglas del derecho, pero sin un enfrentamiento frontal, sino al revés, buscando
unas aparentes normas de cobertura», de manera que «requiere como elemen-
tos esenciales una serie de actos que pese a su apariencia de legalidad, violen
el contenido ético de los preceptos en que se amparan ya se tenga 0 no con-
ciencia de burlar la ley». El fraude requiere la concurrencia de dos normas: «la
de “cobertura”, que es a la que se acoge quien intenta el fraude, y la que a
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través de éste y en forma fraudulenta se pretende eludir», de modo que «se
reputa fraudulenta la sumisién a una norma llevada a cabo con el propésito de
obtener un resultado prohibido o contrario al ordenamiento juridico» (STS
de 17 de octubre de 2002, asi como las SS de 17 de enero de 2001 y 13 de
junio de 2003, entre otras). El efecto del fraude, por tanto, no es la nulidad de
los actos fraudulentos, sino la aplicacién de la ley que se ha tratado de eludir,
de modo que sélo serdn nulos si son simulados o con causa ilicita, porque «la
sancion del acto fraudulento es el sometimiento del mismo al imperio de la ley
defraudada», segtn dispone el articulo 6.4 CC. (STS de 31 de octubre
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.? Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-Don S., propietario de una empresa de maquinas
recreativas, concluy6 dos contratos con el titular del Bar E. M., el
demandado don C. J., para la colocacién de dos maquinas, otorgan-
dose el correspondiente boletin de instalacion. El articulo 48 del
Decreto 316/1992 de la Generalitat de Catalunya, competente en
esta materia, establecia que el mencionado boletin constituia la
autorizacién administrativa que ampara la instalacién de una maqui-
na en un local, y que este boletin tenia una vigencia de un afio, a no
ser que los interesados hubiesen pactado lo contrario, asi como que
«los cambios de titularidad de la maquina o del local y el traslado
de la maquina exigiran la emision de un nuevo boletin de instala-
cion». Las dos mdquinas se instalaron por un periodo de tiempo de
diez y doce afios, respectivamente.

A los dos afios, don C. J. requiri6 la retirada de las dos maqui-
nas y, al no conseguirlo, subarrendé el local a su esposa dofia B.,
nueva titular del negocio de bar, lo que provocé que, de acuerdo
con la normativa autondmica citada, se tuviesen que retirar.

Don S. interpuso demanda contra don C. J. y dofia B., por el
que solicitaba se declaren resueltos los contratos de instalacion de
madquinas con sus correspondientes boletines de instalacién desde
la fecha en que se recibi6 el requerimiento de retirada de las maqui-
nas por parte de la Administracién, y que se condene solidariamen-
te a los demandados a satisfacer el importe de los dafios y perjuicios
por dafio emergente y lucro cesante.

Dicha demanda es desestimada en primera instancia y estimada
parcialmente en segunda por la Audiencia Provincial. Don C. J.
interpuso recurso de casacién, siendo desestimado por el Tribunal
Supremo. (F. J. J. M.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Derechos de la personalidad. Diferenciaciéon entre el derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.—La perso-
na, como ser humano, es el centro del Derecho y los derechos de la persona-
lidad se refieren a los aspectos o manifestaciones inherentes a la misma y
especialmente trascendentes, tanto fisicos, como la vida e integridad fisica,
como morales, como el honor, intimidad e imagen. Los cuales —estos ulti-
mos— estdn protegidos constitucionalmente por el articulo 18 CE, cuyo desa-
rrollo se llevé a cabo por Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo, de protecciéon
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civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen (LOPCDH). No constituyen un solo derecho con varios aspectos (ius
in se ipsum), derecho tricéfalo, sino tres derechos diferenciados (asi, entre
otras, STS de 17 de diciembre de 1997).

Derecho a la propia imagen. Concepto.—La imagen es la representa-
cién gréfica de la figura humana, visible y reconocible, y el derecho a la
imagen es un derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana y
dirigido a proteger la dimensién moral de las personas, que atribuye a su
titular un derecho a determinar la informacién gréfica generada por sus ras-
gos fisicos personales que puede tener difusion publica (STC 83/2002, de 22
de abril, que cita otras muchas anteriores), y tiene un aspecto negativo, como
facultad de exclusién, y un aspecto positivo, como facultad de aprovecha-
miento; es, por tanto, una facultad del interesado a difundir o publicar su
propia imagen y, por ende, su derecho a evitar su reproduccién, en tanto en
cuanto se trata de un derecho de la personalidad (STS de 19 de octubre
de 1992 que cita otras anteriores). Su tipificacion legal se halla en el articu-
lo 7.5 LOPCDH: la captacién, reproduccioén o publicacién por fotografia,
filme, o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en luga-
res o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos
en el articulo 8.2.

Derecho a la propia imagen. Menor de edad.—El derecho a la propia
imagen estd protegido constitucionalmente, pero la imagen del menor tiene
una consideracion legal especialmente protectora. La Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, resalta en su articulo 4 que
los menores tienen derecho al honor, intimidad e imagen, y que se considera
intromision ilegitima cualquier utilizacién de su imagen o su nombre en las
medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo de su honra o repu-
tacion, o que sea contrario a sus intereses incluso si consta el consentimiento
del menor o de sus representantes legales.

La utilizacién ilegitima de la imagen de un menor es una cuestién que ha
producido una doctrina jurisprudencial uniforme y reiterada. La STS de 19 de
octubre de 1992 dice textualmente: «la fotograffa publicada no guarda ningu-
na relacién con el contenido de la informacidn escrita, por lo que si bien puede
afirmarse que la reproduccion de esa fotografia resultaba innecesaria al fin
pretendido con la informacién publicada, no puede decirse, habida cuenta del
espacio que tal fotografia ocupa asi como que la imagen del nifio es la tGnica
que aparece en ella, que la misma tenga un caracter accesorio, accesoriedad
que en la Ley hace referencia a lo que es objeto principal de la noticia o repor-
taje grafico». La S de 7 de octubre de 1996 dice: «El derecho a la imagen trata
de impedir que sea reproducida o dada a conocer ptiblicamente; el sentido que
la persona tiene de su propia individualidad impone la exigencia de reserva o
de que sea ella misma quien deba consentir la reproduccién de su imagen, mas
todavia cuando los progresos técnicos actuales facilitan notablemente esa
reproduccién. Este derecho de la personalidad s6lo puede limitarse por el pro-
pio titular, consintiendo la divulgacién de su propia imagen, o por la ley, cuan-
do se trate de personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de noto-
riedad o proyeccién publica y la imagen se capte durante un acto publico o en
lugares abiertos al publico [art. 8.2.a) Ley 1/82]. Evidentemente, ninguno de
los supuestos concurren en este caso, porque ni medié consentimiento del
nifio o su representante cuya imagen por fotografia se difunde y publica, ni de
los cényuges, que igualmente son fotografiados y, sin su consentimiento, su
imagen es publicada», y la S de 18 de octubre de 2004 que «la reproduccion
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por la fotografia de la imagen de una persona en su vida privada o fuera de
ella, no constituye intromisién ilegitima cuando la publicacién se refiere a
personas que ejerzan una profesion de notoriedad o proyeccién publica, y la
imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al piblico, cuan-
do la imagen de una persona aparezca como accesoria. Empero, nada de esto
ocurre en el supuesto de autos, debiendo tener en cuenta, ademads, que las
imagenes de las menores estan especialmente protegidas en nuestro ordena-
miento juridico». Por el contrario, la STS de 26 de marzo de 2003 entendi6
que no se habia atentado al derecho a la imagen (y a la intimidad) de un menor
que habia aparecido en un programa de televisién con la presencia e interven-
cién y, por tanto, consentimiento de su madre, representante legal, y de €l
mismo, que tenia doce afos y se apreciaban condiciones de madurez suficien-
tes para la entrevista que acepto.

Derecho a la propia imagen. Menor de edad. Trascendencia de la
intencion del reportaje, accesoriedad y veracidad de la informacion.
La finalidad e intencién del reportaje en nada afecta a la ilegalidad de la
publicacién de la fotografia; es intrascendente la intencién del autor o la
funcién que persigue el reportaje: el hecho que se enjuicia es la publicacién
inconsentida de la foto del menor, sin que le alcance la correccién y el inte-
rés social del reportaje al que ilustra. Por otra parte, tratindose de la repre-
sentacion gréafica de la figura de un menor, es mucho mads restringida la
consideracion de la accesoriedad, por la especial proteccion que le brinda
la Ley de proteccion del menor. Finalmente, la veracidad se predica de la
libertad de informacién que impide que se aprecie atentado al honor si lo
dicho es verdad (no habria honor que proteger), pero no afecta al derecho a
la intimidad (STS de 18 de julio de 1988, que confirmé y ratificé la del TC
de 14 de febrero de 1992), ni al derecho a la imagen, cuya veracidad es
inmanente, salvo que se manipule la representacién grafica. (STS de 13 de
julio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muiioz. ]

HECHOS.-EIl medio de comunicacién LOM, S. A., publicé en
el periddico L.O. la fotografia del menor H. en primer plano, senta-
do junto a otro nifio con una profesora que aparece de espaldas,
encabezando un articulo titulado, en grandes letras, «<DISCAPACI-
TADOS». La fotografia, de gran tamafio, ocupa practicamente la
mitad de la hoja del periddico y habia sido obtenida del centro de
una asociacién de padres de nifios con deficiencias.

Doiia F. y don A., en representacién de su hijo menor de edad
H., interpusieron demanda contra LOM, S. A. por vulneracion ile-
gitima de su derecho a la propia imagen, reclamando asimismo que
indemnizara al menor en la persona de sus padres.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia estimando par-
cialmente la demanda (en el sentido de entender existente la vulne-
racién y conceder una indemnizacién inferior a la solicitada). Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestimo,
confirmando en su totalidad la sentencia del Juzgado. Contra esa
sentencia, LOM, S. A. recurri6 en casacion, siendo desestimado el
recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)
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3. Derecho al honor. Colision con el ejercicio de las libertades de
informacion y expresion en un programa de television.—En el ambito de la
colisién entre el derecho al honor y el ejercicio de las libertades de informa-
cion (la efectuada por los responsables del medio televisivo) y de expresion
(intervinientes en el programa), la contestacién no puede ser absoluta ni taxa-
tiva, sino ponderada segun la valoracién de todas las circunstancias concu-
rrentes y la naturaleza de los derechos fundamentales en colision. Se trata de
verificar un juicio equilibrado, que viene determinado por una serie de reglas
y criterios definidos por las doctrinas del Tribunal Constitucional y la juris-
prudencial del Tribunal Supremo, cuya funcién en sede casacional es la de
establecer, con sometimiento a la declaracién de hechos probados por la sen-
tencia de instancia, si la valoracién efectuada por la misma ha respetado la
definicién constitucional de los derechos en colision, referidos al derecho del
honor y a los relativos a la libertad de informacién y de expresion, y sus limi-
tes, para comprobar si la restriccion impuesta por los Tribunales a uno y otros
estd constitucionalmente justificada.

En lo que hace mencién a la libertad de informacién ejercitada por el
medio televisivo y sus responsables, no cabe duda que, contrastada la abso-
luta veracidad de la noticia facilitada y su interés publico o general (por la
naturaleza y gravedad de los hechos), debe serle reconocido en este caso su
carécter prevalente, que no jerarquico, respecto del derecho al honor, toda
vez que su ejercicio ha tenido lugar dentro del 4&mbito constitucionalmente
protegido (SSTC 336/1993 y 42/1995), pues ni se han utilizado expresio-
nes o calificativos injuriosos o descalificantes (SSTC 165/1997, 20/1990,
105/1990, 17271990, 214/1991, 85/1992, 20/1993, 336/1993, 42/1995,
76/1995, 78/1995, 173/1995, 176/1995, 204/1997, 180/1999, 192/1999,
112/2000, 297/2000 y 42/2001), ni se han vertido insinuaciones, meros
rumores ni invenciones (SSTC 171/1990, 172/1990 y 40/1992), la informa-
cién facilitada lo ha sido con garantia de ausencia de indicios racionales de
falsedad evidente de los datos transmitidos (STC 41/1994), se ha respetado
el principio de presuncién de inocencia, reconocido en el articulo 24.2 CE
(STC 219/1992), clarificdndose en todo momento la situacién procesal del
actor y el archivo provisional de las actuaciones por falta de pruebas sobre
su culpabilidad, y, se ha fundado en fuentes fiables, cuales son las diligen-
cias judiciales incoadas en su dia y posteriormente sobreseidas provisional-
mente.

En lo concerniente a los intervinientes en el programa, como €stos se han
limitado a formular opiniones y creencias personales, sin pretensién de sen-
tar hechos o afirmar datos objetivos, sélo se les podria haber reprochado la
utilizacion de expresiones injuriosas o la formulacién de juicios que resulten
innecesarios para la exposicion de su criterio (SSTC 107/1988, 20/1990,
105/1990, 172/1990, 214/1991, 20/1992, 85/1992, 223/1992, 336/1993,
297/1994, 204/1997, 180/1999 y 112/2000; y ATC 20/1993), lo que no ha
ocurrido en el presente caso. (STS de 5 de julio de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela. ]

HECHOS .—En el programa de televisiéon C.O., emitido por la
entidad T. de C., al tratar del denominado «Caso de la peluquera de
S.C.» se entrevistd a una serie de personas, que manifestaron sus
impresiones personales sobre el suceso, entendiendo que don J. fue
el responsable de la muerte de dofia A.
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Don J. interpuso demanda en proteccion del derecho al honor,
contra T. de C. y el presentador e intervinientes en el programa. El
Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, absolviendo a
los demandados. Interpuesto recurso de apelacidn, la Audiencia
Provincial lo desestimé, confirmando la sentencia del Juzgado.
Contra esa sentencia, don J. recurrié en casacion, siendo desestima-
do el recurso por el Tribunal Supremo.

NOTA.-Se reitera por el Tribunal Supremo la jurisprudencia,
tanto suya como del Tribunal Constitucional, que establece la pre-
ferencia frente al derecho al honor de la libertad de informacion,
siempre que se proyecte sobre una noticia veraz y de interés puibli-
co o general y no se utilicen expresiones o calificativos injuriosos o
descalificantes, y de la de expresion, mientras se circunscriba a for-
mular opiniones personales, sin pretension de sentar hechos o afir-
mar datos objetivos, y no se utilicen expresiones injuriosas o juicios
innecesarios. (F. J. J. M.)

4. Criterios para ponderar la prevalencia de la libertad de expre-
sion frente al derecho al honor.—El conflicto ha sido adecuadamente deli-
mitado por la Audiencia Provincial, toda vez que, constatada la intromisién
en el derecho al honor del actor por las expresiones proferidas, ha entrado a
valorar sobre si, pese a ello, debe soportarlas por concurrir circunstancias
especificas que convierten en prevalente el derecho al ejercicio de la libertad
de expresion.

En efecto, desde la base de que las expresiones publicadas («mentiroso
empedernido, sinvergiienza y caradura») pueden considerarse, en principio,
como afrentosas para el destinatario, pues implican o pueden implicar su des-
crédito o menosprecio social, se trata de valorar si, por las circunstancias
concurrentes en el presente caso, concurre alguna causa de justificacion que
provoque la absolucién de los demandados.

Para la adecuada formulacion de este juicio ponderativo procede partir de
las siguientes consideraciones:

1.* Es preciso tener en cuenta que el concepto al honor es de naturaleza
cambiante segtn los valores e ideas sociales vigentes en cada momento
(SSTC 185/1989, 223/1992, 170/1994, 76/1995, 139/1995, 176/1995,
180/1999, 112/2000 y 49/2001).

2. Consiguientemente, la valoracién de cualquier intromisién debe
verificarse al margen de cualquier subjetivismo del afectado, porque toda
esta materia «nos sitda en el terreno de los demds, que no son sino la gente,
cuya opinién colectiva marca en cualquier lugar y tiempo el nivel de toleran-
cia o de rechazo» (STC 76/1995).

3.2 Precisamente, por la necesidad de valorar las intromisiones al honor
de una persona desde esas objetivas perspectivas, es por lo que los 6rganos
judiciales deben disponer de un cierto margen de apreciacién a la hora de
concretar en cada caso qué deba tenerse por lesivo del derecho fundamental
que lo protege (SSTC 180/1999, 112/2000, 49/2001).

4.* Del mismo modo, ha de valorarse que, en caso de colisidon con otros
derechos fundamentales, ninguno de los derechos en conflicto es absoluto;
en el conflicto entre las libertades reconocidas en el articulo 20 CE, de expre-
sién e informacion, por un lado, y otros derechos y bienes juridicamente pro-
tegidos, por otro, no cabe considerar que sean absolutos los derechos y liber-
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tades contenidos en el texto fundamental, pero tampoco puede atribuirse ese
cardcter absoluto a las limitaciones a que han de someterse esos derechos y
libertades; es evidente que estos dos derechos o libertades no tienen caracter
absoluto, aunque ofrezcan una cierta vocacién expansiva; un primer limite
inmanente es su coexistencia con otros derechos fundamentales, tal y como
se configuren constitucionalmente y en las leyes que los desarrollen, entre
ellos, muy especialmente, a titulo enunciativo y nunca «numerus clausus»,
los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen (SSTC 179/1986,
231/1988, 197/1991, 214/1991, 223/1992, 336/1993, 170/1994, 78/1995,
173/1995, 176/1995 y 204/1997).

5. El andlisis para sopesar los derechos en conflicto se hard en consi-
deracién de la clase de las libertades ejercitadas, ya que las reconocidas en el
articulo 20 CE (libertad de expresién y libertad de informacién) son diferen-
tes y les corresponde distinto tratamiento juridico (SSTC 6/1981, 104/1986,
165/1987, 107/1988, 105/1990, 223/1992, 42/1995, 76/1995, 78/1995,
176/1995, 204/1997, 144/1998, 192/1999 y 297/2000, y STS de 11 de febre-
ro de 2004.

Apelativos injuriosos lesivos del derecho al honor: circunstancias a
considerar a efectos de que prevalezca la libertad de expresion.—No cabe
duda de que la emisién de apelativos formalmente injuriosos en cualquier
contexto, innecesarios para la labor informativa o de formacién de opinion,
supone un dafio injustificado a la dignidad de las personas o al prestigio de
las instituciones, pues la Constitucién no reconoce un pretendido derecho al
insulto, que seria incompatible con la dignidad de la persona proclamada en
su articulo 10.1 (SSTC 165/1997, 20/1990, 105/1990, 172/1990, 214/1991,
85/1992, 20/1993, 336/1993, 42/1995, 76/1995, 78/1995, 176/1995,
204/1997, 180/1999, 192/1999, 112/2000, 297/2000 y 42/2001).

No obstante es preciso tener en cuenta lo siguiente:

1.° Una cosa es el insulto y otra la utilizacién de expresiones «zafias,
groseras y desprovistas del mds minimo atisbo de elegancia, que denotan un
indudable mal gusto que dicen mas en disfavor de su autor que en demérito
de la persona a que se refieren» (STS de 6 de febrero de 2004).

2.° En la valoracién de la intencién «injuriante» es determinante el
dnimo del autor, no sélo el «criticandi», «narrandi», «joquendi», sino tam-
bién el retorquendi», en el cual las palabras utilizadas estan en conexién con
una previa ofensa recibida o, como afirma la STS de 2 de julio de 2001, «res-
ponden, en muchas ocasiones a piques o rivalidades entre autores».

3.° La proyeccidn publica de los sujetos del litigio, mitiga seriamente
el rigor de los calificativos utilizados hasta tal punto de que la doctrina del
Tribunal Constitucional ha manifestado que «la personalidad ptiblica debe
optar por un cierto riesgo en la lesién de sus derechos de la personalidad»
(STC 165/1987).

4.° Parala valoracidn, es determinante el contexto en que se produjeron
las expresiones, hasta el punto de que «no puede llegarse a una conclusién
partiendo sélo de las expresiones, pues debe tenerse en cuenta el contexto en
el que las palabras fueron pronunciadas, y valorarse el conjunto, examinando
en todo caso el elemento intencional de la noticia, tal y como lo declaran la
STS de 5 de junio de 1996 y la STC de 21 de noviembre de 1995» (STS de 6
de febrero de 2004).

En lo relativo a los hechos y circunstancias concurrentes, la sentencia
recurrida ha declarado probados los siguientes hechos: @) existia una polémi-
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ca de gran difusién periodistica entre don S. y don C., los cuales pertenecian
a partidos politicos opuestos; b) el demandante, antes de las expresiones ver-
tidas por el demandado, le habia imputado piblicamente de haberse benefi-
ciado de los fondos mineros de naturaleza publica para implantacién de una
superficie comercial en el Concejo que presidia como Alcalde; y ¢) ambos
personajes en conflicto desarrollan una actividad ptiblica de gran repercusion
social (interés publico).

Aplicando la doctrina general a los hechos asi relacionados por el Juz-
gador de instancia, corresponde reconocer que el juicio ponderativo efec-
tuado para resolver el conflicto analizado ha observado escrupulosamente
las posiciones de las doctrinas del Tribunal Constitucional y de esta Sala,
ya expuestas.

En verdad, la actual sociedad espafiola no valora como insultante o afren-
toso que en el curso de un enfrentamiento politico entre dos responsables
publicos, tras haber sido acusado uno de ellos de haber utilizado indebida-
mente fondos publicos, le responda el otro que es un «mentiroso empederni-
do, sinvergiienza y caradura», pues es flagrante no sélo que actia con 4nimo
«retorquendi», sino también que no tiene intencién de ofender a la persona
en su honor, sino descalificar al rival politico, por su actividad de esta natura-
leza y en un contexto exclusivamente de dicha clase.

Doctrina del reportaje neutral.—El reportaje [...] retine los presupuestos
exigidos para que le resulte de aplicacion la doctrina del reportaje neutral, al
versar sobre un asunto de interés general, veraz y desarrollado mediante un
tratamiento objetivo, al no introducirse juicios de valor en el mismo, sino
expresiones dirigidas s6lo a contextualizar la informacién. (STS de 26 de
julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-Don S. demandé a don C. y a la empresa editora de
un periddico regional reclamando la indemnizacién derivada de la
intromisidn ilegitima en su derecho al honor a consecuencia de las
expresiones vertidas por don C. y publicadas por el medio en cues-
tién. El articulo publicado reflejaba una disputa verbal habida entre
don C., alcalde y don S., presidente de la patronal y miembro del
partido de la oposicién en el ayuntamiento, segtin la cual el primero
habfia llamado al segundo «mentiroso empedernido, sinvergiienza y
caradura» ante la imputacion que le hacia el segundo de haberse
beneficiado de los «fondos mineros» en la implantaciéon de una
gran superficie comercial realizada en el concejo. El Juzgado de
Primera Instancia acogié la demanda pero su sentencia fue revoca-
da en apelacién. La Audiencia basé su fallo en las circunstancias
especiales que concurrian, la condicion publica del demandante vy,
en relacion con el periddico, en el interés publico de la noticia y su
veracidad al recoger en el reportaje las expresiones referidas en sus
propios términos. No hubo lugar al recurso de casacién interpuesto
pordon S. (R. G. S.)

5. Derecho al honor de una persona juridica.—El apartado 7 del
art. 7.° de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, redactado por Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, considera intromision ilegitima, en el dmbito
de la proteccion delimitado por el articulo 2.° de la propia ley, «la imputacién
de hechos o la manifestacion de juicios de valor a través de acciones o expre-
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siones que de cualquier modo lesionen la dignidad de otra persona, menosca-
bando su fama o atentando contra su propia estimacion».

Para determinar si el precepto es aplicable al supuesto litigioso [...] pro-
cede efectuar un juicio ponderado de las circunstancias concurrentes en el
caso en relacién con el contexto social en que sucedieron los hechos.

Como factores mds relevantes cabe sefialar los siguientes: Por una lado,
la inveracidad de la afirmacidn; el propdsito de influir en el resultado electo-
ral sindical por la consciencia del rechazo que producia en la mayoria de los
ciudadanos el partido politico aludido, al que se le atribuia una cierta sintonia
con una banda terrorista, a prop6sito de cuyo particular se afirma por la reso-
lucién recurrida que «no duda la Sala de que la inveraz comunicacién difun-
dida haya podido incidir negativamente en los resultados electorales del sin-
dicato accionante aunque esta relacidon de causa-efecto es dificilmente
demostrable»; y que la expresion se desliza en un comunicado escrito lo que
permitid a autor o autores una mayor reflexion a diferencia de lo que hubiera
ocurrido en el fragor de una disputa o alocucién verbal. Por otro lado, debe
destacarse que la afectada es una persona juridica; el evento se produce entre
entidades sindicales y en el contexto de una campaia electoral; el partido
politico Herri Batasuna era legal, no sélo al tiempo de las elecciones al Parla-
mento Europeo (a las que se refiere la imputacion que se pretende atentatoria
al honor), sino también cuando se produce el comunicado (5 de mayo
de 1999) pues dicho partido fue ilegalizado por sentencia de la Sala Especial
del Tribunal Supremo del articulo 61 LOPJ de 27 de marzo de 2003, confir-
mado por sentencia del Tribunal Constitucional 6/2004, de 16 de enero; y, la
imputacién en si misma no era injuriosa o vejatoria, por lo que no cabe atri-
buirle aptitud ofensiva.

Ponderadas las anteriores apreciaciones, contradictorias entre si, esta
Sala entiende que debe mantenerse el mismo criterio de la sentencia impug-
nada por las razones siguientes: 1. Aunque es cierto que la doctrina jurispru-
dencial, asi como la constitucional, admiten la posibilidad de incluir en la
proteccion del honor el prestigio profesional, y ello tanto respecto de las per-
sonas fisicas como de las personas juridicas, sin embargo no cabe confundir
los supuestos porque, por un lado, no siempre el ataque al prestigio profesio-
nal se traduce en una transgresion del honor (S de 19 de julio de 2004), pues
no son valores identificables, de modo que al primero se le asigna, frente a la
libertad de expresion, un nivel mds débil de proteccién que la que cabe atri-
buir al derecho al honor de las personas fisicas (SSTC 139/95, de 26 de sep-
tiembre y 20/2002, de 28 de enero); y, por otro lado, por lo que respecta al
derecho al honor de las personas juridicas, aun cuando el mismo se halla
reconocido en profusa jurisprudencia de esta Sala (SS., entre otras, 20 de
marzo y 21 de mayo de 1997, 15 de febrero de 2000 y 5 de julio de 2004), sin
embargo tampoco cabe valorar la intromisién con los mismos pardmetros
que cuando se trata de personas fisicas, porque respecto de éstas resaltan dos
aspectos: el interno de la inmanencia o mismidad, que se refiere a la intima
conviccién o sentimiento de dignidad de la propia persona y el externo de la
trascendencia que alude a la valoracidén social, es decir, a la reputacién o
fama reflejada en la consideracién de los demads (SS., entre otras, 14 de
noviembre de 2002 y 6 de junio de 2003), y cuando se trata de las personas
juridicas resulta dificil concebir el aspecto inmanente por lo que la problema-
tica se centra en la apreciacion del aspecto trascendente o exterior —conside-
racion publica protegible— (SS., entre otras, 15 de abril 1992 y 27 de julio
1998), que no cabe simplemente identificar con la reputacién empresarial,
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comercial, o en general del mero prestigio con que se desarrolla la actividad;
2. Con lo dicho anteriormente se significa que lo mas relevante para la enti-
dad demandante (S. T. E. C.) no ha sido el desmerecimiento que le haya
podido producir la alusién litigiosa, sino la medida en que haya podido influir
en el resultado electoral, y ello aunque no excluye por si solo la posibilidad
de que opere el ilicito por el que se acciona resulta indudable que dificulta
notablemente su apreciabilidad; 3. No cabe excusar sin més el desleal ejerci-
cio de la critica en la lucha politica y sindical, ni son aceptables las malas
artes, ni el «todo vale» con dicha oportunidad, pero cuando entra en juego la
proteccién del honor, aunque no se excluye su operatividad (como dice la S
de 3 de diciembre de 1993, «una campaifia electoral nunca puede aparecer
como patente legitimadora de epitetos de semejante jaez a los enjuiciados»),
sin embargo se flexibiliza la prevalencia de la libertad de expresidn respecto
del derecho al honor, y asi lo viene reconociendo esta Sala en numerosas
sentencias, y entre ellas las de 19 y 26 de febrero de 1992 y 29 de diciembre
de 1995 (campaia electoral); 9 de septiembre de 1997 (que se refiere a expre-
siones de cierta agresividad permisibles en el contexto de la estrategia o dia-
léctica sindical); 20 de octubre de 1999 (climax propio de campafia politica
entre rivales politicos); 13 de noviembre de 2002 (situaciones de tension y
conflicto laboral); 12 de febrero de 2003 (mitin electoral; se considero la
expresion «extorsiéon» como mero exceso verbal); 27 de febrero y 6 de junio
de 2003 y 8 de julio de 2004 (las tres sobre polémica politica), entre otras. En
estos casos se sigue una linea de flexibilidad al valorar las expresiones o
exposiciones de hechos, porque, como dice la S de 7 de julio de 2004 (a pro-
posito de una rivalidad entre pefias deportivas), los usos sociales a los que se
remite el articulo 2.1 de la Ley organica 1/1982 como delimitadores de la
proteccion civil del honor son més tolerantes que en otros dmbitos: y, 4. Por
todo ello, teniendo en cuenta el contexto (campaifia electoral en el ambito
sindical), circunstancias del caso (que Herri Batasuna era entonces un partido
legal, aunque con un alto repudio ciudadano por no condenar el terrorismo) y
que el hecho ha tenido escasa trascendencia pecuniaria (lo que se revela por-
que fijada por el Juzgado una indemnizacién practicamente simbdlica de
doscientas mil pesetas la parte demandante no se conformd, pues ni siquiera
se adhiri6 a la apelacion, y, como tiene reiterado esta Sala, no cabe pedir la
proteccion de los derechos fundamentales de la Ley 1/1982 si la intromision
ilegitima regulada en la misma no tiene una repercusioén econdmica), y sin
excusar en absoluto la reprobable conducta de los demandados, de posible
valoracién en otros ambitos, distintos del aqui elegido, esta Sala considera
razonable y coherente la resolucién de la Audiencia Provincial y, por consi-
guiente, la confirma. (STS de 19 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Jesis Corbal Fernandez.]

HECHOS.-EI pleito que dio origen al recurso de casacién
enfrent6 a dos sindicatos de trabajadores. El sindicato A habia for-
mulado demanda de proteccién de su derecho al honor frente al
sindicato B por haber difundido este dltimo un comunicado, con
ocasion de las elecciones sindicales de 1999, en que aludia al sindi-
cato A recordando su peticién de voto para Herri Batasuna en las
ultimas elecciones al Parlamento Europeo. El Juzgado de Primera
Instancia estim6 la demanda considerando que, a la vista de la fal-
sedad de la afirmacion, se habia lesionado el derecho al honor de la
demandante y procedia conceder la indemnizacién solicitada. Por
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el contrario, la Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion
interpuesto por el sindicato B. El sindicato A interpuso recurso de
casacién declarando el Tribunal Supremo no haber lugar. (R. G. S.)

6. Asociacion. Derecho fundamental. Contenido. Capacidad de
autoorganizacién.—El Tribunal Constitucional ha reiterado la doctrina segtin
la cual la libertad de autoorganizacién asociativa forma parte del contenido
del derecho protegido en el articulo 22 CE y, en consecuencia, es uno de los
aspectos del derecho fundamental de asociaciéon (STC 218/1988); como
sefiala la STC 104/1999, el Tribunal «ha venido destacando que el contenido
fundamental de este derecho se manifiesta en tres dimensiones o facetas
complementarias: la libertad de creacién de asociaciones y de adscripcion a
las ya creadas; la libertad de no asociarse y de dejar de pertenecer a las mis-
mas, y finalmente, la libertad de organizacioén y funcionamiento internos sin
injerencias publicas» a lo cual se afiade, segin la STC 56/1995, «una cuarta
dimension, esta vez “inter privatos”, que garantiza un haz de facultades a los
asociados, considerados individualmente, frente a las asociaciones a las que
pertenezcan». Esta capacidad de autoorganizacién ha sido confirmada en la
STC 133/2006, de 27 abril, en la que se reitera que la libertad de organiza-
cioén y funcionamiento internos forma parte del derecho fundamental de aso-
ciacion.

Asociacion. Capacidad de autoorganizacion y control judicial.—Para
el Tribunal Supremo, si bien debe «restringirse el &mbito del control judicial
sobre las decisiones asociativas», especialmente en lo relativo a la expulsion
de los socios (STS de 23 de junio de 20006), los acuerdos de las asociaciones
«no soélo estan sometidos al examen de su regularizacién para la determina-
cién del cumplimiento de las formalidades estatutarias que establezcan, en
cuanto admisibles y licitas, segun el pronunciamiento interno para su adop-
cidn, y su respeto a las normas legales, sino también el mérito del acuerdo,
esto es, si el juicio interno de interpretacion y de aplicacion de las reglas
estatutarias es 0 no adecuado» (STS de 24 marzo 1992). Del mismo modo, la
S de 5 de julio de 2004 declaré que «la persona juridica goza de la facultad de
autoorganizarse y, mientras no se declare la nulidad de los Estatutos o de una
norma de los mismos, de autogobernarse; el control judicial se produce cuan-
do la direccién de la persona juridica se aparta de su propia normativa o
contraviene normas imperativas del ordenamiento juridico o bien atenta a
principios o derechos constitucionales [...]». Esta ha sido también el razona-
miento del Tribunal Constitucional en las SS 218/1988, 96/1994 y 104/1999,
y asimismo cabe citar —aunque a titulo de ejemplo— la exigencia del principio
democriatico en el articulo 2.5 LODA, y el articulo 21.d) de la misma LODA
que establece el derecho del asociado a «impugnar los acuerdos de los 6rga-
nos de la asociacion que estime contrarios a la ley o a los estatutos».

Asociacion. Procesos en materia electoral. Incompatibilidad entre
las condiciones de candidato a la presidencia y miembro de la Junta
electoral.~Como la Junta electoral ha de decidir qué candidatos han de admi-
tirse, por reunir los requisitos exigidos en los Estatutos, y quiénes han de ser
excluidos, no es admisible que un candidato forme parte de la Junta electoral
y pueda decidir la inclusién de su candidatura y la exclusion de otros, confor-
me al principio de que nadie puede ser juez y parte en un mismo proceso
electoral y asi, a titulo de ejemplo, la Ley Organica del Régimen Electoral
General establece la incompatibilidad de los miembros de las Juntas electo-
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rales para ser candidatos [art. 6.1.j)]. No se trata de que hubiese o no mayoria
suficiente para la toma del acuerdo de proclamacién de candidatos y de pre-
sidente, y por ello resultara irrelevante que el candidato formara o no parte de
la Junta electoral, sino que lo que aqui se reprocha es que un aspirante a Pre-
sidente intervenga en el control del proceso electoral.

Aunque en los Estatutos solo figure establecida la incompatibilidad entre
la candidatura a la Presidencia y la de miembro de la Mesa electoral, una
interpretacion correcta de las disposiciones estatutarias debe llevar a exten-
der la misma incompatibilidad con relacién a la pertenencia a la Junta electo-
ral y mas teniendo en cuenta cudles son las funciones que se le atribuyen en
los Estatutos, todas ellas referidas al control de la correccién del procedi-
miento electoral antes de la celebracién de las elecciones (proclamacién de
candidatos), y una vez celebradas (resolucién de las impugnaciones), de
modo que previsto lo menos, ser miembro de la Mesa electoral, que tiene
funciones mds formales y relativas inicamente al recuento de votos e identi-
ficacion de los votantes, con mayor razon debe considerarse que entra dentro
de la voluntad asociativa la previsién de lo mas, es decir, ser miembro de la
Junta electoral. Otra cosa serfa tanto como incurrir en una contradiccién con
los principios de democracia y transparencia que deben regir todo régimen
electoral asociativo, a partir de la entrada en vigor de la Constitucidn, para
evitar las lesiones al derecho fundamental de los asociados de participar en
ellas segun se establece en los estatutos. Teniendo en cuenta, por tanto, las
funciones otorgadas en los estatutos de la asociacion a la Junta electoral, se
deriva de aqui su necesaria independencia, como 6rgano que garantiza la
transparencia y objetividad del proceso electoral interno, por lo que es 16gico
entender que es voluntad de los asociados incluir en la Junta electoral la
misma incompatibilidad que en los Estatutos figura para la composicion de la
Mesa electoral, porque ambas incompatibilidades obedecen a los mismos
principios.

Con ello no es que se impida a un socio ser candidato, sino que no puede
compatibilizar la candidatura con su cualidad de miembro de un organismo
previsto para controlar la transparencia y objetividad de unas elecciones. Que
las elecciones deban desarrollarse de acuerdo con los principios de transpa-
rencia y democracia no lesiona el derecho fundamental a acceder en condi-
ciones de igualdad a las funciones y cargos publicos. (STS de 4 de septiem-
bre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca
Trias.]

HECHOS.—En Asamblea General extraordinaria se convocaron
elecciones a Presidente de la asociacién U. y a tal efecto, se proce-
di6 a la eleccién de la Junta electoral prevista en los estatutos de la
asociacion. Se presentaron como candidatos dos tinicos socios: don
Ju. C., hasta aquel momento Presidente de la misma, y don Je. C.,
éste miembro de la citada Junta electoral. Por acuerdo de la Junta,
se admiti6 la candidatura de don Je. C., pero no la de don Ju. C., por
considerar que no cumplia los requisitos establecidos en los pro-
pios estatutos al no aportar el justificante de pago de las cuotas. En
el mismo acto, don Ju. C. impugnd la candidatura de don Je. C. por
entender que era incompatible con su condicién de miembro de la
Junta electoral, de la que no habia dimitido al decidir presentarse
como candidato. Esta impugnacién fue rechazada por dicha Junta,
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que proclamé presidente a don Je. C. al no haber ningtn otro candi-
dato, en aplicacién de las disposiciones estatutarias.

Don Ju. C. interpuso demanda contra la asociacién, solicitando
la declaracion de nulidad del proceso electoral, la del acta en la que
se rechazaba su candidatura y la de la proclamacién de don Je. C.
como presidente electo, y la celebracion de nuevas elecciones.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial
lo estimd, revocando la anterior sentencia y declarando la nulidad
de todo el proceso electoral. Contra esa sentencia, la asociacién
recurrid en casacion, siendo desestimado el recurso por el Tribunal
Supremo. (F. J. J. M.)

7. Derechos Fundamentales y Libertades piublicas. Conflicto entre
dos sectores de un sindicato escindido sobre a cual de los dos grupos le
corresponde la representatividad efectiva del sindicato: competencia de
la jurisdiccion civil.—La cuestion nuclear del litigio lo constituye el conflicto
existente entre los dos sectores del sindicato escindido en que cada sector se
arroga la representacion y direccion del mismo. La resolucion del litigio exige
determinar la validez o nulidad de los acuerdos estatutarios adoptados que
propiciaron la divisién. La competencia de la jurisdiccion civil, para conocer
de dichas cuestiones, se impone tanto, por atribucion propia, como si se tiene
en cuenta que el articulo 11 de la Ley de 26 de diciembre de 1978 de Protec-
cién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona, atribuye
residualmente a la Jurisdiccién civil las cuestiones por vulneracién o descono-
cimiento de los derechos fundamentales de las personas o para impugnar pre-
tensiones relativas a los mismos, no comprendidas en sus articulos 2.°y 6.° (de
naturaleza penal o administrativa). Asimismo, el articulo 13 de la Ley Orgéni-
ca de 2 de agosto de 1985, de Libertad Sindical, establece la tutela judicial de
la libertad sindical por medio del proceso jurisdiccional de los derechos fun-
damentales de la persona.

La libertad sindical no ampara una actuacion o comportamiento
antidemocratico.-Si bien la Constitucion Espafiola proclama la libertad sin-
dical (arts. 7y 28 CE), que en todo momento ha de ser tutelada y potenciada,
también el texto constitucional exige que su estructura interna y funciona-
miento deban ser democraticos, por lo que aquellos comportamientos
sindicales que no retnen esta condicién se desautorizan ellos mismos y en
modo alguno pueden encontrar cobijo en el derecho a la libertad de sindica-
cion. (STS de 13 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Magistrado
Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.]

HECHOS.-EI sindicato SOC aprob6 en 1979 sus Estatutos,
fijando su domicilio en la calle Buenos Aires, de la ciudad de Las
Palmas G.C. En mayo de 1982 se celebré una Asamblea General
adoptandose los acuerdos de expulsion de afiliados y elecciéon de
una comisién gestora para dirigir el sindicato. Ese mismo mes tuvo
lugar el IT Congreso Nacional del SOC, que acord¢ introducir diver-
sas modificaciones en los Estatutos, entre ellas la relativa al cambio
de domicilio, fijando el nuevo en la calle Pérez Galdds. Se produjo
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asi una situacion de escision sindical y enfrentamiento interno entre
dos sectores de esta organizacion: el denominado Sector Buenos
Aires-Bravo Murillo (escindido) y el conocido como Sector Pérez
Galdés-Nuiez de la Pefia (nicleo antiguo). El Ministerio Fiscal,
con base en la LPJDFP, de 26 de diciembre de 1978, presentd
demanda solicitando que se declararan no conformes a derecho las
modificaciones de los estatutos del SOC, operadas en 1979 asi
como el cese del comportamiento antisindical de uno u otro de los
sectores del Sindicato. El Sector Buenos Aires-Bravo Murillo, soli-
cit6 se le reconociese la legitimidad representativa del sindicato.
Por su parte, el Sector Pérez Galdds-Nufiez de la Pefia se opuso a la
declaracién de nulidad de los acuerdos instada por el Ministerio
Fiscal, solicitando en sintesis que se declarase la nulidad de la
Asamblea de mayo de 1982 y de la comision gestora nombrada en
la misma, asi como la de los actos por esta llevados a cabo y, en
especial, los de usurpacién del patrimonio sindical y del uso de las
siglas de la entidad. El Juzgado de Primera Instancia estimo la pre-
tension de este segundo grupo o sector. La Audiencia Provincial
desestimo el recurso de apelacidn interpuesto por los otros litigan-
tes. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casa-
cién. (C. 0. M.)

8. Tradicion simbolica en las ventas judiciales.—Esta Sala tiene decla-
rado que, promulgada la Ley 10/1992, la consumacién de la enajenacion se
produce, conforme al articulo 1514 LEC 1881 modificado, aplicable a este
proceso por razones temporales, con la expedicion del testimonio del auto de
aprobacion del remate y demds requisitos que habilitan para la inscripcién en
el Registro de la Propiedad (art. 1515 LEC 1881) y que la expedicién del
testimonio en que se documenta la venta judicial produce la tradicién simbo-
lica prevista en el articulo 1462.2 CC, andlogamente a como sucedia ante-
riormente cuando se documentaba mediante escritura publica.

En suma, la venta se perfecciona con la aprobacién del remate y la tradi-
cién se produce con la plasmacién de la venta en un documento piblico, que
antes era una escritura notarial y ahora es el testimonio del auto de aproba-
cién expedido por el secretario.

La sentencia de apelacién no infringe esta doctrina cuando afirma que,
aunque existe titulo —el acta de cesién de remate— no ha existido tradicién
simbdlica, o al menos no se ha acreditado, por cuanto la parte demandante en
terceria no ha aportado el testimonio expedido por el secretario del auto de
aprobacion del remate y adjudicacion al cesionario (sino s6lo una certifica-
cién de haberse producido la subasta, el remate, y la cesién de éste), requisito
de titulacion indispensable para que pueda entenderse que se ha producido la
transmision de dominio a favor de la parte demandante, la cual exige no sola-
mente que exista titulo, sino también que concurra modo de adquirir median-
te la tradicion o entrega (art. 609 CC).

Doctrina del levantamiento del velo.—La parte recurrente entiende
que la parte recurrida ha entrado en posesion de la finca y que, por lo tanto,
ha existido una entrega de la misma reflejada en la posesion que dice tener
de ella.

Este argumento no puede ser aceptado, por cuanto la Sala, en el terreno
factico inmune a la casacion pone de manifiesto, tras estudiar detenidamente
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la composicidn, circunstancias y actividad de la sociedad demandante en ter-
ceria, que ésta ha sido creada con la finalidad de mantener al deudor en la
titularidad de la finca frente a las reclamaciones de los acreedores, carece de
cualquier otra actividad y, por consiguiente, no puede admitirse la existencia
de una entrega de la finca a dicha sociedad eficaz para poner fin a la posesién
por parte de su primitivo titular.

Se trata en definitiva, de la aplicacién de la doctrina del levantamiento
del velo a un supuesto en el que se utiliza como norma de cobertura la norma-
tiva referente a la persona juridica para, mediante una demanda de terceria de
dominio, eludir el cumplimiento del principio de responsabilidad patrimonial
universal consagrado en el articulo 1911 CC.

La solucién expuesta se apoya en la doctrina sobre el levantamiento del
velo de la persona juridica (disregard of legal entity, desprecio de la persona
juridica), acogida en nuestro Derecho por la STS de 28 de mayo de 1984 y hoy
plenamente consolidada, que se apoya en los principios de buena fe y prohibi-
ci6n del fraude de ley y abuso del derecho. Esta doctrina, que es de aplicacién
excepcional (SSTS de 4 de octubre de 2002 y 11 de septiembre de 2003), trata
de evitar que el abuso de la personalidad juridica pueda perjudicar intereses
publicos o privados, causar dafio ajeno, o burlar los derechos de los demads
(SSTS, entre otras, de 17 de diciembre de 2002, 22 y 25 de abril de 2003, 6 de
abril de 2005, 10 de febrero de 2006 y 29 de septiembre de 2006), evitando que
se utilice la personalidad juridica societaria como un medio o instrumento de
fraude (SSTS de 17 de octubre de 2000, 3 de junio y 19 de septiembre de 2004,
16 de marzo y 30 de mayo de 2005). Asi ocurre, entre otros supuestos, cuando
se trata de aludir la responsabilidad patrimonial universal que consagra el
articulo 1911 CC mediante el ejercicio de una terceria de dominio interpuesta
por una sociedad cuyo sustrato personal se confunde con el deudor o que, res-
pecto de €l, carece de independencia patrimonial o autonomia econdémica
(SSTS de 28 de abril de 1988, 24 de diciembre de 1988, 2 de abril de 1990, 24
de abril de 1992, 11 de noviembre de 1995, 10 de febrero, 24 de marzo y 4 de
septiembre de 1997, 11 de octubre de 1999, 22 de noviembre de 2000, 18 de
abril y 16 de octubre de 2001, 11 de octubre, 21 de mayo, 24 de junio, 30 de
julio y 17 de diciembre de 2002, 22 de abril y 6 de mayo de 2003, 19 de octubre
y 25 de noviembre de 2004, 30 de mayo y 20 de junio de 2005).

El levantamiento del velo de la personalidad juridica de la sociedad
demandante impone, en el caso enjuiciado, estimar que no ha existido entre-
ga de la finca en su favor, sino mantenimiento de la misma en posesion de su
primitivo titular —con el que se confunde su sustrato personal— instrumentada
longa manu (con largo alcance o mediatamente) a través de la sociedad crea-
da con tal objeto. Falta, en consecuencia, el presupuesto basico para el ejerci-
cio de la accién de terceria, ya que no pueda reconocerse a la sociedad
demandante la condicién de tercero distinto del acreedor ejecutante y del
ejecutado. (STS de 20 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La mercantil A promovi6 terceria de dominio en
relacion a una finca que habia sido embargada por el Banco B en
juicio ejecutivo contra don C. El Banco se opuso justificando su
postura en la insuficiencia del titulo presentado por la tercerista que
no era sino la cesién del remate hecho en su favor por el rematante
en un ejecutivo anterior. Ante la argumentacion del Banco —falta de
modo y, por tanto, de adquisicion de la propiedad— arguyé la terce-
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rista, que ostentaba la posesion de la finca desde la cesion del rema-
te. El Juzgado, por las circunstancias concurrentes en el caso,
entendi6 ademads que la sociedad habia sido constituida con la tnica
finalidad de salvar la finca del ejecutado de la accion de sus acree-
dores, razén ésta —identidad subjetiva— por la que desestimé la
demanda. La Audiencia desestim¢ igualmente el recurso de apela-
cién. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de
casacion que interpuso la mercantil A. (R. G. S.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

9. Contratos. Falta de causa. Ausencia de precio en la compraven-
ta.—La STS de 21 de julio de 1997 declara que en las compraventas la ausen-
cia de precio determina falta de causa y ocasiona la nulidad absoluta, confor-
me al articulo 1275 CC y jurisprudencia reiterada (SSTS de 10 de noviembre
de 1992, 6 de octubre de 1994, 27 de junio de 1996 y 13 de marzo de 1997),
siendo cuestiones distintas la falta de pago o entrega del precio y su total
inexistencia. La inexistencia de precio determina la ausencia de causa y oca-
siona la nulidad absoluta del negocio (SSTS de 10 de noviembre de 1992,
6 de octubre de 1994 y 27 de junio de 1996).

Simulacién absoluta. Donacion encubierta bajo compraventa.—En
referencia a la nulidad de los contratos tratada en el articulo 1300 CC, la STS
de 27 de abril de 1997 declara que tal precepto sélo es aplicable a los supues-
tos en que existe verdadero contrato por reunir los requisitos del articulo
1261 CC, pero no cuando por simulacidn absoluta hay inexistencia de causa
y total privacién de efectos contractuales segtin el articulo 1275 CC (SSTS
de 5 de noviembre de 1981 y 23 de julio de 1993). La STS de 28 de mayo de
1996 también declara que, siendo exacto que la jurisprudencia ha permitido
en bastantes ocasiones admitir una donacién bajo la forma de compraventa,
ello ha sido generalmente en supuestos de donaciones remuneratorias, pero
no en las puras y simples, para las cuales es rigurosa la jurisprudencia, segtin
la cual para que exista donacién han de concurrir los requisitos del articu-
lo 633 CC, y no cabe entender que hubiera aceptacion a la donacién cuando
no se alega por los demandados, quienes tampoco acreditan ni la causa de la
gratuidad ni el animus donandi (en igual sentido, la STS de 13 de noviembre
de 1997).

Falta de causa del contrato. Necesidad de prueba por quien la
invoca.—La falta de causa en las relaciones contractuales exige prueba a cargo
de quien la invoca, bien directa, o la indirecta de las presunciones, que suele
ser la operante tratdndose de simulacién absoluta (STS de 27 de junio
de 1996; en igual sentido, las SSTS de 30 de mayo de 1998, 18 de octubre
de 1997, 20 de marzo de 1996 y 11 de febrero de 1992).

Valor probatorio de los documentos publicos.—En relacion al articu-
lo 1218 CC, la STS de 30 de octubre de 1998 declara que esta prueba (docu-
mentos publicos) no es necesariamente superior a otras (SSTS de 25 de junio
de 1983, 27 de noviembre de 1985, 7 de julio de 1986 y 18 de junio de 1992)
y la veracidad intrinseca de las declaraciones contenidas en ellos puede ser
desvirtuada por prueba en contrario (SSTS de 8 de mayo de 1973, 9 de mayo
de 1980, 15 de febrero de 1982 y 14 de febrero y 14 de marzo de 1983), todo
lo cual es aplicable al hecho de la venta en si y a las manifestaciones de que
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el precio se tiene recibido con anterioridad. El valor o eficacia del documento
publico no se extiende a su contenido o a las declaraciones que en ellos hagan
los otorgantes, pues, aunque en principio hacen prueba contra éstos y sus
causahabientes, la veracidad intrinseca de las mismas puede ser desvirtuada
por prueba en contrario, sin que tal medio probatorio tenga prevalencia sobre
los demads, vinculando al Juez s6lo respecto de su otorgamiento y de su fecha,
dado que el resto de su contenido puede ser sometido a apreciacién con otras
pruebas (STS de 30 de septiembre de 1995; en igual sentido, las SSTS de 26
de enero de 2001, 30 de octubre de 1998, 11 de julio de 1996, 18 de julio
de 1992, 27 de marzo de 1991, 2 de abril de 1990 y 6 de julio de 1989).
Como han declarado las SSTS de 22 de septiembre de 1946 y 26 de noviem-
bre de 1956, la fuerza probatoria que el articulo 1218 CC atribuye a las decla-
raciones que los contratantes hubieren hecho en documento publico no impi-
de combatirla y declarar la falta de correspondencia entre esas declaraciones
y la realidad, por conviccién adquirida por otros elementos probatorios, pues
es claro que de otro modo la escritura publica cubriria y harfa inatacable,
entre las partes, toda clase de ficciones. Por tltimo, el articulo 1218 CC, en
cuanto atribuye a las escrituras publicas fuerza probatoria contra los contra-
tantes por lo en ellas declarado, no obliga al juzgador a atenerse al precio de
compra consignado en las mismas, a la hora de fijar la indemnizacién debida
por incumplimiento parcial de lo convenido, ya que aparte la alteracién insita
en la valoracion del tiempo y circunstancias en que la contratacién y el
incumplimiento acaecieron, el precio escriturado, ni puede considerarse pro-
tegido por la fe notarial, ni, como se ha dicho, esta dotado de veracidad
intrinseca hasta el punto de que no pueda ser desvirtuado por los demas
medios probatorios (SSTS de 4 de julio de 1944, 8 de marzo, 25 de mayo
y 16 de junio de 1961, 8 de octubre de 1966 y 30 de junio de 1983). (STS
de 28 de septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemen-
te Auger Lifidn.]

HECHOS.-Don J. P., dofia Ma., dofia C. y don R. eran hijos del
matrimonio constituido por don E. y dofia Mo.

Entre don E. y su esposa dofia Mo. como vendedores y la socie-
dad AAO, S. L. (constituida por don R. y su esposa) como compra-
dora, actuando en nombre y representacion de la misma don R.
como su administrador tnico, se celebraron dos contratos de com-
praventa, referidos respectivamente a un piso y a tres fincas rusticas
(esta ultima cinco dias después de otorgar testamento don E.). El
precio pactado del piso fue de siete millones de pesetas, siendo su
valor de mercado de unos dieciocho millones de pesetas, mientras
que el precio de las fincas fue fijado en diez millones y su valor real
es de unos ciento cuarenta millones de pesetas. No se acredita, sin
embargo, que la entidad compradora pagara precio alguno, y menos
diecisiete millones de pesetas, cuando tenia un capital social de un
millén de pesetas y llevaba operando dos afios.

Por otra parte, don E. y dofia Mo. constituyeron la entidad
RPI, S. L., cuyo objeto segtin sus estatutos lo constituye la tenencia
y alquiler de bienes inmuebles, nombrandose apoderado gerente de
la sociedad a don R.

Don J. P., dofia Ma. y dofia C. interpusieron demanda contra
dofia Mo., don R. y las mercantiles AAO, S. L. y RPI, S. L., solici-
tando —entre otros extremos— se declarara la nulidad de las referidas
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compraventas, o alternativamente su naturaleza de donaciones
imputables con cardcter colacionable a la herencia de don E. en el
haber de don R.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda, absolviendo a los demandados. Interpuesto recurso de
apelacion, la Audiencia Provincial lo estimé parcialmente, en el
sentido de declarar la nulidad de los contratos de compraventa.
Contra esa sentencia, dofia M. y AAO, S. L. recurrieron en casa-
cién, siendo desestimado el recurso por el Tribunal Supremo.

NOTA .—EI Tribunal Supremo se pronuncia una vez mas sobre
el valor que ha de darse a una donacién disimulada bajo una com-
praventa, cuestion en la que destacan los estudios del Prof. ALBA-
LADEJO (especialmente en «Estudio de la jurisprudencia sobre la
validez de la escritura de venta simulada para cubrir la forma de la
donacién disimulada», Actualidad Civil, 1998-2, pp. 319-343; la
pequefia monografia Estudio de la jurisprudencia sobre la validez
o no de la escritura de venta simulada para cubrir la forma de
donacion simulada, Madrid, 1998; y, finalmente, el capitulo IV de
La simulacion, Ed. Edisofer, Madrid, 2005). Si bien en numerosas
ocasiones la jurisprudencia se ha orientado por reconocer la validez
de la donacion disimulada, la sentencia anotada, citando las de 28
de mayo de 1996 y 13 de noviembre de 1997, considera en cambio
que se trataria de una simulacién absoluta, y que ese reconocimien-
to serfa posible respecto a las donaciones remuneratorias, pero no a
las puras y simples, en que deberia acreditarse la aceptacioén, la
causa de la gratuidad y el animus donandi (para ALBALADEJO, en
realidad la diferencia radicaria en que en las primeras no es precisa
una escritura, al regirse por la libertad de forma de los contratos
onerosos, y por tanto la nulidad de la escritura de venta no afecta a
la validez de la donacién; en las segundas si, pero de donacion, no
de venta u otra cualquiera, por lo que al no existir aquélla la nulidad
afecta a todo el conjunto). (F. J. J. M.)

10. Concepto y funcion de la terceria de dominio.—En cuanto al
concepto y funcion de la terceria de dominio, las SS de 7 de abril y 21 de
diciembre de 2000, 8 de mayo de 2001 y 20 de octubre de 2005 expresan:
«la accidn de terceria de dominio regulada en los articulos 1532 ss de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, resuelve la cuestion de que, ante el embargo de un
bien, el tercero que alega ser propietario —y que no lo es el demandado
embargado— la interpone para que declare que €l es el titular verdadero del
derecho de propiedad y se alce el embargo trabado sobre su cosa. Se habia
mantenido que la terceria de dominio era una accidn reivindicatoria en la
que se sustituia la recuperacion de la posesion, por el alzamiento del embar-
go. Pero, realmente, la verdadera naturaleza de la terceria de dominio es de
accion declarativa de propiedad cuyo objeto es la declaraciéon de propiedad
(a favor del demandante-tercerista) y el levantamiento del embargo (trabado
a instancia de un codemandado sobre un bien que aparentemente era del
otro codemandado)».

Simulacién absoluta.—El negocio juridico carente de causa es el simula-
do con simulacién absoluta, que al estar falto de aquel elemento esencial es
inexistente, aunque doctrinal y jurisprudencialmente se habla con frecuencia
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de nulidad ya que los efectos de aquélla y ésta son coincidentes. Hay negocio
aparente y acuerdo simulatorio por el que las partes coinciden en la inexisten-
cia de aquél; lo cual dificilmente se acredita por la prueba directa, siendo
necesaria la prueba de presunciones. Sobre la simulacién absoluta tienen inte-
rés las siguientes sentencias, entre otras anteriores: de 10 de diciembre
de 1996, 14 de abril, 30 de septiembre y 21 de octubre de 1997, 27 de febrero,
21 de septiembre y 27 de octubre de 1998, 31 de diciembre de 1999, 6 de
junio de 2000 y 20 de octubre de 2005. Esta tltima recopila la doctrina juris-
prudencial en estos términos: «la doctrina jurisprudencial ha declarado que es
facultad peculiar del Juzgador de instancia la estimacion de los elementos de
hecho sobre los que ha de basarse la declaracion de existencia de la causa o de
su falsedad o ilicitud (SSTS de 20 de octubre de 1966, 11 de mayo de 1970 y
11 de octubre de 1985); igualmente, la simulacién es una cuestién de hecho
sometida a la libre apreciacion del Juzgador de instancia (SSTS de 3 de junio
de 1953, 23 de junio de 1962, 20 de enero y 3 de junio de 1968, 17 de noviem-
bre de 1983, 14 de febrero de 1985, 5 de marzo de 1987, 16 de septiembre
y 1 de julio de 1988, 12 de diciembre de 1991, 29 de julio de 1993 y 19 de
junio de 1997); que la simulacidn se revela por pruebas indiciarias que llevan
al Juzgador a la apreciacién de su realidad (STS de 24 de abril de 1984 y 13 de
octubre de 1987); que la «simulatio nuda» es una mera apariencia engafiosa
(«substancia vero nullam») carente de causa y urdida con determinada finali-
dad ajena al negocio que se finge (STS de 19 de julio de 1984); que el contra-
to simulado se produce cuando no existe la causa que nominalmente se expre-
sa, por responder a otra finalidad juridica (STS de 1 de julio de 1989); que la
simulacién implica un vicio en la causa negocial (STS de 18 de julio de 1989);
que en ningun sitio consta dicho por esta Sala que la simulacién no se puede
declarar si no se prueba una finalidad defraudatoria (STS de 15 de mar-
zo de 1996); que el negocio con falta de causa es inexistente (STS de 23 de
mayo de 1980).

Levantamiento del velo de la persona juridica.—El tercero de los con-
ceptos que aplica para un caso semejante, de terceria de dominio, la sentencia
de esta Sala de 8 de mayo de 2001 es atinente al levantamiento del velo de la
persona juridica, al efecto de descubrir lo que estd debajo y ver quién verda-
deramente es y al objeto de evitar el fraude de ley o el abuso de derecho en
perjuicio de tercero. La S de 15 de octubre de 1997, entre otras muchas,
incluso posteriores que la reiteran, expresa que la doctrina del llamado levan-
tamiento del velo de la persona juridica, expresién que es adaptacién de la
anglosajona Disregard y de la germana Durchgriff, tiene como funcién evitar
el abuso de una pura férmula juridica y desvela las verdaderas situaciones en
orden a la personalidad para evitar ficciones fraudulentas, como dice la
S de 28 de mayo de 1984, verdaderamente emblematica en esta cuestion y
que ha sido seguida, incluso a veces con literalidad, por las SS de 16 de julio
y 24 de septiembre de 1987, 5 de octubre de 1988, 20 de junio y 12 de
noviembre de 1991, 12 de febrero de 1993. La idea bdsica es que no cabe la
alegacion de la separacion de patrimonios de la persona juridica por razén de
tener personalidad juridica, cuando tal separacién es, en la realidad, una fic-
cién que pretende obtener un fin fraudulento, como incumplir un contrato,
eludir la responsabilidad contractual, aparentar insolvencia, etc. Tal como
dice la S de 3 de junio de 1991 se proscribe la prevalencia de la personalidad
juridica que se ha creado si con ello se comete un fraude de ley o se perjudi-
can derechos de terceros; lo que reiteran las SS de 16 de marzo y 24 de abril
de 1992, 16 de febrero de 1994 y la de 8 de abril de 1996. (STS de 14 de
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septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Munoz.]

HECHOS.-La sociedad A vendié a la sociedad B una finca.
Posteriormente dos entidades mercantiles demandaron a la vende-
dora reclaméndole una cantidad que les adeudaba. El Juzgado de
Primera Instancia condend a la sociedad A (en sentencia que fue
confirmada por la Audiencia y el Tribunal Supremo) al pago de la
suma reclamada. En ejecucién provisional de la sentencia de pri-
mera instancia se decretd el embargo de la finca y, practicada ya la
anotacién del embargo, se inscribié la compraventa. Interpuso la
sociedad B, compradora, terceria de dominio y el Juzgado de Pri-
mera Instancia estim6 la demanda por considerar que la venta ante-
rior al embargo era valida frente al criterio de las entidades mercan-
tiles que sostenian la simulacién de la compraventa. Apelada la
sentencia por las demandadas ejecutantes, la Audiencia entendid
que, a tenor de las circunstancias concurrentes en el caso, era de
todo punto evidente la existencia de una maniobra por parte de la
sociedad B (compradora y tercerista) para sustraer de la ejecucion
la finca litigiosa. El problema juridico que llega al Tribunal Supre-
mo se centra en determinar la validez de la compraventa o su inexis-
tencia por tratarse de una mera ficcion. El alto Tribunal confirmé la
sentencia de la Audiencia en todos sus pronunciamientos declaran-
do no haber lugar al recurso de casacién que interpuso la compra-
dora. (R. G. S.)

11. Fiducia cum amico.—El Tribunal de instancia entendi6 que entre
demandante y demandado habia existido un negocio juridico fiduciario, que
debe catalogarse como de fiducia cum amico, el cual, tal y como se indica en
la S de 5 de marzo de 2001 —cuya doctrina se recoge en la posterior de fecha
31 de octubre de 2003— y como asi mismo se precisa en la de fecha de 16 de
julio de 2001, consiste en la atribucién patrimonial que uno de los contratan-
tes, llamado fiduciante, realiza a favor de otro, llamado fiduciario, para que
éste utilice la cosa o derecho adquirido mediante la referida asignacioén para
la finalidad que ambos pactaron, con la obligacién de retransmitirlos al fidu-
ciante o a un tercero cuando se hubiera cumplido la finalidad prevista. En
esta modalidad de fiducia, el fiduciario se compromete a tener la cosa en
beneficio del fiduciante o de un tercero —beneficiario—, de tal modo que no
ostenta una titularidad real, pues no es auténtico duefio, sino que solo tiene
una titularidad formal, en el sentido de aparente, caracterizandose precisa-
mente la figura de que se trata por predominar el interés del fiduciante, lo que
acentda la nota de la confianza, y de ahi que doctrinalmente se considere la
fiducia cum amico la forma pura o genuina del negocio fiduciario —S de 16 de
julio de 2001-. En otros términos: en el negocio fiduciario el fiduciante trans-
mite al fiduciario la propiedad formal del objeto o bien sobre el que recae el
pacto de fiducia; el fiduciario no se hace duefio real del objeto transmitido,
salvo el juego de la apariencia juridica, y ha de devolverlo al fiduciante una
vez cumplidas las finalidades perseguidas por la fiducia.

Titularidad dominical del fiduciante: consecuencias.—La accién ver-
daderamente ejercitada como principal en la demanda fue la declarativa de
dominio de la mitad indivisa de la finca cuyo titulo, ya el habilitante de la
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legitimacidn, ya el que sirve de fundamento a la accién ejercitada, se halla en
la caracterizacion del negocio juridico, en cuya esencia, como tal negocio
fiduciario, se encuentra la titularidad dominical del fiduciante sobre la finca
—aqui de su mitad indivisa— frente a la titularidad meramente formal que
puede oponer ante €l el fiduciario. No se trata, por tanto, de ejercitar ningin
derecho derivado de un negocio juridico, y en particular del de naturaleza
fiduciaria cuya existencia se declara en la sentencia recurrida, sino de recla-
mar el derecho de propiedad adquirido por virtud de dicho negocio juridico
seguido de la tradicion del bien, cuyos efectos se producen en cabeza no s6lo
del adquirente formal, sino también del fiduciante, por virtud del sefialado
cardcter fiduciario del negocio juridico.

[...] los recurrentes vienen a negar la legitimacion del demandante para
ejercer la accién declarativa de dominio por carecer del necesario titulo
dominical al no haberse operado la transmisién de la mitad indivisa de la
finca litigiosa mediante la imprescindible tradicion.

[...] la parte recurrente se desentiende del cardcter y de los efectos del
negocio fiduciario cuya existencia fue declarada en la sentencia recurrida, y
en cuya esencia se encuentra insita la adquisicién del dominio de la parte
indivisa de la finca por el fiduciante y la apariencia formal de su titularidad
por el fiduciario, el cual adquiria realmente para si y para el primero, de
manera que los efectos de la tradicion exigida por el articulo 609 CC para
adquirir el dominio, ya la real, ya la instrumental o ficta, se producen tanto
para uno como para el otro, de donde le viene al demandante el titulo habili-
tante para ejercitar la accidn declarativa que constituye el objeto del proceso
del que trae causa el recurso. (STS de 27 de julio de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Don I. interpone accién declarativa de dominio
frente a su hermano, don F. El Juzgado de Primera Instancia deses-
tim6 la demanda. La Audiencia acogi6 la apelacién y declaré que la
mitad de la finca en litigio pertenecia al actor por haberla adquirido
junto con el hermano demandado. La sentencia de apelacion tuvo
en cuenta que, a la vista de la prueba practicada, don F. ostentaba
unicamente una titularidad fiduciaria respecto a la totalidad de la
finca objeto del pleito que, en realidad, habia sido adquirida por los
dos hermanos, con dinero de ambos y por iguales partes indivisas,
inscribiéndose a nombre de uno solo por hallarse el otro trabajando
en el extranjero. Recurrié en casacién el demandado y el Tribunal
Supremo declaré no haber lugar. (R. G. S.)

12. Contratos. Consentimiento contractual presunto. Valor del
silencio.—El concurso de la oferta y la aceptacion sobre la cosa y la causa que
constituyen el contrato (art. 1262, parrafo 1.°, CC), no ha de manifestarse
siempre y en todo caso de forma expresa, sino que es admisible, de cara a
conformar los presupuestos necesarios para declarar la validez de los contra-
tos, la apreciacién de un consentimiento tacito [rectius, presunto] con base en
determinadas deducciones, como acto presuntivo. Como ensefia la STS de 10
de junio de 2005, aunque es cierto que generalmente el mero conocimiento
no implica conformidad, ni basta el mero silencio para entender que se pro-
dujo la aquiescencia, sin embargo el silencio puede entenderse como acepta-
ci6én cuando se haya tenido la oportunidad de hablar, es decir que no se esté
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imposibilitado para contradecir la propuesta del oferente, por impedimento
fisico o por no haber tenido noticia del mismo (SSTS de 4 de marzo de 1972
y 13 de febrero de 1978), y se deba hablar conforme a los principios genera-
les del Derecho tacens consentit, si contradicendo impedire poterat (STS
de 13 de febrero de 1978) y qui siluit cum loqui et debuit et potuit, consentire
videtur (SSTS de 24 de noviembre de 1943, 24 de enero de 1957 y 14 de
junio de 1963), existiendo tal deber de hablar cuando haya entre las partes
relaciones de negocios que asf lo exijan (SSTS de 14 de junio de 1963, 13 de
febrero de 1978, 18 de octubre de 1982 y 17 de noviembre de 1995), o cuan-
do lo natural y normal, segtin los usos generales del trafico y en aras de la
buena fe, es que se exprese el disentimiento, si no se deseaba aprobar las
propuesta de la contraparte (SSTS de 23 de noviembre de 1943, 13 de febrero
de 1978, 18 de octubre de 1982, 18 de marzo y 22 de noviembre de 1994, 30
de junio y 17 de noviembre de 1995, 29 de febrero de 2000 y 9 de junio
de 2004).

En cualquier caso, como sefiala la STS de 10 de junio de 2005, «los
hechos determinantes de la apreciacion del consentimiento han de ser inequi-
vocos —facta concludentia—, es decir, que con toda evidencia los signifiquen
(STS de 7 de junio de 1986), sin posibilidad de dudosas interpretaciones
(SSTS de 5 de julio de 1960, 14 de junio de 1963 y 13 de febrero de 1973)».
Y enla STS de 17 de febrero de 2005 —con cita de las de 24 de enero de 1957,
19 de diciembre de 1990, 11 de junio de 1991 y 22 de diciembre de 1992— se
incide en que, si bien el consentimiento en los negocios juridicos puede ser
prestado en forma tdcita, en todo caso la declaracién de voluntad emitida
indirectamente ha de resultar determinante, ser clara e inequivoca, sin que
sea licito deducirla de expresiones o actitudes de dudosa significacién, sino
por el contrario reveladoras del designio de crear, modificar o extinguir algin
derecho; estableciéndose también en la misma doctrina que el consentimien-
to tdcito ha de emanar de actos de positivo valor demostrativo de una volun-
tad determinada en tal sentido.

Contratos. Interpretacion.—Las normas que rigen la hermeneusis con-
tractual se encuentran ordenadas en un conjunto arménico y subordinado en
el cual la basada en un criterio objetivo, atento a la literalidad de los términos
del contrato, se impone con preferencia sobre la que busca la intencién de los
contratantes en los actos coetdneos y posteriores de éstos (SSTS de 1 de
febrero de 2001, 17 de diciembre de 2002 y 20 de mayo de 2005, entre otras
muchas). (STS de 20 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Los conyuges don C. F. y dofia M. realizaron un
contrato de venta de una lonja a don E.

Don E. interpuso demanda contra don C. F. y dofia M., pidien-
do la declaracién de validez del contrato y la condena de aquéllos al
otorgamiento a su favor de la correspondiente escritura publica de
compraventa de la finca resefiada. Don C. F. y dofia M. formularon
sendas reconvenciones contra aquél, solicitando respectivamente la
declaracidén de resolucién del referido contrato, por incumplimien-
to por don E. del pago del precio, y la condena de éste al reintegro
de la lonja y al pago de los dafios y perjuicios que se generaran
como consecuencia del retraso en la entrega de la finca; y la anula-
cion del contrato con la obligacion de las partes de restituirse reci-
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procamente las cosas y prestaciones recibidas, con sus frutos e inte-
reses.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda, absolviendo a los demandados, y estim6 la demanda
reconvencional de dofia M., desestimando la de don C. F. Interpues-
to recurso de apelacién por don E., la Audiencia Provincial lo esti-
mo, revocando la anterior sentencia y estimando la demanda. Con-
tra esa sentencia, don C. F. y dofia M. recurrieron en casacion,
siendo desestimado el recurso por el Tribunal Supremo.

NOTA.-EI presente caso aborda, entre otras cuestiones, el ya
viejo problema del valor contractual que ha de darse al silencio. No
puede darse a esta cuestion una solucién general y aprioristica, sino
que el valor del silencio como consentimiento contractual presunto
vendrd determinado conforme al principio de buena fe: serd un
hecho concluyente en caso de que quien calle estuviera obligado a
manifestar una determinada exteriorizacion de voluntad, conforme
a las exigencias de la buena fe (conforme al viejo aforismo, citado
por el Tribunal Supremo en la S anotada, qui tacet consentire vide-
tur, cum loqui et debuit et potuit). Asi, si existieran unas previas
relaciones que impusieran al potencial aceptante la adopcién de
una conducta activa (aceptando o rechazando la oferta, pero no
guardando silencio), el principio de la buena fe impone esa mani-
festacion de la voluntad y por tanto si quien debe hablar no lo hace
se puede entender que consiente. El valor juridico del silencio no es
tratado por el Cdcigo civil, pero s por el Fuero Nuevo de Navarra,
cuya ley 20 establece un tratamiento de la cuestion similar al que
hemos apuntado. (F. J. J. M.)

13. Contratos. Error en el consentimiento invalidante del mismo.
Requisitos.—Para que el error, como vicio de la voluntad negocial, sea invali-
dante del consentimiento es preciso, por una parte, que sea sustancial o esen-
cial, que recaiga sobre las condiciones de la cosa que principalmente hubie-
ran dado motivo a la celebracién del contrato, o, en otros términos, que la
cosa carezca de alguna de las condiciones que se le atribuyen, y precisamente
de la que de manera primordial y bédsica motivé la celebracién del negocio
atendida la finalidad de éste (SSTS de 12 de julio de 2002, 24 de enero
de 2003 y 12 de noviembre de 2004) ; y, ademads, y por otra parte, que sea
excusable, esto es, no imputable a quien los sufre y no susceptible de ser
superado mediante el empleo de una diligencia media, segtin la condicién de
las personas y las exigencias de la buena fe, con arreglo a la cual el requisito
de la excusabilidad tiene por funcién basica impedir que el ordenamiento
proteja a quien ha padecido el error cuando éste no merece esa proteccion por
su conducta negligente, ya que en tal caso ha de establecerse esa proteccion a
la otra parte contratante, que la merece por la confianza infundida por esa
declaracién (SSTS de 18 de febrero y 3 de marzo de 1994, que se citan en la
de 12 de julio de 2002, y cuya doctrina se contiene, a su vez, en la de 12 de
noviembre de 2004; también, SSTS de 24 de enero de 2003 y 17 de febrero
de 2005).

Error sobre la calificaciéon urbanistica de unos terrenos. Caracter
esencial y excusable.—El caricter esencial del error se deriva del hecho de
que el mismo recae sobre la calificacién urbanistica de la finca objeto de la
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compraventa, y, en consecuencia, sobre su grado de edificabilidad, con la
subsiguiente incidencia en su valor econémico. Asimismo, debe considerarse
como excusable, pues no puede afirmarse con rotundidad que con el empleo
de una diligencia media la vendedora hubiera podido conocer con certeza la
recalificacién urbanistica de la finca objeto de la compraventa con anteriori-
dad a la celebracion de ésta. (STS de 17 de julio de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Entre don C. y la mercantil S., S. A. se celebr6 un
contrato de compraventa sobre un solar finca propiedad de ésta,
objeto con posterioridad de una recalificacién urbanistica.

Don C. interpuso demanda contra S., S. A., solicitando la con-
dena de ésta al otorgamiento a su favor de la correspondiente escri-
tura publica de compraventa de la finca, ante la cual S., S. A. for-
mul6 reconvencién pidiendo la declaracién de nulidad del referido
contrato.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimo la
demanda, absolviendo a la demandada, y estim6 la demanda recon-
vencional de S., S. A., declarando la nulidad (inexistencia) del con-
trato. Interpuesto recurso de apelacién por don C., la Audiencia
Provincial lo desestimd, confirmando la anterior sentencia. Contra
esa sentencia, don C. recurrié en casacion, siendo desestimado el
recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

14. Dolo.-Es preciso sentar que el dolo principal o causante, que nece-
sariamente ha de ser grave, no puede ser apreciado sin una cumplida prueba
por parte de quien lo alegue (SSTS de 22 y 28 de febrero de 1961), sin que
basten al efecto las meras conjeturas (STS de 25 de mayo de 1945), y, en el
caso, se acepta en esta sede la argumentacion de la sentencia recurrida, con-
cerniente a que ni los vendedores maliciosamente dejaran de advertir al com-
prador la existencia de la anotacién de la hipoteca sin cancelar, pues toda la
prueba conduce a la conclusién de que ni los mismos interesados tenian
conocimiento de la existencia de la carga, una hipoteca contraida en 1957,
cuyo principal se pagd, cuatro afios antes de que los vendedores adquirieran
el inmueble por donacién de sus padres en 1997, ni objetivamente puede
entenderse que la falta de informacién de que restaba por pagar una cantidad
de 50.000 pesetas debida en concepto del resto de intereses y costas en una
compraventa de una finca por un precio de 9.800.000 pesetas, puede conside-
rarse como grave en el sentido de que si el comprador la hubiere conocido no
hubiera celebrado el contrato.

En definitiva, con seguimiento de la linea de la STS de 21 de junio 1978,
declaramos que las circunstancias concurrentes en el contrato no permiten
entender que en los vendedores haya existido una conducta o comportamien-
to con valor de elemento objetivo dolo causam dans por su indole engafiosa
y, también, informado por el animus decipiendi o elemento subjetivo, consis-
tente en el turbio propédsito de inducir a la contraparte a realizar la declara-
cién viciada, ya que no hay constancia alguna de que fuesen utilizadas pala-
bras o maquinaciones al efecto como conducta insidiosa para provocar la
declaracién negocial, y, aun cuando sea admisible el dolo negativo o por omi-
sién siempre que exista un deber de informar segin la buena fe o los usos del
trafico, no cabe reprochar a los vendedores el empleo de artificios o sugestio-
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nes de ningin género para inducir a la contratacién. (STS de 19 de julio
de 20065 no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-La cuestion litigiosa se centra en determinar si exis-
tié o no dolo grave en la conducta de los vendedores demandados
que transmitieron como libre de cargas una finca que habia sido
hipotecada por sus padres en garantia de un préstamo. Demandados
los padres por el acreedor hipotecario, consignaron el principal
adeudado, mds una cantidad para el pago de gastos, costas e intere-
ses. La finca fue donada por los padres a los vendedores sin que en
el acto de la donacién constara gravamen alguno y resultando que,
al tiempo de la compraventa e ignorandolo los transmitentes, falta-
ba por abonar una cantidad correspondiente a intereses y costas ya
que no fueron cubiertos por la cantidad consignada. El comprador
inst6 la nulidad del contrato por existencia de dolo en los vendedo-
res, quienes reconvinieron exigiendo el cumplimiento y el abono de
la parte del precio que atin quedaba por pagar. El Juzgado rechazé
la demanda y acogi6 la reconvencidn, confirmando la Audiencia la
sentencia de instancia. El comprador interpuso recurso de casacién
declarando el Tribunal Supremo no haber lugar. (R. G. S.)

15. Interpretacion del contrato.—[...] esta Sala tiene reiteradamente
declarado en sentencias como la de 28 de septiembre de 2005, que a su vez
recoge la de 14 de mayo de 2001 que «los contratos son lo que son y la cali-
ficacién no depende de las denominaciones que le hayan dado los contratan-
tes (SS de 26 de enero de 1994, 24 de febrero y 13 de noviembre de 1995, 18
de febrero, 18 de abril y 21 de mayo de 1997 y 7 de julio de 2000, entre
otras), pues para la calificacion, que constituye una labor insertada dentro de
la interpretacién (SS de 30 de mayo y 15 de diciembre de 1992 y 9 de abril
de 1997), habré de estarse al contenido real, es decir, que habra de realizarse
de conformidad con el contenido obligacional convenido y el protagonismo
de las partes adquieren (entre otras SS de 20 de febrero, 4 de julio y 30 de
septiembre de 1991, 10 de abril, 20 y 23 de julio de 1992, 26 de enero y 25 de
febrero de 1994, y 9 de abril de 1997), con prevalencia de la intencién de las
mismas sobre el sentido gramatical de las palabras (S de 22 de abril de 1995),
al tener caracter relevante el verdadero fin juridico que los contratantes pre-
tendian alcanzar con el contrato (S de 4 de julio de 1988). Todo ello debe
entenderse ademds sin olvidar que la calificacién contractual constituye una
funcién atribuida fundamentalmente al juzgador de instancia, la cual debe
prevalecer en casacién a menos que sea ilegal o incida en error patente, arbi-
trariedad o irrazonabilidad por no ajustarse a las leyes de la 16gica que no son
otras que las del buen sentido (SS, entre otras, de 10 de mayo y 7 de noviem-
bre de 1995, 9 y 18 de abril de 1997, 11 y 24 de julio, 28 de septiembre y 14
de diciembre de 1998; 14 y 25 de octubre, 26 de noviembre y 14 de diciem-
bre de 1999 y 5y 20 de julio de 2000). En parecidos términos la S de 23 de
junio de 2003.

Reconocimiento de deuda.—[...] en relacion a la figura del reconoci-
miento de deuda, la S de esta Sala de 7 de junio de 2004 recoge en su FD 4.°,
apartado b) 1.—que «aunque la regulacién del llamado “reconocimiento de
deuda” no aparece expresamente contemplada en el Cédigo civil comun, una
jurisprudencia consolidada de esta Sala ha tenido buen cuidado en admitirlo
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y dotarlo de los requisitos que sean exigibles para su aplicacion, pudiendo, al
efecto, senalarse, las SS de la misma, de 30 de mayo de 1992, 20 de noviem-
bre de 1992, 11 de febrero de 1993, 30 de septiembre de 1993, 27 de julio
de 1994, 24 de octubre de 1994, 22 de julio de 1996, 5 de mayo de 1998,
29 de junio de 1998, 8 de junio de 1999, 8 de junio de 1999 y 23 de noviem-
bre de 1999. Cabe destacar al efecto, el contenido de la S de 28 de septiembre
de 1998, la que cita y repite, resumiéndolos, los argumentos esgrimidos en
otras muchas sentencias anteriores, diciendo asi que «el reconocimiento de
deuda no crea obligacién alguna, es un negocio juridico unilateral por el que
su autor declara o, lo que es lo mismo, reconoce la existencia de una deuda
previamente constituida; contiene pues la voluntad negocial de asumir y fijar
la relacién obligatoria preexistente, se le aplica la presuncion de existencia de
causa del articulo 1277 CC y el autor, autores, o causahabiente en el presente
caso, queda obligado a cumplir la obligacién cuya deuda ha reconocido...; a
su vez, al reconocimiento de deuda se le atribuye una abstraccién procesal,
que dispensa de probar la obligacién cuya deuda se ha reconocido...; en nues-
tro Derecho no se admite el negocio juridico abstracto. Sin embargo, como se
ha expuesto anteriormente, al reconocimiento de deuda, negocio juridico uni-
lateral que contiene la voluntad negocial de asumir y fijar la relacién obliga-
toria preexistente, se le ha admitido por doctrina y jurisprudencia el efecto
material de quedar obligado al cumplimiento, por razén de la obligacién cuya
deuda ha sido reconocida, y el efecto procesal de la dispensa de la prueba de
la relacién juridica obligacional preexistente». Como resumen clarificador de
esta doctrina jurisprudencial, podria citarse, en definitiva, la S de la Sala,
de 29 de junio de 1998, al decir la misma, mas sucintamente, que la jurispru-
dencia admite que mediante el acto unilateral, el o los que lo hacen «recono-
cen la existencia de una deuda previamente constituida y que contiene la
voluntad negocial de asumir y fijar la relacion obligatoria preexistente».

Presuncion de existencia y licitud de la causa. Abstraccion procesal
de la causa en relacion con el reconocimiento de deuda.—Afirma la referi-
da doctrina que la presuncién de existencia y licitud de la causa, recogida en
el articulo 1277 CC, impone al deudor la carga de la prueba de su inexisten-
ciay falsedad. Asi mismo, abundando en la doctrina jurisprudencial recogida
en el anterior fundamento y en relacién al reconocimiento de deuda esta Sala
se ha pronunciado reiteradamente en la afirmacién de que el deudor que haya
reconocido una deuda tiene obligacién de cumplirla al aplicarse la presun-
cion proclamada en el precepto indicado, ya que se le atribuye una abstrac-
cién procesal, quedando dispensado el acreedor de probar la relacion obliga-
cional preexistente, el hecho o el negocio juridico que haya dado nacimiento
ala misma. En este sentido, las SS de 30 de mayo de 1992 y 30 de septiembre
de 1993, recogidas por la S de 7 de junio de 2004, destacan refiriéndose a la
figura juridica del reconocimiento de deuda «que tal negocio juridico unilate-
ral, en cuanto documentado por escrito se instrumenta asi ““a efectos de que el
acreedor cuente con un medio idéneo de prueba o se patentice y advere la
existencia efectiva de una deuda pendiente respecto al que la aprueba, de
manera que viene a adquirir fuerza vinculativa” y que “los estados negociales
de reconocimiento de deuda, son validos y licitos tanto en su aspecto de faci-
litar a la otra parte un medio de prueba, como a dar por existente una situa-
cion de débito contra el que la reconoce, quedando vinculado a la misma, que
alcanza efectos constitutivos si se expresa su causa justificativa”». (STS de
18 de septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Alma-
gro Nosete.]
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HECHOS.-Don C. demanda a don I. y a dofia M. reclamando-
les cierta cantidad. Pedia que el Juzgado declarase la existencia de
la deuda, condenase a los demandados a su pago y afectase al pago
una determinada finca. El Juzgado estim¢6 la demanda y la Audien-
cia rechazo el recurso de apelacién interpuesto por el demandado
don I. No se deduce claramente de la lectura de la sentencia los
hechos que estdn en el origen del litigio. Si lo estd que los Tribuna-
les declaran la existencia de la deuda «en razén del documento sus-
crito por ambos» y que don 1., recurrente en casacion, entiende en
el tnico motivo de su recurso «que no se alega la causa del pago del
dinero» lo que cuestiona la realidad contractual habida entre las
partes. El Tribunal Supremo desestima el recurso y expone una sin-
tesis de la doctrina jurisprudencial sobre el reconocimiento de
deuda y sus consecuencias en el orden procesal. (R. G. S.)

16. Dacion en pago.—La dacién en pago es aquel negocio juridico por
el que el deudor y el acreedor pactan que el pago se realice con una presta-
cion distinta de la que era objeto de la obligacién: en parecidos términos la
definen las SS de 7 de octubre de 1992 y 28 de junio de 1997. Es una forma
especial de pago o «subrogados del cumplimiento», como dicen las SS de 5
de octubre de 1987, 25 de mayo de 1999 y 27 de septiembre de 2002: forma
especial de pago en que por acuerdo de las partes se altera la identidad de la
prestacién. Por mds que se haya dicho, no es una compraventa, aunque, se
pueden aplicar por analogia normas de la misma: produce los efectos del
pago, como cumplimiento de la obligacidén.

A la dacién en pago se refieren los motivos primero y segundo del recur-
so de casacidn, en que insisten en que la fecha prevista de 31 de diciembre de
1993 se produjo la transmision dominical del inmueble objeto de la dacién en
pago, y por tanto, los demandantes desde aquella fecha son propietarios del
mismo. No es asi y la parte recurrente yerra en el planteamiento; se previ en
aquel reconocimiento de deuda una dacién en pago, como subsidiaria al pago
efectivo y no se cumplié ni el pago de la obligacion dineraria, ni la transmi-
sién efectiva del inmueble; tal dacién en pago no es un negocio juridico tras-
lativo del dominio, sino obligacional y no se ejecuto la obligacién de entrega
del inmueble.

Por consiguiente, no se han infringido los articulos 1450, 1462 y 1463
CC ya que no se produjo la entrega de la cosa, no en el sentido que se expre-
sa en el motivo primero, sino que se ejecutd la dacidon en pago y no se trans-
miti6 la propiedad sobre el inmueble, por lo dicho en lineas anteriores y por
lo razonado con todo detalle en la sentencia recurrida. Se desestima, pues,
dicho motivo y también el motivo segundo, pues la resolucién respecto a la
dacién de pago no tiene sentido cuando se exige el cumplimiento de la obli-
gacién principal, que es el pago; en todo caso, la sentencia recurrida es
correcta y no infringe el articulo 1124 CC que se alega en este motivo, por
cuanto efectivamente los demandados, recurrentes en casacion, no cumplie-
ron la prestacidn esencial de dar la finca en pago de la deuda, es decir, no
ejecutaron la dacién en pago.

Solidaridad de la obligacion dimanante del reconocimiento de
deuda.—El motivo sexto del recurso de casacién se ha formulado por infrac-
cién del articulo 1137 CC que establece la presuncién de mancomunidad en
caso de pluralidad de sujetos activos o pasivos de la obligacion.
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La sentencia de la Audiencia Provincial razona con detalle que la deuda
no se constituy6 por los deudores demandados expresamente con caracter
solidario, pero si bien el tenor literal del articulo 1137 del CC exige que la
solidaridad se determine expresamente, se admite que exista, si se puede
deducir la voluntad de generar una voluntad solidaria, aplicando las reglas de
interpretacién del contrato. Y en el presente caso, razona extensamente y con
detalle que los deudores han asumido de consuno el débito, reconocen adeu-
darles comprometiéndose a su abono conjunto, sin atisbo de acciones indivi-
dualizadas, de lo que se deduce la solidaridad. La parte recurrente, es decir
tales deudores, se oponen en este motivo del recurso alegando el texto del
articulo 1137 CC que consideran infringido por la sentencia y el texto del
reconocimiento de deuda, que niegan lo fuera con caracter solidario.

En el presente caso, esta Sala asume y reitera, como no podia ser menos,
la doctrina jurisprudencial en orden a dos extremos:

— el primero, que se ha dulcificado el rigorismo del articulo 1137 (S de 1
de marzo de 1996), sin que exija con rigor e imperatividad el pacto expreso
de solidaridad (SS de 17 de octubre de 1996 y 29 de junio de 1998), admi-
tiéndose la doctrina de la solidaridad tacita (S de 26 de julio de 2000); ade-
mas, se ha mantenido la solidaridad cuando existe una comunidad juridica de
objetivos (S de 26 de diciembre de 2001) y se ha dicho también en caso de
reconocimiento de deuda: la obligacién dimanante de reconocimiento de
deuda tiene naturaleza solidaria (S de 3 de septiembre de 1997 que cita las
anteriores de 17 y 24 de mayo de 1993);

— el segundo, que la interpretacion del contrato del negocio juridico en
general, es facultad privativa de los Tribunales de instancia (S de 14 de enero
de 2000), pertenece a la soberania de la instancia (S de 30 de marzo de 2000)
sin que pueda pretenderse sustituir con el criterio el recurrente (S de 25 de
julio de 2000) y la revisién sélo procede cuando el resultado hermenéutico o
las conclusiones obtenidas incurren en arbitrariedad, sean légicas o vulnera-
doras de algiin precepto legal, absurdas o acusen notoria infraccién de las
normas reguladoras de la tarea exegética contenida en los articulos 1281
a 1289 CC (S de 26 de mayo de 2000 que cita muchas anteriores).

Por ello, se desestima este motivo porque la funcién interpretadora que
ha hecho la Sala de instancia corresponde a su soberania, no puede sustituirse
por la de los recurrentes y, desde luego no incurre en arbitrariedad alguna,
sino que por el contrario, esta Sala de casacién acepta y comparte el criterio
de que los deudores se comprometieron, en reconocimiento de deuda a una
obligacidn solidaria. Ademas, la suavizacion del texto literal del articulo 1137
CC lleva a aceptar la solidaridad en el caso de la obligacién conjunta que,
derivada de una deuda social, reconocieron los deudores en el presente caso.
(STS de 19 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Munoz.]

HECHOS.-La cuestién juridica que llega a la casacion parte de
un reconocimiento de deuda otorgado en escritura ptiblica. Los
demandados, que fueron condenados en la instancia, declaran en la
escritura que una sociedad no demandada adeuda a los demandan-
tes determinada cantidad (una cantidad concreta a cada uno de los
demandantes) y afectan en garantia del pago una finca de su propie-
dad concluyendo que, en caso de impago, el inmueble serd dado en
pago «por el total de la deuda y a favor de todos y cada uno de los
acreedores, en pro indiviso y en la parte que proporcionalmente les
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corresponde segtin la cuantia de la deuda». Ni se pag6 la deuda, ni
se cedio el inmueble, que siguié en posesion y propiedad de los
demandados. Los acreedores interpusieron demanda en reclama-
cién de la deuda reconocida y, subsidiariamente, solicitaron la
declaracién de su propiedad respecto de la finca objeto de la dacién
en pago. El Juzgado estimé la peticién subsidiaria pero la Audien-
cia, revocando la sentencia de primera instancia, condend a los
demandados a pagar, solidariamente, las cantidades reclamadas a
los demandantes. No hubo lugar al recurso de casacidn que interpu-
sieron los demandados. (R. G. S.)

17. Resolucion del contrato de compraventa de cosa comin. Legiti-
macion de parte de los comuneros para instar la resolucion del contrato.
El Tribunal Supremo expone la doctrina jurisprudencial contenida en las
SSTS de 28 de febrero de 1980, 6 de febrero de 1984 y 7 de mayo de 1999
conforme a la cual, la resolucion del contrato no es un acto de disfrute de la
cosa comtn, ni tampoco un acto de administracion, sino un acto de verdadera
disposicién, y que, por tanto, todos los comuneros que participaron en la
venta deben dar su consentimiento para resolver el contrato de compraventa
en su totalidad.

A continuacién declara el Tribunal Supremo que, tratindose de un con-
trato de compraventa de una finca que se vendié como un todo, por un precio
unitario, sin especificar las participaciones proindiviso en la cosa comtn de
cada uno de los comuneros, no procede resolver el contrato en cuanto a las
participaciones indivisas de parte de los comuneros (los que optan por resol-
ver), dejandolo subsistente respecto del resto (los que optan por el cumpli-
miento del contrato). De admitirse esta posibilidad, se romperia la unidad
esencial del contrato, celebrado como un todo y no como distintas compra-
ventas de las participaciones indivisas correspondientes a cada comunero.

Relacién entre comuneros tras la venta de la cosa comiin.—Declara el
Tribunal Supremo que la situacién de comunidad no desaparece con la venta
de la cosa comun, sino que subsiste en relacién con las incidencias a que
pueda dar lugar el contrato. Por tanto, las divergencias que surjan entre los
comuneros acerca del cumplimiento o la resolucién del mismo habran de ser
ventiladas entre ellos de acuerdo con las normas que rigen la comunidad
ordinaria de bienes.

Interpretacion del contrato.—El Tribunal Supremo afirma que la inter-
pretacion contractual tiene como finalidad la investigacién de la voluntad
verdadera y real de los contratantes para establecer el contenido y alcance de
lo pactado. Para realizar dicha tarea, aunque el intérprete ha de partir de las
expresiones escritas, no ha de quedarse ahi, sino que ha de indagar la inten-
cién de las partes, lo que en realidad quisieron contratar, y, en esta tarea, es
fundamental el recurso al criterio hermenéutico, puesto que el contrato es
indivisible, en el sentido de que no se puede encontrar la finalidad perseguida
por las partes en la interpretacion de una cldusula aislada de las demads, sino
que ha de encontrarse, por el contrario, en el andlisis de la totalidad del texto
que constituye el contrato. (STS de 10 de octubre de 2006; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.]

HECHOS.-El 17 de noviembre de 1981, la constructora
«E.C., S. A.», como parte compradora, celebr6 un contrato privado
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de compraventa de una fincacon D., P, J., ., M. C.,C.,P. E. y E.
como vendedores. Dicha finca se vendié como un todo, por un pre-
cio unitario y sin especificar las participaciones proindiviso de cada
uno de los comuneros. La compradora presenté una demanda con-
tra todos los vendedores exigiendo el cumplimiento del contrato de
compraventa. D. y M. L. contestaron a la demanda solicitando su
desestimacion. Por su parte, J., M. C. e I. (que representaban aproxi-
madamente el 30 por 100 del total de la cuota comunera) formula-
ron reconvencién en la que solicitaron que se declarase que el con-
trato de compraventa estaba resuelto por voluntad de las
reconvinientes y de su madre fallecida (E.), y que se condenase a la
compradora a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados con
su incumplimiento. El resto de los demandados (C., P. E. y demads
herederos de E.) fue declarado en rebeldia.

La Audiencia desestim6 los recursos de apelacidn que se pre-
sentaron contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia que
desestimaba integramente la demanda y estimaba parcialmente la
reconvencion, declarando que, con fecha 15 de marzo de 1989,
quedo resuelto el contrato de compraventa en lo que se refiere a las
participaciones de las reconvinientes y su madre fallecida en la
finca objeto del contrato. La compradora interpuso recurso de casa-
cion contra la sentencia de la Audiencia. El Tribunal Supremo casa
y anula parcialmente la sentencia recurrida y revoca también par-
cialmente la sentencia del Juzgado de Primera Instancia en el senti-
do de desestimar la demanda reconvencional. (L. P. S. M. P.)

18. Contratos. Resolucion con base en el incumplimiento de una de
la partes ex articulo 1124 CC: no comprende los supuestos de resolucion
de compraventa por desaparicion sobrevenida de la causa.—Habiéndose
concretado el objeto del litigio en la procedencia o no de la resolucién del
contrato con base en el articulo 1124 CC, no puede darse lugar a dicho efecto
extintivo con base en la desaparicion sobrevenida de la causa del contrato.
Pues tal proceder, vulnera los concretos limites que marca el juego del prin-
cipio iura novit curia en relacién con el de da mihi factum, dabo tibi ius, ya
que dicha libertad de apreciacién de la norma aplicable por el juzgador siem-
pre ha de estar condicionada al «componente factico de la accién ejercitada»
y a «la inalterabilidad de la causa petendi», pues lo contrario entrafaria una
vulneracién del principio de contradiccidn y, por consiguiente, del derecho
de defensa. En este sentido, en el presente caso no concurren los presupues-
tos exigidos por el articulo 1.124, pues la propia resolucion recurrida precisa
que no hace imputacion culposa a ninguna de las partes, de modo que es de
aplicacién al caso la doctrina consolidada en esta Sala, que es reiterada en
exigir para que se produzca la resolucion de las relaciones contractuales pri-
vadas, no se precisa una voluntad decididamente rebelde, que seria tanto
como exigir dolo (SSTS de 18 de noviembre de 1983 y 18 de marzo de 1991),
sino la concurrencia de una situacién de frustracion del contrato, sin que el
posible incumplidor aporte explicacion o justificacién razonable alguna de su
postura (SSTS de 5 de septiembre y 18 de diciembre de 1991), por lo que
basta que se dé una conducta no sanada por justa causa, obstativa al cumpli-
miento del contrato en los términos que se pacté (SSTS de 14 de febreroy 16
de mayo de 1991 y 17 mayo y 2 de julio de 1994, entre otras muy numero-
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sas). La frustracion no se produce cuando la causa que origina el incumpli-
miento no es atribuible directamente a las partes (STS de 31 de marzo
de 1992). (STS 11 de octubre de 2006; ha lugar.) [Ponente Magistrado
Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.—La mercantil «U.C.P., S. A.» habia suscrito en 1975
un contrato con el Ayuntamiento de P4jara, por el que la primera
adquiri6 diversas parcelas, a cambio de 127.000.000 pts, con el fin
de explotarlas turisticamente, conviniéndose en el contrato que el
Ayuntamiento recalificarfa dichos terrenos para facilitar la conse-
cucién del fin establecido contractualmente. Afios después, y a la
vista de la imposibilidad de materializar la explotacidn turistica de
la zona, por falta de la mencionada recalificacién, la compradora
demand6 al Ayuntamiento solicitando la resolucién del contrato y
la restitucién del precio abonado. El Ayuntamiento de Péjara se
opuso y reconvino pidiendo la condena de la compradora al abono
de determinados dafios y perjuicios. El Juzgado de Primera Instan-
cia desestim¢ tanto la demanda como la reconvencion. La Audien-
cia Provincial de Las Palmas dio lugar al recurso de apelacién plan-
teado por la actora «U.C.P., S. A.» y, con estimacién parcial de la
demanda, declar6 resuelto el contrato de 1975 y condené a la cor-
poracién a devolver el precio satisfecho por aquélla en su dia, al
entender que se habria producido la desaparicién de la causa del
contrato dada la evidente imposibilidad de proceder a la explota-
cion turistica de los terrenos vendidos. Ambas partes interpusieron
recurso de casacién. El Tribunal Supremo rechaz6 el planteado por
la actora y estimd, no obstante, el interpuesto por el Ayuntamiento
demandado, en el sentido de considerar que no se habia producido
la pretendida resolucién contractual. (1. D. L.)

19. Imputacion de daios y camplimiento de normas reglamentarias.
Segtn reiterada jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
(entre otras, SSTS de 30 de diciembre de 1998, 25 de abril de 2002 y 27 de
febrero de 2003), la imputacién de responsabilidad por la produccion de un
dafio es independiente del cumplimientos de normas reglamentarias de carac-
ter administrativo, razén por la que no cabe recurrir a las mismas para exone-
rarse de responsabilidad.

Obra paralizada por la promotora por las deficiencias observadas:
compatibilidad de acciones.—En el caso de que existan defectos constructivos
constitutivos de ruina, la doctrina jurisprudencial (SSTS de 30 de septiembre
de 1986, 27 de enero de 1999 y 30 de junio de 2005) admite la compatibilidad
de las acciones para obtener la satisfaccion del interés lesionado, lo que supone
que el perjudicado puede optar por la accidén que considere mas conveniente a
sus intereses. Ahora bien, para que exista tal compatibilidad es necesario que
las acciones partan de un mismo hecho. De ahi que no resulten compatibles ni
acumulables las acciones derivadas del vinculo contractual y de la existencia
de defectos constructivos cuando se esté ante una obra en construccion no reci-
bida y que ha sido paralizada por la promotora por las deficiencias observadas,
por tratarse del supuesto de hecho de las acciones que derivan del cumplimien-
to defectuoso. (STS de 11 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]
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HECHOS.—Varias personas contratan la realizacién de obras de
reparacion de ciertos pisos y locales comerciales. Sin embargo, los
promotores observan deficiencias (concretamente, variaciones entre
la obra proyectada y la construida) que les lleva a paralizarla. Estas
anomalias se imputan a los arquitectos superior y técnico (en su
condicion de directores de la obra y encargados de redactar el pro-
yecto) y al contratista (como obligado a ejecutar la obra sin desviar-
se del proyecto), que son demandados por ello junto a la compaiifa
aseguradora.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y condena
solidariamente a los demandados a realizar las obras de restaura-
cién del inmueble y, subsidiariamente, también de forma solidaria,
a efectuar el pago del equivalente econdmico, asi como el pago de
los dafios y perjuicios que se produzcan como consecuencia del
desalojo de los bajos comerciales afectados por las obras. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial declara la falta
de legitimacién pasiva de la compaiiia aseguradora y absuelve a la
misma de las peticiones formuladas de contrario. El Tribunal Supre-
mo declara haber lugar en parte a los recursos de casacién inter-
puestos por los demandados. (M. C. C. M.)

20. Responsabilidad contractual. Rigor en la apreciacion de la
culpa o negligencia (art. 1104 CC). Previsibilidad de la obstruccion de
una chimenea por un nido de aves.—La doctrina jurisprudencial, como
recoge la STS de 5 de diciembre de 2002, ha acentuado el rigor con que debe
ser aplicado el articulo 1104, CC definidor de la culpa o negligencia, que no
se elimina siquiera sea con el puntual cumplimiento de las precauciones lega-
les y reglamentarias y de las aconsejadas por la técnica, si todas ellas se reve-
lan insuficientes para la evitacion del riego, y exige como canon la necesidad
de agotar la diligencia (entre otras, SSTS de 20 de diciembre de 1982, 10 de
julio de 1985 y 5 de mayo de 1998) y, también, que en dicho precepto se hace
referencia a la culpa en el aspecto de falta de diligencia y prevision, y su exo-
neracién se produce cuando los sucesos no hubiesen podido preverse, lo que,
en dimensién de responsabilidad, requiere la ausencia de todo resquicio a
esta imprevisibilidad (STS de 7 de octubre de 1991), cuyas posiciones son de
aplicacién al supuesto debatido.

El motivo se apoya primordialmente en la inspeccion reglamentaria,
girada por los servicios de la demandada en las instalaciones de gas natural
de la vivienda de la madre del actor el 18 de marzo de 1994, pero tal recono-
cimiento rutinario no examing el sistema de evacuacién de humos por la chi-
menea, ni el estado de la misma, que estan relacionados con el objeto de la
comprobacion verificada, tampoco se advirtié a dofia A. de la necesidad de
vigilancia o control de tal conducto en prevision de taponamientos u otras
deficiencias.

En definitiva, Gas Natural A, S. A. actud no sélo sin la diligencia exigible
segun la naturaleza de la obligacién y que correspondia a las circunstancias
de las personas, del tiempo y del lugar, sino también ha omitido la referente
al sector del trafico en que su conducta se proyecto.

Por otra parte, la obstruccién por causa de un nido de aves no es un even-
to imprevisible, sino que su plasmacién ocurre a veces en chimeneas, como
en este caso, en los tejados o junto a las tuberias de desagiie de los edificios.
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Facultad judicial de moderacion de la responsabilidad procedente de
culpa: discrecionalidad de su ejercicio.—La responsabilidad que procede de
negligencia podrd moderarse por los Tribunales segtin los casos, pero, como
tiene declarado la doctrina jurisprudencial, dicha facultad es discrecional sin
que, respecto a su aplicacién o inaplicacidn, sea susceptible de recurso de
casacion, por no estar sujeta a reglas, sino al prudente arbitrio de los Juzga-
dores de instancia (STS de 9 de febrero de 1990 y, en igual sentido, SSTS
de 23 de febrero de 1996, 3 de marzo y 17 de septiembre de 1998 y 15 de
diciembre de 1999). (STS de 20 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.—Como consecuencia de la intoxicacién por mondxi-
do de carbono sufrida por la esposa de don F. y el hijo de ambos,
fallecié la primera y el segundo sufrié dafios de diversa considera-
cion. Don F. demanda, en nombre y representacion de su hijo menor
R., alaentidad A, suministradora de gas natural. La cuestién que se
dirime en los Tribunales se centra en determinar la responsabilidad
civil derivada del accidente. Qued6 probado que el monéxido de
carbono se origind por la mala combustion del gas natural que ser-
via de combustible a la caldera instalada para el calentamiento de
agua corriente. Esa deficiente combustion, a su vez, se produjo por
el taponamiento que un nido de aves habia producido en la chime-
nea de evacuacion de humos. Como consecuencia de lo anterior,
tuvo lugar un retroceso de los humos relativos a la combustién
hacia el quemador de la caldera y una concentracién mortal de
monoxido de carbono en la vivienda. El Juzgado de Primera Instan-
cia acogi6 la demanda y declar6 la obligacion de la entidad deman-
dada de indemnizar al menor R. en la cantidad solicitada. La
Audiencia estim6 parcialmente la apelacion de la demandada y
redujo la cantidad correspondiente a la indemnizacién. Acude al
Tribunal Supremo la empresa suministradora de gas natural sin que
hubiera lugar al recurso de casacion. (R. G. S.)

21. Responsabilidad contractual del procurador: incumplimiento
de obligaciones: entrega de copia de resolucion al abogado para formali-
zar casacion: prueba.—El hecho de que el procurador haya preparado pre-
ventivamente el recurso de casacién no es demostrativo de que, posterior-
mente, no hay incurrido en el negligencia que se le imputa, que no se refiere
al acto de la preparacion del recurso, sino a la falta de comunicacién del pos-
terior emplazamiento al abogado para que éste pudiera preparar el escrito de
formalizacién dentro del plazo establecido. Las SSTS de 27 de febrero y 11
de mayo de 2006 han declarado que el abogado director del asunto no tiene
obligacién de vigilancia sobre el cumplimiento de las obligaciones que
corresponden a los procuradores, los cuales deben tener conocimiento de las
mismas en relacién con las particularidades impuestas por su funcién de
representacion procesal en cada caso. No resulta absurda ni contraria a la
l6gica la inferencia que hace la Sala de instancia en el sentido de deducir la
veracidad de las afirmaciones del abogado partiendo de la imposibilidad pro-
bada de que el procurador transmitiera a aquél la copia del auto notificado en
el dia que dijo hacerlo, habida cuenta de que la diligencia exigida al procura-
dor en el despacho de los asuntos le impone razonablemente la carga de
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tomar razén de la fecha en que se comunican al abogado las resoluciones
notificadas, junto con la comprobacién de que éstas han sido debidamente
recibidas, especialmente si la comunicacién tiene lugar por un medio —como
el antiguo correo— que no permite tener constancia inmediata y cierta de su
recepcion.

Calificacion del dafio causado al cliente por la frustracion del recur-
so: dafio moral.—No es inexacto calificar como dafio moral el que tiene rela-
cién con la imposibilidad del ejercicio de los derechos fundamentales, inte-
grados en el dmbito de la personalidad, como es el derecho a la tutela judicial
efectiva; y esta Sala no ha rehuido, en ocasiones, en un contexto descriptivo
de su implicacién con ese derecho fundamental, aplicar esta calificacién a
supuestos de frustracién de acciones procesales (asi en SSTS de 20 de mayo
de 1996, 11 de noviembre de 1997, 25 de junio de 1998, 14 de mayo de 1999,
23 de mayo de 2003 y 15 de julio de 2005). Sin embargo, en un contexto
valorativo encaminado a la fijacién del importe de la indemnizacién que pro-
ceda establecer para compensar el dafio, la dicotomia entre dafios patrimo-
niales y morales tiene especial relevancia un marco tipolégico distinto para
huir del riesgo de la llamada falacia o prejuicio patrimonialista. Desde esta
nueva perspectiva deben ser calificados como dafios morales cualesquiera
que sean los derechos o bienes sobre los que directamente recaiga la accién
dafiosa (y de que éstos pertenezcan a personas juridicas: asi SSTS de 14 de
diciembre de 1994 y 20 de febrero de 2002), aquellos que no son susceptibles
de ser evaluados patrimonialmente por consistir en un menoscabo cuya sus-
tancia puede recaer no sé6lo en el &mbito moral estricto, sino también en el
ambito psico—fisico de la persona, y consiste paradigmaticamente en los
sufrimientos, padecimientos o menoscabos experimentados que no tienen
directa o secuencialmente una traduccién econdémica, incluyendo los que tie-
nen su causa en el incumplimiento contractual —como el retraso en el trans-
porte aéreo, o el cambio con billetes falsos—, y los que afectan a la parte
social del patrimonio moral de la persona incidiendo en la esfera de su honor,
reputacion y consideracion. Resulta asi que los dafios originados en el ambito
del patrimonio econémico de una persona pueden ser, no sélo patrimoniales,
sino también morales (como el llamado premio de afeccion de los bienes
expropiados por ley de E. F.); los que afectan a su patrimonio biolégico pue-
den ser de cardcter moral o patrimonial (como admite el sistema de tasacion
de dafios derivados del uso y circulacién de vehiculos de motor); y los dafios
producidos en el ambito del patrimonio moral, que son los que aqui intere-
san, pueden ser de naturaleza patrimonial (llamados, a veces, patrimoniales
indirectos o dafios morales impropios) y no sélo moral (segtin admite impli-
citamente el art. 9.3 de la Ley de Proteccién civil al derecho al honor).

Valoracion del daio.—El dafio moral, en cuanto no haya sido objeto de
un sistema de tasacion legal, dado que no puede calcularse directa ni indirec-
tamente mediante referencias pecuniarias, inicamente puede ser evaluado
con criterios amplios de discrecionalidad judicial, segtin la jurisprudencia
inveteradamente viene poniendo de manifiesto; esta circunstancia diluye, en
cierta medida, la relevancia para el cdlculo del quantum indemnizatorio de la
mayor o menor probabilidad del resultado impedido por la accién dafiosa, en
los casos de frustracion de derechos, intereses o expectativas. El dafio patri-
monial, aun cuando sea incierto por no ser posible concretar su importe con
referencia a hechos objetivos, por depender de acontecimientos futuros, s{
admite referencias pecuniarias, y por ello no debe ser apreciado con los crite-
rios de discrecionalidad propios de los criterios de compensacién aplicables
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al dafio moral, como si de éste se tratase, sino mediante una valoracién pros-
pectiva fundada en la prevision razonable de acontecimientos futuros y, en
ocasiones, mediante una valoracién probabilistica de las posibilidades de
alcanzar un determinado resultado econémico que se presenta como incierto;
esto ocurre cuando el dafio ha consistido en la privacién irreversible de la
posibilidad de obtenerlo, es decir, en la pérdida de oportunidades para el que
la padece.

Daiio originado por la frustracion de acciones judiciales.—Mientras
todo dafio moral efectivo, salvo exclusion legal, debe ser objeto de compen-
sacidn, aunque sea en una cuantia minima, la valoracién de la pérdida de
oportunidades de cardcter pecuniario abre un abanico que abarca desde la
fijacién de una indemnizacién equivalente al importe econdémico del bien o
derecho reclamado, en el caso de que hubiera sido razonablemente segura la
estimacién de la accién, hasta la negacién de toda indemnizacién en el caso
de que un juicio razonable incline a pensar que la accién era manifiestamente
infundada o presentaba obstaculos imposibles de superar y, en consecuencia,
nunca hubiera podido prosperar en condiciones de normal previsibilidad. El
dafio por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar lugar a
indemnizacién cuando hay una razonable certidumbre de la imposibilidad
del resultado. La responsabilidad por pérdida de oportunidades exige demos-
trar que el perjudicado se encontraba en una situacion factica o juridica id6-
nea para realizarlas. En otro caso no puede considerarse que exista perjuicio
alguno, ni frustracién de la accién procesal, sino mas bien un beneficio al
supuesto perjudicado al apartarlo de una accién indtil, y ningtin dafilo moral
puede existir en esta privacion en circunstancias normales.

Estimacion del recurso: formalizacion de casacion en materia con-
tencioso-administrativa: escasas posibilidades de éxito.—No puede ser
aceptada la tesis de la sentencia impugnada, que reproduce en este punto la
doctrina de primera instancia, en el sentido de que no es procedente entrar en
la valoracién de las posibilidades de éxito en el ejercicio de la accién impug-
natoria encaminada a lograr la casacion de una sentencia que condenaba al
Ayuntamiento al pago de una elevada cantidad econémica. Incurre en el error
de calificar de dafio moral lo que en realidad es patrimonial segtin la doctrina
expuesta. Atendiendo a la naturaleza del proceso frustrado hay que constatar
las escasas posibilidades de éxito del recurso que no pudo interponerse, pro-
cediendo fijar la cuantia indemnizatoria en la suma de 12.000 euros, en vez
de la sefialada en la instancia de doce millones pesetas (=72.000 euros).
(STS de 27 de julio de 2006; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.—Sentencia importante que puede calificarse de docta o
pedagdgica por cuanto en los FD nims. 5 a 8, el Ponente expone
una fundamentada doctrina jurisprudencial encaminada a calificar
adecuadamente el dafio derivado de la omision del procurador de
un Ayuntamiento que habia sido condenado al pago de una suma
que excedia de cincuenta y cuatro millones de las antiguas pesetas.
Demandados tanto el abogado como el procurador, el primero fue
absuelto por la Audiencia Provincial, mientras que el segundo era
condenado al abono de doce millones de pesetas, estimando discre-
cionalmente el dafio moral causado al frustrarse el recurso de casa-
cion que debié formalizarse y no se hizo por negligencia del procu-
rador.
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La realidad social muestra un incesante incremento del nime-
ro de demandas contra abogados y procuradores (asi Miquel GON-
ZALEZ en su Prélogo a M.* Carmen CRESPO MORA, La responsabi-
lidad del Abogado en el Derecho civil, [Madrid 2005] p. 27, ofrece
la siguiente estadistica: Hasta 1989, se encuentra una tnica senten-
cia contra abogado; entre 1990-1994, aparecen ya nueve (Audien-
cias y Tribunal Supremo); entre 1995-1999, aparecen 68; y entre
2000-2004, se contabilizan 410. Las demandas contra procurado-
res cabe suponer que, aunque en menor nimero, hayan crecido
similarmente. Puede esperarse que la cuidada doctrina de esta s.
contribuya a consolidar una jurisprudencia abundante, aunque
todavia diversa y poco segura (G. G. C.)

22. Contratos. Buena fe: alcance.—La buena fe en el cumplimiento de
las obligaciones contractuales es un principio que integra los contratos, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 1258 CC, que ha sido excluido de la
casacion por su cardcter genérico. Este criterio, sin embargo, no impone a la
parte acreedora la obligacién de pagar todo lo que ha fabricado la deudora en
prevision de futuros pedidos que aiin no se han realizado; en este sentido, las
reglas generales permiten al acreedor rechazar un ofrecimiento de ejecucién
realizado antes del vencimiento del plazo pactado, como claramente se dedu-
ce del articulo 7103 (1) de los Principios del Derecho europeo de contratos.

Contratos. Buena fe: obligacién del deudor.-La buena fe exige que el
deudor preste todo aquello que el acreedor debe razonablemente esperar, de
modo que representa un criterio de determinacion del alcance de la presta-
ci6én y de la forma y las modalidades del cumplimiento.

Contrato de suministro: concepto.—El suministro es «comprensivo de
un conjunto de determinadas mercancias o géneros a servir en periodos de
tiempos determinados o a determinar, con posterioridad, y por un precio de la
forma preestablecida por las partes».

Contrato de suministro: régimen juridico.—Por tratarse de un contrato
atipico, su régimen juridico no puede identificarse con el de compraventa,
aunque es afin a la misma. Se regula por lo previsto por las partes, en aras al
principio de autonomia de la voluntad (art. 1255 CC), en su defecto, por la
normativa de la compraventa (arts. 1445 ss CC y, en su caso, si es mercantil,
325 ss CCO) y en ultimo lugar, por las normas generales de las obligaciones
y contratos. En definitiva, la semejanza con la compraventa no implica que se
identifique con ella y las normas que regulan el primer contrato s6lo pueden
aplicarse al suministro cuando se dé la razén de analogia que lo permita.
Dada la naturaleza mercantil de este contrato, debe aplicarse lo dispuesto en
el Cédigo de comercio en cuanto lo permitan los pactos establecidos por las
partes y la naturaleza del propio contrato.

Contratos. Indemnizacién dafios y perjuicios.—Ha de tenerse en cuen-
ta que, junto a la consideracién de la condena al abono de intereses produci-
dos por las cantidades debidas como una indemnizacién o sancidén que se
impone al deudor moroso, precisamente por su conducta renuente en el pago
que da lugar a la mora, cabe también concebir que, si se pretende conceder al
acreedor a quien se debe una cantidad una proteccion judicial completa de
sus derechos, no basta con entregar aquello que, en su dia, se le adeudaba,
sino también lo que, en el momento en que se le entrega, debe representar tal
suma, y ello, no por tratarse de una deuda de valor, sino también, y aunque no
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lo fuera, porque si las cosas, incluso fungibles y dinerarias, son susceptibles
de producir frutos, frutos civiles o intereses, no parece justo que los produz-
can en favor de quien debid entregarlas ya con anterioridad a su verdadero
dueio, es decir, el acreedor. Esta doctrina respeta el principio de que se
requiere la liquidez para el pago de los intereses moratorios cuando la canti-
dad concedida en la sentencia es menor que la reclamada. (STS de 27 de
septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién
Roca Trias.|

HECHOS.-La mercantil ERA Beschichtung GmbH & Co. KG
interpuso demanda contra la entidad mercantil Manufacturas de
Automocion Jover, S. A., en reclamacién de cantidad en virtud de un
contrato de suministro. El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de
Prat de Llobregat estim6 la demanda. Recurrida en apelacién, la
Seccidén 12.* de la Audiencia Provincial de Barcelona estim6 par-
cialmente el recurso, El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a
la casacion. (N. D. L.)

23. Mora del deudor: in illiquidis non fit mora.~El motivo undécimo
denuncia infraccién de los articulos 1101 y 1108 CC aplicable respecto a la
matizacion de la aplicacién del principio in illiquidis non fit mora por cuanto
la sentencia recurrida no admite los intereses legales desde la fecha de la
interposicion de la demanda.

Dice la S de 17 de noviembre de 2004 que «como recordé la S de 8 de
marzo de 2002 a partir de la de 5 de marzo de 1992, esta Sala ha atenuado el
automatismo del ultimamente referido brocardo, que impedia la condena del
deudor moroso al pago de intereses cuando la pretensién de condena a la
entrega de una suma deducida en la demanda no fuera estimada mas que en
parte; y lo ha hecho dando proteccién al crédito al declarar que su titular
tiene derecho a recibir, ademds de aquello que se le adeuda, lo que en el
momento en que se le entregue represente tal suma, no por tratarse de una
deuda de valor, sino porque las cosas, incluso fungibles y dinerarias, son
susceptibles de producir frutos —civiles o intereses— ya que no hay razén para
que no los produzca a favor de quien debi6 entregarlas con anterioridad al
acreedor (doctrina seguida en las SS de 31 de enero, 10 de abril, 23 de mayo
y 6 de octubre de 2001, 24 de septiembre de 2002, 12 de mayo de 2003)», y
la S de 4 de febrero de 2004 afirma que «la jurisprudencia de esta Sala ya no
sigue aquel brocardo juridico (que no principio general del Derecho) por
razones de equidad y de justicia, amparador de prolongados litigios para ale-
jar el momento del pago de lo debido cuando es consciente la parte que lo
invoca que es deudora de la que se reclama, siendo por lo demds poco racio-
nal que una disminucién de la cantidad de lo originado origine dafios al
acreedor (SS de 5 de marzo de 1992 y 23 de octubre de 2002)». En aplicacion
de esta doctrina, procede la estimacién del motivo. (STS de 22 de septiem-
bre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.]

HECHOS.-Reclama el actor en la instancia sus honorarios
profesionales como Letrado siendo estimada integramente la
demanda. El demandado apel6 y la Audiencia, estimando el recur-
so, revoco la sentencia del Juzgado y, acogiendo parcialmente la
reclamacién, rebajé sustancialmente la cuantia de los honorarios
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exigidos. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de
casacion matizando la aplicacion del principio in illiquidis non fit
mora por cuanto la sentencia recurrida no habfa admitido los inte-
reses legales desde la fecha de la interposicion de la demanda. (R.
G S.)

24. Clausula penal. Interpretacion restrictiva.—Segtin doctrina reite-
rada del Tribunal Supremo, la cldusula penal constituye una obligacién acce-
soria, generalmente pecuniaria y a cargo del deudor, que sanciona el incum-
plimiento o el cumplimiento irregular de la obligacién a la vez que valora
anticipadamente los perjuicios, por lo que resulta obligado hacer una inter-
pretacion restrictiva de la misma (SSTS de 16 de abril de 1988, 14 de febrero
de 1992, 23 de mayo de 1997 y 18 de julio de 2005).

La clausula penal que declara que «para el supuesto de que la parte ven-
dedora incumpla alguno de los pactos contemplados en el presente contrato,
se establece la obligacidn, que asumen, de resarcir a la parte compradora con
la cantidad de 7.700.000 pesetas en concepto de indemnizacién» estd correc-
tamente interpretada si se entiende que la indemnizacién que prevé queda
limitada a los casos de incumplimiento total, capaz de producir la resolucién
del contrato, lo cual no tiene lugar cuando el incumplimiento consiste en un
mero retraso en el cumplimiento sin que el plazo de cumplimiento tenga
cardcter esencial (SSTS de 22 de marzo de 1985, 6 y 7 de julio de 1989, 8 de
noviembre de 1997 y 5 de diciembre de 2002). Segin el Tribunal Supremo,
se llega a esta misma conclusién en la interpretacién de la cldusula si se tiene
en cuenta la importante suma que prevé como indemnizacién, superior a la
tercera parte del precio de la compraventa.

Esta interpretacion restrictiva de la cldusula penal lleva igualmente a
concebirla en este caso como una cldusula con funcién liquidadora de los
dafios y perjuicios causados por el incumplimiento, sustituyendo a la indem-
nizacion de dafios y perjuicios, y no con una funcién cumulativa que permita
exigir la indemnizacién de dafios y perjuicios, ademds de la pena pactada
como cldusula penal (esta funcion de la cldusula penal es excepcional y debe
pactarse expresamente).

Articulo 1154 CC. Facultad del juez de moderar equitativamente la
pena.—El retraso en el cumplimiento es un caso de cumplimiento irregular o
defectuoso de la obligacién principal al que resulta aplicable la facultad
moderadora del articulo 1154 CC. Dicha facultad reconocida al juez procede
cuando, atendiendo a las circunstancias concurrentes (en este caso, el retraso
en el cumplimiento es escaso y el deudor ha dado facilidades al acreedor para
que se le ocasionaran menores gastos y molestias), es necesario fijar equitati-
vamente la indemnizacién correspondiente segtin los dafios concretados y,
con ello, cumplir con la exigencia de que los derechos se ejerciten con arre-
glo a la buena fe e impedir el enriquecimiento injusto del acreedor.

Interpretacion del plazo pactado para el cuamplimiento. Inexistencia
de término esencial.—El hecho de que, producido el retraso en la entrega de
la vivienda, las partes pactaran una nueva fecha posterior para el otorgamien-
to de escritura publica, es considerado por el Tribunal Supremo como signo
evidente de que el retraso no frustré el fin del contrato y de que el tiempo
pactado para el cumplimiento no era esencial, sino que su inobservancia tini-
camente daba lugar a un mero retraso en el cumplimiento. (STS de 28 de
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septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta.]

HECHOS.—Con fecha 29 de agosto de 1996 se celebré un con-
trato de compraventa de una vivienda, en el que se pact6 como fecha
de entrega el 30 de septiembre de 1997. El comprador presentd una
demanda solicitando que se declarara la existencia y validez del con-
trato y el incumplimiento de la vendedora de su obligacién de entre-
ga en la fecha pactada, por lo que exigia que se condenara a esta
ultima a otorgar escritura publica de venta de la finca, libre de cargas.
En ese momento, el comprador entregaria el resto del precio que fal-
taba por pagar, deduciendo del mismo la cantidad de 7.700.000 pese-
tas que la vendedora debia abonar en concepto de indemnizacién
pactada para caso de incumplimiento. La vendedora se opuso a la
demanda y solicité en reconvencién la resolucién del contrato por
incumplimiento del comprador de su obligacién de pagar el resto del
precio. Subsidiariamente, solicité que se condenara al comprador al
pago del precio, mds los intereses, desde la fecha de reclamacién
extrajudicial del pago, ademads de la indemnizacién de los dafios oca-
sionados por el incumplimiento.

La sentencia de primera instancia desestimé la reconvencién y
estimd en parte la demanda, condenando a la vendedora a otorgar
escritura publica de venta y a abonar al comprador la cantidad de
3.350.000 pesetas en concepto de indemnizacioén pactada (cantidad
que se deduce del importe del precio de la venta pendiente de pago).
La Audiencia desestimo el recurso del comprador dirigido a que se
condenara a la vendedora a pagar la totalidad de la suma pactada en
concepto de indemnizacién por incumplimiento y estimé en parte
el recurso de la vendedora, en el sentido de reducir el importe de la
indemnizacién convenida (se cifré en 500.000 ptas.). La Audiencia
considerd que procedia moderar la pena y rebajar el importe de la
indemnizacién en atencion a las circunstancias concurrentes (el
breve lapso de tiempo entre la fecha prevista en el contrato y la
fecha en que finalizaron las obras; el hecho de que el comprador
permaneciera en la vivienda que ocupaba a pesar del retraso y que
la vendedora facilitara al comprador un lugar para depositar los
muebles; asi como que la negativa de la vendedora a consumar el
contrato por no estar conforme con la aplicacién de la cldusula
penal pactada, estaba justificada, pues la pretensiéon de la compra-
dora producia un resultado desproporcionado). Ademads, condend al
comprador a abonar en concepto de dafos y perjuicios el interés
legal del precio pendiente de pago, desde la fecha en la que fue
requerido para otorgar escritura publica de venta. El comprador
presentd un recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia.
(L.P.S M. P)

25. Permuta de solar por edificacién. Incumplimiento del contrato.
La pasividad de la actuacion de la constructora hace que sea preciso que la
misma deba tipificarse como base del incumplimiento del contrato de permu-
ta 'y que no puede servir de 6bice a una aplicacién de la clausula penal esta-
blecida en el mismo.
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Clausula penal.—La cldusula penal se puede enclavar dentro de las clau-
sulas accesorias, o sea de aquellas que se incorporan al negocio constitutivo
de la relacion obligatoria y con la finalidad de dar una mayor garantia al cum-
plimiento de la misma. Asf se expresa la STS de 12 de enero de 1999, cuando
en ella se afirma que «la cldusula penal fue definida en la clasica S de 8 de
enero de 1945: “como promesa accesoria y condicionada que se incorpora a
una obligacidn principal, con doble funcién reparadora y punitiva, en cuanto
no s6lo procura la indemnizacion en realidad procedente, sino que la vuelve
mads gravosa para el deudor y establece ademads un régimen de privilegio a
favor del acreedor” y mads tarde, la de 16 de abril de 1988 la definié como
“obligacion accesoria, generalmente pecuniaria, a cargo del deudor y a favor
del acreedor, que sanciona el incumplimiento o cumplimiento irregular de la
obligacion contractual”. Aplicando los articulos 1152 y 1153 CC es preciso
destacar que la funcién esencial de la cldusula penal —aparte de su funcién
general coercitiva— es la funcién liquidadora de los dafios y perjuicios que
haya podido producir el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de la
obligacién principal, sustituyendo a la indemnizacién sin necesidad de pro-
bar tales dafios y perjuicios; sélo excepcionalmente opera la funcién cumula-
tiva, cuando se ha pactado expresamente que el acreedor pueda exigir la
indemnizacién de los dafos y perjuicios causados y probados, y, ademds, la
pena pactada como cldusula penal». No obstante, la cldusula penal ha de
interpretarse con cardcter restrictivo (SSTS de 29 de noviembre de 1997, 10
de mayo de 2001 y 30 de abril de 2002). (STS de 13 de julio de 2006; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS .—Entre los hermanos don J. A. y dofia A. y la cons-
tructora HU, S. A. se celebrd un contrato de permuta de solar por
edificacién, que inclufa la siguiente cldusula: «Es condicién espe-
cial de este contrato, que si en el expresado plazo de cinco afios y
medio no se hubiese realizado la contraprestacién y por tanto la
entrega antes referida, se hard entrega a los hermanos A. y J. A., por
parte de la Sociedad ahora adquirente, de la cantidad de cien millo-
nes de pesetas en efectivo metdlico, en concepto de indemnizacién
por dafios y perjuicios».

Ante la pasividad de la constructora en la realizacién de la
construccion planeada, don J. A. y dofia A. presentaron demanda
contra HU, S. A. pidiendo se declarara resuelto el contrato que con-
certaron con dicha entidad y se le condenara a reintegrarles las fin-
cas objeto del referido contrato y a abonarles la cantidad de cien
millones de pesetas en concepto de indemnizacién de dafios y per-
juicios.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 integramente la deman-
da. Interpuesto recurso de apelacién por HU, S. A., la Audiencia
Provincial lo estimd, revocando la sentencia del Juzgado y estiman-
do parcialmente la demanda, en el sentido de declarar resuelto el
contrato y condenar a la demandada a reintegrar a los actores las
fincas permutadas, indemnizandoles por el valor de las porciones
transmitidas a terceros de buena fe que hayan inscrito su derecho.
Contra esa sentencia, don J.A. y dofia A. recurrieron en casacion,
siendo estimado el recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)
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26. Accion pauliana. Requisitos.—La jurisprudencia ha determinado
que los requisitos para la viabilidad de la accién revocatoria o pauliana son:
«La existencia de un crédito anterior en favor del accionante y en contra del
que enajena la cosa; realizacion de un acto en virtud del cual salga el bien del
patrimonio del que lo enajena; el propdsito defraudatorio en perjuicio
del acreedor; ausencia de todo otro medio que no sea la rescision de la enaje-
nacién para obtener la reparacion del perjuicio inferido al acreedor»
(STS de 10 de abril de 1995; y ademads las de 16 de enero de 2001, 27 de
junio de 2002, 13 de mayo de 2004, entre muchas otras).

Respecto de la preexistencia del crédito, esta Sala ha repetido en diversas
resoluciones, entre ellas, la de 5 de mayo de 1997, y reiterada en las SSTS
de 11 de octubre y 28 de diciembre de 2001 y 21 de enero de 2005, que este
requisito «ha de entenderse en términos generales, y se hace preciso que se
estudie cada caso en sus particularidades, especialmente cuando la intencién
defraudatoria resulta bien manifiesta, como en el supuesto de venir demanda-
da por la proxima y segura existencia posterior del crédito a lo que cabe
afladir cuando ocurre que se tiene pleno conocimiento de la existencia de
débitos tributarios» o como afirma la S de 28 de diciembre de 2001, que cabe
aplicar «la accién pauliana a créditos existentes, pero no exigibles al tiempo
de la enajenacion fraudulenta, o incluso a los de pr6xima y segura o muy
probable existencia», en una linea muy semejante a la solucién contenida en
el articulo 610.5) del Cédigo Civil portugués y al Codice Civile italiano, que
en su articulo 2901, admite la accién revocatoria para la rescisién de actos
posteriores al nacimiento del crédito, siempre que se conozca el perjuicio que
dicho acto ocasionara al acreedor (asimismo, SSTS de 27 de noviembre
de 2002, 26 de julio y 11 de diciembre de 2003, entre otras). Asi, en el caso
de créditos salariales, se trata de una deuda futura cuya prevision no puede
dejar de conocer la sociedad deudora, y el requisito de la preexistencia del
crédito debe entenderse cumplido (SSTS de 28 de diciembre de 2001 y 1 de
febrero de 20006).

El segundo de los requisitos exigidos, cual es que el deudor haya actuado
en fraude del derecho de sus acreedores, supone que el acto o contrato que
permite el ejercicio de la accién pauliana o rescisoria debe perjudicar al
acreedor, minorando la solvencia del deudor, de modo que aquél no pueda
cobrar lo que éste le debe; en definitiva «consiste en la frustracién del dere-
cho de crédito». Ademas, cuando se trata de un acto oneroso, debe existir una
«conciencia» del dafio (scientia fraudis).

El Tribunal Supremo no ha seguido una postura clara en relacién a si ello
requiere que el recurrente acredite la intencion del deudor de danar al acree-
dor o se debe interpretar de una forma mads objetiva. Asi, la STS de 11 de
octubre de 2001 considera que el fraude se aprecia y puede existir tanto cuan-
do se da intencién decidida de causar un perjuicio a los acreedores, como
cuando existe una simple conciencia de causarlo (en este mismo sentido, las
SSTS de 15 de marzo de 2002, 13 de junio de 2003 y 21 de junio de 2004).
Esta tendencia a la objetividad se observa también en la STS de 6 de abril
de 1992, que considera que en el consilium fraudis se incluye toda actividad
intencionada o directamente dolosa, asi como la simple conciencia de causar
un dafio, «llegdndose a cotas de cuasi objetividad si el perjuicio se ocasiona
por simple culpa civil o impremeditacién» (también en este sentido las SSTS
de 28 de octubre de 1993, 4 de diciembre de 1995, 31 de diciembre de 1997
y 31 de diciembre de 1998). El Tribunal Supremo ha ido atenuando el requi-
sito de la scientia fraudis, «para hacer factible en la practica la operatividad
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de la accién revocatoria», como afirma la STS de 31 de octubre de 2002, que
afiade que «frente a la concepcidn rigurosa que configuraba la exigencia
como la intencién o propédsito de perjudicar al acreedor, y por el contrario de
quienes mantienen un criterio objetivista neto en el sentido de que habra de
estarse al resultado producido con total abstraccién del 4nimo o intencion del
deudor, la doctrina predominante y la jurisprudencia siguen una orientacion
intermedia consistente en que basta demostrar el resultado producido y que
éste fue conocido o debido conocer por el deudor [scientia fraudis]. En esta
linea se manifiestan entre otras las sentencias de [...] 15 de marzo de 2002,
con arreglo a las que no es preciso la existencia de un animus nocendi 'y si
unicamente la scientia fraudis, esto es, una conciencia o conocimiento de que
se origina un perjuicio, por lo que aunque puede concurrir una actividad
intencionada y directamente dolosa, sin embargo basta con una simple con-
ciencia de causarlo, llegando a alcanzar cotas de cuasi-objetividad si el per-
juicio se ocasiona por simple culpa civil o impremeditadamente». Asi, el
fraude queda constituido «por el hecho de que el resultado sea perjudicial
para los acreedores y tal resultado fuera conocido por el deudor o éste hubie-
ra debido conocerlo». La prueba de la concurrencia de este requisito corres-
ponde al acreedor que ejercita la accién, debiendo tener en cuenta que en este
caso no favorecen al reclamante las presunciones establecidas en el articu-
lo 1297 CC. (STS de 17 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. D.* Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-La empresa P., S. L. tenfa problemas de liquidez.
En una Junta general celebrada el 20 de abril de 1989 se tom6 el
acuerdo de vender dos fincas propiedad de la sociedad a dofia N. y
dofia J. (ésta para su sociedad ganancial con don C.), que eran
parientes de alguno de los socios de P, S. L., otorgdndose la corres-
pondiente escritura el siguiente dia 28 de abril. Las compradoras
pagaron diversas deudas que P., S. L. tenfa con proveedores, lo que
se computd como parte del precio de los inmuebles. El 11 de mayo
de 1989 los trabajadores (don R., don Ar., don P., don Ab., don M.,
don P. E. y don L.) encontraron la puerta de la empresa cerrada y
empezaron una larga serie de procedimientos contra P., S. L.

En la via laboral, se les reconocieron las indemnizaciones por
despido, atrasos del convenio y los salarios de tramitacién, que al
ser insolvente P., S. L., fueron abonados hasta los maximos legales
por el Fondo de garantia salarial. En la via penal los trabajadores
presentaron una querella por delito de alzamiento de bienes laboral,
del que fueron absueltos los demandados.

En el ambito civil, en el presente procedimiento don R., don
Ar., don P., don Ab., don M., don P. E. y don L. interpusieron
demanda contra P., S. L., dofia J., don C. y dofia N., solicitando se
declarara rescindida por fraude de acreedores la venta de las fincas
acordada en la Junta general, para poder hacer efectiva la parte de
sus salarios que no han podido cobrar por las limitaciones del
Fondo de garantia salarial.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, absol-
viendo a los demandados. Interpuesto recurso de apelacion por los
demandantes, la Audiencia Provincial lo desestimd, confirmando la
sentencia anterior. Contra esa sentencia, los trabajadores deman-
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dantes recurrieron en casacion, siendo desestimado el recurso por
el Tribunal Supremo.

NOTA.-El Tribunal Supremo sintetiza cudles son los requisitos
que han de concurrir para la procedencia de la accién revocatoria o
pauliana: preexistencia de un crédito en favor del accionante y en
contra del que enajena la cosa, realizacion de un acto por el que el
bien salga del patrimonio del que lo enajena, propdsito defraudato-
rio en perjuicio del acreedor (scientia fraudis, respecto a la que se
ha llegado por la jurisprudencia a una cuasiobjetividad, bastando
con la conciencia de que se causa un perjuicio al acreedor), y ausen-
cia de todo otro medio para la reparacién del perjuicio sufrido por
el acreedor. (F. J. J. M.)

27. Objetividad del consilium fraudis en el orden civil.-La existen-
cia de la deuda y las transferencias que sirven de fundamento a la demanda
ejercitada tuvieron lugar, y asi se recoge en el orden penal, si bien en el
mismo se entendié que al no estimar probada la concurrencia del elemento
subjetivo del danimo defraudatorio o haber al menos serias y racionales dudas
sobre el mismo, procedia la absolucién, operando el principio in dubio pro
reo. Ahora bien, tal valoracién sobre el animo del autor no puede trascender
al orden civil con efectos de cosa juzgada material, como bien se ha funda-
mentado en ambas instancias civiles con base en la doctrina de esta Sala,
puesto que en uno y otro orden se parte de distintos principios en cuanto a la
estimacién de concurrencia del requisito de &nimo defraudatorio. La parte
recurrente propugna trasladar al orden civil la valoracién penal de falta de
proposito de fraude, pero tal nocién no tiene igual alcance y significacién en
el orden civil, como también pueden diferir los presupuestos de la misma, ya
que en el ambito penal, y en el concreto delito de alzamiento de bienes, se
exige una intencion directa y especifica defraudatoria o de ocultacién que no
es precisa en el civil. En tal sentido cabe, frente a la cumplida demostracion,
en el orden penal, de la concurrencia, como elemento subjetivo del tipo, de
un dnimo especifico defraudatorio, cabe destacar, en contraste, lo considera-
doen la S de esta Sala de 17 de julio de 2006, en la que se recoge que «cier-
tamente esta Sala no se ha inclinado por una postura clara en relacién al dis-
cutido tema de si el requisito que ahora examinamos requiere que el
recurrente acredite la intencion del deudor de dafiar al acreedor o se debe
interpretar de forma mds objetiva. Asi la S de 11 de octubre 2001 considera
que el fraude se aprecia y puede existir tanto cuando se da intencion decidida
de causar un perjuicio a los acreedores, como cuando existe una simple con-
ciencia de causarlo (en este mismo sentido, las SS de 15 de marzo 2002, 13
y 21 junio 2003). Esta tendencia a la objetividad se observa también en la S
de 6 de abril 1992 que considera que en el consilium fraudis se incluye toda
actividad intencionada o directamente dolosa, asi como la simple conciencia
de causar un dafio, «llegdndose a cotas de cuasi objetividad si el prejuicio se
ocasione por simple culpa civil o impremeditaciéon» (vid. también en este
sentido las SS de 28 de octubre 1993, 4 diciembre 1995, 31 diciembre 1997
y 31 diciembre 1998). Esta Sala ha ido atenuando el requisito de la scientia
fraudis «para hacer factible en la practica la operatividad de la accién revoca-
toria», como afirma la S de 31 de octubre 2002, que afiade que «frente a la
concepcién rigurosa que configuraba la exigencia como la intencién o prop6-
sito de perjudicar al acreedor, y por contra de quienes mantienen un criterio
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objetivista neto en el sentido de que habra de estarse al resultado producido
con total abstraccién del danimo o intencién del deudor, la doctrina predomi-
nante y la jurisprudencia siguen una orientacién intermedia consistente en
que basta demostrar el resultado producido y que éste fue conocido o debido
conocer por el deudor (scientia fraudis). En esta linea se manifiestan, entre
otras, las SS de [...] y 15 de marzo de 2002, con arreglo a las que no es preci-
so la existencia de un animus nocendi y si unicamente la scientia fraudis,
esto es, una conciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio, por lo
que aunque puede concurrir una actividad intencionada y directamente dolo-
sa, sin embargo basta con una simple conciencia de causarlo, llegando a
alcanzar cotas de cuasi-objetividad si el perjuicio se ocasiona por simple
culpa civil o impremeditadamente». Asi, el fraude queda constituido «por el
hecho de que el resultado sea perjudicial para los acreedores y tal resultado
fuera conocido por el deudor o éste hubiera debido conocerlo». Consecuente-
mente, la apreciacién de la falta de concurrencia de dnimo fraudulento en el
orden penal, no prejuzga la misma cuestién en el proceso civil. (STS de 30
de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Str. D. José Almagro
Nosete. ]

HECHOS.-EIl Banco A ejercita una accion rescisoria de deter-
minadas enajenaciones realizadas en fraude de acreedores frente a
las sociedades limitadas B y C y seis personas fisicas. El Juzgado de
Primera Instancia estim6 la demanda y decret6 la rescision solicita-
da. La Audiencia Provincial confirmé la sentencia inferior. Al mismo
tiempo, las citadas enajenaciones habian dado lugar a que el Banco
A interpusiera una querella por el delito de alzamiento de bienes de
la que result6 sentencia absolutoria. Los demandados en el proceso
civil alegan esta circunstancia en el recurso de casacion que interpo-
nen, considerando que existia cosa juzgada material y que en el
orden penal ya se constaté la inexistencia de intencién de defraudar
a los acreedores. El Tribunal Supremo, clarificando los requisitos
del fraude en el orden civil, declara no haber lugar. (R. G. S.)

28. Terceria de mejor derecho. Criterio de distribucion del sobran-
te del precio del remate en la ejecucion hipotecaria de un bien inmueble.
Existencia de posteriores hipotecas canceladas por la ejecucion. Aplica-
cion de las normas del Cédigo civil sobre concurrencia y prelacion de
créditos. Doctrina jurisprudencial.—Se plantea la cuestion relativa a si los
créditos garantizados por la segunda y tercera hipoteca en favor de la entidad
actora le confieren el caracter de acreedor hipotecario, con la preferencia sin-
gular fijada en el articulo 1923.3.° CC, o si, por el contrario, cancelada su
inscripcidén merced a la ejecucion a que dio lugar la primera hipoteca, ostenta
tan solo la preferencia del articulo 1924.3.° CC en calidad de acreedor escri-
turario y, por ende, debe ceder ante los créditos a la Seguridad Social. La
cuestion planteada, de cardcter estrictamente juridico, fue resuelta de modo
diverso por las distintas Audiencias Provinciales. Algunas de ellas se inclina-
ron por entender que la distribucién del sobrante debe hacerse partiendo de la
existencia de una subrogacion real, considerandolo, tal como propone la parte
recurrente, como una parte del valor de la finca ejecutada, mientras que otros
sostuvieron que, canceladas registralmente las garantias, desaparece el orden
de preferencia que marcaban éstas. La STS de 7 de marzo de 2002 no aceptd
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reconocer la condicién privilegiada de un crédito como hipotecario, «toda
vez que se ha producido la cancelacion de las hipotecas que gravaban la finca,
de conformidad a la regla 17 del articulo 131 LH.

El criterio de esta sentencia no es el seguido en general por la jurispru-
dencia. La STS de 1 de junio de 1992, aplicé el principio de subrogacién real
para mantener el caracter singularmente privilegiado del crédito correspon-
diente a la segunda hipoteca. Y lo mismo hicieron las SSTS de 23 de julio
de 2004 y 15 de octubre de 2003. Es procedente acoger el criterio mantenido
en estas dltimas sentencias, pues la purga de las cargas posteriores atiende
exclusivamente al interés del adjudicatario en subasta del bien hipotecado y
tiene como finalidad que el derecho adquirido por el nuevo propietario se vea
exento de todas las cargas establecidas con posterioridad a la fecha de consti-
tucién de la hipoteca que se ejecuta. Respecto al acreedor cuyo crédito estd
garantizado por una hipoteca posterior, no existe razén para que la purga
expresada le prive (frente al resto de acreedores que no han constituido tal
garantia) de la preferencia nacida de la especial proteccién derivada de la
hipoteca constituida. Por tanto, si bien, en virtud de un principio de subroga-
cion real, las sucesivas garantias hipotecarias deben entenderse referidas al
sobrante de la suma obtenida en la subasta.

En andlogos términos se ha expresado la DGRN, la cual, en Resolucion
de 27 de julio de 1988, afirma que la culminacién de la ejecucion hipotecaria
no implica necesariamente la extincion de las cargas y gravimenes posterio-
res y no preferentes a la del actor, pues, si bien éstos dejan de afectar al bien
realizado, pasan a recaer directamente sobre el exceso del precio de remate
respecto al crédito hipotecario. (STS 22 de septiembre de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Magistrado Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-A instancia de R.F., S. A., se siguié un procedi-
miento de ejecucion extrajudicial sobre determinada finca contra la
entidad F.G., S. A., dimanante de un préstamo garantizado con
hipoteca. Adjudicada la finca en subasta publica, qued6 un rema-
nente de 68.647.813 pesetas, que fue consignado por el notario en
la Caja General de Depésitos. La misma entidad financiera tenia
concedidos otros dos préstamos garantizados con hipoteca consti-
tuida sobre la misma finca ejecutada (inscripciones registrales 7.
y 8.%). Dichas inscripciones hipotecarias resultaron canceladas
como consecuencia de la ejecucidn extrajudicial hipotecaria ini-
cialmente reseflada. La TGSS siguié procedimiento de apremio
contra la entidad F.G., S. A., por impago de cotizaciones de la Segu-
ridad Social, en el que se trabé embargo sobre la finca registral
objeto del anterior procedimiento ejecutorio, que fue anotado en el
Registro. La mercantil R.F.,, S. A. interpuso terceria de mejor dere-
cho contra la TGSS y E.G., S. A. sobre el sobrante que result6 de la
ejecucion extrajudicial. El Juzgado declar6 el mejor derecho de la
demandante a percibir dicha cantidad. La Audiencia Provincial de
Valencia confirmé esta sentencia fundandose en que, adjudicada la
finca en el procedimiento hipotecario, la garantia real se proyecta
sobre el sobrante, a pesar de las cancelaciones operadas; de tal
modo que las normas sobre preferencia sobre el inmueble pasan a
regir la distribucién del sobrante como resto y parte de su valor y,
en consecuencia, el crédito de la TGSS, que goza de la preferencia
a que se refiere el articulo 1924.3.°a) CC, establecida en relacion a
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«los demads bienes muebles e inmuebles del deudor», debe ceder
frente a los créditos hipotecarios hechos valer en la terceria al
amparo del articulo 1923.3.° CC. El Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso de casacion de la TGSS. (L. A. P. M.)

29. Venta de cosa ajena y doble venta: diferencias.—La doble venta,
prevista en el articulo 1473 CC, constituye un supuesto de dos o mds ventas
de la misma cosa por un tinico vendedor a distintos compradores, caracteri-
zado porque ninguno de éstos ha adquirido el dominio de lo comprado al
perfeccionarse el contrato posterior. De no ser asi, esto es, de ser ya duefio un
comprador cuando el mismo vendedor concierta la venta con un tercero, el
segundo contrato tendria por objeto una cosa ajena y su régimen juridico no
seria el mismo. En tal caso no se trataria de decidir cual de los compradores
era el duefio, sino de determinar que consecuencias tendria sobre el derecho
del propietario la venta de un bien que es de otro (SSTS de 25 de noviembre
de 1996, 15 de julio de 2004 y 18 de mayo de 2005, entre otras muchas). Para
entender vendida una cosa ajena es determinante que, al perfeccionarse el
segundo o posterior contrato, el vendedor no sea duefio. Lo que puede resul-
tar de que nunca lo hubiera sido o de que hubiera dejado de serlo por haberla
enajenado antes, para lo que, en el caso de venta, seria necesario no sélo el
contrato, sino también que el primer comprador hubiera recibido la posesién
de la cosa (arts. 609 y 1095 CC), con independencia del cumplimiento o no
de la contraprestacién a su cargo.

Venta de cosa ajena: admisibilidad.—El Cédigo Civil guarda silencio
sobre ella, pero la jurisprudencia ha admitido reiteradamente el contrato por
el que el vendedor se obliga a transmitir una cosa que no le pertenece en el
momento de celebrarlo (SSTS de 5 de febrero de 1968, 3 de julio de 1981
y 11 de mayo de 2004, entre otras).

Posibilidad de anulacion de la doble venta por vicio del consen-
timiento.—La admisibilidad de la doble venta no excluye que sea posible su
anulacién por vicio en el consentimiento (arts. 1265 y 1300 CC), dado que:
1.°) el Cédigo Civil no admite la transmisién consensual del dominio por
contrato; 2.°) la compraventa es en nuestro sistema un negocio juridico de
obligacion; 3.°) el acto por el que se realiza efectivamente la enajenacién no
es el contrato, sino el modo o fraditio; 4.°) la entrega tiene un doble significa-
do, en el 4mbito obligacional constituye un acto debido o de cumplimiento y,
en el real, el modo complementario del titulo o contrato; 5.°) el vendedor
debe ser titular del derecho transmitido no en el momento de perfeccionar la
venta, sino en el de cumplimiento de la obligacién de entregar.

Los posibles herederos de una sucesion estan legitimados para
defenderla.—-La vocacidn a la herencia alcanza a toda persona designada
como heredero principal o subsidiariamente en el testamento o que puede ser
heredero abintestato. De modo que los posibles herederos, con vocacion,
aunque no sean titulares de un derecho subjetivo, lo pueden llegar a ser; tie-
nen una expectativa juridica y, por ende, un interés legitimo en la defensa de
aquélla (STS de 4 de mayo de 2005). (STS de 11 de octubre de 2006; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramoén Ferrandiz Gabriel.]

HECHOS .-EIl origen del pleito fue el siguiente: las comprado-
ras (antes arrendatarias) de varias viviendas y un local de negocio
demandaron a la sociedad financiera que, con posterioridad a dichas
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ventas, convino con el mismo vendedor una opcién de compra
sobre los citados inmuebles y ejercito el derecho nacido de ese con-
trato, y a este ultimo. Los contratos de compraventa primeramente
celebrados se formalizaron en documentos privados, mientras que
el de opcién de compra y el ejercicio del derecho de la optante se
documentaron publicamente, llevandose las escrituras al Registro
de la Propiedad, que publica el dominio de la compradora deman-
dada, como causahabiente de quien le habia vendido y constaba
entonces en el mundo tabular ser el duefio. Las actoras pedian en la
demanda la nulidad de la opcién y, subsiguientemente, la de la ins-
cripcién de tal opcién en el Registro de la Propiedad.

El Juzgado desestimé la demanda. La audiencia admite integra-
mente el recurso de apelacién y declara nulos los contratos opcion
de compra y de compraventa, concertados entre los demandados,
con la cancelacién de las inscripciones registrales de ambos contra-
tos. El Tribunal Supremo da lugar al recurso de casacion interpues-
to por la financiera demandada y deja sin efecto la sentencia de la
Audiencia en la parte que declara nulos los contratos de opcion de
compra y de compraventa, pero mantiene los pronunciamientos de
cancelacion de los asientos registrales que contiene, referidos s6lo
a las fincas adquiridas previamente por las demandantes. (1. D. L.)

30. Compraventa. Incumplimiento. Facultad del comprador de
suspender el pago del precio del articulo 1502 CC y acciones derivadas
del incumplimiento contractual.—El articulo 1502 CC faculta al comprador
para suspender el pago del precio cuando se advierte la existencia de una
perturbacién posesoria o dominical, o se teme su existencia, por una acciéon
reivindicatoria o hipotecaria, en tanto no sea solventada, dado que amenaza
con hacer imposible el cumplimiento del contrato. Sin embargo, la facultad
de suspender el pago del precio que este precepto atribuye al comprador no
impide que pueda optar alternativamente por el ejercicio de las acciones deri-
vadas del incumplimiento contractual cuando la perturbacién posesoria o
dominical tiene la trascendencia suficiente para privar al contrato de la finali-
dad que cabe esperar de €l.

Existencia de incumplimiento resolutorio.—El Tribunal Supremo habia
venido manteniendo que sélo existia incumplimiento resolutorio cuando con-
curre una voluntad deliberadamente rebelde del deudor (SSTS de 28 de
febrero de 1980, 11 de octubre de 1982, 7 de febrero de 1983, 23 de septiem-
bre de 1986, 18 de noviembre de 1994 y 5 de diciembre de 2002, entre
muchas otras). Sin embargo, algunas sentencias han introducido matizacio-
nes en este criterio, presumiendo que la voluntad de incumplimiento se
demuestra «por el hecho mismo de la inefectividad del precio contraviniendo
la obligacién asumida» (STS de 19 de junio de 1985) o por la frustracion del
fin del contrato «sin que sea preciso una tenaz y persistente resistencia obsta-
tiva al cumplimiento, bastando que se malogren [...] las legitimas aspiracio-
nes de la contraparte» (SSTS de 18 de noviembre de 1983, 31 de mayo y 13
de noviembre de 1985, 18 de marzo de 1991, 18 de octubre de 1993, 25 de
enero de 1996, 7 de mayo y 11 de diciembre de 2003, 18 de octubre de 2004,
3 de marzo de 2005 y 20 de septiembre de 2006, entre otras); exigiendo sim-
plemente que la conducta del incumplidor sea grave (STS de 13 de mayo
de 2004); o admitiendo el «incumplimiento relativo o parcial, siempre que
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impida [...] la realizacién del fin del contrato, esto es, la completa y satisfac-
toria autorizacion [...] segin los términos convenidos» (STS de 15 de octubre
de 2002). Esta tendencia, como declara la STS de 5 de abril de 2006, se ajus-
ta a los criterios sobre incumplimiento contenidos en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los contratos de Compraventa Internacional de Mer-
caderfas (art. 25), y en un sentido parecido se pronuncia el articulo 8:103 de
los Principios de Derecho europeo de contratos.

Relevancia de la existencia de cargas en la finca, a efectos del ejercicio
de la facultad de resolucién que contempla el articulo 1124 CC.—No entre-
gada la finca libre de cargas en el plazo establecido por ambas partes, por la
existencia de una anotacién preventiva de una demanda en la que se reclama-
ba la elevacién a escritura publica de un contrato de compraventa sobre el
mismo inmueble incompatible con el que es objeto de este proceso, se produjo
una situacién que afectaba de modo notable a la pretensién de los comprado-
res de disponer de la vivienda con caracter definitivo en un plazo inmediato,
como tenfan derecho razonablemente a esperar como consecuencia del cum-
plimiento del contrato y refleja el conjunto de sus cldusulas, por lo que no
puede dudarse de la trascendencia de este hecho, en si considerado, a los efec-
tos del ejercicio de la facultad de resolucién que contempla el articulo 1124
CC, en relacién con el articulo 1152 CC. (STS de 31 de octubre de 2006; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Suscrito contrato privado de compraventa sobre
una vivienda entre dofia A. y don T., como vendedores, y don C. y
dofia M. M., como compradores, y poco antes de la fecha prevista
para el otorgamiento de escritura puiblica, los compradores compro-
baron que sobre dicha vivienda pendia una anotacion preventiva de
demanda presentada por unos terceros para obtener la elevacién a
publico de un supuesto contrato de compraventa verbal concertado
con los vendedores, y una anotacién preventiva de embargo en rela-
ci6én con una reclamacién de la comunidad de propietarios.

Considerando que ello constituye incumplimiento imputable a
los vendedores, don C. y dofia M. M. interpusieron demanda contra
aquéllos, reclamando la restitucién doblada de su entrega inicial,
acogiéndose a una cldusula del contrato.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda, condenan-
do a los demandados a abonar a los actores 6.000.000 de pesetas.
Interpuestos sendos recursos de apelacion por ambas partes, la
Audiencia Provincial desestimé el de dofia A. y don T. y estimé el
interpuesto por via de adhesién por don C. y dofia M. M., elevando
la cantidad objeto de condena a 8.000.000 de pesetas. Contra esa
sentencia, don T. y dofia A. recurrieron en casacion, siendo desesti-
mado el recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

31. Resolucion de la compraventa de un inmueble.—El pacto comi-
sorio contemplado en el articulo 1504 CC, precepto que complementa el arti-
culo 1124 del mismo cuerpo legal cuando se trata de compraventa de inmue-
bles, constituye, como dice la S de 5 de diciembre de 2003, una garantia para
el vendedor; en un supuesto de resolucién del contrato por incumplimiento
de la obligacién esencial de pago puede estar afiadida, como en el caso de
autos, una condicién resolutoria expresa. El incumplimiento de la obligacién

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



Sentencias 2175

de pago, siempre bdsico y esencial, produce el efecto de resolver el contrato
de compraventa con efectos ex func, retornando a la situacién juridica pre-
existente, como si el negocio no se hubiere concluido, quedando resueltos los
derechos que se hubieren constituido (SS de 11 de junio de 1991, 24 de julio
de 1999 y 5 de diciembre de 2003).

Resolucion por incumplimiento: objetividad en su apreciacion.—Pa-
ralelamente a lo anterior debe considerarse que la jurisprudencia, a la hora de
interpretar y aplicar el articulo 1124 CC, ha abandonado hace tiempo las
posiciones que, de una u otra forma, exigian una reiterada y demostrada
voluntad rebelde en el incumplimiento de las obligaciones contractuales, o
en otros casos, una voluntad obstativa al cumplimiento, para afirmar en la
actualidad que basta atender al dato objetivo de la injustificada falta de cum-
plimiento o producida por causa imputable al que pide la resolucion, siempre
que tenga la entidad suficiente para motivar la frustracién del fin del contrato
(SS de 7 de mayo de 2003, 18 de octubre de 2004 y 3 de marzo de 2005, entre
otras).

Caracteristicas del requerimiento del articulo 1504 CC.-La falta de
cumplimiento del comprador de la obligacién de pagar el precio aplazado en
la forma convenida en el contrato, cuya realidad ha sido declarada en la sen-
tencia recurrida, y que permanece inc6lume en casacién al no haber sido
combatida oportuna y eficazmente por la via del error de derecho en la apre-
ciacion de la prueba, faculta al vendedor a resolver el contrato por efecto de
la condicién resolutoria expresa, primero, y en todo caso por virtud de la
facultad resolutoria que se encuentra implicita en las obligaciones reciprocas,
para cuyo ejercicio basta el incumplimiento decisivo para la frustracion del
fin del contrato, como aqui se aprecia, atendida la entidad y persistencia en el
impago, cumplidas desde luego las exigencias impuestas por el articulo 1504
CC, al que han acudido las partes a la hora de configurar aquella condicién
resolutoria expresa; y si los efectos resolutorios del incumplimiento no se
ven difuminados por las afirmaciones que, de cara a justificar su conducta,
vierte la recurrente en el desarrollo argumental del motivo [...] tampoco debe
darse la virtualidad que quiere atribuir a la circunstancia de que el requeri-
miento notarial haya contenido una intimacion al pago de la parte del precio
pendiente, concediendo un breve plazo para ello, transcurrido el cual habria
de entenderse producida la resolucién contractual, pues ya desde hace tiempo
esta Sala ha declarado que la insercion en el requerimiento de resolucion de
otro de previo pago, esto es, una intimacion previa de pago del precio, no le
priva de su eficacia obstativa y resolutoria (SS de 18 de abril y 14 de noviem-
bre de 1997, 28 de enero de 1999, 18 de octubre y 3 de diciembre de 2004 y 3
de marzo de 2005, entre otras).

El ejercicio de la facultad moderadora de la clausula penal por los
Tribunales no es revisable en casacion.—Sostiene dicha parte que el Tribu-
nal de instancia no ha aplicado la facultad moderadora prevista en dicho pre-
cepto, no ddndose una razén de equidad entre la obligacién de pago declara-
da en la sentencia y la obligacion que hubiera podido surgir en el supuesto de
incumplimiento por la parte vendedora del contrato de compraventa.

Este motivo debe sufrir la misma suerte desestimatoria que su antecesor.

En efecto, la cldusula penal que, como sucede en el presente caso, estable-
ce la pérdida de las cantidades pagadas por el comprador en el caso de resolu-
cién del contrato por incumplimiento de éste constituye una obligacién acceso-
ria (S de 5 de diciembre de 2003) que ha surgido en el presente caso al haberse
dado el presupuesto al que estaba supeditada, y respecto de la cual el articu-
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lo 1154 CC atribuye al juzgador la facultad de moderar equitativamente la pena
cuando la obligacién se ha cumplido parcialmente o se ha cumplido irregular-
mente; en el bien entendido, en lo que interesa para resolver el motivo de
impugnacién, de que dicha facultad radica en la soberania de los 6rganos juris-
diccionales de instancia, como recuerdan las SS de 14 de diciembre de 1998,
9 de octubre de 2000 y 5 de diciembre de 2003, por lo que su resultado queda
al margen de la revision casacional. (STS de 20 de septiembre de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Don C. vendié a dofia E. una casa. En el contrato,
la compradora se obligaba a pagar el precio en cuotas semanales,
pudiendo amortizar anticipadamente la cantidad aplazada y esta-
bleciéndose como garantia del precio aplazado la siguiente clausu-
la: «La falta de pago de la cantidad aplazada dara lugar a la resolu-
cién de este contrato haciendo suyas la parte vendedora, sin
necesidad para ello de declaracién judicial expresa, todas las canti-
dades percibidas en concepto de indemnizacién y pena convencio-
nal; sin embargo, para que tenga lugar la resolucién serd preciso
que la parte vendedora requiera fehacientemente de pago a la com-
pradora por acta notarial, con concesién de nuevo plazo de quince
dias, transcurrido el cual, si no consta el pago de la misma, se
entenderd resuelta la compraventa». Ante el incumplimiento de la
obligacién de pago, el vendedor requirié notarialmente a la com-
pradora acogiéndose asi a lo dispuesto en la cldusula transcrita. Al
no atenderse el requerimiento, don C. demand6 a dofia E. instando
la resolucion del contrato, la efectividad de la cldusula pactada y el
traspaso de la posesion del inmueble. El Juzgado estim6 parcial-
mente la demanda concretando la devolucion de una de las amorti-
zaciones del precio a la compradora. Esta apel6 y la Audiencia
desestimd su recurso. Interpuso seguidamente recurso de casacién
aduciendo la infraccién de los articulos 1504 y 1154 CC. El Tribu-
nal Supremo declaré no haber lugar. (R. G. S.)

32. Contrato de compraventa y de constitucion de derecho de
superficie.—Se trata éste de un contrato complejo, ya que tiene un objeto
integrado por una bilateral pluralidad de prestaciones diversas concatenadas
y una Unica finalidad obligacional, que se ha de consumar mediante actuacio-
nes reciprocas y compensatorias entre si, desde el revestimiento unitario que
les proporciona el contrato complejo.

La figura del llamado contrato complejo o unitario, ampliamente estudia-
da por la doctrina y la jurisprudencia, surge como consecuencia de la autono-
mia privada otorgada a los contratantes, pues, en virtud del articulo 1255 CC,
las partes pueden crear tipos distintos de los previstos en la ley, para cubrir
las cambiantes necesidades econdmicas. Segun jurisprudencia del Tribunal
Supremo (entre otras, STS de 19 de enero de 2001), la causa del contrato
complejo no puede disociarse en los contratos cuya unién lo conforman, para
hacer jugar, de forma independiente, la causa de cada uno de ellos. (STS de 6
de octubre de 2006; no ha lugar el recurso de casacién de una de las deman-
dadas; ha lugar en parte el recurso de la otra codemandada.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Pedro Gonzilez Poveda.]
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HECHOS.-En julio de 1992 don P. y dofia E. —propietarios de
unas fincas—, venden mediante escritura publica el cincuenta por
ciento indiviso de las mismas a la entidad V, S. A., que inscribe su
derecho en el Registro. En dicha escritura se pacta, ademads, la cons-
titucion de una servidumbre de paso sobre una tercera finca de los
vendedores a favor de las dos partes del contrato de compraventa.

En la misma fecha don P., dona E., y las entidades V, S. A. y
EE, S. A. acuerdan la constitucion a favor de esta dltima de un dere-
cho de superficie, obligdndose el superficiario a construir y explo-
tar una estacion de servicio en el plazo de un afio contado a partir
de la fecha de la inscripcién provisional en el Ministerio de Indus-
tria, y a abonar a los copropietarios una peseta por litro de carbu-
rante vendido. Meses después don P. obtiene la inscripcién provi-
sional de la instalacién en el Ministerio y la transmite a EE, S. A.,
que la acepta a titulo gratuito.

En marzo de 1993, V, S. A. vende a CR, S. A. el cincuenta por
ciento indiviso de las fincas que ostentaba en copropiedad con los
demandantes y la compradora inscribe su adquisicién en el Regis-
tro. Mediante escritura notarial de la misma fecha que la anterior,
EE, S. A. transfiere a CR, S. A., el derecho de superficie y la ins-
cripcién provisional, previo consentimiento de los demandantes.

Don P. y dofia E. interponen demanda sobre resolucién de con-
trato de compraventa contra V, S. A. y contra CR, S. A., por la que
solicitan se resuelva la escritura publica de compraventa del cin-
cuenta por ciento de los terrenos y la constitucion de servidumbre
de paso, asi como la de la escritura de cesién del derecho de super-
ficie otorgado. Los actores solicitan igualmente que se condene a
CR, S. A,, al pago de una indemnizacién en concepto de dafios y
perjuicios por la no construccion de la estacion de servicio en el
plazo de un afio del que disponfa.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da interpuesta, ya que absuelve a V, S. A. de los pedimentos dirigi-
dos contra la misma. Posteriormente, la Audiencia Provincial esti-
ma parcialmente el recurso de apelacién interpuesto contra la
sentencia de instancia. El Tribunal Supremo declara que no ha lugar
al recurso interpuesto por CR, S. A. y que ha lugar en parte el inter-
puesto por V, S. A. (M. C. C. M.)

33. Ejecucion hipotecaria. Ventas judiciales: acciones de sanea-
miento del Codigo civil.—Considera la Sala Primera del Tribunal Supremo
que en las ventas judiciales, el adjudicatario estd legitimado para ejercitar las
acciones edilicias reguladas en el Cédigo civil.

Ejecucion hipotecaria. Ventas judiciales. Incumplimiento de la obli-
gacion de entrega: responsabilidad por dafios del acreedor ejecutante.
Afirma el Tribunal Supremo que en las ventas derivadas de una subasta judi-
cial, cuando se produzca un incumplimiento, es admisible que el adquirente,
para obtener el resarcimiento de los dafios y perjuicios sufridos, ejercite:
a) una accion de responsabilidad contractual por incumplimiento frente al
acreedor ejecutante (arts. 1101 ss CC), si se considera a éste parte intervi-
niente en la relacidn contractual; o b) una accién de responsabilidad extra-
contractual (art. 1902 CC), si se considera al acreedor ejecutante un tercero.
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(STS de 6 de septiembre de 2006; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Vicente Luis Montes Penadés.]

HECHOS.-EI acreedor hipotecario (la entidad financiera U.)
inst6 en 1986 un proceso sumario de ejecucién hipotecaria contra
las fincas nams. 000 y 003 (que se corresponden con las fincas
registrales nims. 004 y 007), que se describen, conforme a la escri-
tura de constitucion de hipoteca, con sus anejos correspondientes
(que en realidad son las fincas registrales nims. 005 y 006, pero a
las que no se hacen referencia en la demanda que da inicio a la eje-
cucioén hipotecaria).

En la certificacién del Registrador (conforme al art. 131,
regla 4.%, LH) se hace alusion a las fincas registrales nims. 004
y 007, pero no se hace mencioén a la finca registral nim. 005, que
en 1981 se dividi6 para formar las fincas nims. 008 y 009, y tam-
poco se hace mencioén a la finca registral nim. 006, que se agrupé
con la finca ndm. 008 y cinco fincas mds para formar la finca
ndm. 3300, de la que se han practicado cinco segregaciones.

En los edictos publicados, tanto la finca nim. 000 como la finca
nim. 003 se describen con el anejo correspondiente, de conformi-
dad con la escritura de constitucién de hipoteca, sefialindose como
fincas registrales ndms. 004 y 007.

En el auto de aprobacién del remate de las fincas registrales
nims. 004 y 007 no se describen los anejos. El cesionario del rema-
te (don C.) lo pone de manifiesto al Juzgado de Primera Instancia y
éste rechaza dicha pretension.

Ante la imposibilidad de obtener ni material ni juridicamente lo
que se le adjudic6 en el remate, don C. interpone una demanda con-
tra la entidad financiera U., reclamando una indemnizacion de
catorce millones de pesetas o alternativamente la cantidad que se
fijase en la sentencia, como consecuencia de que al adquirir,
mediante una subasta promovida por la entidad financiera U., por
cesion de remate, dos locales comerciales hipotecados para garanti-
zar un crédito concedido por la citada entidad financiera a la enti-
dad S. (deudor hipotecario), no ha podido inscribir en el Registro
de la Propiedad dos anejos descritos en la escritura publica de cons-
titucién de hipoteca, que habian sido segregados de los locales
comerciales, ni ha podido adquirir la total posesion de una de las
fincas, debido a una rampa que se habia construido.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial estima el recurso de apelacion interpuesto por
el demandante y estima la demanda, condenando a la entidad
demandada a pagar una indemnizacién de 7.632.876 de pesetas. El
Tribunal Supremo declara haber lugar en parte al recurso de casa-
cién interpuesto por la entidad financiera U., casando y anulando
tnicamente el pronunciamiento sobre costas de la sentencia recu-
rrida.

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

34. Opcion de compra. Perfeccion y consumacion.—El contrato se
perfecciond por el ejercicio de la opcidn, y desde entonces nacieron las obli-
gaciones propias de su naturaleza (entrega de la cosa y pago del precio), en
otras palabras, se abri6 la fase de consumacién. Pero la cosa vendida no se
entrego al optante, no se transmitié la posesion a titulo dominical al mismo,
pues no se otorgd escritura publica (art. 1462 CC), y el que la tuviera en su
poder como arrendatario no lo transforma automdticamente en poseedor a
titulo de duefio. El articulo 1463 CC exige acuerdo o conformidad de los
contratantes, que debe entenderse referido a una entrega simbdlica de la
posesidn por el duefio, distinta del titulo (contrato de compraventa). Aunque
el precepto citado se refiere a los muebles, ninguna dificultad se presenta en
su aplicacién a la traditio de los inmuebles, fuera de los casos que expresa el
articulo 1462 CC. Entender de otro modo la traditio brevi manu lleva a la
consecuencia absurda de que el concedente de la opcion pierde la propiedad
por el solo ejercicio de aquélla por el optante, es decir, que se hace automati-
co para €l el cumplimiento de unas obligaciones que de la compraventa nacen
(entrega de la cosa) si aquél tiene la posesion de la cosa, siendo asi que no ha
cumplido su obligacién de pago del precio.

Ejercicio de opcion no seguido del pago del precio y venta por el con-
cedente a un tercero. Doble venta, no venta de cosa ajena.-La tipificacion
de la doble venta exige que, cuando se perfeccione la segunda, la primera no
haya sido consumada todavia, pues, en caso contrario, se estaria ante una
venta de cosa ajena, supuesto totalmente distinto del primero. Para que exista
venta de cosa ajena se requiere, no sélo la entrega de la cosa, sino también
del precio; de esta manera es como se entiende consumada la primera com-
praventa. El articulo 1473 CC gira en torno a la adquisicién de la propiedad y
presupone que la primera venta no se ha consumado por la traditio en cual-
quiera de sus formas, pero en este caso no ha existido ésta: nos encontramos
ante una venta que se perfeccion6 por el ejercicio de la opcién pero que no se
consumd, y una venta posterior del mismo objeto que fue seguido de la tradi-
tio por el otorgamiento de escritura publica (art. 1462 CC) y de la inscripcion
en el Registro de la Propiedad en favor del comprador.

Simulaciéon. Imposibilidad de su declaracion de oficio.—La celebra-
cién de todo contrato origina una, por lo menos, apariencia contractual que
puede ser destruida por aquella parte a quien interese, mediante el ejercicio
de la accién judicial pertinente en la que ha de demostrar la falta de cualquie-
ra de los requisitos esenciales del contrato, contenidos en el articulo 1261 CC.
Dicho de otra manera, el érgano judicial podra declarar la simulacion si ello
ha sido pedido y demostrado por el legitimado para ejercitar la accién, no
pudiendo por tanto proceder de oficio. Es una cuestién de puro interés priva-
do, en la que la jurisdiccién no puede entrometerse actuando de oficio. S6lo
cuando las cldusulas pactadas vayan manifiesta y contrariamente contra la
ley o moralidad podran hacerlo, pero el decidir si hubo consentimiento con-
tractual o no es materia que nada tiene que ver con la licitud y la moralidad.
(STS de 18 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio
Gullén Ballesteros. ]
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HECHOS.-Don J. tomé de don L. A. el arrendamiento de un
local comercial por cinco afios, concediéndosele una opcion de
compra sobre el mismo con 5.000.000 de pesetas como precio de
compra. El arrendatario comunic6 al arrendador que ejercitaba la
referida opcidn, y siendo controvertido por este tltimo si se habia
procedido o no con arreglo al contrato, se insté procedimiento judi-
cial al efecto, siendo las sentencias de primera instancia, apelacién
y casacion concordes en que la opcién fue ejercitada correctamen-
te, condenando al demandado a otorgar escritura publica de com-
praventa en favor del arrendatario, previo pago éste de 5.000.000 de
pesetas. Mientras se sustanciaba el procedimiento referido, y no
habiendo pagado el optante nada del precio de compra, fue otorga-
da escritura publica de venta por el arrendador en favor del matri-
monio formado por don J. I. y dofia R.

Don J. entendia que al haber quedado consumada la venta pro-
yectada por el ejercicio de la opcidn, el contrato en favor de don J.
I. y dofia R. era nulo, y que ademds habia extinguido por confusion
(sic) el arrendamiento, por lo que las entregas de dinero como renta
al arrendador a partir de la fecha en que se ejercit6 la opcidn eran
pagos indebidos sujetos a restitucidn, y respecto a la obligacion de
pago de los 5.000.000 de pesetas como precio del objeto sobre el
que recayd la compraventa, consideraba que se habia extinguido
por confusién con la obligacién de restitucion anterior, existiendo
un saldo a su favor de 3.111.183 pesetas, y en tal sentido don J.
interpuso demanda contra don J. I. y dofia R. y contra dofia I. (here-
dera de don J. A.), solicitando se declarara su titularidad sobre el
dominio de la finca, la nulidad del contrato de compraventa entre
aquéllos y el pago por dofia I. de 3.111.183 pesetas. A ello contes-
taron los demandados oponiéndose, y don J. I. y dofia R. formula-
ron reconvencion reclamando 6.657.000 pesetas, importe de las
rentas impagadas, mas intereses desde la sentencia de desahucio.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda, absol-
viendo a los demandados, y estim6 la demanda reconvencional
condenando a don J. a pagar a don J. I. y dofia R. la cantidad de
6.482.400 pesetas. Interpuesto recurso de apelacién por don J., la
Audiencia Provincial lo desestimd, confirmando la sentencia del
Juzgado. Contra esa sentencia, don J. recurrié en casacién, siendo
desestimado el recurso por el Tribunal Supremo.

NOTA.—Para la consumacion de la compraventa no basta con el
ejercicio de la opcidn de compra por el optante, sino que es preciso
que ademads se hayan producido la tradicién y la entrega del precio.
Por tanto, la venta por el concedente de la cosa objeto de la opciodn,
producida tras el ejercicio de la opcién (perfeccidn, pero no consu-
macioén, de la compraventa) pero antes de la tradicion de la cosa y
del pago del precio, constituird una doble venta, no una venta de
cosa ajena. (F. J. J. M.)

35. Leasing. Diferencia entre compraventa de bienes muebles a
plazo y el arrendamiento financiero con opcién de compra.-La jurispru-
dencia ha mantenido que el arrendamiento financiero es un contrato juridica-
mente distinto de la compraventa a plazos de bienes muebles con reserva de
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dominio ya se entienda que el leasing constituye un negocio mismo en el que
se funde la cesion del uso y la opcién de compra con causa tinica, ora se trate
de un supuesto de conexién de contratos que deben ser reducidos a una uni-
dad esencial, el parecer, mas autorizado, y desde luego mayoritario, lo con-
ceptia contrato complejo y atipico, gobernado por sus especificas estipula-
ciones y de contenido no uniforme, lo que lleva a concluir que si no se prueba
la mediacién de un acuerdo simulatorio en el que el leasing opere como
negocio aparente para encubrir como realmente querida una compraventa a
plazos, lo que permitiria la aplicacién del articulo 2.°, parrafo 2.° de la Ley
de 17 de julio de 1965, habra de ser excluida como ajena que es a la intencién
y querer de las partes y no venir estructurado el arrendamiento financiero o
leasing como si fuera una compraventa de aquella modalidad, pues la finali-
dad econdémica perseguida por una y otra operacion es distinta, y contrato,
igualmente distinto, del préstamo de financiacién a comprador regulado en el
parrafo 2.° del articulo 3.° de la expresada Ley de 17 de julio de 1965, por
tratarse en este caso de un simple préstamo con la Unica especialidad de ser
el comprador de una cosa mueble corporal no consumible el prestatario, estar
limitado, igualmente, el nimero maximo de plazos para satisfacerlo a lo que
determine el Gobierno.

Leasing. Ejercicio de la opcion: requisitos.—El ejercicio de la opcion
exige que, dentro del plazo pactado, el optante manifieste su decisioén de lle-
var a cabo el contrato negociado notificando su voluntad positiva en este sen-
tido al concedente, para que, sin ninguna otra actividad se tenga por consu-
mada la opcién. (STS de 11 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-La mercantil Lico Leasing S.A. interpuso demanda
contra la Tesoreria General de la Seguridad Social y la mercantil
Dolomiticos y Derivados, S. L., solicitando, que se alzara el embar-
go trabado sobre un vehiculo por parte de la Tesoreria General de la
Seguridad Social. El Juzgado de Primera Instancia nim. 13 de Bil-
bao estim6 integramente la demanda. Recurrida en apelacion, la
Seccién 4.* de la Audiencia Provincial de Vizcaya estimé el recur-
so. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacion.
(N.D. L.)

36. Leasing. Concepto: posicion jurisprudencial.—La jurisprudencia
configura el arrendamiento financiero como un contrato complejo, de cesién
de uso con opcién de compra, con causa Unica, y en principio atipico, que
tiene como objeto exclusivo la cesion del uso de bienes muebles o inmuebles,
adquiridos con dicha finalidad segtin las especificaciones del futuro usuario,
a cambio de una contraprestacion consistente en el abono peridédico de cuo-
tas, y que incluird necesariamente una opcion de compra a su término a favor
del usuario (Disp. Adic. 7.* Ley de 29 de julio de 1988).

Leasing. Diferencia con venta bienes muebles a plazo.—El contrato de
arrendamiento financiero es de naturaleza distinta de la venta de bienes mue-
bles a plazos, pues en el primero se arrienda y en el segundo se vende, lo que
explica que no quepa hablar en el primero de reserva de dominio, y, por el
contrario, quepa en el segundo tal posibilidad. De ahi que no sean aplicables
los articulos relativos a la legislacion de venta a plazos de bienes muebles.
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Leasing. Titularidad dominical: criterio.—La entidad de leasing con-
serva la titularidad dominical del bien, la cual puede defenderse frente a un
embargo mediante la terceria de dominio.

Leasing. Titularidad dominical: conflicto.—El conflicto entre la titula-
ridad dominical de un bien o derecho de una persona y su embargo como
perteneciente a otra se resuelve por la preferencia de fechas, y, por ello, al
que ejercita una terceria de dominio, que es un incidente insertado en un pro-
ceso de ejecucién con la finalidad de liberar la traba, y, por consiguiente,
sustraer de la ejecucion, un bien o derecho indebidamente embargado, se le
exige, para que prospere su pretension, ademds de la condicion de tercerista,
que justifique la titularidad dominical, o que ostenta un titulo eficaz para el
alzamiento por pertenecerle a él y no al ejecutado, con anterioridad a efec-
tuarse el embargo, pues éste ha de recaer exclusivamente sobre bienes que
estén incorporados al patrimonio del deudor al tiempo de decretarse judicial-
mente (art. 1454 LEC).

Leasing. Adquisicion del dominio.—El dominio no se adquiere por vir-
tud de un contrato de leasing, por cuanto en el mismo la entrega de la cosa
sélo se efectia en concepto arrendamiento, aunque con una facultad de
opcién de compra que Gnicamente opera una vez notificado el ejercicio. (STS
de 13 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Corbal
Fernandez.]

HECHOS.-La Caja de Ahorros de Valencia, Castellon y Ali-
cante, Bancaja, interpuso demanda de juicio de terceria de dominio
contra la Cooperativa de Transportes Virgen del Rosario y la enti-
dad Transol., S. L., solicitando se declare que el bien embargado es
de propiedad de la actora, y se ordene que se alce el embargo traba-
do sobre el mismo. El Juzgado de Primera Instancia nim. 10 de
Valencia desestimé la demanda. Recurrida en apelacidn, la Sec-
cién 7.* de la Audiencia Provincial de Valencia estimé el recurso. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

37. Contrato de leasing.—La fecha del contrato de leasing, intervenido
por fedatario piblico mercantil, conforme dispone el articulo 1924, 3.° CC,
equivale a la escritura publica que menciona el texto legal: éste es el negocio
juridico, base del crédito, cuya fecha no cede ante un aplazamiento del pago,
ni ante la dilacion de un proceso que termina por sentencia. En toda terceria
de mejor derecho se fija la fecha para determinar la preferencia de los crédi-
tos por aquel negocio juridico plasmado en escritura piblica o equivalente
que da lugar al crédito, sin que le afecten instrumentos de crédito, como letras
de cambio o pagarés, ni tampoco un proceso que termina por sentencia, sien-
do éste el criterio jurisprudencial.

Contrato de leasing. Fianza en garantia del leasing: naturaleza mer-
cantil.-La fianza que tiene por objeto asegurar el cumplimiento de un contra-
to mercantil, como el leasing, sera reputada mercantil, lo que es cierto; y por
tanto, el fiador no tiene obligacién solidaria, goza del beneficio de excusién
y debe ser requerido de pago por el acreedor, lo que no ha ocurrido en el caso
presente. (STS de 11 de julio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.?
Encarnaciéon Roca Trias.]
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HECHOS.-La mercantil Crealia, S. L. y don Claudio interpu-
sieron demanda de juicio ordinario de menor cuantia, contra don
Juan Pedro, don José Francisco, don Fermin y contra la mercantil
Grupo Bancomark, S. L. solicitando se declare que los demandados
han realizado actos de competencia desleal y se les condene a recti-
ficar las informaciones vertidas. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 14 de Valencia desestimé la demanda. Recurrida en apela-
cion, la Seccién 7.* de la Audiencia Provincial de Valencia estimé
parcialmente el recurso. El Tribunal Supremo declaré haber lugar a
la casacion. (N .D. L.)

38. Donacion. Nulidad: uso abusivo de un poder no revocado para
transmitir a titulo gratuito a uno de los hijos todo el patrimonio ganan-
cial y el privativo del poderdante.—-La sentencia objeto de este recurso
declara la nulidad de las donaciones por fraude de Ley, al utilizar un poder no
revocado, para una malévola finalidad practica, violando el deber de fideli-
dad que tiene el representante frente al representado. Lo cual ha consistido en
vaciar el patrimonio del esposo demandante y el ganancial, por medio de
donaciones a favor del hijo codemandado, que no fueron conocidas por el
marido ni por los demads hijos.

Nulidad de los contratos. No aplicacion del plazo de cuatro afios pre-
visto en el articulo 1301 CC.-La norma del articulo 1301 CC, al establecer
un plazo de caducidad de cuatro afios, se refiere no a la nulidad absoluta, sino
a la anulabilidad: contrato que adolece de un vicio que lo invalida con arreglo
a la Ley, esencialmente por defecto de capacidad o vicio de consentimiento.
Asi 1o ha reiterado la jurisprudencia al considerar que tanto en los casos de
inexistencia como de nulidad absoluta, el articulo 301 CC no es aplicable ya
que estos contratos carecen de toda validez (STS de 8 de marzo de 1994),
pues los contratos afectos de nulidad absoluta, radicalmente nulos, inexisten-
tes en derecho, no pueden convalidarse por el transcurso del tiempo. La
accion de nulidad es imprescriptible (STS de 29 de abril de 1997), habiendo
declarado la STS de 4 de noviembre de 1996, que la nulidad es perpetua e
insubsanable, el contrato viciado de nulidad absoluta en ningin caso podra
ser objeto de confirmacidn ni de prescripcion (STS de 18 de octubre de 2005).
(STS de 4 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Magistrado Excmo.
Sr. D. Xavier O’callaghan Mufioz.]

HECHOS.-Don D. y sus hijos don J. A. y don D, interpusieron
accion contra don. J. L. (hijo también del primero y hermano de los
segundos) y la herencia yacente de dofla A. (fallecida, esposa del
primero y madre de los restantes), en la que se interesé la nulidad
de una carta de pago por 37.388.260 pesetas y de una serie de dona-
ciones de esta tltima a favor del codemandado, de bienes privativos
de €l y de bienes gananciales. Para la realizacion de estas operacio-
nes la fallecida se habia valido de un poder no revocado, otorgado
por su marido, y con el cual habia vaciado el patrimonio privativo
de su esposo y el ganancial de ambos conyuges, mediante la adjudi-
cacion por via de donacién a su hijo ahora demandado; operaciones
que habfan permanecido ocultas al resto de la familia. El Juzgado
de Primera Instancia declaré la nulidad de la carta de pago y que las
distintas donaciones se habian realizado en fraude de Ley. La
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Audiencia Provincial de Valencia confirmd la sentencia de instan-
cia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso del
demandado. (I. D. L.)

39. Moderacién judicial de la clausula penal. Cumplimiento par-
cial o irregular.—~Como dicen las SSTS de 28 de julio de 1995 y 30 de marzo
de 1999, el articulo 1154 CC no autoriza a condicionar su aplicacion a los
supuestos en que la obligacién principal hubiere quedado totalmente incum-
plida, ya que la modificacién equitativa de la pena tendra lugar cuando aque-
1la obligacién hubiera sido en parte e irregularmente cumplida. Incluso dicha
discrecionalidad se puede apreciar de oficio (STS de 12 de diciembre
de 1996).

Moderacion judicial de la clausula penal. Facultad del juzgador de
instancia no sujeta a las reglas del recurso de casacion.—Es doctrina juris-
prudencial consolidada la que afirma que la facultad que permite al Juez, a
tenor del articulo 1154 CC, moderar equitativamente la pena cuando la obli-
gacion principal arrendaticia hubiera sido en parte o irregularmente cumplida
por el deudor, es una facultad que en los juzgadores de instancia es ilimitada
y no sujeta a las reglas del recurso de casacion (SSTS de 12 de febrero
de 1998 y 9 de octubre de 2000, que recogen otras anteriores).

Indemnizacién del articulo 56 LAU 1964. Posibilidad de modera-
cién.~Interpretando el inciso segundo del articulo 56 LAU 1964, la jurispru-
dencia en ocasiones observé un criterio de estricta literalidad (SSTS, entre
otras, de 30 de noviembre de 1992, 28 de febrero de 1995, 13 de febrero
de 1996, 26 de junio de 2002, 20 de junio de 2003 y 3 de junio de 2005), y en
otras, para evitar la notoria desproporciéon que se podria derivar de la aplica-
cién rigurosa del precepto, y consiguiente enriquecimiento injusto, se inclind
por considerar correcta una prudente moderacion (SSTS, entre otras, de 2 de
julio de 1984, 15 de junio de 1993, 25 de enero y 28 de febrero de 1996, 17
de octubre de 1998, 25 de marzo de 1999, 23 de mayo de 2001, 15 de julio
y 11 de noviembre de 2002 y 15 de diciembre de 2004 —estas dos ultimas
como obiter dictum»—). La STS de 3 de febrero de 2002 afirma que «es pre-
ciso tener en cuenta las circunstancias de cada caso en la doble perspectiva
del arrendador, cuyas legitimas expectativas contractuales no cabe frustrar, y
del arrendatario, al que no cabe gravar con una consecuencia econémica exa-
gerada o desproporcionada cuando su comportamiento no es arbitrario y por
eventos de la vida le resulta imposible o muy dificultoso continuar en la rela-
cién contractual. Y en tal linea de pensamiento procede valorar, entre otras
varias posibles situaciones, la de que por el arrendador se haya podido explo-
tar el local o concertar un nuevo arrendamiento en condiciones econémicas
satisfactorias, lo que convertiria la pretensién indemnizatoria cuantificada en
todas las rentas frustradas del primer contrato —es decir, las correspondientes
al periodo entre el desalojo voluntario y la terminacién del contrato— en noto-
riamente desproporcionada, y por consiguiente abusiva (arts. 9.°, parrafo
segundo, LAU 1964, y 7.2 CC) y no conforme a las exigencias de la buena fe
con que han de ejercitarse los derechos (arts. 9.°, parrafo primero, LAU 1964,
7.1 CC, 11 LOPJ y actualmente también 247 LEC 2000)». En este punto es
de destacar la doctrina jurisprudencial que, atemperando el criterio rigorista
literal, admite la posibilidad de moderar la indemnizacién en atencién a las
circunstancias del caso, y en concreto la de haberse ocupado el local por el
arrendador con un nuevo contrato de arrendamiento, u otra explotacion eco-
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ndémica; la solucién jurisprudencial trata de mantener un criterio de igualdad
y equilibrio entre las partes y responde a la exigencia de una justa composi-
cion de los intereses en conflicto. De entenderse que el precepto del articu-
lo 56 establece una «pena ex lege», conforme a la opinién de un sector doc-
trinal, no cabria desconocer la operatividad del articulo 1154 CC con su
efecto de «moderacién equitativa» de la indemnizacién. (STS de 5 de julio
de 2006; ha lugar a uno de los recursos y no al otro.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-TS, S. A. present6 demanda contra ILAE, S. A.
pidiendo se declarara que ésta habia incumplido de modo reiterado
la obligacién de pagar la renta de un local que le tenia arrendado y
se le condenara al pago de la cantidad de 96.574.646 pesetas, en
concepto de rentas impagadas, penalidad del 20% por incumpli-
miento contractual e intereses de demora, 108.952.480 pesetas en
concepto de indemnizacién por desalojo anticipado, e intereses de
demora hasta su total y efectivo pago.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la
demanda, declarando que ILAE, S. A. habia incumplido la obliga-
cién de pagar la renta y condendndola al pago de la cantidad
de 129.286.734 pesetas (143.286.734 pesetas con deduccién
de 14.000.000 en concepto de fianza), con los intereses de demora
pactados desde la fecha de la sentencia hasta su completo pago.
Interpuesto recurso de apelacién tanto por ILAE, S. A. como
por TS, S. A., la Audiencia Provincial desestim6 el recurso de
ILAE, S. A. y estim¢ parcialmente el de TS, S. A., revocando la
sentencia del Juzgado y estimando parcialmente la demanda, en
el sentido de que los intereses de demora se devengarian desde la
interpelacién judicial y de imponer las costas a la demandada.
Contra esa sentencia, ILAE, S. A. y TS, S. A. recurrieron en casa-
cién, siendo estimado el recurso de ILAE, S. A. y desestimado el
de TS, S. A. por el Tribunal Supremo.

NOTA .—El articulo 56 LAU 1964 establecia el deber del arren-
datario o subarrendatario que desalojara la vivienda o local de
negocio antes del plazo estipulado en el contrato de indemnizar al
arrendador o subarrendador con una cantidad equivalente a la renta
que corresponda al plazo que quedara por cumplir, respecto de la
cual la jurisprudencia ha mantenido la posibilidad de su modera-
cion cuando el desalojo por el arrendatario antes del plazo contrac-
tual no resultara arbitrario y por eventos de la vida le resulta impo-
sible o muy dificultoso continuar en la relacién contractual, y
atendiendo a la posibilidad de haberse ocupado el local por el arren-
dador con un nuevo contrato de arrendamiento u otra explotacién
econdmica. La vigente LAU de 1994 contempla una solucién dife-
rente en su articulo 11, estableciendo la posibilidad de desistimien-
to anticipado por el arrendatario, siempre que el contrato hubiera
durado al menos cinco afios y dé€ el correspondiente preaviso al
arrendador con una antelacién minima de dos meses, aunque las
partes podran pactar que el arrendatario indemnice al arrendador
con una mensualidad de renta por cada afio del contrato que reste
de cumplir, dando lugar los periodos de tiempo inferiores al afio a
la parte proporcional de la indemnizacién. (F. J. J. M.)
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40. Arrendamientos rusticos (LAR 1980). Caracter de cultivador
personal.—El articulo 16.1 LAR 1980, sobre todo en cuanto se trate de arren-
damientos sobre parcelas de pequefio tamafio, o lo permita el tipo de activi-
dad agraria que se desarrolla, es compatible con otras dedicaciones que pueda
tener o desarrollar el arrendatario. En el caso, se trata de una pequefia empre-
sa de ganaderia, que se conduce entre el arrendatario y su familia, conforme
a la prevision que se contiene en el articulo 16.1 LAR 1980, de modo seme-
jante a las explotaciones a que se refieren las SSTS de 3 de julio y 29 de
septiembre de 1992, 13 de diciembre de 1993, 23 de junio de 1988, 28 de
abril de 1989 y 14 de julio de 2001, y mds después de que la Ley 19/1995
de 4 de julio, hubiera modificado el articulo 15 sustituyendo la «dedicacién
preferente» por la de «ocupacién de manera efectiva y directa» (STS de 17 de
julio de 2000).

Efecto de cosa juzgada. Sentencia anterior sobre acceso del arrenda-
dor ristico a la propiedad en que no se debatia la condicion de profesio-
nal de la agricultura.—A efectos de la cosa juzgada, no cabe confundir la
premisa con la decisién, que es donde se genera. De acuerdo con la doctrina
jurisprudencial consolidada (SSTS de 10 de junio y 31 de diciembre de 2002,
15 de julio de 2004 y 28 de octubre de 2005, entre otras), la identidad de la
causa de pedir concurre en aquellos supuestos en que se produce una perfecta
igualdad en las circunstancias determinantes del derecho reclamado y de su
exigibilidad que sirven de fundamento y apoyo a la nueva accién (como habia
dicho la STS de 27 de octubre de 2000), pero en todo caso el juicio sobre la
concurrencia o no de la cosa juzgada ha de inferirse de la relacién juridica
controvertida, comparando lo resuelto en el primer pleito con lo pretendido
en el segundo (SSTS de 3 de abril de 1990, 31 de marzo de 1992, 25 de mayo
de 1995 y 30 de julio de 1996), pues el efecto positivo de la cosa juzgada
actda (SSTS de 16 de junio de 1994, 20 de septiembre de 1996, 20 de noviem-
bre de 2000, 28 de octubre de 2005, etc.) en el sentido de no poder decidir en
proceso posterior un concreto tema, cuestién o punto litigioso de manera
contraria o distinta a como quedo6 resuelto o decidido en pleito contradictorio
precedente. Por tanto, habiendo una previa sentencia que se cifie a la preten-
sioén sobre derecho de acceso a la propiedad, uno de cuyos presupuestos era
el tipo de «cultivo personal», pero en que no se debatia la condicién de pro-
fesional de la agricultura o la calidad del cultivo que es presupuesto de la
condicién de arrendatario, como ocurre en este pleito, nos encontramos con
que esta cuestion pudo haberse suscitado en aquel litigio, y no resulta cubier-
ta por el efecto positivo de la cosa juzgada respecto de la pretension de acce-
so a la propiedad, por lo que habria que entender, en todo caso, que no cabe
deducir en este litigio una pretensién que podria haberse presentado en el
anterior. (STS de 13 de julio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Vicente Luis Montés Penadés.]

HECHOS.-Don H. era arrendatario de una finca de escasas
dimensiones, dedicada a la explotacién ganadera, siendo los pro-
pietarios dofia C. y don L. El hijo de don H., don M. A., entabl6
conjuntamente con él un procedimiento judicial sobre acceso a la
propiedad, en el que el Tribunal Supremo ya declaré que no tenia la
condicién de cultivador personal. Don M. A. trabaja por cuenta
ajena en GL, S. A. a jornada completa.

Don M. A., considerandose arrendatario al fallecimiento de su
padre, demand¢ a dofia C. y don L. en solicitud de que se realizaran
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por la propiedad determinadas obras de reparacion, de conformidad
con los articulos 52 y 54 LAR 1980, y éstos se opusieron y formu-
laron reconvencidn, en la que solicitaron que se declare resuelto el
contrato de arrendamiento, ordenando el desalojo y puesta a dispo-
sicion de la propiedad.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda, declaran-
do la obligacion de ejecutar las obras de reparacion solicitadas, y
desestim¢ la reconvencion, declarando no haber lugar a la resolu-
cién. Interpuesto recurso de apelacion por dona C. y don L., la
Audiencia Provincial lo estimd, revocando la sentencia de primera
instancia, desestimé la demanda y estimé la reconvencién, decla-
rando resuelto el contrato de arrendamiento. Contra esa sentencia,
don M. A. recurri6 en casacion, siendo estimado el recurso por el
Tribunal Supremo.

NOTA.-EIl caso se resuelve, por las fechas en que se desarrolla,
conforme a la LAR 1980. En la vigente LAR de 2003, en cambio,
no seria ya relevante para poder ser arrendatario rustico la condi-
cién de «profesional de la agricultura» o «cultivador personal»,
problema principal en torno al cual gira la resolucién anotada, pues
en esta norma destaca —y asi se sefiala en su propia Exposicion de
Motivos— el cambio de orientacion que representa la supresion del
requisito de la profesionalidad, exigido por la Ley de 1980, y del
tope cuantitativo que ésta dejo establecido para evitar la acumula-
cion de tierras, cambio introducido como consecuencia de la rees-
tructuracion de la agricultura espafiola, en que se ha producido un
descenso de las explotaciones individuales y un incremento de la
importancia de aquellas de titularidad de una persona juridica pri-
vada (destacadamente sociedades mercantiles o cooperativas). La
nueva Ley, por otra parte, cambia el enfoque para la calificacién
como «agricultor profesional» (relevante atn, por ejemplo, para
que el arrendatario cuente con los derechos de tanteo y retracto en
los casos de transmision inter vivos de fincas rusticas arrendadas),
estableciendo el doble criterio de la obtencién de unos ingresos
procedentes de la actividad agraria superiores al doble del [IPREM
y la dedicacion directa y personal a esas actividades de, al menos,
el 25% de su tiempo de trabajo. (F. J. J. M.)

41. Arrendamientos risticos. Ambito de aplicacion: Ley de 1980.
Limites a las mejoras ttiles que puede hacer el arrendatario.—Las mejo-
ras utiles han de hacerse en el sentido de que €stas no menoscaben la finca y
pueda el arrendador conocer, consentir y asumir su resultado, o hacerlas o
imponer sus consecuencias (STS de 15 de octubre 2001).

Cabe la acumulacion de la accién de resolucion de contrato por fina-
lizacion del plazo contractual y sus prérrogas, y la de reclamacion de
cantidad por rentas adeudadas.—Dado que el actor puede acumular las
acciones que le asisten contra el mismo demandado, salvo los juicios de
desahucio por falta de pago y los de retracto, de acuerdo con el articulo 126
LAR de 1980. (STS de 13 de septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]
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HECHOS.-Una Fundacién demand¢ a dofia Catalina y a su
hijo para dar por extinguido el contrato de arrendamiento rustico,
en el que la primera era arrendataria y el segundo subrogado en el
mismo, y, como consecuencia, que los demandados dejen libre y a
disposicién de la actora la finca rdstica arrendada. Ademads solicita-
ba la actora el pago de las rentas pendientes. La parte demandada
formul6 reconvencién en el sentido de que para el caso de que se
declarase la extincién del contrato, la Fundacién les compensase
las mejoras realizadas en la finca, segtin informe pericial aportado.

El Juzgado estim6 parcialmente la demanda al declarar resuelto
el contrato de arrendamiento, al obligar a la demandada a dejar
libre la finca y a abonar parte de las rentas reclamadas; ademds, el
Juzgado desestimé la reconvencion, salvo en relacién con un cerca-
do que habia instalado el subrogado, el cual podia ser retirado por
los reconvincentes siempre que no causase deterioro a la finca. La
Audiencia confirm¢ la sentencia de primera instancia y el Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacién interpuesto por la
arrendataria y su hijo. (1. D. L.)

42. Arrendamientos rusticos. Desconocimiento de la figura del
arrendamiento parciario en la legislacion anterior a la Ley de 31 de
diciembre de 1980 de Arrendamientos Risticos. Contrato celebrado
antes de su entrada en vigor: inaplicabilidad de la normativa que sobre
el arrendamiento parciario contiene la citada Ley.—La figura del arrenda-
miento parciario, previsto en el articulo 101 de la Ley de 31 de diciembre
de 1980 de Arrendamientos Rusticos, era desconocida por la anterior legisla-
cién, por lo cual el contrato existente entre las partes antes de la entrada en
vigor de dicha Ley debe regirse por la legislacion anterior (DT 1.%, regla pri-
mera, parrafo primero, de dicho texto legal), puesto que no se puede admitir
la aplicabilidad de una normativa inexistente al tiempo del contrato, en cuan-
to entraria en contradiccidn con el principio de irretroactividad de las Leyes
(arts. 9.3 CE y 2.3 CC). (STS de 11 de octubre de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Magistrado Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS .-EI actor propietario de las fincas demandé al arren-
datario cultivador de las mismas para la extincién del contrato que
les vinculaba y en el que, uno y otro, habian venido a suceder a sus
respectivos progenitores en las posiciones juridicas que ocupaban
merced al contrato celebrado entre estos ascendientes en 1956. El
demandante consideraba que era un contrato de aparceria al que era
de aplicacion el articulo 102 LAR de 1980. Por ello, y teniendo
intencién de resolver el contrato, requirié de desalojo al arrendata-
rio. Una vez transcurrido el plazo y continuando el aparcero en el
cultivo de las fincas, el propietario presenté demanda solicitando la
finalizacidén del contrato. El demandado se opuso al considerar que
se trataba de un arrendamiento parciario, asi como que sobre una de
las fincas existia un contrato de arrendamiento del afio 1990 «a pri-
meras cepas» o «rabassa morta». Asimismo, reconvino la existen-
cia de una novacion extintiva del contrato de 1956 sobre, al menos,
una de las parcelas, por la que se habria celebrado un nuevo contra-
to «a primeras cepas», y de la existencia de mejoras y maquinaria
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afectas a la explotacién que habrdn de ser abonadas en el momento
de abandonar las fincas. El Juzgado de Instancia estimé integra-
mente la demanda y parcialmente la reconvencién. La Audiencia
Provincial de Albacete desestimé el recurso de apelacion interpues-
to por el demandado. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion. (C. 0. M.)

43. Contrato de obra. Obligacion de resultado. Incumplimiento.
Es cierto que la sentencia recurrida acude a la llamada «presuncién de culpa
de los intervinientes en el proceso constructivo» que presenta como «doctri-
na consolidada», y que surgid al socaire de la responsabilidad por vicios rui-
nosos que establecia el articulo 1591 CC, en SS como las de 17 de febrero
de 1982, 28 de octubre de 1989, 27 de junio de 1994, 19 de octubre de 1998,
etc., pero se trata de una afirmacioén que en el contexto en el que se produce,
viene a indicar que no habiéndose conseguido la insonorizacién que era el
resultado propuesto como objetivo primario, ha de haberse producido un
incumplimiento, suponiéndose en tal caso, con apoyo en preceptos como los
contenidos en los articulos 1098, 1101, 1103, 1104y 1182 a 1184 CC, que ha
habido al menos una negligencia o una impericia en la actuacion del contra-
tista, que ademads ha de asumir el caso fortuito (arts. 1589 y 1590 CC), como
ha establecido la jurisprudencia (SS de 3 de mayo de 1993, 15 de junio
de 1994, 19 de octubre de 1995, etc.), con lo que se estd sefialando que esta-
mos ante una tipica obligacion de resultado, que la doctrina y la jurispruden-
cia (SS de 12 de julio y 24 de octubre de 2002, 30 de enero de 1997, 14 de
junio de 1989, 12 de julio de 1994, entre otras) han identificado como varian-
te de las obligaciones de hacer en la que se define el contenido de la presta-
cién del deudor a partir de la inclusién o no en la prestacion comprometida
del logro o la realizacion de aquel «interés primario» del acreedor que subya-
ce en la constitucion del vinculo obligatorio, de modo que el deudor no se
obliga solamente a desplegar una actividad diligente con vistas a la obtencion
de un determinado resultado, sino que es el logro de ese resultado concreto el
que se constituye en contenido de la prestacién del deudor.

Y aunque hay que admitir que, desde este punto de vista, acudir a la
culpa como criterio de imputacién resulta artificioso cuando no ficticio,
pues es claro que la insatisfaccion del acreedor por razén de no haberse
obtenido el resultado basta, en principio, para desencadenar la responsabili-
dad del deudor, no es menos cierto que la afirmacién de una culpa presunta
no es bdasica para la decisién que adopta la sentencia recurrida, ya que se
subraya, fundamentalmente, la carencia de un verdadero cumplimiento de la
prestacion, y se utiliza la equivoca expresion culpa para sefialar la exigencia
de responsabilidad y la imputacién de dafio al deudor incumplidor, al que se
supone, en un sentido general y carente de precision, «en culpa»; y mas
cuando esta aseveracion viene apoyada en un andlisis cuidadoso de los
diversos informes periciales obrantes en autos [...] pues de los articulos 1101
y 1214 CC (entonces vigente), en relacién con los preceptos contenidos en
los articulos 1105 y 1182 a 1184 CC, cabe deducir que al actor, en cuanto
acreedor, le bastaba probar la obligacién que le une al deudor, la infraccién
por no haberse producido el cumplimiento y los dafios (en su derivacion
causal y en su importe), pero no necesariamente la culpa del deudor, por lo
que no se ha podido infringir el articulo 1214 CC, ya que no se hace recaer
sobre una parte las consecuencias de la falta de prueba de un hecho que
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correspondia probar a la otra parte (SS de 24 de octubre de 1994, 1 de febre-
ro 'y 22 de mayo de 1995, etc.) ni se establece como probado un hecho con-
trovertido carente de prueba, ni se altera sin fundamento el principio de dis-
tribucién de la carga de la prueba (SS de 3 y 14 de julio de 1992, 21 de
octubre de 1994, etc.). El motivo, por ello, se desestima.

Lucro cesante.—[...] por mds que, en efecto, sea indemnizable el lucro
cesante, se requiere una evaluacién basada en la realidad y dotada de cierta
consistencia, como tantas veces ha dicho esta Sala (SS de 17 de julio de 2002,
27 de octubre de 1992, 8 de julio y 21 de octubre de 1996, entre tantas otras),
pues es preciso probar que realmente se han dejado de obtener unas ganan-
cias concretas que no han de ser dudosas ni contingentes, como ha dicho la
S de 29 de diciembre de 2000, precedida y seguida de muchas otras (30 de
noviembre de 1993, 8 de junio de 1996, 15 de julio y 5 de noviembre de 1998,
14 de julio de 2003, etc.).

Responsabilidad de los intervinientes en el proceso constructivo.—No
hay, en efecto, una prevision legal que imponga la responsabilidad solidaria
de los intervinientes en el proceso constructivo cuando puede individualizar-
se la que corresponde a cada uno de ellos. Decia la S de 27 de noviembre
de 1999 (con base, entre otras, en las de 31 de enero y 4 de abril de 1997 y 13
de marzo de 1998) que «es indudable que tanto la responsabilidad de los
distintos oficios que confluyen en el proceso constructivo, como en cualquier
otro supuesto de responsabilidad por culpa, ésta es individual y personaliza-
da».Y, al quedar delimitada, no entra en juego la solidaridad, que precisa que
el suceso dafioso haya sido provocado por una accién plural (SS de 3 de octu-
bre de 2002, 31 de marzo, 16 de julio, 1 de octubre y 4 de noviembre de 1992,
7 de julio de 1990, etc.). Pues la solidaridad viene impuesta, como impropia,
en beneficio de los perjudicados, ante la ausencia de conductas y actuaciones
concretas atribuibles a identificadas personas (SS de 29 de marzo de 1994, 25
de octubre de 1996, 25 de junio de 1999, 14 de abril de 2003, 27 de junio
de 2002, entre otras).

Doctrina de los actos propios.—Se trata aqui de un tema que no cabe
reconducir a la prohibicién del venire contra factum, que es una manifesta-
cién del principio general de buena fe, en sentido objetivo, que se recoge con
cardcter general en el articulo 7.1 CC, como referencia, en el ejercicio de los
derechos subjetivos, al estdindar de comportamiento honesto y leal, que impo-
ne un deber de coherencia en el trafico, sin que sea dable defraudar la con-
fianza que fundadamente se crea en los demas. No se cumplen aqui los requi-
sitos reiteradamente sefialados por la jurisprudencia en numerosisimas
sentencias (entre las cuales las de 24 de mayo de 2001, 9 de mayo de 2000,
30 de enero de 1999, 28 de enero y 25 de octubre de 2000, 27 de febrero y 16
de abril de 2001, 25 de enero y 5 de julio de 2002, etc.), el primero de los
cuales es que los actos propios sean inequivocos, en el sentido de crear, defi-
nir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin duda alguna una determinada
situacion juridicamente afectante a su autor; y el segundo que exista una
incompatibilidad o contradiccidn segun el sentido que de buena fe hubiera de
atribuirse a la conducta precedente. Pues es claro que, aun aceptando que la
recepcién de conformidad de las obras por parte de la parte actora y la decla-
racién de su ajuste a la norma establecida pudieran crear o fijar una situacién
juridica, no cabe establecer una contradiccién con el ejercicio de las acciones
dirigidas a pedir la reparacion de dafios en cuanto, a pesar de la inicial con-
formidad respecto de la realizacién de las obras encargadas, resultan insufi-
cientes o inadecuadas para lograr la insonorizacién propuesta como objetivo.
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Debe tenerse en cuenta que las obras se realizan conforme a un proyecto, y se
confia en la suficiencia y en la calidad de ese proyecto, y que la parte que las
recibe confia en la certificacién extendida por el técnico que realizé el pro-
yecto, careciendo de conocimientos técnicos para evaluar por si misma la
calidad de las obras realizadas. (STS de 14 de julio de 2006; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montés Penadés. ]

HECHOS.-Dofia A. interpuso demanda contra la mercantil B.
y contra don C. reclamdndoles indemnizacién por el incumpliendo
de un contrato de ejecucién de obra. Esta consistia en la insonoriza-
cion de un local que la actora utilizaba para su negocio de hostele-
ria. Las obras realizadas no habian bastado para conseguir la inso-
norizacién lo que, a su vez, dio lugar consecutivamente a la
denegacién de apertura del local, clausura y precinto ordenados por
el Ayuntamiento. La sentencia del Juzgado estimé que no habfa
incumplimiento por parte de don C., ingeniero técnico industrial y
autor del proyecto de tratamiento acustico, y que no se habia acre-
ditado la existencia de incumplimiento o de actuacién negligente
imputable a la contratista, por lo que desestim6 la demanda. Apela-
da la sentencia, la Audiencia la revocé en parte y condend solidaria-
mente a los demandados a abonar a dofia A. determinada cantidad.
Contra la sentencia de apelacion interpusieron recurso de casacién
la actora y la mercantil demandada. El Tribunal Supremo declaré
haber lugar al recurso entablado por B. (R. G. S.)

44. Contrato de obra. Responsabilidad del contratista. Responsa-
bilidad decenal. Contenido de la responsabilidad.—-La denominada «res-
ponsabilidad decenal», aunque inspirada en un sistema de valoracién del
comportamiento y de la imputabilidad, se encuentra en muy buena medida
objetivada, lo que se manifiesta en que el contratista es responsable si la ruina
ha obedecido a un defecto de construccidn, y el técnico lo es si ha tenido su
origen en la especial naturaleza del suelo o de la direccion de la obra; y, tam-
bién, es opinidén general de la doctrina cientifica la de fundar la responsabili-
dad decenal en la culpa, asi como que el parrafo primero del articulo 1591
establece una presuncion iuris tantum de responsabilidad, que actuard en un
doble espacio: a) en el de la causalidad, en el sentido de que la ruina ocurrida
dentro de los diez afios es atribuible, antes que al caso fortuito, a defectuosa
construccion, entendida como causa originaria; y ») en el de la imputabilidad,
que permite atribuir el vicio al constructor.

Presuncion de imputabilidad de la responsabilidad decenal en caso
de ruina.-La doctrina jurisprudencial ha declarado que la responsabilidad ex
lege derivada del articulo 1591 CC lleva consigo la existencia de la presun-
cidn iuris tantum de que si la obra ejecutada padece ruina, ésta es debida a las
personas que en ella intervinieron, de tal forma que la parte actora s6lo ha de
probar el hecho de la ruina (STS de 28 de octubre de 1988, que cita la de 8 de
noviembre de 2002).

El importe de la indemnizacion por responsabilidad decenal ha de
incluir el IVA.~La demandante ha reclamado el importe del coste de repara-
cion de las deficiencias detectadas en el muro, lo que comprende el Impuesto
sobre el Valor Afiadido, sin que ninguna norma de Derecho fiscal imponga
alguna restriccién sobre este particular, maxime cuando los técnicos y con-
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tratistas que realicen la reparacion habran de cargar en sus facturas los corres-
pondientes importes en concepto de dicho impuesto.

Admisibilidad del recurso a los intereses legales como medio de
actualizacion del importe de la reintegracion econémica.—Como ha razo-
nado la STS de 16 de diciembre de 2004, la falta de pago de una cantidad de
dinero —deuda de cantidad—, siempre produce un dafio minimo que no hace
falta ni probar, dado el cardcter naturalmente productivo del dinero, y, en las
deudas de valor, entre las que se encuentran las resarcitorias, en que el dinero
es la medida de valor de otras cosas o servicios respecto de las cuales funcio-
na como equivalente o sustitutivo, la reintegracién econémica habra de res-
ponder a la finalidad de restablecer la situacién al tiempo del dafio, por lo que
la indemnizacién habra de ajustarse en lo posible, como indica la doctrina
cientifica, al poder adquisitivo del importe que va a recibir, por ello, para
lograr tal equilibrio, en orden a salvar el principio de indemnidad, en la prac-
tica y por la jurisprudencia, se siguen diversos criterios, pero nada obsta en
que se pueda sefalar el de los intereses legales (concepto no vinculable en
exclusiva a moratorios), no porque sea de aplicacién el articulo 1108 CC,
sino porque el abono de dicho incremento permite aproximar el resarcimien-
to a la total reintegracién econémica —equivalente o sustitutivo del dafio cau-
sado—, sin dar lugar con ello a ninguna situacién de enriquecimiento injusto.
(STS de 12 de julio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Gar-
cia Varela.]

HECHOS.-PD, S. A. era propietaria de una nave industrial,
construida con proyecto y direccion técnica de I, S. A. (hoy T9), y
concretamente por el Ingeniero Técnico don J. A., donde CAL S. A.
(hoy AR, S. A.) figuraba como aseguradora de éste y CO, S. A. lo
erade IL, S. A. Se produjo el derrumbamiento de un muro de dicha
nave, ocasiondndose diversos dafios cuya determinacién resultaba
discutida.

PD, S. A. present6 demanda contra II, S. A., don J. A., CO, S. A.
y CAIL S. A, solicitando que se condenara solidariamente a las
demandadas a indemnizarle en la suma de 40.560.800 pesetas (en
que se estima el coste de las reparaciones a efectuar) o aquella otra
cantidad que resulte de la apreciacién de la prueba, mas al pago de
los intereses y la penalizacién correspondiente segtn el articulo 20
LCS en el caso de las aseguradoras.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la deman-
da, condenando a los demandados a abonar a la actora 40.391.005
pesetas, como valor de la reparacion a efectuar, y debiendo las ase-
guradoras demandadas abonar el 20% de interés de dicha cantidad
desde la produccién del siniestro. Interpuesto recurso de apelacion
por AR, S. A. y CO, S. A, la Audiencia Provincial estim6 plena-
mente el recurso de AR, S. A. y parcialmente el de CO, S. A., revo-
cando parcialmente la sentencia de primera instancia en el sentido
de absolver a AR, S. A. de la demanda y a CO, S. A. del pago de los
intereses del 20% de la cantidad a satisfacer y del pago de 500.000
pesetas del total a satisfacer, correspondiente a la franquicia con-
tractualmente establecida con II, S. A. Contra esa sentencia,
CO, S. A. recurrié en casacion, siendo estimado el recurso por el
Tribunal Supremo.

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



Sentencias 2193

NOTA.-El caso se resuelve conforme al articulo 1591 CC debi-
do a la fecha en que se produjeron los hechos (1992). En la actuali-
dad, hemos de tener en cuenta que, tras la entrada en vigor de la
LOE de 1999, el plazo decenal de responsabilidad para las edifica-
ciones que entran bajo su ambito de vigencia ha quedado limitado a
los danos en elementos estructurales que comprometan directamen-
te la resistencia mecdnica y la estabilidad del edificio, establecién-
dose un plazo de responsabilidad de tres afios respecto de los dafios
materiales causados en el edificio por vicios o defectos de los ele-
mentos constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incum-
plimiento de los requisitos de habitabilidad, y de un afio respecto de
los dafios materiales por vicios o defectos de ejecucion que afecten
a elementos de terminacién o acabado de las obras dentro del plazo
de un afo. (F. J. J. M.)

45. Responsabilidad decenal. Responsabilidad de los agentes cons-
tructivos. Solidaridad.—-Declara el Tribunal Supremo que en los procesos
referentes a la aplicacion del articulo 1591 CC, aunque una vez acreditada la
ruina de un edificio se presume la culpa de los agentes constructivos, la con-
secuencia juridica resarcitoria puede individualizarse en el responsable
(SSTS de 31 de marzo de 2000, 8 de noviembre y 31 de diciembre de 2002).
De hecho, es competencia del juzgador determinar las diversas responsabili-
dades plurales que pueden concurrir y, si es posible, individualizarlas, de
acuerdo con el &mbito del que provenga el factor desencadenante de las defi-
ciencias surgidas. Asi, por ejemplo, el arquitecto sélo debe responder de los
defectos constructivos cuando éstos sean imputables a la direccién superior
de la obra (dmbito que, aunque se interpreta de forma amplia por la jurispru-
dencia, no es tampoco ilimitado, ni da lugar a una responsabilidad objetiva).
En este contexto, la solidaridad es un tltimo remedio, que sélo opera cuando
hay pluralidad de responsables y no es posible concretar las respectivas res-
ponsabilidades (SSTS de 9 de marzo de 2000 y 27 de junio de 2002).

Propiedad horizontal de hecho.—El Tribunal Supremo admite en reite-
radas sentencias la llamada propiedad horizontal de hecho, a la que aplica las
normas de la Ley de Propiedad Horizontal y reconoce a la comunidad la
capacidad para adoptar acuerdos validos (sirvan de ejemplo las SSTS de 1 de
febrero de 1995, 7 de abril de 2003 y 25 de marzo de 2004). Declara en este
sentido que el titulo constitutivo no es un elemento sustancial para la existen-
cia y funcionamiento de la comunidad, como tampoco lo es la inscripcion en
el Registro, que carece también de efectos constitutivos, y sélo se realiza,
simplemente, a efectos de publicidad y en cuanto a terceros.

Presidente de la comunidad. Legitimacion.—El Presidente de la comuni-
dad estd investido de un mandato suficiente para defender en juicio y fuera de
él los intereses complejos de toda la comunidad, no sélo en cuanto a lo que
afecta a los elementos o intereses comunes, sino también de los propietarios en
particular, salvo oposicién expresa o formal de éstos (SSTS de 7 y 12 de febre-
ro de 1986 y 16 de octubre de 1995). (STS de 17 de julio de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.—En un conjunto residencial del municipio de Vina-
roz, se detecta la existencia de vicios ruinégenos en diversos blo-
ques. La urbanizacion estd compuesta por zonas habitadas, viales
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de acceso y zona deportiva y recreativa; pero no existe un titulo
constitutivo de la propiedad horizontal para el conjunto de los blo-
ques, sino distintas comunidades de propietarios. No obstante, el
conjunto residencial tiene unos estatutos reguladores, constan docu-
mentadas reuniones conjuntas, se ha nombrado un Presidente y se
han adoptado acuerdos sobre la vida y funcionamiento en la comu-
nidad.

En este contexto, el Presidente de la urbanizacién interpone
demanda sobre responsabilidad decenal por vicios constructivos
contra las empresas constructoras de los bloques afectados y los
arquitectos de los mismos, solicitando que se declare la ruina de los
edificios y la obligacién de los responsables de reparar los defectos
de la construccion o, en su defecto, indemnizar los dafios causados.
Se estima la demanda parcialmente en primera instancia, conde-
ndndose a las empresas constructoras y absolviéndose a los arqui-
tectos. Interpuesto recurso de apelacién por las constructoras
demandadas, la Audiencia Provincial estima en parte el recurso y
establece la responsabilidad solidaria de las constructoras entre si,
en relacion con los diferentes bloques afectados. Las empresas
constructoras interponen entonces recurso de casacion, en el que
discuten la legitimacion activa del Presidente de la urbanizacién y
solicitan que se condene también solidariamente a los arquitectos
de los edificios. (A. M. M.)

46. Contrato de vitalicio.—El contrato denominado de vitalicio, como
sefialan, entre otras, las SSTS de 30 de noviembre de 1987, 31 de julio
de 1991 y, entre las mds recientes, las de 18 de enero de 2001, 9 de julio
de 2002 y 1 de julio de 2003, es un contrato auténomo, innominado o atipico,
que participa en parte del cardcter del de renta vitalicia aunque no es entera-
mente el mismo, por el que se hace cesion de bienes a cambio de la obliga-
cién de dar asistencia y cuidados durante toda la vida del o de los cedentes.
En el caso, se impone al donatario la obligacién de alimentar, tener en su
compaiiia y atender a todas las necesidades de la donante y de sus hijos, de
modo que si el donatario no cumpliera dicha donacion (sic) la donante podra
instar la revocacion de la donacion efectuada.

Caracterizado asf el contrato, no puede aceptarse la interpretacion que
pudiera llevar a determinar la existencia o sujecién, ademads, a un modo de
cumplimiento imposible consistente en que el donatario estuviera obligado a
adjudicarse por entero la finca, cuando tal adjudicacién dependia también de
la voluntad de sus hermanos, modo que ha de tenerse por no puesto. Configu-
rar tal prevision con efectos resolutorios vendria a significar que su incumpli-
miento determinaria la pérdida de los derechos del donatario de adquirir defi-
nitivamente lo donado cuando por su parte habia cumplido aquello a lo que
personalmente se obligd, que era prestar alimentos a su madre y hermanos.
Asi, se impone como requerimiento o admonicién al donatario para que actie
en determinada forma si ello fuera posible, pero sin que el hecho de no poder
llegar a hacerlo en el momento de la divisién por depender tal cumplimiento
de la voluntad de terceros pueda significar la pérdida de los derechos que se
le atribuyen. (STS de 1 de septiembre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Antonio Salas Carceller.]
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HECHOS.-Doiia C., fallecida en 1966, estuvo casada con don
J. E., fallecido en 1925, de cuyo matrimonio nacieron ocho hijos:
F,A. G, S.,M, M. R, E. yR. dofia C. don6 en 1963 a su hijo L.
la mitad indivisa de dos fincas rusticas, conocidas ambas por el
nombre de LSP, habiendo adquirido la donante su participacion en
dichas fincas en virtud de la comunicacién foral vizcaina al falleci-
miento de su marido, don J. E. La donacién se hizo en pleno domi-
nio imponiendo al donatario la obligacién de alimentar, tener en su
compaiia y atender a todas las necesidades de la donante, asi como
de sus hijos don F. y don A., e imponiéndose como condicién per-
sonal al donatario la obligacién de que, al disolver la comunidad
que entre €l y sus hermanos resultaba, se adjudicara en pago de
todos sus derechos que en la comunidad le correspondieran en estas
dos fincas la finca de menor extension, quedando la otra finca para
el resto de los hermanos en la forma que ellos dispongan.

Dofia P. (esposa de don R.; posteriormente fallecida y sustituida
por sus hijas dofla M. 1. y dofia A.) presenté demanda contra la
Comunidad Hereditaria de don J. E., don S., la Comunidad Heredi-
taria de don G., en las personas de sus hijos, don B. y don J. C., dofia
El (viuda de don G.) y dofia M.; dofia M. R., dofa E. y dofia M. L. y
dofia A., solicitando que se declarara la propiedad de la finca LSP
menor en favor de dofia P. y de la Comunidad Hereditaria de don R.
por mitades e iguales partes indivisas; se condenara a los demanda-
dos dofia El., Comunidad Hereditaria de don G., don A. y don J. C.,
a rendir cuentas de la administracién efectuada respecto de dicho
inmueble, y a satisfacer a la demandante la cantidad que en ejecu-
cién de sentencia sea fijada en concepto de dafios y perjuicios por la
demora injustificada en la entrega del inmueble; y se declarara extin-
guido el régimen de comunicacién foral entre dofia C. y dofia M.,
don R., don F,, don A., don G., don L.A., dofia M. R., y dofia E.; o
bien, subsidiariamente, que se declarara la propiedad de los expresa-
dos sobre la mitad indivisa de la finca LSP, se condenara a los
demandados a satisfacer a los actores la mitad del valor real de la
finca LSP mayor, se declarara haber lugar a la disolucién de la
comunidad sobre la finca LSP de menor extension y a su division, y
se condene a los demandados dofa El., Comunidad Hereditaria de
dofia E. y adon A. y don J. C., a rendir cuentas de la administracion
de dicho inmueble, y a satisfacer a la actora la cantidad que en eje-
cucion de sentencia sea fijada en concepto de dafios y perjuicios por
la demora injustificada en la entrega, y que se declarara extinguido
el régimen de comunicacién foral entre dofia C. y dofia M., don R.,
don F, don A., don G., don S., dofia M. R., y dofia E.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da, declarando la propiedad de la finca denominada LSP de menor
extension en favor de dofia P. y de la Comunidad Hereditaria de
don R., minorada en un octavo del valor equivalente correspondien-
te a la finca LSP grande, valor éste que se determinaria en ejecu-
cion de sentencia y condenando a dofia El., Comunidad Hereditaria
de don G. y don A. y don J. C. a que rindan cuentas de la adminis-
tracién de la finca. Interpuesto recurso de apelacion por don S. 'y
otros, la Audiencia Provincial lo estimd, revocando la sentencia de
primera instancia y desestimando la demanda. Contra esa senten-
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cia, dofia A. y dofla M. L., por fallecimiento de la que fue actora
dofia P., recurrieron en casacion, siendo estimado el recurso por el
Tribunal Supremo.

NOTA.-EI contrato de vitalicio, que en el Derecho comtn se
conceptuaba tradicionalmente como un contrato atipico, finalmente
ha recibido tratamiento normativo con la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapa-
cidad, que introdujo el denominado «contrato de alimentos» con
similares caracteristicas: «Por el contrato de alimentos una de las
partes se obliga a proporcionar vivienda, manutencion y asistencia
de todo tipo a una persona durante su vida, a cambio de la transmi-
sién de un capital en cualquier clase de bienes y derechos» (art. 1791
CC). En cambio, en el Derecho gallego (y en menor medida en
algin otro de los Derechos forales o especiales, como el aragonés y
el vasco, en donde se establecen modalidades de asociacién fami-
liar) el vitalicio si podia considerarse como contrato tipico (ade-
mas, tiene en este Derecho una larga tradicién consuetudinaria), y
asf dltimamente aparece contemplado en los articulos 147 a 156 de
la Ley de Derecho Civil de Galicia de 2006 (antes, en los arts. 95
a 99 de la anterior Ley de 1995). En cualquier caso, se ha de tener
en cuenta que —como destacan, entre otras, las SSTS de 28 de mayo
de 1965 y 8 de mayo y 2 de junio de 1992, aunque no faltan voces
contrarias en la doctrina, como QUINONERO- se trata de un contrato
auténomo, no una modalidad de la renta vitalicia (en la que la pres-
tacion que ha de realizar el deudor no es alimenticia, sino de una
cantidad dineraria). (F. J. J. M.)

47. Sociedad civil. Causas de disolucién. Caracter enunciativo del
articulo 1700 CC. Mutuo disenso como causa de disolucion de la socie-
dad civil. Forma expresa o tacita.—L.a enumeracion de causas de disolucion
que contiene el articulo 1700 CC no es cerrada, sino que debe ser integrada
con otras de indudable efecto disolutorio por su aptitud para abrir la fase de
liquidacién, como es, dada la naturaleza contractual de la sociedad, el mutuo
disenso o acuerdo de quienes celebraron el contrato de extinguir la relacién
juridica nacida de €l. O, en otros términos, la retractacion bilateral del contra-
to (STS de 5 de abril de 1979). Causa, por lo demds, prevista expresamente
en legislaciones que se apartaron del silencioso articulo 1844.7 del Cédigo
Civil francés, articulos 2272.3.° del Cédigo Civil italiano y 1007.a del portu-
gués. A ese negocio juridico consensual y extintivo se puede llegar no s6lo
por medio de declaraciones expresas, sino también mediante declaraciones
tacitas o actos concluyentes, esto es, con palabras, signos o actos que no sir-
ven para exteriorizar directamente la voluntad extintiva de quienes los
emplean o ejecutan, pero de los que la misma se infiere o deduce inequivoca-
mente.

Sociedad. Personalidad juridica. Doctrina del levantamiento del
velo. Inaplicaciéon.—Es cierto que, en ocasiones, la jurisprudencia ha evitado
sancionar determinadas consecuencias que, no obstante resultar inadmisibles
en nuestro sistema juridico, quedarian amparadas por una concepciéon hermé-
tica de la personalidad de las sociedades (STS de 29 de julio de 2005),
mediante el recurso a la técnica de penetrar en su substratum personal, con el
fin de evitar que, al socaire de esa ficcion o forma legal, se puedan perjudicar

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



Sentencias 2197

ya intereses privados o piblicos o bien ser utilizada como camino del fraude
(art. 6.4 CC), con posibilidad de que los Jueces puedan penetrar en el interior
de esas personas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa independen-
cia (art. 7.2 CC) en dafio ajeno o de los derechos de los demds (art. 10 CE) o
contra el interés de los socios, es decir, de un mal uso de su personalidad, en
un ejercicio antisocial (STS de 28 de mayo de 1984). Esa técnica carece de
utilidad en el caso, ante la declaracién, como hecho probado, de que las dos
sociedades, una ya disuelta, son totalmente distintas, pese a la parcial identi-
dad de socios y la utilizacién de bienes que habian sido aportados a la prime-
ra para posibilitar la explotacién de un negocio, lo que sé6lo pudo lograr, com-
pletado y organizado el conjunto, la segunda. (STS 14 de septiembre
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Magistrado Excmo. Sr. D. José Ramén
Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-EI actor tenia una sociedad civil constituida con
otros tres socios, la cual no lleg6 a realizar actividad alguna para la
consecucion de su fin social, a excepcidn de la constitucion del
fondo comun. Estos tres socios constituyeron, por su parte, una
sociedad anénima, dedicada a la explotacién agropecuaria, sin
intervencion del actor, quien no ostentaba titularidad de ninguna
accion en esta otra sociedad. Transcurridos los afios el actor insta la
disolucién de la sociedad civil, solicitando se le adjudique la parti-
cipacién correspondiente en el patrimonio social, en el cual solici-
taba que se comprendiera el conjunto patrimonial generado por la
actividad de la an6nima. El Juzgado de Primera Instancia desesti-
mo integramente la demanda. La Audiencia Provincial de Soria
estimo el recurso de apelacion del actor y, con estimacién parcial
de la demanda, declar6 su derecho a obtener la participacion que le
correspondia en el patrimonio de la sociedad civil, que estimaba se
habia disuelto ya al tiempo de la demanda; pero sin admitir que
dentro de dicho patrimonio social debiera comprenderse el genera-
do por la actividad de la anénima de la que no formaba parte el
demandante. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casa-
cién del actor. (L. A. P. M.)

48. Fianza en garantia de obligaciones futuras. Interpretacion de la
expresion en garantia de deudas futuras contenida en el articulo 1825
CC. Requisitos para su validez.—La expresion en garantia de deudas futuras
contenida en el articulo 1825 del Cédigo civil ha sido interpretada por la
jurisprudencia mds reciente en el sentido de comprender aquellas deudas
realmente futuras, es decir, las que atin no vinculan al deudor principal. La
vinculacion del deudor principal actia como condicion suspensiva, de mane-
ra que cuando llegue a estarlo, adquirird su vigencia la fianza. La jurispru-
dencia ha exigido ademds, como requisito para la validez de esta clase de
fianza, que la obligacién futura quede determinada en este acto o sea suscep-
tible de serlo en el futuro sin necesidad de un nuevo consentimiento entre
fiador y quien con €l hubiere contratado.

Legitimacion para solicitar la nulidad de los actos realizados por uno
de los conyuges sin el consentimiento del otro cuando éste fuera necesa-
rio (art. 1322 CC).-Sélo puede pedir la nulidad de los actos de disposicién
realizados por un cényuge sin el consentimiento del otro, cuando éste fuera
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preceptivo, el conyuge que no ha prestado la autorizacién al negocio y no el
que lo realiz6 por si mismo.

Existencia de un seguro de créditos comerciales: ni extingue la deuda
ni obliga al acreedor a dirigirse a la aseguradora.—La existencia de un
seguro de créditos comerciales no extingue la obligacién del deudor quien
sigue obligado al pago de la deuda. Tampoco obliga al acreedor a dirigirse a
la aseguradora antes que al deudor. Esta es una cuestion ajena a las relaciones
entre acreedor y deudor, que para este ultimo es res inter alios acta. (STS
de 30 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Magistrada Excma. Sra.
dona Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.—Entre junio de 1994 y abril de 1995 la mercantil
B.L., S. A., vendi6 a la entidad A.S., S. L. una serie de productos
textiles por valor de 6.815.220 pesetas (40.960,30 euros). Para su
pago se habian girado una serie de efectos sin aceptar que, a excep-
cién de un pequefio abono, resultaron impagados. La entidad acree-
dora present6 demanda contra la compradora y su administrador
Unico y avalista don Luis Pablo. Este se habia comprometido a
garantizar, con renuncia expresa al beneficio de excusion y hasta un
limite de cinco millones de pesetas (30.050,61 euros), las cantida-
des que llegara a adeudarles la entidad A.S., S. L., cualquiera que
fuera el concepto de que procedieran, con motivo de sus relaciones
comerciales. El Juzgado de Instancia estim6 parcialmente la deman-
da y condend a la sociedad demandada al pago de 6.460.718 pese-
tas (38.829,70 euros) y don Luis Pablo solidariamente y hasta el
limite de cinco millones de pesetas, con los intereses legales a par-
tir del dia de la presentacion de la demanda. Interpuesto recurso de
apelacién la Audiencia Provincial de A Corufa revocé parcialmen-
te la sentencia s6lo en lo relativo a los intereses, imponiendo los
previstos en el articulo 921 LEC. 1881. El Tribunal Supremo deses-
tima el recurso interpuesto por los demandados. (C. O. M.)

49. Prenda. Naturaleza.—La calificacion del contrato como de natura-
leza real encuentra su apoyo en el tenor literal del articulo 1863 CC que
exige, para constituirlo, que se ponga en posesion del acreedor o de un terce-
ro de comtin acuerdo la cosa que ha de quedar gravada.

Prenda. Requisito de entrega.-La entrega de la cosa es necesaria, no
solo para el nacimiento del derecho real de garantia, sino, a la vista del ar-
ticulo 1863 CC, respetuoso con la tradicién romana, para la perfeccion del
propio contrato que lo origina y que dicho texto legal tipifica.

Prenda. Modalidades pignoraticias no posesorias: admision.—La
naturaleza real del contrato de prenda previsto en el Cédigo civil no significa
que no sean vélidas modalidades contractuales pignoraticias no posesorias,
ya porque el propésito que llevo al legislador al tipificarlas fue precisamente
mantener la cosa gravada en poder del deudor (art. 1 de la Ley de 16 de
diciembre de 1954, que derogé los arts. 1863 bis a 1873 bis del Cddigo civil),
ya porque, como consecuencia de la desincorporacién cartular del valor
mobiliario y su representacion meramente contable, la entrega se haya susti-
tuido en algtin caso por una inscripcién (art. 10 de la Ley 24/1988, de 28 de
julio, del Mercado de Valores), ya porque estén expresamente admitidas for-
mas negociales precontractuales de prenda o promesa de constituirla en el
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futuro, como fuentes sélo de accién personal entre los contratantes (art. 1862
CC), ya porque sean tolerables contratos que cumplan funciones iguales a la
prenda y tengan por objeto bienes incorporales, no susceptibles de posesion,
ya porque el reconocimiento de la potencialidad normativa creadora de los
particulares (art. 1255 CC) y el respeto a lo pactado pacta sunt servanda
excluyen considerar, al margen de cuales sean las calificaciones procedentes,
que no quede obligado quien, de acuerdo con el acreedor en constituir la
prenda, se compromete a cumplir las formalidades posteriores que, unidas al
consentimiento, sean necesarias para el nacimiento del derecho real de garan-
tia y realizacion de valor en que consiste: entre ellas, la entrega de la cosa que
se quiere pignorar.

Prenda. Prenda de acciones.—El articulo 57.2 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Anonimas (TRLSA) reconoce efectos, aunque meramente
obligatorios, al contrato de prenda de acciones cuyo objeto lo constituyan
titulos representativos de las mismas todavia no entregados, al disponer que,
cuando no consten impresos, el acreedor pignoraticio tendra derecho, como
consecuencia del contrato, a obtener de la sociedad una certificacion de la
inscripcién de su derecho en el libro registro de acciones nominativas.

Prenda. Prenda de acciones: efectos del contrato consensual.—El ar-
ticulo 57.2 TRLSA se limita a admitir como sustitutivo de los titulos inexis-
tentes su inscripcion en el libro de acciones nominativas, sin negar otros efec-
tos al contrato consensual. En particular, no niega al acreedor el derecho a
exigir al accionista pignorante la entrega de dichos titulos, una vez sean
impresos; esto es, que, conforme a lo convenido, despliegue la actividad pre-
cisa para que la sociedad cree los titulos y, hecho ello, para que se entreguen
al acreedor o a un tercero. (STS de 21 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. José Ramoén Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS .-D. Carlos Marfa, interpuso demanda de juicio ordi-
nario de menor cuantfa, contra don Evaristo y dofia Penélope, prin-
cipalmente en reclamacion de cantidad, en concepto de pago de las
rentas vitalicias anuales atrasadas, a proceder a la emision de las
acciones donadas o cedidas con garantia de prenda y a entregar al
cedente de las citadas acciones, o sea al actor, la posesion de las
mismas. El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Figueras esti-
mo la demanda. Recurrida en apelacion, la Seccién 1.* de la Audien-
cia Provincial de Gerona estimé parcialmente el recurso. El Tribu-
nal Supremo declaré no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

50. Indemnizacion de dafios y perjuicios derivada de accidente
laboral. Competencia de la jurisdiccion: sélo respecto de las demandas
fundadas en responsabilidad extracontractual.—El Alto Tribunal confirma
la jurisprudencia tradicional en este tema, de la que se ha apartado sélo en
tres ocasiones. Conforme a esta jurisprudencia, las normas de responsabili-
dad contractual nunca podrdn entrar en juego ya que se refieren unica y
exclusivamente a las obligaciones derivadas de un contrato civil o mercantil.
(STS de 28 de septiembre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro
Gonzalez Poveda.]

HECHOS.-P. E. y F. fallecen en accidente laboral. A. J. L. L.,
en nombre y representacion de la hija menor de P.E., por un lado, y
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A.y M., hermanas de F., por otro, interponen demanda frente a la
empresa X en reclamacion de cantidad. La demanda se funda en
la existencia de culpa contractual de la empresa al amparo de los
articulos 1101 ss CC.

El Juzgado de Primera Instancia estima la excepcion de falta de
jurisdiccién alegada por la demandada.

La Audiencia Provincial revoca la sentencia de primer grado y
estima parcialmente la demanda otorgando una indemnizacién de
veinticinco millones de pesetas a la hija menor de P. E. y un millén
de pesetas a cada una de las hermanas de F.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto
por la empresa demandada. (B. F. G.)

51. Culpa extracontractual: anuncio erético publicado sin consenti-
miento: dafios morales: prescripcion: dies a quo: diligencias previas
sobreseidas.—Los anuncios a que hace referencia la cuestién litigiosa se publi-
caron en la revista de la que los demandados son, respectivamente, editor y
director, durante tres semanas seguidas en abril de 1996, y en virtud de denun-
cia de la actora se instruyeron diligencias previas, dictindose en ellas sobre-
seimiento por falta de autor conocido el 20 de mayo de 1996 mediante auto
que adquiri6 firmeza el 4 de junio de 1996, presentdndose la demanda civil
el 2 de junio de 1997, por lo que no puede estimarse prescrita la accién ejerci-
tada conforme los articulos 111 y 114 LECr puestos en relacién con los ar-
ticulos 1902 y 1969 CC ya que la firmeza del auto mencionado se produce por
ministerio de la ley, una vez agotados los recursos legales, o transcurrido el
término sin interponerlos, con independencia, a estos efectos, de cuando sea
declarada la firmeza y cudndo sea notificada, segtin reiterada jurisprudencia
(SSTS de 8 de noviembre de 1984, 24 de febrero y 31 de marzo de 2003).

Daiio moral: doctrina general: indemnizabilidad.—Aunque el dafio
moral no se encuentra especificamente nominado en el Cédigo civil, tiene
adecuado encaje en la exégesis de ese amplisimo reparar el dario causado
que emplea el articulo 1902, como tiene declarado este Tribunal Supremo a
partir de la STS de 6 de diciembre de 1912 en jurisprudencia reiterada (SSTS
de 19 de diciembre de 1949, 25 de julio de 1984, 3 de julio de 1991, 21 de
octubre de 1996 y 24 de septiembre de 1999, entre otras); su construccion
juridica como sinénimo de ataque o lesion a bienes o derechos extrapatrimo-
niales o de la personalidad, peca hoy de anticuada y ha sido superada tanto
por la doctrina de los autores como de esta Sala. Asi, actualmente, predomina
la idea de dafio moral representado por el impacto o sufrimiento psiquico o
espiritual que en la persona pueden producir ciertas conductas, actividades o,
incluso, resultados (asi los sentimientos de impotencia, zozobra, ansiedad,
angustia, inquietud, pesadumbre, temor, etc.), tanto si implican una agresién
directa o inmediata a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo
extrapatrimonial o de la personalidad (ofensa a la fama, al honor, honestidad,
muerte de persona allegada, destruccion de objetos muy estimados por su
propietario, etc.). De ahi que la doctrina jurisprudencial haya arbitrado y
dado carta de naturaleza en nuestro Derecho a la reparacion del dafio o sufri-
miento moral, que si bien no tiende a la reintegracién de un patrimonio, va
dirigida, correspondiendo a los Tribunales fijarlos equitativamente, atendien-
do a las circunstancias de cada caso y a la gravedad de la lesion efectivamen-
te producida, principalmente, a proporcionar en la medida de lo humanamen-
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te posible una satisfaccién como compensacién al sufrimiento que se ha
causado (SSTS de 31 de mayo de 1983 y 25 de junio de 1984). En el presen-
te la actora vivia con su marido enfermo y dos hijos en una vivienda de plan-
ta baja, en una pequefia localidad, habiéndose producido por consecuencia de
los anuncios eréticos, llamadas de hombres a la puerta de su casa y recepcion
de cartas con propuestas erdticas.

Cuantia de los dafios: fijacion en ejecucion de sentencia: articulo 360
LEC derogada.-La sentencia hace una correcta aplicaciéon del derogado
articulo 360 LEC, pues sdlo cabe deferir para ejecucion de sentencia la fija-
cion cuantitativa del dafio en caso de imposibilidad de hacerlo en la senten-
cia, sin que, en modo alguna, quepa dejar para la fase de ejecucion la prueba
de la existencia de los dafios o la procedencia de la indemnizacion.

Culpabilidad de la empresa editora.—En la comunicacién supuesta-
mente efectuada por la demandante a la revista, y que la parte demandada ha
aportado, no hay firma alguna, por lo que al difundir el anuncio en estas cir-
cunstancias no parece que armonice en demasia con una actitud diligente,
maxime que el respaldo que proporciona una mera fotocopia del DNI no
puede considerarse suficiente a la hora de evidenciar una inequivoca volun-
tad de anunciarse, y también parece razonable que la confirmacién de la
autoria como paso previo a la publicacion, se revela como una medida que la
prudencia y cautela elemental hubiera aconsejado adoptar. (STS de 14 de
julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifidn.]
(G.G. C.)

52. Culpa extracontractual: accidente laboral con resultado de
muerte en la construccion de naves: competencia civil.—Siendo patente la
superacién del principio de inmunidad del empresario y de los limites de la
reparacion, resulta aconsejable, dada la complejidad de las indemnizaciones
fundadas en la responsabilidad civil del empresario y las prestaciones de la
Seguridad Social originadas por el mismo supuesto de hecho, mantener, en
garantia del principio de reparacion integra del dafio la competencia del érga-
no jurisdiccional civil para conocer de la posible culpa del empresario funda-
da en los articulos 1902 y 1903 CC (STS de 8 de octubre de 2001, reiterada
por la STS de 31 de marzo de 2006), basada en la compatibilidad de las indem-
nizaciones que podian conceder uno u otro orden jurisdiccional, doctrina que,
con las variaciones notoriamente conocidas, se mantiene tltimamente siempre
que la demanda no se funde en el incumplimiento de las obligaciones del
empresario derivadas del contrato de trabajo, sino en la culpa extracontractual
del articulo 1902 CC, doctrina ultimamente sostenida por la Sala Primera del
Tribunal Supremo (SSTS de 28 de noviembre de 2001, 29 de abril y 4 de
noviembre de 2004 y 19 de julio de 2005). En el presente caso, la demanda
iniciadora del proceso se funda en la culpa extracontractual o aquiliana de los
codemandados, por lo que, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial citada,
ha de declararse la competencia del orden jurisdiccional civil.

Culpa: doctrina general: inexistencia en el caso.—La esencia de la
culpa consiste en prever lo que pudo y debid ser previsto o en la falta de la
adopcion de las medidas necesarias para evitar el evento dafioso; como dice
la STS de 10 de julio de 2003: «la previsibilidad del resultado es el presu-
puesto logico y psicoldgico de la evitabilidad del mismo». La diligencia exi-
gible ha de determinarse, en principio, segtin la actividad de que se trate y de
la que puede y debe esperarse de persona normalmente razonable y sensata
perteneciente a la esfera técnica del caso, afirmando la STS de 9 de octubre
de 1999 que «segtn reiterada doctrina jurisprudencial es esencial para gene-
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rar culpa extracontractual, el requisito de la previsibilidad del hombre medio
con relacidn a las circunstancias del momento, no en abstracto, en que no
puede estimarse como previsible lo que no se manifiesta con constancia de
no poderlo ser». En el presente caso no puede estimarse culposa o negligente
la conducta del encargado de la empresa demandada, cuya misién consistia
en la colocaciéon de chapas metélicas que formaban la cubierta de las naves
propiedad de la empresa Netpark, también demandada, la cual se desarrolld
durante la mafiana del viernes 7 de febrero de 1992, para continuar el lunes
siguiente en que tuvo lugar el accidente; el 10 de febrero de 1992 el oficial de
la empresa ascendi6 a lo alto de la estructura metélica para colocar los ancla-
jes de seguridad que habian sido retirados durante el fin de semana; para
ascender a lo alto de la estructura se colocé una escalera. Atendidas estas
circunstancias concretas era imprevisible que el pedn accidentado tratase de
ascender a la parte de la estructura metdlica ya que en ese momento no tenia
que realizar actividad alguna en ese lugar, y menos aun resultaba previsible
que, despreciando la existencia de la escalera colocada al efecto, lo hiciese a
través del encofrado. Segun el proyecto de construccion de las naves su altura
era de nueve metros, por lo cual la afirmacién de la sentencia recurrida de
que el accidentado cayé desde una altura de cinco o siete metros, es pura
especulacion, pues dificilmente podia enganchar su cinturén a los anclajes
que estaba colocando el oficial de la empresa.

Nexo causal.—Segtin dice la STC de 25 de septiembre de 2003, recogien-
do la doctrina jurisprudencial sobre la necesidad de un nexo causal entre la
accion u omisién imputada al agente y el dafio producido, en dicho nexo ha
de hacerse patente la imputabilidad de aquél y su obligacién de repararlo;
esto es, que los dafios y perjuicios se deriven o fueran ocasionados por un
acto imputable a quienes se exige indemnizacién por culpa o negligencia y
que tales dafios resulten consecuencia necesaria del acto u omisién del que se
hace dimanar. A su vez la STS de 10 de octubre de 2002 dice que el articu-
lo 1902 CC ha sufrido una evolucién jurisprudencial acorde con la realidad
social siempre cambiante que, manteniendo un fondo de reproche culpabilis-
tico, desplaza cada vez mds la prueba de la culpa a la prueba del nexo causal
ya que subsume en la causa del dafio la existencia de culpa. Por su parte la
STS de 27 de diciembre de 2002 habla de la necesidad de la cumplida demos-
tracion del nexo sufrido, que haga patente la culpabilidad del agente en la
produccién del dafo, sin que ello pueda sustituirse por la aplicaciéon de la
teorfa del riesgo o de la inversién de la carga de la prueba.

Culpa exclusiva de la victima.—El accidente fue debido a culpa exclusi-
va de la victima al intentar el acceso a la parte mds alta de la estructura meta-
lica de la obra por una via inadecuada y eludiendo hacer uso de la escalera
colocada al efecto. (STS de 20 de julio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.] (G. G. C.)

53. Culpa extracontractual: accidente en el Metro con amputacion
de ambas piernas: apelacion.—El principio de la reformatio in peius impi-
de al 6rgano ad quem modificar el fallo apelado en perjuicio del recurrente,
aunque se estime justo, principio que se deriva de otro que se enuncia fan-
tum devolutum quantum appellatum, que supone una proyeccion del princi-
pio dispositivo que inspira el proceso civil, y como han mantenido las SSTC
84/1985 y 15/1987, se inserta tal prohibicion en la tutela judicial del articu-
lo 24.1 CE, que tiene su actual plasmacion expresa en el articulo 465.4 LEC.
Rige, por tanto, para la segunda instancia lo que se conoce como efectos
devolutivo del recurso, con arreglo al cual la apelacién se concreta por la
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materia que, efectivamente, ha sido objeto de apelacidn, y ello sin duda per-
mite al Tribunal de instancia valorar cuantas probanzas se hubieran practica-
do ante el 6rgano de la primera instancia y con mayor razén las llevadas a
cabo en la alzada, como consecuencia del derecho de la parte apelada a con-
tradecir o impugnar los fundamentos en la apelacién, y de proponer la prue-
ba consiguiente. Segun el articulo 465.3 LEC la sentencia que se dicte en
apelacion debera pronunciarse exclusivamente sobre los puntos y cuestiones
planteados en el recurso y, en su caso, en los escritos de oposicién o impug-
nacion, y, en este caso, ello permitié al Tribunal de apelacion llegar a las
mismas conclusiones obtenidas en la sentencia del Juzgado, si bien de forma
reforzada como consecuencia del complemento valorativo hecho en la alza-
da a partir de las facultades revisoras que las normas procesales sefialan a
este recurso. 3

Motivacion suficiente de la sentencia recurrida.—Esta se encuentra
suficientemente motivada tanto en las cuestiones facticas o de hecho, cuanto
en las juridicas o de derecho, reforzando y corrigiendo en lo menester la
valoracion de las pruebas para llegar a idéntica solucién juridica que la sen-
tencia de primera instancia; y si bien es cierto que no relaciona la actividad
probatoria en parrafos separados, también lo es que si extrae de ella, con
motivacion suficiente, la aplicacién normativa que realiza y consiguiente
condena de los demandados, al advertir conducta merecedora de reproche a
través de la aplicacién de la doctrina del riesgo.

Prueba del nexo causal.—Ya se aplique un criterio de imputacién subje-
tivo, objetivo o cuasi-objetivo, en todo caso es preciso que se pruebe la exis-
tencia del nexo causal, correspondiendo la carga de la prueba al perjudicado
que ejercita la accion; no bastando alegar la existencia del factor riesgo, que
existe como potencial en la explotacion de cualquier ferrocarril suburbano;
no se acredita el nexo causal entre las omisiones de seguridad atribuidas a la
empresa demandada y el resultado dafioso; dadas las circunstancias del caso
hay que concluir que la victima tenfa el control de la situacién desde que se
cierran las puertas del convoy hasta que éste entra en el tinel en cuyo
momento aquélla resulta arrastrada y atropellada por el tren. (STS de 26 de
septiembre de 2006; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana.]

NOTA.—Ambas sentencias de instancia son concordes en con-
denar a la empresa explotadora del Metro de Madrid al pago de una
indemnizacién de ciento tres millones de las antiguas pesetas por
causa del atropello de una persona en 1997, al iniciarse la marcha
del convoy y penetrar en el tinel, con el resultado de la amputacién
de ambas piernas de aquélla. La estimacion del recurso interpuesto
por la empresa explotadora del Metro pudiera significar, a primera
vista, un paso atrds en la doctrina que ha venido aplicandose en
casos similares con invocacién de la doctrina del riesgo. En reali-
dad, hay una falta de prueba de lo ocurrido durante el corto espacio
de tiempo entre el cierre automatico de las puertas y el inicio de la
marcha del convoy y su penetracion en el tiinel, en cuyo momento
se produce el accidente. Puede parecer fuerte la expresion de con-
trolar la situacion por parte de la victima, pero es lo que resulta de
la falta de prueba de los autos. (G. G. C.)
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54. Responsabilidad extracontractual. Necesidad de acreditar el
nexo causal entre la conducta del agente y el dafio sufrido por la victima.
Siempre serd requisito ineludible la exigencia de una relacién de causalidad
entre la conducta activa o pasiva del demandado y el resultado dafioso produ-
cido, de tal modo que la responsabilidad se desvanece si el expresado nexo
causal no ha podido concretarse. La necesidad de cumplida demostracion del
nexo referido que haga patente la culpabilidad del agente en la produccién
del dafio, no puede quedar desvirtuada por una aplicacién de la teoria del
riesgo o de la inversién de la carga de la prueba, soluciones que responden a
la interpretacion actual de los articulos1902 y 1903 CC en determinados
supuestos pues el como y el porqué se produjo el accidente siguen constitu-
yendo elementos indispensables en la identificacién de la causa eficiente del
evento dafnoso. (STS de 11 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente:
Excmo. Sr. D. Pedro Gonzilez Poveda.]

HECHOS.-Dofia Concepcién presenté demanda en reclama-
cién de indemnizacién de dafios y perjuicios derivados de las lesio-
nes sufridas mientras patinaba en la pista de hielo propiedad de la
codemandad «D.V., S. A.», reclamando asi mismo contra la compa-
ifa aseguradora de esta ultima. La actora estimaba que las lesiones
se habrian producido merced al deficiente mantenimiento de la
pista, asi como a la ausencia de medidas de seguridad adecuadas. El
Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda y condend solida-
riamente a las demandadas al pago de la indemnizacion solicitada.
La Audiencia Provincial de Alicante estimé el recurso de apelacién
planteado por estas ultimas y desestimo la accion ejercitada. El Tri-
bunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso de casacién plan-
teado por la actora. (L. A. G. D.)

55. Responsabilidad civil del empresario por accidente laboral:
responsabilidad subjetiva.—Existen dos lineas jurisprudenciales sobre el
tema indicado: por un lado, aquella que aplica criterios objetivos; por otra, la
que rechaza la aplicabilidad en este &mbito de la responsabilidad por riesgo y
exige tanto la prueba del nexo causal como de la culpa del empresario. La
presente sentencia se sitia en esta dltima linea afirmando, ademads, que es la
seguida decididamente en las mds recientes sentencias de esta Sala. Esta linea
parte del principio de responsabilidad subjetiva consagrada como fundamen-
to de la responsabilidad civil extracontractual en los articulos 1902 ss CC,
que no admite otras excepciones que aquellas que se hallan previstas en la
ley. No forman parte de dichas excepciones los supuestos en que la jurispru-
dencia atribuye la carga probatoria al causante del evento dafioso por razones
derivadas, mds que de una verdadera inversion de la carga probatoria, del
principio de facilidad o proximidad probatoria, relacionado con circunstan-
cias tales como los especiales deberes de diligencia que impone la creacién
de riesgos extraordinarios o la produccién de dafios desproporcionados o
inexplicables a la produccion de un siniestro o accidente en el &mbito propio
de la actuacién controlada de manera especial o excluyente por el agente
causante del mismo.

El Tribunal Supremo no considera aplicable la doctrina de la responsabi-
lidad por riesgo al presente caso porque los defectos de la caldera de calefac-
cion, que causaron el fallecimiento del marido y padre de los demandantes,
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no son imputables a la comunidad de propietarios codemandada, que en nin-
gliin momento alter6 la configuracién del cuarto de calderas; en cuanto al
sistema de alarmas para detectar la presencia de mondxido de carbono, el
Alto Tribunal tiene en cuenta que la comunidad tenia concertado el servicio
de mantenimiento de las calderas con una empresa. No puede, por tanto,
imputarse a la comunidad demandada una conducta imprudente o negligente
en el mantenimiento y conservacion del edificio y sus instalaciones, que sea
causante del evento dafoso producido.

Responsabilidad civil derivada de accidente laboral: competencia de
la jurisdiccion civil limitada a las acciones de responsabilidad
extracontractual.—Se reafirma la jurisprudencia que atribuye la competen-
cia para conocer la responsabilidad civil dimanante de culpa extracontractual
del empresario por muerte o lesiones del trabajador sufridas mientras desem-
pefiaba su trabajo, al orden jurisdiccional civil.

Caracter extracontractual de la responsabilidad del empresario
como consecuencia de un accidente laboral.—Su naturaleza no queda alte-
rada por razén de que el hecho dafioso se haya producido durante el tiempo
de desarrollo de la prestacién laboral o en una determinada conexién con la
relacién laboral misma, pues es doctrina ampliamente compartida en las
decisiones de la Sala Primera del Tribunal Supremo la que sefiala el cardcter
extracontractual de la responsabilidad civil derivada de hechos que acontez-
can entre personas ligadas por una determinada relacién contractual siempre
que no se produzcan dentro de la rigurosa érbita de lo pactado y como desa-
rrollo del contenido negocial. Sin perjuicio de ello, cabe examinar supuestos
en que el mismo hecho dafioso puede originar un supuesto normativo
de culpa extracontractual y uno de culpa contractual, lo que determina un
concurso de normas coincidentes en una misma pretension. (STS de 3 de
julio de 2006; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Gonzilez
Poveda.]

HECHOS.-B., portero de la finca sita en la comunidad de pro-
pietarios codemandada en el presente litigio, fallece como conse-
cuencia del uso de un elemento comin, en concreto, las calderas de
calefaccién. La viuda del fallecido interpone demanda en su propio
nombre y en el de los dos hijos comunes menores, contra la comu-
nidad de propietarios y la compafiia aseguradora. La pretension
indemnizatoria se encuentra fundada en la culpa extracontractual.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la
demanda.

Interpuesto recurso de apelacién por todas las partes, la Audien-
cia Provincial desestima los de las codemandadas y estima el de la
parte demandante revocando la sentencia de primer grado y esti-
mando totalmente la demanda. La Audiencia Provincial funda la
responsabilidad en la defectuosa ventilacién del cuarto en que se
ubicaban las calderas, asi como en la inexistencia de un sistema de
alarmas para detectar la presencia de monéxido de carbono produ-
cido por una defectuosa combustion del carbén utilizado.

Interpuesto recurso de casacion por las codemandadas, el Alto
Tribunal estima en parte el recurso de casacidn y, asumida la ins-
tancia, procede a la desestimacién de la demanda. (B. F. G.)
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56. Daios por incendio en nave industrial al descargar materias
inflamables: accién subrogatoria de la compaiiia aseguradora: concu-
rrencia de culpa contractual y extracontractual.—La sentencia recurrida,
al estimar la subrogatoria ejercida por la aseguradora del arrendador del local,
descarta la concurrencia de caso fortuito o fuerza mayor y declara que el
siniestro se produjo durante la descarga de mercancia inflamable desde el
camion que los transportaba al interior de la nave industrial arrendada, en la
que la demandada se dedicaba al empaquetado y almacenaje de tales produc-
tos, cayendo al suelo un palet de esos mismos; la prueba pericial destaca la
imposibilidad de determinar concretamente cudl fue el motivo concreto del
incendio, aunque en ningtn caso pudo ser espontdnea la ignicién por la sim-
ple caida de los frascos al suelo, sino que era necesario que el liquido vertido
o los vapores del mismo entrasen en contacto con un punto de ignicion; afir-
ma, ademds, que se pone en evidencia que las disposiciones y medidas adop-
tadas para prever y evitar el dafio resultaron insuficientes, y que no se hallaba
completa la diligencia exigible atendidas las circunstancias concurrentes con
el cardcter inflamable de los productos que se introducian en el interior del
establecimiento en el que se desarrollaba su actividad industrial; la estima-
cion de la demanda se basaba en la aplicacion rigurosa de un régimen objeti-
vista o cuasi-objetivista en la responsabilidad extracontractual, al concurrir
criterios basados en una actividad de riesgo y en el beneficio econémico que
reporta a quien desarrolla una actividad comercial o industrial que se lleva a
cabo en el entorno fisico del establecimiento en que se produjo el accidente.
La sentencia recurrida afiade que la estimacién de la demanda se fundamenta
también en el articulo 1563, en relacién con el articulo 1561 CC, sobre la
obligacion del arrendatario de mantener y devolver la finca, al concluir el
arriendo, tal como la recibid, con inversion de la carga de la prueba sobre la
produccién del dafio.

Presuncion de culpabilidad del arrendatario del articulo 1563 CC:
doctrina general.— Tiene su base en una relacion contractual arrendaticia, en
la obligacién del arrendatario de guarda y custodia de la cosa, quedando libre
acreditando que la cosa se perdi6 o deterioré sin su culpa (STS de 25 de sep-
tiembre de 2000). Es doctrina pacifica la exigencia de probar la falta de culpa
para quedar exonerado, y ello se aplica a los incendios (SSTS de 9 de noviem-
bre de 1993, 29 de enero de 1996, 13 de junio de 1998, y 12 de febrero de 2001,
entre otras), por mas que unas veces se hable de inversién de la carga de la
prueba, y otras de presuncion iuris tantum de culpabilidad contra el arrendata-
rio, o de presuncion iuris tantum mas bien de responsabilidad. La reciente
STS de 24 de enero de 2006, ilustra sobre el fundamento de tal responsabili-
dad. En definitiva, es aplicacidon de los principios generales en materia de con-
tratacion, como se deduce de relacionar el articulo 1183 con el articulo 1096.

Culpa extracontractual en caso de dafios por incendio.—En materia de
dafios por incendio cabe afiadir otras razones a la desestimacion del recurso;
asi la STS de 24 de enero de 2004 afirma que la jurisprudencia exige la prue-
ba del incendio causante del dafio, pero no la prueba —normalmente imposi-
ble— de la causa concreta que lo causd; en consecuencia, el nexo causal es
entre el incendio y el dafio, no respecto a la causa eficiente —ni mucho menos,
la culpa— del incendio causante del dafio. Asi la STS de 31 de enero de 2000
dice que ha ocurrido el incendio dentro del circulo de la actividad empresa-
rial del demandado, sometido a su control y vigilancia, y es ajeno por supues-
to al danado; y en la de 20 de mayo de 2005, esta Sala analizé la doctrina de
la responsabilidad por riesgo en relacién a un caso de incendio, requiriéndose
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que se haya creado un riesgo de cierta entidad, por lo que quedan excluidas
las actividades de la vida inocuas o desprovistas de peligrosidad; o bien que
se genere un incremento de riesgo, de modo que la actividad ejercida sea
potencialmente peligrosa de producir un resultado dafioso. Cuando se produ-
ce un incendio en un inmueble, anade la sentencia tltimamente citada, al
perjudicado le corresponde probar su existencia y que se produjo en el &mbi-
to de operatividad del demandado, y a la persona que tiene la disponibilidad
—contacto, control o vigilancia— de la cosa en que se produjo el incendio le
corresponde acreditar la existencia de la actuacién intencionada de terceros
(SSTS de 2 de junio de 2004 y 22 de marzo de 2005), o de serios y fundados
indicios de que la causa ha podido provenir de agentes exteriores (SSTS de 9
de diciembre de 1986, 4 de junio de 1987, 18 de diciembre de 1989, 2 de
junio de 2004 y 3 de febrero de 2005), admitiendo incluso la STS de 24 de
octubre de 1987 la posibilidad de exoneracién cuando se pruebe que en el
lugar no habia nada que representase un especial riesgo de incendio. Esta
Sala tiene declarado repetidamente que no todo incendio es debido a un caso
fortuito, sin que baste para atribuir tal cardcter el siniestro producido por
causas desconocidas (SSTS de 29 de enero de 1996, 13 de junio de 1998, 11
de febrero de 2000, 12 diciembre de 2001, 23 noviembre de 2004 y 3 febrero
de 2005, entre otras), y que no resulta suficiente que no esté probada la causa
concreta del incendio (SSTS de 29 enero de 2002, 26 junio de 2003, 23
noviembre de 2004 y 3 febrero de 2005). Con arreglo a esta doctrina en mate-
ria de incendio, no es necesario acudir a la doctrina de la responsabilidad por
riesgo ni se requiere discurrir acerca de la inversion de la carga de la prueba.
(STS de 18 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Almagro Nosete.] (G. G. C.)

57. Responsabilidad civil extracontractual. Teoria de la responsa-
bilidad por riesgo. Requisitos para su aplicacion.—La aplicacion de la doc-
trina del riesgo exige que el dafio derive de una actividad peligrosa que impli-
que un riesgo considerablemente anormal en relacién con los estdndares
medios, circunstancia que exige un juicio previo de valoracién sobre la acti-
vidad o situacién que lo crea, al objeto de que pueda ser tomado en conside-
racién como punto de referencia para imputar o no a quien lo crea los efectos
de un determinado resultado dafioso, siempre sobre la base de que la creacién
de un riesgo no es elemento suficiente para decretar la responsabilidad (STS
de 10 de mayo de 2006). Siendo exigible ademas la concurrencia del elemen-
to subjetivo de culpa, es decir, un reproche culpabilistico, que sigue siendo
bésico en nuestro sistema y que no admite otras excepciones que las previstas
en la Ley. En tal sentido, la jurisprudencia no ha aceptado la inversién de la
carga de la prueba mas que en supuestos de riesgos extraordinarios, dafio
desproporcionado o falta de colaboracién del causante del dafio especialmen-
te obligado a ello por sus circunstancias profesionales o de otra indole.

Actividad de bar o restaurante abierto al piiblico. No es en si misma
actividad creadora de riesgo.—El hecho de tener un restaurante abierto al
publico no puede considerarse en si mismo una actividad industrial creadora
de riesgo de tal modo que todo lo que dentro de €l ocurra a un cliente es res-
ponsabilidad de su duefio. La caida de una persona al levantarse de la mesa
entra en ese circulo de acontecimientos normales y frecuentes de la vida, y
no originada necesariamente por la actividad que en el local se desarrolla. Si
el dafio tuviese esa relacién con tal actividad (por ejemplo, explosién de gas
de las cocinas, alimentos en mal estado), podria aceptarse la teoria del riesgo
empresarial, pero no en todo caso y circunstancia.
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Responsabilidad civil. Necesidad de probar el nexo causal entre la
accion u omision y el resultado lesivo, cualquiera que sea el sistema de
imputacion de responsabilidad.~La necesidad de quedar acreditado el nexo
causal entre la accién u omisién y el resultado lesivo es exigida reiterada-
mente por la doctrina de la Sala. En el caso falta incluso el presupuesto basi-
co de conocerse la causa de la caida, que deviene imprescindible para poder
atribuir la misma a la conducta activa u omisiva del demandado, pues no toda
caida que acontezca en el interior del local ha de ser inexorablemente impu-
tada a la responsabilidad de su propietario, como si fuera plenamente objeti-
va. La prueba de la relacién de causalidad incumbe siempre a quien deman-
da, sea cual sea el criterio que se utilice para la imputacién de la
responsabilidad, el cual ha de basarse en una certeza probatoria que no puede
quedar desvirtuada por un posible recurso a la teoria del riesgo, objetivacion
de la responsabilidad o inversién de la carga de la prueba (STS de 21 de
marzo de 2006). De tal modo que si no hay causalidad no cabe hablar, no ya
de responsabilidad subjetiva, sino tampoco de responsabilidad por riesgo u
objetivada. (STS de 11 de septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-La actora sufrié una caida al levantarse de la mesa
en la que se encontraba participando en una celebracién familiar,
que tenia lugar en una cafeteria-restaurante de Ibi. A consecuen-
cia de esto se produjo la fractura de varios huesos de la mufieca
derecha. La victima demand¢ al propietario del restaurante asi
como a su aseguradora, al entender que el accidente se originé a
causa de haber restos de comida y bebida en el suelo, que no
habian sido limpiados por el personal, lo que propici6 que la acto-
ra resbalara y sufriera las lesiones referidas. Tanto el Juzgado de
Primera de Instancia como la Audiencia Provincial rechazaron la
demanda de la actora. El Tribunal Supremo no dio lugar al recur-
so de casacién. (L. A. P. M.)

58. Responsabilidad civil extracontractual. Lesiones sufridas por
menor de edad con ocasion de la practica de la actividad recreativa de
mini-golf.—-La cuestién se centra en la conducta, activa o pasiva, de los pro-
pietarios y encargados del restaurante, en el sentido de qué es lo que se hizo,
0 no se hizo, o se debié haber hecho, con trascendencia para el resultado, de
forma que se habria evitado el accidente; todo ello en una valoracién social
de la exigencia causal y de la diligencia que forma parte del juicio de repro-
chabilidad. A tal efecto ha de destacarse que las instalaciones y el material
estaban en perfecto estado; el peligro que pueda suponer un palo de mini-golf
es irrelevante cuando se entrega a unas personas para la practica del entrete-
nimiento; la edad de catorce afios es apta para que se les efectie la entrega, y
puedan utilizarlos en la actividad recreativa sin la presencia o asistencia de
personas mayores de edad; no tiene sentido considerar previsible que se
pueda utilizar el palo, con ocasién de la realizacidn de dicha actividad, para
realizar un golpe de «swing»; es un hecho notorio que la prictica del mini-
golf no requiere especial informacidn, y, en cualquier caso, es ajena a la cau-
salidad juridica del evento; y, finalmente, la posibilidad de un mal uso o uso
indebido o inapropiado de un palo de mini-golf, como de tantos otros objetos
de la vida cotidiana, no justifica, en las circunstancias del caso, de personas,
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tiempo y lugar, la exigencia de vigilancia por parte de los responsables del
restaurante, cuya omisién pueda generar una causalidad juridica, o incluso
una negligencia determinante de responsabilidad extracontractual. (STS
de 11 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jests Cor-
bal Fernandez.]

HECHOS.-Los componentes de un club de fiitbol, menores de
edad, comieron en el restaurante de la demandada, después de lo
cual salieron a unas instalaciones de minigolf aledafias al comedor
y también propiedad de aquélla. Dichas instalaciones estdn dis-
puestas para el mero recreo de los comensales o visitantes, sin fina-
lidad de instruccién y a los solos efectos de servir de distraccion.
En tal situacién, mientras los padres y mayores quedaron en los
salones, los menores de catorce afios se dispusieron a la practica de
este entretenimiento en cuyo devenir, y mientras uno de ellos gol-
peaba la pelota, el otro, presumiblemente agachado, hizo un movi-
miento y recibié un contundente golpe de su compaiiero, ocasio-
nandole severas lesiones. La madre de la victima demand6 a los
padres del menor causante de la lesién asi como a la mercantil pro-
pietaria del restaurante e instalacién. El Juzgado de Primera Instan-
cia estimé parcialmente la demanda y condené a la propietaria del
restaurante, absolviendo a los padres del menor. La Audiencia Pro-
vincial de Vitoria estimé el recurso de apelacion planteado por la
compaiiia condenada y le absolvié de la demanda. La actora inter-
puso recurso de casacién. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso.
(L.A.G.D.)

59. Responsabilidad civil extracontractual. Accidente producido
con ocasion de la realizacion de tareas laborales por empleado de facto.
Falta de adopcion de las medidas de vigilancia y seguridad exigibles.—Se
ha de producir la imputacién de los dafios a la empresa demandada, ya que se
da un factor de imputacién no sélo ni predominantemente en base a la crea-
cién de un riesgo por razén de una actividad cuyo resultado se prevé en bene-
ficio del responsable, sino fundamentalmente en la asuncién del riesgo por la
actividad con imputacién por culpa, en razon de la presumible omision de los
deberes de vigilancia y de seguridad. En principio, hay que atribuir los debe-
res de vigilancia, protecciéon y seguridad de las actividades que se desarrollan
para la empresa —y mads si se producen en el dmbito espacial de sus instala-
ciones—, se lleven a cabo por sus empleados o por terceros contratados o
prestadores de facto de tales trabajos. Esto es, que la entidad demandada
aprovechard la actividad de la victima que presta un servicio en sus depen-
dencias, de las que tiene dicha entidad el control y los deberes de vigilancia y
de proteccidn, y por tanto se le han de imputar las consecuencias de los ries-
gos derivados de dicha actividad. (STS de 23 de octubre de 2006; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montés Penadés. ]

HECHOS.-EI actor reclama una indemnizacién por las lesio-
nes sufridas al caerle encima unas planchas metdlicas cuando esta-
ba prestando servicios en los locales de la demandada. Es de resal-
tar que el demandante se encontraba en situacién de jubilacion
anticipada como trabajador de dicha empresa, no obstante lo cual
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prestaba, con caracter remunerado, servicios ocasionales para la
misma en la carga y descarga de camiones dentro de las instalacio-
nes de aquélla, para lo que era llamado por dos empleados; pero sin
que mediase contratacion formal por el representante legal, ni tam-
poco se hubiese levantado acta de inspeccién de trabajo. El Juzgado
de Primera Instancia estim6 parcialmente la demanda y condené a
la empresa al pago de una indemnizacién inferior a la solicitada.
Ambas partes litigantes interpusieron recurso de apelacién. La
Audiencia Provincial de Barcelona desestimo el del actor y estimé
el de la demandada, absolviéndola de las pretensiones deducidas en
su contra. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacién
planteado por el actor. (L. A. G. D.)

60. Responsabilidad civil extracontractual. Circulacion ferrovia-
ria. Actividad creadora de riesgos que no genera responsabilidad
objetiva.—Si bien la circulacién ferroviaria es creadora de riesgos muy cuali-
ficados, en modo alguno lo es de una responsabilidad objetiva, y la doctrina
de la inversion de la carga de la prueba hacia el autor de la accién dafiosa no
puede llevarse en su aplicacién hacia extremos que practicamente aboque a
esa responsabilidad (STS de 17 de mayo de 2001). Por otra parte, la cuestion
nuclear de este litigio la constituye determinar si el resultado dafioso produ-
cido fue debido exclusivamente, no ya a culpa de la victima sino a una con-
ducta voluntaria de la misma. Y estd acreditado que esta voluntaria interven-
cién de la victima en el desarrollo del nexo causal elimina toda posibilidad de
imputacién del resultado dafioso a las personas fisicas codemandadas, al no
existir una accién u omisién imputable a ellos, atendidos el cémo y el porqué
se produjo la muerte del hijo de la demandante. (STS de 28 de septiembre
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.]

HECHOS.-Doiia Estefania demandé la indemnizacién de los
dafios y perjuicios sufridos por la muerte de su hijo, fallecido a
consecuencia de un acto de suicidio consistente en poner la cabeza
sobre la via del tren esperando su paso, todo ello en un lugar oscuro
y muy aislado en que facilmente podia consumar su designio. La
actora consider6 que el evento pudo evitarse de haber observado el
conductor la diligencia necesaria, por lo que demandé al mismo asi
como a las compaififas responsables del servicio y a sus asegurado-
ras. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca desestimé el recurso de
apelacion interpuesto por la actora. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar al recurso de casacion. (L. A. P. M.)

61. Responsabilidad civil extracontractual. Responsabilidad por
riesgo. Riesgos excluidos.—Conviene destacar que nunca se ha llegado al
extremo de erigir el riesgo en fuente tnica de responsabilidad con fundamen-
to en el articulo 1902 CC Lejos de ello, debe excluirse como fuente auténo-
ma de tal responsabilidad el riesgo general de la vida (STS de 5 de enero
de 2006), los pequeiios riesgos que la vida obliga a soportar (STS de 2 de
marzo de 2006), o los riesgos no cualificados, pues riesgos hay en todas las
actividades de la vida (STS de 17 de julio de 2003).
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Responsabilidad civil por caidas en edificios o establecimientos. Cri-
terio jurisprudencial.—En relacion con las caidas en edificios en régimen de
propiedad horizontal o acaecidas en establecimientos comerciales, de hoste-
leria o de ocio, muchas sentencias de esta Sala ya exoneraron a la comunidad
de propietarios o a los titulares del negocio demandados cuando la caida se
habia debido a la distraccion del perjudicado por no advertir un obstaculo
que se encontrara dentro de la normalidad (SSTS de 28 de abril de 1997 y 14
de noviembre de 1997), declarandose en cambio la responsabilidad del
demandado cuando su negligencia era identificable (SSTS de 21 de noviem-
bre de 1997 y 2 de octubre de 1997). La jurisprudencia viene, pues, mante-
niendo hasta ahora la exigencia de una culpa o negligencia del demandado
suficientemente identificada para poder declarar su responsabilidad.

Responsabilidad civil extracontractual. Actividad creadora del ries-
go: no la constituye la exposicion y venta de mobiliario.—Ni la actividad
comercial de exposicién y venta de muebles puede calificarse de arriesgada
por si misma, ni la distribucion del local en dos niveles, separando la tienda
de la exposicion de muebles, cred tampoco un riesgo especifico o fuera de lo
normal en establecimientos de este género. Y si a todo ello se une que, segin
la prueba practicada, el escalén que daba acceso a la exposicidon de muebles
era perfectamente visible, la carencia de base del motivo, y con ella del recur-
S0, no viene sino a corroborarse. (STS de 31 de octubre de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-La actora, persona de avanzada edad, sufrié una
caida mientras visitaba un establecimiento comercial dedicado a la
exposicién y venta de muebles. A consecuencia de dicho accidente
sufri6 lesiones de consideracion que determinaron considerables
secuelas y un largo periodo de inactividad. La lesionada demandé a
la sociedad propietaria del establecimiento y a su compaiiia de
seguros. El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la
demanda y condend al pago de una cifra inferior a la pedida, al
entender que habia concurrencia de culpas. La Audiencia Provin-
cial de Cantabria desestimé el recurso de apelacion de la actora y,
con estimacion del de la demandada, revoco la sentencia de instan-
cia y absolvi6 a la misma de la pretensién formulada en su contra.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién
de la demandante. (L. A. G. D.)

62. Responsabilidad civil por accidente laboral. Determinacion del
dies a quo para el computo del plazo de prescripcion de un afio de la
accion. Secuelas cuyo verdadero alcance no es conocido en el momento
del alta médica.—El objeto de la reclamacién son los dafos y perjuicio sufri-
dos a consecuencia del accidente laboral, entre los que se incluyen los que
resultaron de las secuelas, siendo doctrina jurisprudencial reiterada que, tra-
tandose de dafios corporales, el plazo de prescripciéon no puede contarse
desde la fecha de produccion de la lesion, sino desde aquel en que el perjudi-
cado tuvo un conocimiento cierto, seguro y exacto de la entidad del mismo.
Es lo que se conoce como determinacién invalidante de las secuelas y que
sitia el dies a quo no a partir de la fecha en la que el perjudicado tiene cons-
tancia del alta médica definitiva, sino del momento en que se queda determi-
nada la incapacidad o defectos permanentes originados cuando tras el alta
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médica se mantienen secuelas residuales que precisan un tratamiento poste-
rior, o, como sucede en el caso de autos, cuando se ha seguido expediente
para dirimir definitivamente cudles han sido las consecuencias de repercu-
sion de las lesiones en la capacidad laboral del trabajador; pues sélo entonces
se dispone de un dato —incapacidad— que afecta esencialmente a la determi-
nacién del dafio padecido (SSTS de 21 de diciembre de 1999, 22 de enero
de 2003 y 1 de febrero de 2006). Asi pues, debiendo determinarse cudl de las
dos fechas debe considerarse como inicial del computo del plazo de un afio,
debe optarse por la segunda o posterior en tanto que es en €sta en la que
queda definitivamente fijado el dafio que trae causa del accidente sufrido,
permitiéndosele al interesado cuantificarlo de una forma cierta y segura.
(STS de 20 de septiembre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EI actor sufrié un accidente laboral en febrero de
1991, del que resulté con lesiones en la mano derecha. Fue dado de
alta en enero de 1992, y en mayo de ese mismo afio se declaré por
el INSS que como secuelas sufria lesiones permanentes no invali-
dantes, percibiendo una indemnizacién por ello. A partir de dicha
fecha se reincorpord a su trabajo y continué desarrollando su vida
laboral. En febrero de 1994 el actor formula solicitud de pensién de
invalidez y, examinado por la misma doctora, se deniega su solici-
tud al formularse el mismo juicio clinico-laboral, si bien con el afia-
dido de disminucién de la densiometria 6sea a consecuencia de la
inmovilidad. El solicitante formula recurso administrativo contra
esta resolucion y se dicta otra nueva en la que se le reconoce la
invalidez permanente parcial para su profesion habitual, con una
nueva indemnizacién. Notificada esta dltima decisién en agosto de
1994, el demandante remiti6 telegrama a efectos de interrumpir la
prescripcién en el mes siguiente. Celebrada conciliacién sin ave-
nencia en abril del siguiente afio, el actor formul6 la demanda en
febrero de 1996, solicitando que se condenase a su antigua empre-
sa, solidariamente con su compaiia aseguradora, a indemnizar los
dafios y perjuicios derivados de las lesiones sufridas con ocasién
del accidente laboral que a la postre habia determinado su invalidez
permanente parcial para su trabajo. El Juzgado de Primera Instan-
cia estimé la demanda y condené a las demandadas a abonar la
indemnizacidn solicitada. La Audiencia Provincial de Castellén de
la Plana estimé el recurso de apelacién de las compafifas condena-
das al considerar que la accién habia prescrito, pues el afio para
ejercerla se computaba a partir de la resolucion del INSS de mayo
de 1992. Por tanto, revoco la sentencia de instancia y absolvié a las
demandadas. EI Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso
de casacién interpuesto por el actor. (L. A. G. D.)

63. Responsabilidad extracontractual. Plazo de prescripcion: el
comienzo del computo del plazo en caso de dafios corporales.—En caso de
reclamaciones por lesiones, se computa el plazo prescriptivo a partir del
conocimiento por el interesado, de modo definitivo, del quebranto padecido.
Por ello, no puede comenzar a contarse el dies a quo desde la fecha del infor-
me de sanidad o alta, en el que se consignen o expresen las secuelas, sino que
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ha de esperarse hasta que el interesado conozca el alcance o efecto definitivo
de las mismas (SSTS de 26 de mayo de 1994, 22 de abril de 1997 y 24 de
junio de 2000, entre otras muchas).

Prescripcion de la accion de dafios por hechos por los que se han
seguido actuaciones penales: computo desde la firmeza de la sentencia
absolutoria o del auto de sobreseimiento y archivo que puso fin al
procedimiento.—Cuando los hechos dan lugar a actuaciones penales, éstas
paralizan la posibilidad de actuar en via civil o el proceso que haya comenza-
do, pues asi lo impone el articulo 114 LECr, hasta que recaiga sentencia
firme, precepto éste que obliga a la jurisprudencia a extender la apertura de la
via civil a los supuestos de sobreseimiento provisional o al archivo de dili-
gencias (SSTS de 16 de noviembre de 1985, 20 de octubre de 1987, 30 de
noviembre de 1989 y 20 de enero de 1992). Esto sentado, surge de nuevo la
necesidad de tener en cuenta que las decisiones de sobreseimiento y archivo,
con las sentencias absolutorias, ganan firmeza cuando las partes dejan trans-
currir el plazo de impugnacion en los supuestos en que quepa recurso (STS
de 20 de octubre de 1993).

La cuantia de la indemnizacion en los supuestos de responsabilidad
extracontractual ha de ser calculada por el Tribunal a quo, al ser una
deuda de valor y tener caracter resarcitorio.—El Tribunal a quo dispone de
facultades para calcular la cuantia de la indemnizacién, incluyendo la actua-
lizacién 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. En este caso, el principio de con-
gruencia «salvo que conste que la cantidad solicitada debe ser objeto de
actualizacién por venir referida su cuantificacién al momento del accidente o
de presentacion de la demanda», exige tinicamente que no se rebase la canti-
dad total solicitada en ésta (STS de 3 de abril de 2006).

La indemnizacion de dafios y perjuicios habra de responder a la fina-
lidad de restablecer la situacion al tiempo del dafio. Criterios para conse-
guir este objetivo: IPC e intereses legales, entre otros.—En las deudas de
valor, entre las que se encuentran las resarcitorias, en las que el dinero es la
medida de valor de otras cosas o servicios respecto de las cuales funciona
como equivalente o sustitutivo, la reintegracion econdémica habra de responder
a la finalidad de restablecer la situacién al tiempo del dafio, por lo que la
indemnizacién habra de ajustarse en lo posible al poder adquisitivo del impor-
te que se va a recibir. Para lograr tal equilibrio, en orden a salvar el principio
de indemnidad, en la practica, y por la jurisprudencia, se siguen diversos crite-
rios, y uno de ellos es el de establecer el incremento del IPC, pero nada obsta
a que se pueda sefialar el de los intereses legales (concepto no vinculable en
exclusiva a moratorios), no porque sea de aplicacién el articulo 1108 CC, sino
porque el abono de dicho incremento permite aproximar el resarcimiento a la
total reintegracion econémica «equivalente o sustitutivo del dafio causado»,
sin dar lugar con ello a ninguna situacién de enriquecimiento injusto (STS de
16 de diciembre de 2004). (STS de 3 de octubre de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-A consecuencia de un accidente laboral, la victima
demand¢ el 27 de febrero de 1996 a un particular y a dos entidades
mercantiles, para que le indemnizasen, con caracter solidario, las
secuelas derivadas del accidente sufrido, los dias de incapacidad y
la pecunia doloris, mas los intereses legales.
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El accidente origen de las lesiones se produjo el 26 de julio
de 1991 y el alta médica de la victima el 20 de octubre de 1992.
Posteriormente al lesionado se le declar6 una incapacidad el 24 de
marzo de 1993, determindndose su minusvalia el 25 de octubre del
mismo afio, todo ello motivado por el accidente. El 14 de enero
de 1994 el demandante se persond en las actuaciones penales y
ejercito las acciones civiles oportunas, recayendo sentencia absolu-
toria de juicio de faltas que fue notificada al actor el 28 de febrero
de 1995.

El Juzgado desestimé la demanda al apreciar prescripcion de la
accion. La Audiencia revocd la sentencia de primera instancia y
estim¢ parcialmente las pretensiones del actor en cuanto a indemni-
zacion por lesiones, secuelas e incapacidad, con los intereses lega-
les desde la interposicién de la demanda, por haberse presentado la
demanda dentro del plazo legal. El Tribunal Supremo no dio lugar a
la casacion interpuesta por dos de los demandados. (1. D. L.)

64. Culpa extracontractual: accidente de tiro: dafios por explosion
del arma debida al empleo de municion defectuosa de uso prohibido:
responsabilidad por hecho ajeno.—El accidente se produjo como conse-
cuencia de una negligencia en la que tuvo directa participacion el jefe de
seguridad de la empresa, bajo cuya dependencia actuaba de hecho la victima
al concertar el desarrollo de practicas de tiro con personas que aspiraban a
prestar servicios en la empresa de vigilancia, y participar en esas practicas
interviniendo y aportando un arma propiedad de la empresa cuya vigilancia
le correspondia como trabajador a su servicio. Existe una responsabilidad
directa respecto del accidente ocurrido por falta de la debida vigilancia acer-
ca de las actividades de su jefe de seguridad, dada la negligencia de éste, la
relacion de dependencia en que se encontraba con la empresa, la conexién de
la actividad en que se produjo el accidente con actividades preparatorias de la
incorporacién de trabajadores a la empresa en el ramo de la seguridad, y la
falta de prueba de que la empresa empled toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafio (circunstancia que debe ser apreciada riguro-
samente segiin STS de 31 diciembre de 2002). Para apreciar la responsabili-
dad de la empresa de seguridad resulta indiferente que la explosién fuera
originada por una municién defectuosa, dada la indiscutible relevancia de la
participacion del jefe de seguridad, aportando el arma en condiciones inacep-
tables. (STS de 7 de septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

65. Culpa médica: responsabilidad del facultativo y del centro sani-
tario por secuelas: necesidad de nexo causal: falta de prueba.—Sea cual
fuere el criterio seguido para atribuir la responsabilidad, ya el de naturaleza
subjetiva, que es el principio general de la responsabilidad extracontractual
del personal sanitario, ya el basado en la doctrina del dafio desproporcionado
—el cual, segiin STS de 15 febrero de 2006, no conduce per se a la objetiva-
cion de la responsabilidad, sino a la demostracién de la culpabilidad del autor
del dafio—, ya, en fin, el de cardcter objetivo derivado de la aplicacién de
leyes especiales —Ley de proteccién de consumidores—, en todo caso es preci-
so que se dé un enlace causal entre el dafio y la actuacién del demandado que
opera como ineludible presupuesto para que pueda declararse la responsabi-
lidad de éste, por més que su rigor se atente por la aplicacién de aquellos
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criterios que se han utilizado como alternativos para atribuir la responsabili-
dad en este campo. Cuando falta este nexo causal no puede declararse la
responsabilidad (SSTS de 19 de julio y 23 septiembre de 2004, entre otras):
esta causalidad es fisica o material, antes que juridica, cuya determinacién
constituye una guaestio facti que, como tal, es propia de la instancia, y resul-
ta ajena al control casacional, salvo que se combata la apreciacion del tribu-
nal de instancia mediante la formulacién de un motivo de casacién por error
de derecho en la valoracién de la prueba. Las conclusiones de la sentencia
recurrida, producto de la valoracién de la prueba practicada en el proceso,
sitda el origen de los dafios al margen de la actuacidn e intervencién de los
demandados. Asi la falta de acreditacién de la causa material de los dafios
impide el examen de la correccidn del juicio de imputabilidad en el plano
juridico a través de cualquiera de los criterios atributivos de la responsabili-
dad, ya referidos al caracter del titulo de imputacién, ya a la prueba de la
culpabilidad y de la causalidad, en la medida en que el resultado del juicio
factico es previo y excluyente del andlisis de la existencia de la relacién de
causalidad como quaestio iuris. (STS de 26 de julio de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.] (G. G. C.)

66. Responsabilidad civil. Contrato de servicio médico-estético.
Medicina satisfactiva. La obligacion de informacion es mas rigurosa que
en la medicina asistencial.—~Estamos ante un supuesto de medicina satisfac-
tiva o voluntaria en el que se acentta la obligacién de informar sobre los
riesgos y pormenores de una intervencion que permita al interesado conocer
los eventuales riesgos para poderlos valorar y, con base en tal informacidn,
prestar su consentimiento o desistir de la operacidn, habida cuenta la innece-
sidad de la misma, y ello, sin duda, obliga a mantener un criterio mas riguro-
so a la hora de valorar la informacién, mds que la que se ofrece en la medici-
na asistencial, porque la relatividad de la necesidad podria dar lugar en
algunos casos a un silenciamiento de los riesgos excepcionales a fin de evitar
una retraccion de los pacientes a someterse a la intervencion.

Contrato de servicio médico-estético. Publicidad. Integracion del
contrato por la oferta publicitaria. Especial relevancia en los contratos
de arrendamientos de obra.—El centro médico desplegd una campaia publi-
citaria «capaz de inducir a error al consumidor o usuario» (art. § LGDCU),
en la que el escaso rigor lleva facilmente a la conclusion de que el tratamien-
to es sencillo y sin resultado negativo posible, aludiendo a la existencia de
especialistas en cabello cuando ciertamente los médicos que asistian en el
centro no tenfan la consideracién de tales. Y ello supone no sé6lo un evidente
desajuste entre la intervencion llevada a cabo y lo que le fue ofertado al clien-
te mediante la publicidad del centro, sino que viene a garantizar el resultado
comprometido, con lo que se evita cualquier valoracién sobre los elementos
que conforman la responsabilidad que pudiera derivarse de la intervencién
médica sujeta, como todas, al componente aleatorio propio de la misma, para
aproximarla al régimen juridico del arrendamiento de obra y no de servicios,
en el que el resultado ofertado o prometido, y no obtenido —y no los medios
que se ponen a disposicion del paciente—, seria suficiente para responsabili-
zar al facultativo, al margen de los elementos de la causalidad y culpabilidad.
(STS de 4 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana].
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HECHOS.-Don Carlos interpuso demanda contra la entidad
«C.E.D.C., S. A.», dofia M. y don R., solicitando se declarase la res-
ponsabilidad contractual y extracontractual de los mismos y se les
condenase solidariamente al pago de 13.134.000 pesetas. El origen
de la demandaba estaba en los dafios sufridos por el actor a conse-
cuencia de un tratamiento de implantacién capilar artificial, que le
dejaron como secuelas una serie de lesiones dermatoldgicas crénicas,
que abarcaban grandes dreas, con alteraciones anatémicas que preci-
saban de atencion continuada; asi como, desde el punto de vista psi-
coldgico, una serie de dafios de consideracion. El Juzgado de Primera
Instancia desestim6 la demanda por entender que el actor no cumplié
estrictamente con las prescripciones de los facultativos del centro,
apreciandose automedicacion y visitas a otros especialistas, asi como
que no se constataba imprudencia o negligencia en el tratamiento
dispuesto por los demandados, habiendo sido informado el paciente
de los riesgos de la intervencién. La Audiencia Provincial de Valen-
cia revoco la sentencia de instancia y acogié parcialmente la deman-
da del actor, condenando a aquéllos a abonar la suma de 655.000
pesetas, al considerar que no fue informado con la exhaustiva y exac-
ta informacion que exigia el caso, dada la naturaleza de la cirugia
aplicada, y que la técnica utilizada, aunque no prohibida, era para
entonces ya muy desaconsejada, siendo ésta la causa de las graves
secuelas; y sin que la conducta del actor hubiera determinado un
aumento o agravacion de las mismas. Ambas partes litigantes acudie-
ron en casacion. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso plantea-
do por el actor ni al recurso interpuesto por los demandados.

NOTA.-En la actualidad, se trata del articulo 61 del vigente
Texto Refundido de la LGDCU, aprobado por RD-Ley 1/2007, de
16 de noviembre. (L. A. G. D.)

67. Responsabilidad del suministrador de protesis mamaria: aplica-
cion de la LGDCU: inexistencia de litisconsorcio pasivo necesario: respon-
sabilidad solidaria.—La Ley de 1984 establece la responsabilidad del fabrican-
te, importador, vendedor o suministrador de los productos los consumidores o
usuarios, y una interpretacion légica de tal plurirresponsabilidad supone que el
dafiado o perjudicado puede elegir entre ejercitar la accién de reclamacién con-
tra alguno, contra varios o contra todos los mencionados, sin perjuicio de que
el responsable legal que paga tenga el derecho a repetir contra los demds res-
ponsables segiin su participacién en la causacion del daiio, tal y como precep-
tda el articulo 27.2 de dicha Ley. Todo ello segin ha sido declarado expresa-
mente por la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de 24 de julio de 2001 y 14 de
julio de 2003, entre otras), y determina la imposibilidadad de apreciar la excep-
cion de litis consorcio pasivo necesario, conforme pacifica e inveterada juris-
prudencia.

Interpretacion de los articulos 25 y concordantes de la LGDCU: doc-
trina general.—La sentencia recurrida, después de excluir la responsabilidad
del facultativo que realiz6 la implantaciéon mamaria, por considerarla ajusta-
da a la lex artis, condené a la demandada y recurrente en su condicién de
suministradora de la prétesis causante de los perjuicios y secuelas reclama-
dos. La Ley de 1984, completada por otras normas especiales dictadas en
aplicacion de Directivas comunitarias que han sido incorporadas a nuestro
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derecho interno, confiere en su articulo 25, a los consumidores y usuarios el
derecho a ser indemnizados por los dafios y perjuicios demostrados que el
consumo de bienes o la utilizacién de productos y servicios les irroguen,
salvo que aquellos dafios y perjuicios estén causados por su culpa exclusiva o
por la de las personas de las que deba responder civilmente. La Ley, con acu-
sada funcién social, establece, ante todo, un sistema de responsabilidad que
se ha calificado por la jurisprudencia de cuasi-objetivo, con inversién de la
carga de la prueba. Ciertamente, como ha declarado la STS de 25 de junio
de 1996, una interpretacion racional y 16gica del articulo 25, en concordancia
con los articulos siguientes, no autoriza a entender de modo incondicional
que la ley establezca un inflexible sistema de responsabilidad objetiva, pues
introduce como factor correctivo el de la culpa exclusiva del consumidor o
usuario, el articulo 27, en relacién con la responsabilidad de los productores
y suministradores introduce como dato a tener en cuenta «los demds cuida-
dos y diligencias que exige la naturaleza del producto, servicio o actividad»,
que necesariamente comporta el andlisis de un reproche culpabilistico, y
también alude a una «participacion en la causacién de los dafios», en punto al
derecho de repeticion frente a los otros responsables. El sistema legal expues-
to no requiere, por tanto, la plasmacién de una diligencia exorbitante, fuera
de lo comtn y préxima a la imposibilidad de ponerse en practica, sino la de
procurar, e incluso extremar, las correspondientes a la propia esencia y a las
caracteristicas del producto. Este sistema culmina en el articulo 28 descar-
gando la responsabilidad (calificada de objetiva pura por SSTS de 14 de julio
de 2003 y 17 de noviembre de 2004), en el fabricante, el importador, el sumi-
nistrador y el vendedor cuando el daifio se origine, pese al correcto uso y
consumo de los bienes y servicios que, por su propia naturaleza o por estar
asf reglamentariamente establecido, incluyan necesariamente la garantia de
niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones objeti-
vas de determinacién y supongan controles técnicos, profesionales o sistema-
ticos de calidad hasta llegar en debidas condiciones al consumidor o usuario.
Se encuentran sometidos a este régimen los productos farmacéuticos y los
servicios sanitarios.

Responsabilidad del suministrador de la proétesis: falta de prueba del
hecho exoneratorio.—En este caso, la responsabilidad del suministrador del
producto ha sido declarada una vez constatada que el dafio sufrido por la
demandada tuvo su causa en el deterioro de las protesis por ella suministradas,
por no haber logrado ésta acreditar la adopcion de todos los cuidados, medidas
y controles exigidos por la naturaleza del producto y que garanticen la seguri-
dad e indemnidad del consumidor. Por tanto, su responsabilidad basada en
cualquiera de los articulos 26, 27 y 28 LGDCU deriva de la falta de prueba de
los hechos que habrian de permitirle exonerarse de ella. Tal prueba de hechos
excluyentes ha de basarse en motivo diferente del que denuncia infraccién de
las normas sustantivas. (STS de 20 de septiembre de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.] (G. G. C.)

68. Responsabilidad civil extracontractual. Proteccion del consu-
midor por los dainos causados por productos o servicios defectuosos.—La
LGDCU tiene como objeto la proteccion del consumidor en todos sus aspec-
tos, de forma que la introduccién de un nuevo régimen por dafios del produc-
to es sélo uno de los instrumentos que la Ley establece dentro de aquél obje-
tivo mas amplio. En este sentido, el articulo 25 establece un principio que a
primera vista parece consagrar la responsabilidad objetiva plena por lo que la
doctrina llama «puesta en un mercado de un producto defectuoso». Pero esta
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norma exige los matices que se derivan de los articulos 26 y 28 de la misma
Ley. El primero de ellos acoge el sistema tradicional de responsabilidad, en
el sentido de que se responde cuando hay alguna culpa del dafio producido.
Regla que no introduce ninguna novedad especial respecto a la préctica judi-
cial, pues determina que se responde sélo si hay culpa por accién u omisién.
Debiendo afiadirse que es necesario que se dé un nexo de causalidad entre la
accion u omision y el resultado dafioso, 1o que se exige en toda clase de res-
ponsabilidad, aun en la objetiva plena. La ausencia de ese nexo causal, como
ocurre en el caso enjuiciado, determina el fallo absolutorio de la sentencia
combatida. (STS de 16 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Pedro Gonzélez Poveda.]

HECHOS.-EI actor demand¢ a la entidad mercantil explotado-
ra del centro hipico en el que habia alquilado un caballo para monta,
durante cuya practica sufrié una caida que le produjo diversas lesio-
nes. El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
day condend a la empresa al pago de una indemnizacién menor a la
solicitada por el actor. La Audiencia Provincial de Murcia estim el
recurso de apelacion de la litigante condenada y le absolvié de la
demanda formulada contra ella. El Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso de casacion planteado por el actor.

NOTA.-La referencia a los articulos 26 y 28 debe entenderse
hecha en la actualidad a los articulos 147 y 148 del Texto Refundi-
do de la LGDCU, aprobado por RD-Ley 1/2007, de 16 de noviem-
bre. (L. A. G. D.)

69. Culpa extracontractual: lesiones por explosion de petardo: requi-
sitos de la Ley de 1994: requisitos de la ley 1994: falta de prueba.—El siste-
ma de responsabilidad objetiva establecido en la Ley de 6 de julio de 1994, no
libera al perjudicado de la carga de acreditar el defecto del producto, como
tampoco la objetivizacidn de la responsabilidad consecuente a un sistema de
responsabilidad basado en el riesgo o la inversion de la carga de la prueba inhe-
rente al cardcter social que late en la actual consideracion de la responsabilidad
extracontractual, permite una interpretacion correctora del rigor de aquél hasta
el punto de dejarlo en letra muerta, ni exime, en fin, de acreditar el origen del
dafio, el cémo y el porqué de la explosién causante del mismo, lo que aqui
pasa, ante todo, por la prueba cerca del tipo y clase de petardo que explotd, si
fue uno de los fabricados y vendidos de forma individual o si, por el contrario,
fue separado indebidamente de los que formaban una traca, y en este caso, si
habian sido vendidos separadamente por el demandado; aspectos carentes de la
debida acreditacion en el juicio, por mds que algunos de ellos los tenga el recu-
rrente por probados, como la identificacion del tipo y clase del petardo explo-
sionado, que le lleva a afirmar que habia sido desgajado de la traca en donde se
hallaba hilvanado y que habia sido vendido separadamente, de forma indebida,
por el demando, incurriendo en el defecto de hacer supuesto de la cuestiéon. No
puede ampararse el recurrente en la dificultad probatoria para liberarse de dicha
carga, pues dificultad no es imposibilidad, y menos atin para desplazarla a los
demandados, pues las mismas dificultades tendrian éstos para acreditar los
hechos huérfanos de prueba y que son la base de la pretensién deducida en la
demanda. (STS de 28 de septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Sierra.] (G. G. C.)
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DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

70. Innecesariedad del modo en caso de adquisicion de partes indi-
visas de un inmueble.—No es preciso el requisito del modo para adquirir la
propiedad cuando se trata de la creacién de una copropiedad indivisa dividida
por cuotas; de hecho no existe propiamente entrega a ninguno de los partici-
pes, ya que ello determinaria la existencia del derecho exclusivo de propie-
dad sobre su parte (art. 348 CC). La necesidad de tradicién para la transmi-
sién de la propiedad se impone como requisito para adquirir el derecho real
en virtud de ciertos contratos (art. 609 CC), pero carece de aplicaciéon cuando
se trata de la creacidn de una copropiedad sobre el bien, sobre el que se cons-
tituyen cuotas ideales, que Unicamente se materializan con posterioridad, en
su caso, mediante la division.

La reclamacion de la cotitularidad de un bien es una accién real, no
personal.—La reclamacién de la cotitularidad sobre un bien, en concreto un
inmueble, implica la solicitud de declaracién de un derecho de caricter real y
no de un derecho de cardcter personal, que significaria la reclamacién de una
prestacion del deudor propia de los derechos de tal clase. Ademads la certeza
de que se trata de un derecho real viene dada por la posibilidad de acceso al
Registro de la Propiedad (art. 2.1.° LH), pues la inscripcién del dominio
puede hacerse a favor de varias personas en los supuestos de copropiedad;
posibilidad que quedaria excluida si lo creado fuera un derecho personal, al
no incluirse en los que, aun siendo de esta clase, tienen acceso al Registro.
Por ello, el plazo de prescripcién aplicable es el de treinta afios establecido
en el articulo 1963 CC. (STS de 30 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Dos hermanos, D. B. y dofia S., interponen deman-
da de juicio declarativo de menor cuantia contra su otro hermano,
D. M., posteriormente ampliada a la esposa de éste dltimo, en la
que solicitan que se declare que los tres hermanos son duefios por
terceras partes iguales e indivisas de un local y que procede, en
ejecucion de sentencia, dividir materialmente en tres locales, lo
mds iguales posible, el referido inmueble, con el fin de adjudicar
uno a cada comunero actual. También solicitan los actores que se
declare la cancelacidn de la inscripcion registral de dominio exclu-
sivo del demandado sobre la referida finca y que se condene a este
ultimo a pasar por tales declaraciones y al pago de las costas. El
Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia por la que se estima
parcialmente la demanda y declara que el citado local pertenece en
propiedad por terceras partes iguales a los actores y al demandado,
dirigiéndose de oficio al Registro para que se proceda a cancelar la
inscripcién registral de dominio exclusivo del demandado sobre el
local, desestimando la solicitud de que se proceda en ejecucion de
sentencia a la divisién material de dicho local. Frente a esta senten-
cia recurren en apelacién tanto el hermano demandado como su
esposa, dictando sentencia la Audiencia Provincial por la que
desestima el recurso y confirma la sentencia apelada sin especial
declaracién de costas. Los demandados interponen recurso de casa-
ci6n ante el Tribunal Supremo. (Alma R. G.)
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71. Momento en que se adquiere el dominio derivado de la adjudi-
cacion en subasta judicial.—El sistema espafiol de transmision de la propie-
dad estd basado en la teoria del titulo y el modo. En la subasta judicial, la
aprobacidn del remate equivale al perfeccionamiento de la operacién, que se
consuma con el testimonio del auto de aprobacién del remate (tras la modifi-
cacién introducida por la Ley 10/1992). La expedicion del testimonio que
documenta la venta judicial produce la tradicién simbdlica (art. 1462.11 CC),
que antes se realizaba con la escritura publica otorgada segtin lo previsto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. La adjudicacién de un inmueble en
el segundo embargo del bien, no constituye venta de cosa ajena cuando se
realizé antes de que estuviera consumada la primera venta judicial conforme
a la legislacion que le fuera de aplicacion (en el caso, la antigua LEC), pues
quien transmiti6 el dominio de la finca ostentaba su titularidad dominical.

Caducidad de la anotacion preventiva de embargo.—Con la caducidad
de la anotacion preventiva de embargo, el interés hasta entonces protegido
pierde su prioridad registral. (STS de 4 de octubre de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS .—-La adjudicataria de un inmueble en subasta judicial
ejercité una accion reivindicatoria del inmueble adquirido, y una
accion solicitando se declarase la nulidad de un procedimiento eje-
cutivo posterior con la cancelacion de la correspondiente inscrip-
cion registral y la inscripcion a su favor del inmueble en el Registro
de la Propiedad. Hab{a ocurrido que, entre la caducidad de la anota-
cién preventiva del primer procedimiento de embargo y el momen-
to en que el Juzgado dict6 providencia ordenando otorgar escritura
publica a favor de la adjudicataria del mismo, se realiz6 un segundo
embargo de la finca, adjudicdndose el bien a una empresa. La
empresa inscribi6 al dia siguiente su titulo en el Registro de la Pro-
piedad, y luego vendi6 el inmueble a un tercero que también inscri-
bi6 su titulo en el Registro. La demandante alega que la segunda
venta judicial fue nula por tratarse de la venta de una cosa ajena. En
ambas instancias se desestimé la demanda. (C. J. D.)

72. Accesion invertida. Necesidad de identificar la finca ocupada.
Como sefial6 la STS de 23 de julio de 1991, se rechaza «la rigida aplicacién
de la materia relativa a las construcciones en suelo ajeno con materiales pro-
pios y de buena fe, acogiendo la denominada accesion invertida y constitu-
yendo un cuerpo de doctrina que arranca de la S de 31 de mayo de 1949 y
continda con las de 16 de marzo de 1959, 2 de julio de 1960, 17 de junio
de 1961, 26 de febrero y 17 de junio de 1971, 23 de octubre de 1973, 10 de
diciembre de 1980, 15 de junio y 30 de noviembre de 1981 y 1 y 29 de junio
de 1984, siendo el invariable supuesto de aplicacion de esta doctrina el iden-
tificable a través de los tres siguientes rasgos: que la construccién o edifica-
ci6n invada terreno aledafio, que esa inmisién se efectia de buena fe, siendo
indispensable que el propietario que sufra la invasion no se haya opuesto a su
ejecucion oportunamente, y que con la edificacion resulten un todo indivisi-
ble el terreno ocupado y lo edificado sobre €l, por el valor desproporcionada-
mente superior de lo construido en contraste con el terreno ocupado o invadi-
do». Pero el presupuesto previo para la aplicacion de tal doctrina implica la
declaracién de dominio de quien reclama sobre el terreno de su propiedad

ADC, tomo LXI, 2008, fasc. IV



Sentencias 2221

que afirma haber sido invadido y, por tanto, la exigencia de los requisitos
propios de la accion declarativa de que se trata entre los que se cuenta, como
requisito comun a la accidn reivindicatoria, la adecuada identificacién de la
finca.

Cuando no puede identificarse la superficie objeto de la invasion y se
ignora cudl es realmente la superficie indebidamente ocupada, no puede
prosperar ninguna accion protectora del dominio, al faltar el requisito de la
adecuada identificacion de la cosa.

Segun STS de 5 de febrero de 1999, «la identificacién de la finca ha de
hacerse de forma que no ofrezca duda cudl sea la que se reclama, fijando con la
debida precision su cabida, situacion y linderos, y demostrando con cumplida
probanza, que el predio reclamado es aquel al que se refieren los titulos y demas
medios probatorios en los que el actor funde su derecho, identificacién que
exige un juicio comparativo entre la finca real contemplada y la que consta en
los titulos, lo que como cuestién de hecho, es de la soberana apreciacién del
Tribunal de Instancia». (STS de 16 de octubre de 2006; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. ]

HECHOS .—Interpuesta demanda por los actores, D. G. y dofia
C, contra dofia F. y Promociones y Construcciones A. se solicita se
reconozca que la demandada tramité expediente de dominio para
ampliar el exceso de cabida de la finca colindante de su propiedad
incluyendo la finca de los demandantes, para, posteriormente, ven-
der la totalidad del terreno a la entidad codemandada, quien cons-
truy6 un edificio en terreno propio ocupando, también, por com-
pleto el de la parte demandante, por lo que deben abonar a los
actores el valor del terreno ocupado, al tratarse de un supuesto de
accesion invertida, que permite el uso de la opcidén que concede el
articulo 361 CC.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda. La Audiencia Provincial estima en parte el recurso de
apelacién y condena a la parte demandada a abonar el valor del
terreno ocupado, admitiendo y reconociendo las otras alegaciones
de la parte actora.

Interpuesto recurso de casacién por ambas partes, el Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al interpuesto por los actores, y
haber lugar al de los demandados, casando y anulando la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial, confirmando la dictada por el
Juzgado de Primera Instancia. (R. D. R.)

73. La acreditacion del dominio y la identificacion de las fincas en
los montes vecinales en mano comin.—En virtud de los respectivos articu-
los 13 de la Ley 55/1980, de 11 de noviembre de Montes Vecinales en Mano
Comun y de la Ley de 10 de octubre de 1989 de Montes Vecinales en Mano
Comun del Parlamento gallego, asi como de reiterada jurisprudencia (vid.
STS de 18 de noviembre de 1996 y las que en ella se citan), un acuerdo de
clasificacion de un terreno como monte en mano comun de una Junta Provin-
cial es una resolucién firme que constituye una presuncién de dominio a
favor de la comunidad de vecinos correspondiente y que sirve de titulo para
la inscripcién registral. Este acuerdo tiene toda su eficacia de cara al requisito
de la existencia y acreditacion del titulo de dominio, mientras no se desvirtte
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por una sentencia firme que pruebe una titularidad sobre el terreno distinta de
la de la comunidad vecinal.

Por su parte, la identificacién de la finca no se acredita por la resolucién
de deslinde administrativa o por el citado acuerdo del Jurado Provincial, sino
que ésta se derivara de la prueba pericial que se practique en el proceso judi-
cial oportuno que permita situar la finca respecto del monte vecinal. (STS
de 17 de octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Los vecinos de la Comunidad Vecinal de Montes en
Mano Comtn de S. M. de C. y S. de V. gjercitan accidn reivindica-
toria contra dofia A., don, R., don F, don P., dofia S., don A. y don J.
L. sobre un espacio de monte. A su vez, reclaman a los demandados
los frutos percibidos o que hayan podido percibir, en concreto, el
precio de la madera que habian talado en el espacio reivindicado,
asi como los gastos de reposicidn del cierre de la finca que habian
derribado.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la deman-
da y la Audiencia Provincial confirma dicha sentencia, salvo en lo
relativo a la cuantia del valor de la madera cortada por los deman-
dados, reduciendo el importe de la condena en este sentido. Los
demandados interponen recurso de casacion y el Tribunal Supremo
declara no haber lugar al mismo. (S. E. M.)

74. Requisitos para el ejercicio de la accién reivindicatoria: Apre-
ciacion en la instancia.—Para ejercitar la accién reivindicatoria se exige la
exacta identificacion del objeto de la misma, sin que puedan albergarse dudas
acerca de sus cualidades. Corresponde a la instancia la apreciacién de la
prueba. (STS de 12 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Se ejercitaron por la parte actora las acciones rei-
vindicatoria y declarativa de dominio de una finca, y declarativa de
la nulidad de la escritura ptblica de venta de dicha finca, asi como
del asiento registral correspondiente. Subsidiariamente, se solicita-
ba una condena indemnizatoria a los demandados. En primera ins-
tancia se desestimé integramente la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Vitoria-Gasteiz, sin embargo, estimé en parte el recurso
interpuesto contra la anterior, y condend al pago de la indemniza-
cion solicitada, correspondiente al precio recibido por la venta del
inmueble. (C. J. D.)

75. Regulacion especial de la propiedad horizontal: ambito
objetivo.—La normativa especial que rige el régimen de la propiedad horizon-
tal no se limita a establecer reglas orientadas a regular la utilizacién de los
elementos comunes y el conjunto de derechos y deberes de los propietarios
con relacion a los mismos, sino que trasciende ese limitado &mbito para alcan-
zar al complejo conjunto de relaciones que surgen de la coexistencia de ele-
mentos privativos y comunes, estableciendo un régimen de derechos y obliga-
ciones, y también, por tanto, de responsabilidad, que recae no s6lo sobre los
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elementos comunes, sino también sobre los privativos, en lo que constituyen
verdaderas limitaciones del derecho de propiedad, justificadas por la necesi-
dad de ordenar no sélo la mera coexistencia de intereses econdmicos, Sino una
auténtica comunidad de vida. (STS de 27 de septiembre de 20065 no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Dona M., vecina de un inmueble, sufre dafos al
caer en la escalera del mismo por estar el piso mojado como conse-
cuencia de las filtraciones de agua en una de las tuberfas comunes.
Por ello formula demanda contra la comunidad en la que solicita
que esta ultima sea condenada a satisfacerle siete millones de pese-
tas en concepto de indemnizacién por culpa extracontractual. La
comunidad de propietarios contesta a la demanda y opone una
excepcion de arbitraje, al estar recogido en los Estatutos de la
Comunidad el sometimiento de las cuestiones que les afectasen a
arbitraje.

El Juzgado de Primera Instancia estima la excepcion dilatoria
de la cuestion litigiosa a arbitraje y absuelve a la comunidad deman-
dada. La Audiencia Provincial confirma la de primer grado, sin
entrar a examinar la pretensiéon indemnizatoria ejercitada por dofia
M. Posteriormente, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacidn interpuesto por la actora. (M. C. C. M.)

76. Propiedad horizontal. Nombramiento de Presidente de la co-
munidad.-La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha estimado, reiterada-
mente, la necesidad de respetar el requisito de tener la condicién de propieta-
rio de un piso o local, en los acuerdos para nombrar al Presidente de la
comunidad, segun el actual articulo 13 de la Ley de Propiedad Horizontal.

Acuerdos de la Junta de Propietarios contrarios a la Ley. Nulidad de
pleno derecho.-El Tribunal Supremo ha declarado la nulidad de pleno dere-
cho del nombramiento, como Presidente de la comunidad de propietarios, de
quien no es propietario, en S de 30 de junio de 2005 (que «evidentemente la
normativa del articulo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal es imperativa y
cuando se conculca estamos ante un acto nulo de pleno derecho, conforme al
articulo 6.3 del CC. Asf lo declara la S de 30 de abril de 1994, que estudia un
caso andlogo, referente a no reunir el presidente designado la cualidad de
copropietario, diciendo que se trata de nombramiento indebidamente acorda-
do, contrario a la legalidad del ius cogens con la consecuencia de nulidad
radical del acuerdo, pues conforme a la jurisprudencia, cuando se ha infringi-
do el articulo 12, como aqui ha ocurrido, se infringe normativa de obligado y
necesario cumplimiento (SS de 10 de marzo de 1965, 7 de febrero y 27 de
abril de 1976, 11 de diciembre de 1982 y 10 de octubre de 1985, 2 de marzo
de 1992 y 29 de octubre de 1993, segtin la cual «no se trata evidentemente de
nombramiento susceptible de subsanacién y convalidacién desde el momen-
to en que la norma es exigente en cuanto a reunir la condicién de copropieta-
rio en el momento de eleccion para presidente y al tratarse de acto radical-
mente nulo, no sometido a plazo de caducidad alguno, es decir, al previsto en
el articulo 16.4.°, de treinta dias, que juega para los acuerdos anulables»).

Legitimacion procesal de la comunidad.—En un supuesto en que se
ejercitaba la accion del articulo 1591 del CC para exigir la responsabilidad
decenal, la S de 18 de marzo de 2003 recoge la reiterada doctrina de esta Sala
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acerca de la nulidad de pleno derecho del nombramiento como Presidente de
quien no es copropietario en la comunidad, con cita de la S de 30 de abril
de 1994, senalando que «de nada vale frente a ello, afirmar como dice la Sala
a quo, que aquel acuerdo no se impugnd —pues era nulo en su modalidad
plena—», y declara la falta de legitimacién activa de quien aparecia en la
demanda como Presidente de la comunidad de propietarios demandante al no
tener esa condicién de copropietario. (STS de 13 de julio de 2006; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.]

HECHOS .—Interpuesta demanda por el Presidente de la comu-
nidad de propietarios, sobre responsabilidad decenal por defectos
constructivos contra las empresas promotora y constructora y con-
tra los profesionales que intervinieron en el proceso constructivo, el
Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda,
condenando a realizar las reparaciones necesarias para resolver los
vicios e imperfecciones plasmados en el informe pericial. La
Audiencia Provincial confirma la decisién de primera instancia,
pero absuelve al tnico profesional condenado.

Interpuesto recurso de casacién por ambas partes, el Tribunal
Supremo declar6 haber lugar, casando y anulando las sentencias
anteriores, por estimar que el Presidente de la comunidad carecia
de legitimacidn activa para ejercitar la accion decenal en nombre de
la comunidad, porque era nulo de pleno de derecho el acuerdo por
el que resulté nombrado para ejercer dicho cargo, ya que en su per-
sona no concurria la condicién de propietario de piso o local que
exige la Ley de Propiedad Horizontal, en su articulo 13. (R. D. R.)

77. Propiedad horizontal. Impugnacién de acuerdos relativos a
propietarios con minusvalias.—La doctrina jurisprudencial ha asimilado los
ancianos o personas con enfermedades que dificulten de manera importante
la subida de las escaleras del inmueble a las personas con minusvalias, a los
efectos de la aplicacion de la excepcidn del segundo inciso del articulo 16-1.7
LPH, y asila S de 5 de julio de 1995, y la de 22 de noviembre de 1999, en la
que se contempla un supuesto donde seis de los propietarios eran sexagena-
rios, entre otras, asimilacién jurisprudencial que resulta acorde con las previ-
siones normativas contenidas en la regulacién de otros sectores del ordena-
miento, como sucede con las limitaciones del dominio sobre inmuebles para
eliminar barreras arquitecténicas a las personas con discapacidad —Ley
15/1995, de 30 de mayo, y las diversas disposiciones normativas emanadas
de los d6rganos legislativos de las Comunidades Auténomas sobre la atencién
y la promocién de la accesibilidad y supresion de barreras arquitecténicas—,
en donde se equipara a los mayores de setenta afios a las personas con minus-
valias, todo ello en el marco de la funcién social que ha de cumplir la propie-
dad y para hacer efectivo a las personas minusvélidas el derecho de los espa-
foles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, de conformidad con los
articulos 47 y 49 CE.

Cuando al aprobar el acuerdo por mayoria cualificada se indica que se
hace en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 16 LPH, y asi se notifica a
los propietarios ausentes a la Junta, se aleja cualquier atisbo de fraude en la
adopcién de los acuerdos consistente en la elusién de la unanimidad estable-
cida como regla general.
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Mejoras y gastos necesarios. Diferencia y relacion con obras favora-
bles a las personas con minusvalia.—Cuando la obra tenga por objeto la
ampliacion del recorrido del ascensor de la finca con la finalidad de eliminar
barreras arquitecténicas que dificulten el acceso y la movilidad de personas
con minusvalias, debe conceptuarse como una innovacidn exigible, en linea
con el criterio jurisprudencial reflejado en la S de 22 de septiembre de 1997
y, dada la redaccion actual de la excepcién que contiene el articulo 16-1.°
LPH en relacién al reconocimiento y eficacia que ha de darse a los derechos
de los minusvdlidos, se presenta con notas de imperatividad en razén a la
filosoffa y principios que la inspiran, y que también la motivan y justifican,
pues en otro caso quedarfia vacio el precepto y sometido a los intereses priva-
dos, muchas veces egoistas, desprovistos de buena fe y notoriamente carente
de solidariedad, para anteponerse al mandato constitucional, ya que la satis-
faccion de los derechos de los minusvélidos es una exigencia social que debe
impregnar la conciencia nacional y hacer ttiles las Leyes promulgadas a tales
fines.

Se concluye, por tanto, también con la S de 22 de septiembre de 1997,
que el articulo 10.2 LPH, en su anterior redaccién, debe ceder ante el articulo
9, tanto en su numeral 3.° como en el 5.°, sobre la contribucién a los gastos
comunes, pues la instalacion del ascensor, y aqui la ampliacién de su trayec-
toria, ha de reputarse no sélo exigible, sino también necesaria y requerida
para la habitabilidad y uso total del inmueble, impuesta por la normalizacién
de su disfrute por todos los vecinos, y no como una simple obra innovadora
de mejora.

Gastos de comunidad. Determinacion.—No se produce infraccién del
articulo 1255 CC, en relacién con los articulos de los estatutos de la Comuni-
dad relativos a la participacion en los gastos de ascensor y quérum necesario
para la modificacién de la regulacion estatutaria, pues el sefialado cardcter
necesario de la innovacién y la misma imperatividad del reconocimiento y
efectividad de los derechos de las personas con minusvalias, que aconseja la
adopcién de un régimen de mayoria cualificada en la adopcion de los acuer-
dos que tengan la finalidad de suprimir barreras arquitectdnicas para facilitar
el acceso y la movilidad de tales personas, se imponen asimismo sobre las
previsiones estatutarias que tienen por objeto establecer la exoneracion de la
participacion en los gastos referidos a los elementos sobre los que recaen las
obras tendentes a hacer efectiva dicha finalidad y las que establecen la unani-
midad para modificar la propia regulacién estatutaria. Lo contrario seria tanto
como dejar en letra muerta el contenido de la excepcidn prevista en el inciso
segundo del apartado primero del articulo 16-1.° LPH, que afecta a la regla
general de la unanimidad para la adopcién de acuerdos que impliquen la
modificacién de las reglas no sélo del titulo constitutivo, sino también de los
estatutos, y seria tanto como impedir su propia finalidad, pues bastaria con
que éstos contemplaran un régimen especial de contribucion a los gastos
comunes que exonerara de algunos de ellos a determinados propietarios en
atencion a la realidad material y configuracién de tales elementos en el
inmueble para, so pretexto de que la alteracion de las reglas de los estatutos
exige la unanimidad conforme al primer inciso del articulo 16-1.° LPH, devi-
niera ineficaz la previsiéon contenida en su segundo inciso, y, por ende, la
finalidad perseguida por este precepto. Y no puede olvidarse que la razén de
aquella exoneracién en la participacion de los gastos del ascensor se encon-
traba en la configuracion de la instalacion en el inmueble y en que, por razén
de ésta, no era utilizado por los propietarios exonerados, y que esta configu-
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racién ha variado para cumplir con una finalidad legal, con lo que, por ende,
desaparece la razén material que justificaba aquel especial régimen. (STS
de 28 de septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Se interpone demanda, por tres propietarios, para
impugnar los acuerdos de la comunidad de propietarios, en los que
se decide la realizacion de las obras necesarias para ampliar las
paradas del ascensor a ocho (actualmente siete), dando servicio
desde la planta baja de la finca, y la modificacién de las cuotas de
participacion de los propietarios por tales obras, la eleccion del pre-
supuesto para su ejecucion, el nombramiento de una comision para
el seguimiento de las mismas, la recaudacién de los fondos y la
determinacién de la forma de pago de la obra, por ser contrarios a
la ley y a los estatutos.

La necesidad de las obras se fundamenta en la existencia de
enfermos y ancianos entre los propietarios que habitan la finca, cir-
cunstancia que modifica el quérum necesario para la adopcion vali-
da del acuerdo.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda, declaran-
do nulos los acuerdos tomado por la comunidad de propietarios,
por faltar el requisito de la unanimidad entre los propietarios. La
Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion, al tratarse de
propietarios con circunstancias andlogas a la minusvalia que dismi-
nuye a tres quintas partes el voto favorable para la adopcién de
acuerdos cuya finalidad sea la supresion de barreras arquitectonicas
para favorecer la movilidad de estas personas, y desestima la
demanda.

Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo declaré
no haber lugar, casando y anulando la sentencia de primera instan-
cia y confirmando la decisién de la Audiencia. (R. D. R.)

78. Propiedad horizontal tumbada.-La doctrina y la jurisprudencia
denominan como propiedad horizontal tumbada, acostada o plana a los com-
plejos inmobiliarios de las urbanizaciones privadas. Aunque estos complejos
residenciales cuentan con una regulacion legal especifica (art. 24 LPH) desde
la reforma operada en la Ley de Propiedad Horizontal por la Ley 1/1999, de
6 de abril, anteriormente la jurisprudencia ya habia proclamado la aplicacién
de la Ley de Propiedad Horizontal a estos conjuntos inmobiliarios (sirvan de
ejemplo las SSTS de 7 de abril de 2003 y 15 de abril de 2004), bien mediante
analogia (STS de 20 de febrero de 1990), o bien de forma directa (STS de 30
de septiembre de 1997). El razonamiento para ello se apoyaba en la conside-
racion de que puede existir un régimen de propiedad horizontal de hecho,
dado que el titulo constitutivo no es un elemento sustancial para la existencia
y funcionamiento de la comunidad, como tampoco lo es su inscripcion regis-
tral, carente de efectos constitutivos (STS de 16 de junio de 1995).

Fundamento de la prohibicion de actividades incémodas o insalu-
bres en el contexto de la propiedad horizontal.—La ilicitud de estas activi-
dades deriva no sélo especificamente de la aplicacion de la Ley de Propiedad
Horizontal, sino también, en primer lugar, de los limites que pesan sobre el
ejercicio de las facultades dominicales impuestos tanto por la funcién social
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de la propiedad, como por la coexistencia del derecho propio con otros de
andloga naturaleza y contenido; en segundo lugar, existe un limite derivado
del ejercicio de los derechos conforme a las exigencias de la buena fe, con la
correlativa proscripcion del abuso de derecho y del ejercicio antisocial del
mismo; y finalmente, este limite se establece en virtud del principio alterum
non laedere, fundamento de la responsabilidad extracontractual, que, en el
seno de las relaciones de vecindad tiene su concreto reflejo en el articu-
lo 1908 CC.

Determinacion de la cuantia de la indemnizacién.—De acuerdo con
reiterada jurisprudencia, la determinacion de las bases de la indemnizacién y
de su cuantia corresponde a los érganos de instancia, tras la correspondiente
valoracién del acervo probatorio de autos (SSTS de 15 de noviembre de 2000,
3 de noviembre de 2001 y 6 de julio de 2005). El resultado de esta valoracion
s6lo puede revisarse en casacién de forma excepcional bien cuando, por ser
erréneas, se combatan de forma adecuada y oportuna las bases en que se
apoya la cuantificacién —generalmente a través de la denuncia de un error de
derecho en la valoracion de la prueba—, bien ante la falta de concrecién de
dichas bases, que impide conocer el alcance del dafio, o bien en caso de una
indebida aplicacién de los baremos o de criterios de determinacién de la
cuantia de las indemnizaciones. (STS de 19 de julio de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.—Los propietarios de dos parcelas de una urbaniza-
cioén de Paracuellos del Jarama, sobre las que habian edificado sen-
das viviendas, interpusieron demanda contra los propietarios de la
parcela colindante a la de aquéllos, en la que existia una vivienda
en cuyo sétano se situaba una cuadra con caballos. Los demandan-
tes se habian visto obligados a cerrar el porche de sus viviendas por
raz6n de las inmisiones nocivas derivadas de la tenencia de los
equinos. Igualmente, el hijo de uno de los demandantes habia sufri-
do diversos dafios derivados de una alergia al epitelio de caballo.
Por todo ello, los demandantes solicitaban en la demanda que se
ordenase la cesacion de la actividad (con la consiguiente retirada de
los animales y del estiércol y la clausura de los establos) y se con-
denase a los demandados a la indemnizacién de los gastos de insta-
lacién y obras del montaje del cerramiento del porche y de los
dafos derivados de la enfermedad padecida por el hijo de uno de
los demandantes.

La demanda fue estimada parcialmente en primera instancia,
condenandose a los demandados tinicamente al pago de una canti-
dad en concepto de indemnizacién por los gastos de cerramiento y
de enfermedad. Interpuesto recurso de apelacién por los demandan-
tes y por los demandados, la Audiencia Provincial estimé en parte
los recursos, revisé parcialmente la cuantia de la indemnizacién y
condend al cese de la actividad nociva. Frente a esa sentencia inter-
pusieron los demandados recurso de casacion, que fue desestimado
por el Tribunal Supremo. (A. M. M.)

79. Usufructo. Fianza (art. 491 CC): fijacion de su cuantia en fun-
cion del valor de los bienes en el momento de la constitucion del
usufructo.—El citado precepto dispone que el usufructuario, antes de entrar
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en el goce de los bienes, ha de dar cumplimiento a una obligacién doble: por
un lado, formar inventario, con citacién del propietario o de su legitimo
representante, haciendo tasar los bienes muebles y describiendo el estado de
los inmuebles; y, por otro lado, prestar fianza. El hecho de que en el momen-
to de constitucion del usufructo no se exija por el nudo propietario el cumpli-
miento de tales obligaciones no implica la dispensa de las mismas en los
términos del articulo 493 CC; pero una vez que las circunstancias han cam-
biado y la nuda propiedad ha pasado a tercera persona, la exigencia por ésta
de que se dé cumplimiento a tales obligaciones no ha de implicar una mayor
carga para la usufructuaria que la que habria representado la prestacion de la
fianza antes de entrar en posesion de los bienes, momento que es el determi-
nante segtin el propio Cédigo civil para la fijacién de su cuantia, que l6gica-
mente ha de referirse al valor de los bienes en dicho momento.

Adquisicion de la propiedad por sucesion: no se exige el modo.—La
doctrina del modo, dimanante de lo dispuesto en el articulo 609 CC, se refie-
re a la tradicién en relacién a la adquisicion de la propiedad en virtud de
contrato y no a la adquisicion por sucesion. En este tltimo supuesto la parti-
cion es la que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1068 CC, confiere al
heredero la propiedad exclusiva de los bienes que hayan sido adjudicados.
Esta disposicién es aplicable igualmente a la liquidacién de la sociedad de
gananciales por remision del articulo 1410 CC a las normas sobre particion.

Accion reivindicatoria: identificacion de la cosa.—El caracter identifi-
cable de los bienes en atencién al valor que se atribuy6 a los mismos en un
contrato de seguro no incumple ni infringe norma legal alguna. (STS de 4 de
julio de 2006; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Car-
celler.]

HECHOS.-C., casado en régimen de gananciales con G., con-
vivia con M. T. El 15 de mayo de 1990 C. vendi6 a M. T. el usufruc-
to vitalicio del mobiliario y enseres existentes en la vivienda, valo-
rando dichos bienes en diez millones de pesetas y el usufructo en
cuatro millones seiscientas mil pesetas. En ese momento, C. no
solicita inventario, ni prestacién de fianza.

El 7 de noviembre de 1991 C. suscribe un contrato de seguro.
A efectos del presente litigio debe destacarse que en el inventario se
incluyen cuatro pinturas al éleo y una coleccion de relojes.

El 29 de enero de 1992 C. fallece. La liquidacién de la sociedad
de gananciales y la particién de la herencia conduce a la siguiente
situacion: M. T. es, dependiendo de los bienes concretos, usufruc-
tuaria, en virtud del contrato de 15 de mayo de 1990 citado, o
poseedora, dada la situacién de convivencia que el fallecido mantu-
vo con ella hasta su muerte, de determinados bienes de caracter
ganancial que han sido adjudicados a G.

La viuda de C., interpone demanda contra M. T. Las pretensio-
nes principales son: 1) condena a la demandada a hacer inventario
de los bienes en usufructo, con tasacién de los muebles y descrip-
cion del estado de los inmuebles; 2) prestacién de fianza bastante
en cuantia, como minimo, del valor de tasacién de los muebles y
del diez por ciento del valor de los inmuebles; 3) restitucion a la
actora de determinados bienes muebles en su condicién de adjudi-
cataria de los mismos o, en su caso, restituirlos a la comunidad
hereditaria de C.
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La demandada formula reconvencién. El Tribunal Supremo no
indica las pretensiones de la misma.

El Juzgado de Primera Instancia, que desestima la reconven-
cién y estima parcialmente la demanda, declara que la demandada
es usufructuaria de un piso y una parte del garaje sito en el mismo,
asi como de los enseres que se encontraban en la vivienda el 15 de
mayo de 1990, fecha en que C. vendi6é a M. T. el usufructo vitalicio
de los mismos. Condena a la demandada a la formacién de inventa-
rio con tasacién de los muebles y estado de los inmuebles, asi como
a prestar fianza por el valor de los bienes segtin el contrato de 15 de
mayo de 1990.

La Audiencia Provincial estima el recurso de apelacion y revo-
ca parcialmente la sentencia de primera instancia determinando que
la fianza que debera prestar la demandada sera la que se correspon-
da con el valor de tasacion al practicarse el inventario de los bienes
incluidos en el usufructo y condena a que devuelva a la actora la
coleccion de relojes que tenia y las cuatro pinturas al 6leo.

La demandada interpone recurso de casacion. (B. F. G.)

80. Caracter y restricciones de las servidumbres.—La servidumbre
constituye una derogacion del Derecho comiin de la propiedad. Siendo asi, la
consecuencia que se deriva es que las servidumbres no se presumen, sino que
hay que probar su constitucién. Es decir, en los contratos en los que se cons-
tituya una servidumbre o se establezca algun tipo de gravamen que afecte a la
libertad de las fincas, la voluntad de las partes sobre estos extremos ha de
quedar expresada.

Las restricciones a la usucapion de la servidumbre tienen dos manifesta-
ciones: a) la imposibilidad de adquirir las servidumbres no aparentes y las
discontinuas mediante prescripcion; b) el mandato de que s6lo pueden adqui-
rirse en virtud de titulo. Esto implica la prohibicién de estimar adquirida la
titularidad de la servidumbre mediante usucapién fundada sélo en actos pose-
SOrios.

La servidumbre de paso.—La servidumbre de paso, al gozar del caracter
de discontinua, sélo puede adquirirse en virtud de titulo. A falta de éste,
caben dos formas de adquisicion: por la escritura de reconocimiento del
duefio del predio sirviente o por una sentencia firme (arts. 539 y 540 CC),
salvo que se trate de prescripcion inmemorial consumada antes de la vigencia
del Cdédigo civil (SSTS de 14 de noviembre de 1961, 4 de junio de 1977 y 16
de diciembre de 2004, entre otras), exceptuando el caso de constitucién por
signo aparente por disposicién del padre de familia (SSTS de 18 de enero
de 2002 y 20 de diciembre de 2005).

La doctrina cientifica viene definiendo el titulo constitutivo de la servi-
dumbre a que se refiere el articulo 539 CC como cualquier negocio juridico-
real determinante del nacimiento de la servidumbre, independientemente de
su constancia documental, dado que la posibilidad de obtener mediante sen-
tencia firme el reconocimiento de la existencia de la servidumbre comporta
la posibilidad de acudir a cualquier medio de prueba para la demostracién de
la existencia del titulo constitutivo (art. 540 CC).

Asi, la exigencia de titulo contenida en los articulos 537 y 539 CC no
condiciona el nacimiento de la servidumbre de una manera absoluta, pues se
considera titulo constitutivo cualquier negocio o acto juridico creador de la
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misma, oneroso o gratuito, infer vivos o mortis causa, en virtud del cual se
establezca la limitacion del derecho de propiedad, sin necesidad de que aquel
negocio o acto quede plasmado documentalmente (SSTS de 26 de junio de
1981, 20 de octubre de 1993 y 18 de noviembre de 2003, entre otras). Cuan-
do se trata de la creacidn inter vivos del derecho real, es indispensable el
concierto claro de voluntades dirigido a ese fin, si bien no es necesaria la
escritura publica como elemento ad solemnitatem que afecte a la eficacia
obligatoria y validez de lo pactado. Cuando falte la prueba de una voluntad
constitutiva de cardcter expreso o en caso de duda, ha de operar la presuncién
de libertad del fundo (SSTS de 30 de octubre de 1959, 8 de abril de 1965, 9
de mayo de 1989 y 19 de julio de 2002, entre otras). La STS de 20 de octubre
de 1993, ratificando que por titulo no debe entenderse necesariamente un
documento, rechaza la posibilidad de adquisicién de la servidumbre sin que
se acredite una contraprestacion si el acuerdo de voluntades no consta en
escritura publica. (STS de 24 de octubre de 2006; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-C. A., S. A. demand6 a dona L. solicitando que se
declarase que el predio de su propiedad es predio dominante y tiene
constituida a su favor, sobre el predio sirviente propiedad de la
demandada, una servidumbre de paso para dar acceso peatonal y
mecénico a la carretera.

El Juzgado desestim6 la demanda, considerando que, dado que
la propiedad se presume libre de servidumbres y cargas, que corres-
ponde a quien la invoca probar la existencia de una servidumbre, y
siendo la servidumbre de paso aparente y discontinua, sélo puede
adquirirse en virtud del titulo. Esto requiere una voluntad negocial
suficientemente probada (aunque no tenga cardcter documental).
De ahi que, ante la duda de si la entrega de la llave en 1975 o si los
actos de mera tolerancia del paso durante mds de setenta afios por
razon de la amistad entre familias, constituyen actos de reconoci-
miento de la servidumbre o de constitucién de la misma, deba
optarse por aplicar el principio de libertad de los fundos y entender
que no existe servidumbre.

La Audiencia Provincial considera que si son actos reveladores
de la existencia de titulo de constitucién de la servidumbre de
paso.

En cambio, el Tribunal Supremo entiende dichos actos como
actos de tolerancia o buena vecindad, no expresivos de una volun-
tad constitutiva expresa con el rigor que impone la jurisprudencia
fundada en la interpretacion restrictiva de las cargas reales, puesto
que falta la constancia de los elementos necesarios para la afirma-
cién inequivoca de la existencia de una voluntad expresa. Dada esta
equivocidad, subsiste una duda notable acerca de la existencia o no
de la referida voluntad, y esta duda debe resolverse en favor de la
presuncion de libertad del fundo. (S. L. M.)

81. Accion confesoria de servidumbre.~Indica el Tribunal Supremo
que esta accién tiene por objeto la declaracion de la existencia de una servi-
dumbre y la condena al demandado a que la reconozca y la respete, elimina-
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do todo obsticulo que haya puesto a la misma. Es carga del demandante
probar dicha servidumbre.

Accion negatoria de servidumbre.—Esta accién tiene por objeto que se
declare que la cosa no estd sometida a un derecho real de servidumbre del
demandado y que se haga cesar el mismo. En este caso, de acuerdo con la
STS de 24 de marzo de 2003, se parte de la presuncién de que la propiedad es
libre, por lo que serd el demandado quien debera probar la existencia de la
servidumbre. Por su parte, el demandante, propietario, debera acreditar la
concreta perturbacién que hace el demandado sobre el bien de su propiedad,
como ejercicio de un derecho real. En este sentido, aclara el Tribunal Supre-
mo no es objeto de esta accion la simple perturbacién material o de hecho,
sin que se d¢€ ejercicio alguno del derecho de servidumbre. Ahora bien, si
puede ser objeto de esta accidn, ejercitindose como meramente declarativa,
la declaracion de que no hay servidumbre, aunque no se padezca perturba-
cion alguna.

Adquisicion de servidumbre de paso voluntaria.—La servidumbre de
paso voluntaria, discontinua y aparente sélo puede adquirirse por negocio
juridico, por una escritura de reconocimiento del duefio del predio sirviente,
o por sentencia. En el caso de adquisicién por negocio juridico o por recono-
cimiento del duefio, la jurisprudencia exige reiteradamente que conste expli-
citamente el negocio juridico constitutivo (sirvan de ejemplo las SSTS de 27
de febrero de 1993, 1 de marzo de 1994 y 19 de julio de 2002) y que el reco-
nocimiento sea expreso e inequivoco, sin que baste con actos de simple deja-
cién o complacencia (STS de 30 de abril de 1993); es decir, se exige titulo de
adquisicién. En todo caso, no es necesario que el negocio juridico quede
plasmado documentalmente (STS de 24 de febrero de 1997). (STS de 13 de
octubre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muioz.]

HECHOS.—Con el fin de abrir una calle de uso ptblico, el
Ayuntamiento de Chelva permuté unos terrenos, por los que discu-
rria un antiguo camino, por otros terrenos propiedad de unos veci-
nos del pueblo, disponiéndose en el acuerdo municipal sobre la
permuta que ésta se hacia: «con la salvedad de que se mantengan
las servidumbres de paso» respecto del antiguo camino. En los nue-
vos terrenos se construyé la nueva via, de uso publico, quedando a
cambio bajo propiedad de los mencionados vecinos el terreno por
el que discurria el antiguo camino. Los nuevos propietarios proce-
dieron a cerrar el antiguo camino, mediante una puerta.

El propietario de una de las fincas vecinas al terreno por el que
discurria el viejo camino interpuso una accién confesoria de servi-
dumbre de paso respecto del camino que atravesaba la finca permu-
tada y una accién negatoria de servidumbre de medianeria respecto
a las pilastras que sostenian la puerta que cierra el antiguo camino,
adosadas a la casa de propiedad del demandante. La demanda fue
desestimada en primera instancia y el demandante interpuso recur-
so de apelacion. La Audiencia Provincial estimo la accién confeso-
ria de servidumbre, al entender que los demandados habian recono-
cido la servidumbre de paso, al manifestar que si el demandante
necesitaba pasar sélo tenia que pedir la llave de la puerta, y se le
darfa. Frente a esta sentencia interpusieron recurso de casacién los
demandados en primera instancia. El Tribunal Supremo desestimé
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el recurso, por considerar que no se habia acreditado el titulo de
adquisicién de la servidumbre de paso y que no aparecia tampoco
perturbacién alguna sobre el predio del demandante. (A. M. M.)

82. Limitaciones legales del dominio y servidumbres legales:
diferenciacion.—Existe una limitacién legal del dominio cuando ésta afecta a
todos los predios que se hallan en determinadas condiciones o en una deter-
minada situacién. Por el contrario, la servidumbre constituye un gravamen
que impone una sujecion parcial de un predio a la utilizacién en uso o en
beneficio de otro predio (denominado dominante), si bien es cierto que en las
servidumbres administrativas o legales no es esencial la idea de predio domi-
nante, pues normalmente ni siquiera existe y la restriccién se establece en
beneficio de la comunidad.

Servidumbres legales: su extincion no depende de la voluntad del
dueiio del predio sirviente.—El Tribunal Supremo sefiala que el duefio de un
predio gravado con una servidumbre legal de cardcter forzoso no tiene la
facultad de extinguir dicho gravamen.

Servidumbre de paso de energia eléctrica: naturaleza.—La Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo pone de manifiesto que la doctrina discute si se
trata de una limitacién legal del dominio o de una servidumbre legal. A juicio
de nuestro Alto Tribunal se trata, conforme a lo dispuesto en la Ley 10/1966,
de 18 de marzo, de expropiacién forzosa y sanciones en materia de instala-
ciones eléctricas, de una servidumbre administrativa de caracter forzoso,
pues no se trata de una limitacién que afecte a todos los predios que se
encuentran en una determinada situacion, sino que su imposicién exige la
existencia de un acto especial de caracter administrativo. (STS de 12 de julio
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.]

HECHOS.-En marzo de 1993, los demandantes en este proce-
so judicial concedieron a la entidad CP., un derecho de opcién de
compra sobre la finca registral 2730 del Registro de la Propiedad
nim. 4 de Elche. El plazo de ejercicio del derecho de opcidn vencia
el 25 de septiembre de 1993 y se pactd que ejercitada en tiempo y
forma la opcién de compra, la escritura piblica de compraventa se
otorgaria en el plazo maximo de veinte dias.

La escritura ptuiblica de compraventa no se otorgd porque la
compradora (la entidad CP.) alegd que no se habia acreditado que
se hubieran levantado las cargas existentes sobre la finca (en con-
creto, dos lineas eléctricas y una linea telefénica, con sus respecti-
vos tendidos y postes).

Las entidades ICP. y B., asi como don A., dofia G., don C., dofia
R. y dofa A., interponen demanda contra la entidad mercantil CP,,
solicitando se dicte sentencia por la que se declare resuelta y extin-
guida la compraventa que deriva de la escritura ptblica de opcién
de compra de marzo de 1993 y que se cancele la inscripcion regis-
tral de la opcién de compra que afecta a la finca registral nim. 2730
del Registro de la Propiedad nim. 4 de Elche.

La parte demandada formul6 reconvencién, solicitando se
declare vigente el contrato de marzo de 1993, con los efectos pacta-
dos en el mismo.
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El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y desesti-
ma la reconvencion. La Audiencia Provincial desestima el recurso
de apelacion interpuesto. El Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto.

NOTA.-Téngase en cuenta que la Ley 10/1966, de 18 de marzo,
de expropiacién forzosa y sanciones en materia de instalaciones
eléctricas, ha sido derogada por la Ley 40/1994, de 30 de diciem-
bre, de ordenacion del sistema eléctrico nacional. (M. J. P. G.)

83. El amparo registral del tercero hipotecario.-El articulo 34 LH
garantiza la adquisicién en firme de un derecho al tercero hipotecario que
cumpla con las condiciones que la norma establece. Esta adquisicion se rea-
liza al amparo de los datos registrales, pero s6lo respecto de aquellos de los
que el Registro de la Propiedad da fe publica. Esto significa que, en virtud del
articulo 38 LH, se presume iuris tantum, que los derechos reales inscritos
existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento res-
pectivo.

No obstante, segun reiterada jurisprudencia (entre otras, SSTS de 11 de
junio de 1991, 24 de febrero y 21 de abril de 1993, 22 de febrero de 1996,
5 de junio de 2000 y 17 de marzo y 19 de julio de 2005), esta fe piblica del
Registro no garantiza la exactitud de los datos de mero hecho relativos a la
descripcion de la finca, como puedan ser su superficie o extension. Las ins-
cripciones registrales no dan fe ptblica de las caracteristicas fisicas de los
inmuebles que comprenden. Por lo tanto, respecto de los datos relativos a la
identificacidén de las fincas prevalece la realidad extrarregistral, por lo que
para lograr la proteccién respecto de la misma, su delimitacién ha de ser pro-
bada debidamente ante los tribunales de instancia. (STS de 2 de octubre de
2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La mercantil D., S. A. interpone demanda donde
solicita la declaracién de dominio y ciertas nulidades registrales
contra don B y su esposa, ya que la actora considera que es duefia
por usucapion con justo titulo y posesion pacifica de una finca y,
por ello, pide que los demandados reintegren la posesion de la parte
de la citada finca que indebidamente poseen, desalojando y reha-
ciendo la valla que han derribado. Los demandados se oponen a
tales pretensiones.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia en la que decla-
ra que no existe solapamiento entre las fincas registrales, por lo que
no es preciso declarar la nulidad, ni la cancelacién, de inscripcién
alguna. Sin embargo, condena a los demandados a reintegrar a la
mercantil demandante la porcién que han ocupado de la finca de su
propiedad. En la apelacidn, la Audiencia Provincial estima el recur-
so y desestima la demanda, pues considera que existe una falta de
identificacion de la finca de titularidad de la actora. Esta tdltima
interpone recurso de casacion y el Tribunal Supremo lo desestima y
confirma integramente la resolucion de la Audiencia. (S. E. M.)

84. Condicion de tercero hipotecario del adquirente en subasta
publica.—Segtn el Tribunal Supremo, el principio de seguridad juridica que
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inspira toda la institucién del Registro de la Propiedad favorece erga omnes
al adquirente al que se le cede el remate en subasta practicada en juicio eje-
cutivo. Este tiene la consideracion de tercero hipotecario conforme al articu-
lo 34 LH —cuya buena fe se presume—, ya que adquiere por cesion de remate,
tras una subasta judicial, de persona (el embargado) que aparecia como titu-
lar registral cuando se produjo el embargo y se celebré la subasta; vy, tras la
escritura publica judicial de compraventa, inscribe su derecho en el Registro
de la propiedad.

Usucapion contra tabulas frente a tercero hipotecario.—Declara el Tri-
bunal Supremo que no prevalece la usucapién contra tabulas contra el terce-
ro hipotecario del articulo 34 LH, en la medida en que éste no conocié ni
tuvo medios racionales de conocer el derecho del actor, por lo que no le afec-
ta la usucapion [art. 36.a) y b) LH]. Concretamente, niega el Tribunal Supre-
mo que, sobre el que participa en la subasta judicial de un piso, recaiga la
carga de comprobar si lo publicado en el Registro coincide exactamente con
la realidad, cuando el inmueble figura inscrito a nombre de una sociedad, la
cual, por definicidn, por su cardcter de persona juridica, no ejerce la posesién
de hecho. No se le puede exigir al que participa en la subasta que averigiie la
relacidn que tiene la persona fisica que ejerce la posesion con la sociedad
propietaria registral, ni que examine todo el historial para conocer si la pose-
sién es a titulo de duefio o en otro concepto (STS de 10 de julio de 2006).
(STS de 21 de julio de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Munoz.]

HECHOS.-Don F. era titular registral de un inmueble que ven-
di6é en documento privado a don P. F. el 7 de enero de 1976. Este, a
su vez, vendié dicho inmueble a don S., igualmente en documento
privado, el 18 de octubre de 1977. Don S. tomé posesién del inmue-
ble y habité el mismo durante mds de diez afios. Paralelamente, en
juicio ejecutivo contra el todavia titular registral don F., se trabd
embargo sobre la finca el 15 de junio de 1983, que se anot6 en el
Registro de la Propiedad el 8 de octubre de 1987. En ejecucion del
mencionado embargo, se celebro subasta el 9 de abril de 1991 y se
cedid el remate el 28 de junio del mismo afio a favor de don P. M.
Mientras tanto, el 3 de diciembre de 1992 se dicté auto en expe-
diente de dominio para la reanudacién de tracto sucesivo promovi-
do por don S. en el que se declar6 a éste propietario del inmueble y
se ordené la consiguiente inscripcion en el Registro de la Propie-
dad. No obstante, el auto no se lleg6 a inscribir. Poco después, el 10
de diciembre de 1992, se otorg6 escritura de venta judicial del piso
a favor de don P. M., que se inscribi6 el 5 de marzo de 1993. A ins-
tancias de don P. M., se produjo el lanzamiento de don S. del inmue-
ble el 29 de julio de 1994.

Don S. interpuso entonces demanda contra don P. M. (y los
demds actores en el juicio ejecutivo del que derivaba la venta en
subasta publica del inmueble), ejercitando accién reivindicatoria de
dominio sobre el inmueble mencionado. La demanda fue estimada
en primera instancia, frente a lo que interpuso recurso de apelacién
don P. M. La sentencia de primera instancia fue revocada por la
Audiencia Provincial, que entendié que no se habia acreditado el
titulo de propiedad del demandante. Interpuesto recurso de casa-
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cién por don S., el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso. (A. M. M.)

85. Accion reivindicatoria y principio de exactitud registral.—Cuando
el sujeto pasivo de la accién reivindicatoria opone un titulo de dominio respec-
to de la misma finca que el sujeto activo, corresponde al tribunal de instancia la
determinacion de si la finca a que se refiere la causa de oposicidn esgrimida
estd identificada y coincide con la que es objeto de reivindicacion.

En nada afecta a esto el hecho de que el reivindicante ostente la titulari-
dad registral de la finca reivindicada, pues ha declarado el Tribunal Supremo,
en varias sentencias, que el principio de exactitud registral del articulo 38 LH
determina una presuncién iuris tantum, por lo que puede ser destruida por
prueba en contrario sobre la base, entre otros extremos, de la insuficiencia o
defecto del titulo de transmisién del dominio derivada de la falta de titulari-
dad dominical por parte del otorgante (SSTS de 5 de febrero de 1999 y 2 de
noviembre de 2005).

Existencia de buena fe del adquirente.—Segtn la jurisprudencia del
Alto Tribunal, la existencia o no de buena fe en favor del adquirente que ins-
cribe su derecho en el Registro de la Propiedad constituye una cuestion de
hecho que debe ser apreciada por el tribunal de instancia y que no puede ser
examinada de nuevo en casacion, salvo que se aprecie falta de 16gica o arbi-
trariedad en la conclusién probatoria obtenida.

Requisitos de la prescripcion.—La existencia o inexistencia de la pose-
sién base de la prescripcidn, su duracion y si es o no en concepto de duefio,
son cuestiones de mero hecho, y las declaraciones sobre las mismas que se
hagan por el tribunal de instancia son vinculantes en casacién en tanto no
sean desvirtuadas por el cauce procesal correcto. (STS de 10 de octubre
de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. St. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Por contrato privado de 20 de octubre de 1982, don
D. vendié a don H. un terreno de 790 m2. Don H. tom¢ posesion de
la finca del contrato y destin el terreno a la venta de aridos. El
terreno forma parte de una finca registral de 3.000 m?, la cual fue
vendida por el anterior vendedor don D. y su esposa a don R. en
escritura publica de 27 de julio de 1994, e inscrita en el Registro
el 27 de septiembre de 1994. Don R. ejercitd una accién reivindica-
toria sobre el citado terreno contra don H. y don D.

La Audiencia Provincial, revocando la sentencia del Juzgado,
desestim6 la demanda, por entender que don H. habia adquirido el
dominio del terreno mediante la compraventa y sucesiva entrega,
mientras que al actor no llegé a serle entregada la posesion del
terreno que reivindica, y ademds concurren en aquél los requisitos
para la usucapioén contra tabulas, pues el actor conocia que el terre-
no estaba poseido por el demandado. Ademads, falta en el reivindi-
cante el requisito de la buena fe para poder considerarse protegido
por el articulo 34 LH.

El Tribunal Supremo considera, en primer lugar, que la finca
objeto de la segunda compraventa estd perfectamente identificada
no sélo por el plano elaborado, sino también por la entrega material
del mismo y consiguiente ocupacién por el comprador. Esto da
lugar a que deba considerarse probada la insuficiencia del titulo que
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dio lugar a la inscripcién para justificar la transmisién del dominio
en favor de su titular. Ademds, se dan los requisitos de la usucapién
contra tabulas y el actor no ha llegado a probar el caracter no paci-
fico de la posesion. (S. L. M.)

86. Escritura de divisiéon horizontal inscrita. Justo titulo de
usucapion.—Segun el Tribunal Supremo, la existencia de justo titulo deriva
del principio de legitimacién y de la fe piblica registral inherentes a la ins-
cripcién del titulo en el Registro de la Propiedad. Por ello, se beneficia de la
presuncion iuris tantum que establece el articulo 38.1 LH. Esta presuncién
no queda desvirtuada por el hecho de que las cuotas de participacion en los
locales asignados a los demandantes supere el porcentaje en la titularidad del
inmueble, ya que las bases comparadas no deben ser necesariamente equiva-
lentes. De hecho, a efectos del régimen de propiedad horizontal, son cosas
distintas el tanto por ciento de participacion en el volumen edificado y la
asignacion de cuotas de participacioén. (STS de 20 de julio de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Don B. y dofia E. ejercitaron acciones declarativa
de dominio y reivindicatoria sobre un local comercial de un inmue-
ble situado en N4jera, siendo parte demandada la entidad CMYS,
S. A. La demandada contest6 a la demanda y solicité que se deses-
timase ésta y se dictase sentencia obligando a los demandantes a
subsanar el error cometido en la escritura de division horizontal, a
fin de asignarle a ella el mencionado local comercial. La demanda
fue estimada en primera instancia, ya que no se tomé en considera-
cion la existencia de un error invalidante de la citada escritura, por
no haberse alegado oportuna y adecuadamente por via de reconven-
cion. Frente a esta sentencia interpuso recurso de apelaciéon CMYS,
S. A., que fue desestimado. A continuacidn, la entidad mercantil
interpuso recurso de casacidn, alegando la inexistencia de justo
titulo sobre el que poder ejercitar con éxito la accidn reivindicato-
ria. El Tribunal Supremo desestimé el recurso, desestimando la ale-
gacion referente al error en la escritura de divisién horizontal por
ser cuestion nueva y, por ello, inadmisible en casacién. (A. M. M.)

87. Ejecucion hipotecaria: notificacion al deudor de la celebracion
de la subasta.—Afirma el Tribunal Supremo que el contenido del articulo 131
LH tiene caracter imperativo y que el Juez no puede omitir o suplir por otros
medios admitidos en Derecho las notificaciones y tramites previstos en dicho
precepto, que se consideran requisitos esenciales de la tramitacion del proce-
dimiento judicial sumario de ejecucion hipotecaria. Razén por la cual la Sala
Primera del Tribunal Supremo considera que la ausencia notificacién a los
deudores, en la finca subastada, del lugar, dia y hora de la subasta, es una
grave anomalia procesal que genera indefension a aquéllos y, por tanto, la
nulidad de todas las actuaciones procesales desde ese momento.

Existencia de indefensiéon.—Conforme a lo dispuesto en el articulo 131,
apartado 7.°, LH y en el articulo 238 LOP]J, asi como a lo sefialado por la
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo (SSTS de 1 de junio
de 1995, 17 de febrero de 1997 y 8 de febrero de 2005), puede afirmarse que
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existe indefension cuando, cualquiera que sea la forma en que se produzca,
se priva al interesado de la eficaz defensa de sus derechos legitimos (por
ejemplo, el derecho del deudor hipotecario de participar en la subasta se ve
vulnerado si no tiene previo conocimiento de las circunstancias de su cele-
bracién). (STS de 14 de septiembre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Antonio Salas Carceller. |

HECHOS.-La Sindicatura de la Quiebra del Grupo C. interpo-
ne una demanda contra la entidad bancaria BBV y las entidades V.,
H. y F, solicitando se dicte sentencia por la que se estimen las
excepciones de litispendencia y falta de legitimacion activa de la
entidad bancaria BBV para interponer la demanda de ejecucion
hipotecaria, después de declararse la quiebra del Grupo C., contra
las fincas de las que era titular la entidad quebrada y que constaban
inscritas en el Registro de la Propiedad a su nombre, y que se decla-
re la nulidad de todas las actuaciones posteriores. Subsidiariamen-
te, se solicita en la demanda que se decrete la nulidad del procedi-
miento de ejecucion hipotecaria a partir de determinadas actuaciones
procesales y de todas las actuaciones posteriores a las mismas.

La notificacién del lugar, dia y hora de la subasta de las fincas
ejecutadas se realiz6 tnicamente en el domicilio sefialado en la
escritura de constitucion de la hipoteca (la diligencia de notifica-
cién se practic6 con un vecino del inmueble que no se identificé ni
firmd), pero no se realizé en las fincas que se iban a subastar ni
tampoco se notificé la fecha de la subasta a la representacién legal
de la quiebra del Grupo C.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y declara
la nulidad de la diligencia de notificacién de 12 de mayo de 1993
(relativa a la fecha de celebracién de la subasta) y de todas las
actuaciones posteriores a dicha diligencia realizadas en el proceso
judicial sumario de ejecucién hipotecaria. La Audiencia Provin-
cial estima los recursos de apelacion de los demandados y deses-
tima la demanda. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacién interpuesto por la Sindicatura de la Quiebra
del Grupo C., casando la sentencia recurrida y confirmando la de
primera instancia.

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

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, en la actualidad, las
situaciones de insolvencia se rigen por la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal, norma que ha derogado los articulos 870
a 941 CCO, preceptos que regulaban las figuras de la suspension de
pagos y de la quiebra. (M. J. P. G.)

88. Funcion de la terceria de dominio.—No cabe que en la terceria de
dominio se acumulen o se ejerciten pretensiones ajenas a su propia finalidad,
que es uUnica y exclusiva, resultando inidonea la terceria para impugnar la
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existencia de una hipoteca. Tampoco puede constituir el objeto determinante
de la terceria de dominio la disputa sobre a quién corresponde la verdad
dominical del bien embargado, o la atribucién del derecho de propiedad. Su
objeto exclusivo es la discusion sobre si dicho embargo ha de continuar o no,
pues no se trata en ningun caso de recuperar lo trabado.

Caracter taxativo de las causas de suspension del procedimiento
sumario de ejecucion hipotecaria del articulo 131 LH.-EI articulo 132-2.°
LH es de caracter restrictivo y exigente en cuanto impone que, para que el
procedimiento sumario pueda suspenderse, es necesario que con la interposi-
cién de la terceria de dominio se acompafie inexcusablemente el titulo de
propiedad de la finca, inscrito a favor del tercerista o su causante con fecha
anterior a la inscripcién de la hipoteca. Al ampararse la terceria de dominio
promovida en un titulo de dominio inscrito con posterioridad al crédito hipo-
tecario, no hay suspensién del procedimiento. (STS de 28 de septiembre de
20063 no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso Villagémez Rodil.]

HECHOS.—Por escritura ptblica de 15 de julio de 1988 la enti-
dad mercantil luego demandada lleva a cabo la segregacion, de la
finca matriz objeto de su propiedad, de una parcela de dos mil
metros cuadrados que cede gratuitamente al Ayuntamiento de M.S.
Por medio de escritura de fecha de 10 de septiembre de 1988 la
citada entidad mercantil hipoteca la finca matriz a favor de Unicaja,
que procede a su inscripcidn registral el 3 de octubre de 1988. La
entidad bancaria promueve proceso judicial sumario de ejecucién
hipotecaria del articulo 131 LH —en su redaccién anterior a la modi-
ficacion llevada a cabo por la LEC 1/2000 de 7 de enero—, en el que
se embarga la finca sujeta a hipoteca. El Ayuntamiento de M.S.
lleva a cabo la inscripcién de su titularidad respecto de la finca
nueva, surgida de la segregacion operada, el 16 de diciembre
de 1991. En la terceria de dominio interpuesta por dicho Ayunta-
miento ante el Juzgado de Primera Instancia, como incidente del
procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecaria del articu-
lo 131 LH, se solicita que se declare que la finca objeto de segrega-
cion es de la propiedad del Ayuntamiento desde fecha anterior a la
constitucion de la hipoteca y que, en consecuencia, se sobresea el
procedimiento. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda
interpuesta y declara que la finca registral es de la propiedad del
Ayuntamiento desde fecha anterior a la constitucién de la hipoteca
que sobre ella pesa. La sentencia es recurrida por la entidad banca-
ria demandada y la Audiencia estima el recurso de apelacién, des-
estimando la demanda de terceria interpuesta. E1 Ayuntamiento
interpone recurso de casacion contra la sentencia de apelacion.

NOTA.-El litigio que se examina en el recurso de casacién es
una terceria de dominio que se promueve por el Ayuntamiento como
incidente de un procedimiento judicial sumario de ejecucién hipote-
caria del articulo 131 LH (en adelante LH), en su redaccién anterior
a la modificacion que lleva a cabo la disposicion final 9.%6 de la Ley
172000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil. Con este procedi-
miento judicial sumario, detallado en los articulos 131 a 133 LH, se
dota al derecho real de hipoteca de un extraordinario vigor, ya que
practicamente se pasa a la subasta del bien hipotecado. Una de las
caracteristicas fundamentales de este procedimiento es la limitacion
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de las causas de suspension del mismo, en aras a conseguir la agili-
dad y eficacia del derecho de los acreedores hipotecarios y con fun-
damento en la fuerte presuncion de legalidad del derecho de hipote-
ca que emana de la calificacion del Registrador. Por eso sélo puede
suspenderse el procedimiento judicial sumario por las causas tasa-
das previstas en el articulo 132 LH, si bien se permite el ejercicio del
procedimiento declarativo de modo ilimitado. Una de las cuatro
causas tasadas de suspension es precisamente la interposicion de
una terceria de dominio, como ocurre en este caso. Ahora bien, el
articulo 132.2.° LH establece unos requisitos de inexcusable cumpli-
miento sin los cuales no prospera la terceria de dominio interpuesta,
ya que constituyen requisitos de admision a tramite de la demanda.
Ast, se prevé la suspension «si se interpusiere una terceria de domi-
nio, acompariando inexcusablemente con ella, titulo de propiedad
de la finca de que se trate, inscrito a favor del tercerista o de su
causante, con fecha anterior a la inscripcion del crédito del actor, y
certificacion de no aparecer extinguido ni cancelado en el Registro
el asiento de dominio a favor del tercerista». La doctrina siempre ha
entendido, de modo practicamente undnime, que el articulo 132.2.°
LH exige, para la suspension del procedimiento sumario de ejecu-
cién hipotecaria, que el titulo de dominio del tercerista esté inscrito
con anterioridad a la inscripcién de la hipoteca y no simplemente
que el titulo del tercerista sea anterior a la hipoteca, aunque inscrito
después que ésta (entre las voces doctrinales cabe citar a Diaz Fral-
LE, J. M., Ejecucion judicial sobre bienes hipotecados, Centro de
Estudios Registrales, Madrid, 2000, p. 761 y GARCIA GARCiA, J. M.,
El procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipoteca, Civi-
tas, Madrid, 1994, pp. 340-341). De la misma opinién parecen en
general los tribunales: entre otras, vid. las SSTS de 26 de septiembre
de 1991 (RJ 1991, 6069) y 28 de febrero de 2006 (RJ 2006, 696),
SSAP de Cuenca de 23 de marzo de1999 (AC 1999, 4518) y de Can-
tabria de 23 de enero de 2001 (AC 2001, 94). En sentido contrario,
no obstante, la reciente STS de 9 de junio de 2006 (RJ 2006, 2381).
Es cierto que tal interpretacion mayoritaria lleva a esa misma doctri-
na a sostener que tan duros requisitos hacen que tal hipétesis de
suspensién del procedimiento sumario rara vez pueda darse en la
vida préctica, ya que es dificil de imaginar que pueda presentarse un
titulo de propiedad, inscrito con anterioridad a la hipoteca, por un
tercero que no sea la persona constituyente de la hipoteca, porque en
virtud del principio de tracto sucesivo solo puede constituir la hipo-
teca el titular dominical inscrito. Por ello inicamente en algunos
casos, muy extrafios, podria prosperar la terceria.

En la actualidad, como es sabido, la accién hipotecaria ha deja-
do de estar incluida en la Ley Hipotecaria para pasar a la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000. La hipoteca se habrd de ejecutar por
los tramites del ejecutivo ordinario (Libro III), pero se han introdu-
cido una serie de especialidades para el caso de ejecucién sobre
bienes hipotecados (Capitulo V del Titulo IV) que, mantienen, en
buena parte de lo sustancial, el procedimiento del articulo 131 LH.
La Ley de Enjuiciamiento Civil conserva las cuatro denominadas
causas de suspension del anterior articulo 132 LH. A dos de ellas
las sigue llamando causas de suspension (a la terceria de dominio y
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a la prejudicialidad penal), pues suspenden la ejecucion a la espera
de lo que resulte de la terceria de dominio y del procedimiento
penal. Y denomina, a las otras dos, causas de oposicion (extincion
de la garantia o de la obligacién garantizada y error en la determi-
nacion de la cantidad exigible cuando la deuda garantizada sea el
saldo que arroje una cuenta entre acreedor y deudor), porque, ade-
mds de suspender los tramites ordinarios de la ejecucién, abren un
incidente contradictorio entre las partes del que conoce el tribunal
de la ejecucion (vid mds ampliamente MONTSERRAT VALERO, A.,
Las novedades de la ejecucion hipotecaria en la LEC 2000, Civi-
tas, 2002, pp. 153 ss). El articulo 696 LEC, que establece la nueva
regulacion de la terceria de dominio, ya no deja lugar a dudas res-
pecto a la cuestion antes planteada de si el titulo de dominio del
tercerista ha de estar inscrito antes de la inscripcién de la hipoteca,
ya que su tenor literal es muy claro al respecto: Parrafo 1. «Para
que pueda admitirse la terceria de dominio en los procedimientos a
que se refiere este capitulo, deberd acompariarse a la demanda
titulo de propiedad de fecha fehaciente anterior a la de la constitu-
cion de la garantia. Si se tratare de bienes cuyo dominio fuere sus-
ceptible de inscripcion en algiin Registro, dicho titulo habrd de
estar inscrito a favor del tercerista o de su causante con fecha ante-
rior a la de la inscripcion de la garantia, lo que se acreditard
mediante certificacion registral expresiva de la inscripcion del titu-
lo del tercerista o de su causante y certificacion de no aparecer
extinguido ni cancelado en el Registro el asiento de dominio corres-
pondiente». Como requisito de admisibilidad de la demanda se
exige, pues, el titulo de propiedad de fecha fehaciente anterior a la
constitucién de la garantia, que ademds deberd estar inscrito (acre-
ditdndose con certificacion registral) con anterioridad a la inscrip-
cién de la garantfa. La doctrina entiende que el tenor literal del ar-
ticulo 696 LEC es claro y que en este punto ademds no ha
introducido el precepto grandes novedades, reiterando que la exi-
gencia de requisitos tan estrictos no permitird la aplicacion prictica
del mismo [CrRESPO ALLUE, F., «Comentario al articulo 696 de la
LECiv», Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,
Tomo III, Guilarte (Coordinador), Valladolid, 2000, pp. 3568-3569
y Diaz FRAILE, J. M., Ejecucion judicial..., cit. pp. 786-787].
(Alma R. G.)

DERECHO DE FAMILIA

89. Convivencia more uxorio: consecuencias econémicas de su diso-
lucién: inaplicabilidad por analogia legis del régimen matrimonial: posi-
ble aplicacion de la analogia iuris.—Frente a la pretension de la recurrente
de que se aplique analégicamente el régimen de comunidad de bienes o el de
sociedad de gananciales atendiendo a la voluntad de los miembros de la
unién, la Sala se pronuncia en el sentido de que, aunque la unién de hecho
produzca consecuencias juridicas, es una institucién que nada tiene que ver
con el matrimonio, y hoy, que caben el matrimonio homosexual y el divorcio
unilateral, indudablemente es una eleccién de quienes no aceptan el matri-
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monio ni sus consecuencias. Por ello no cabe aplicar a la convivencia more
uxorio, ni tan siquiera por via de analogia iuris las normas previstas para el
matrimonio, entre las que se encuentran las relativas al régimen econémico
matrimonial; lo que no empece a que puedan éstas, y, en general, las regula-
doras de la disolucién de comunidades de bienes o de patrimonios comunes,
ser aplicadas, bien por pacto expreso, que no es el caso, bien por la via de la
analogia iuris cuando mediante hechos concluyentes se evidencia la inequi-
voca voluntad de los convivientes de formar un patrimonio comun, lo que
tampoco quedé acreditado.

Inaplicacion de Legislacion autonémica sobre parejas de hecho.-La
Ley 4/2002, de 23 de mayo, de la Comunidad Auténoma del Principado de
Asturias, de parejas estables, deja a la autonomia de la voluntad de los convi-
vientes la regulacion de las relaciones patrimoniales derivadas de la convi-
vencia (art. 5), pero, en todo caso, no alcanza a la unién de hecho formada en
su difa por los litigantes, disuelta antes de su entrada en vigor. (STS de 19 de
octubre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de
la Cuesta.]

NOTA.-Sigue siendo vélida la constatacién del Decano Car-
bonnier de que una de las diferencias mas llamativas entre el matri-
monio y el concubinato —en designacidén menos elegante del famo-
so civilista, aunque cldsica en Francia— radica en que los conyuges
al casarse miran al futuro, mientras que los convivientes suelen
recurrir al Derecho a la hora de la ruptura, es decir mirando al pasa-
do que ya estd escrito y no pueden modelar a su gusto, sino liqui-
darlo o extinguirlo. Nada menos que diecisiete afios habia durado la
convivencia more uxorio de los litigantes, comprendiendo dicho
periodo la promulgacion de la Ley de 1981, sin que en ningin
momento intentaran regular negocialmente su situacién conviven-
cial, situacién que el 2.° FD describe como «ausencia de la inten-
cion de los convivientes de crear un acervo comun». Llama la aten-
cién que esta sentencia aluda expresamente a las reformas de las
Leyes del 2005 para indicar que «la unién de hecho es una institu-
cioén que nada tiene que ver con el matrimonio, aunque una y otra se
sitien dentro del Derecho de Familia». Sigue siendo cierto que toda
reforma del divorcio implica una nueva concepcién legal del matri-
monio, y con mayor razén cabe referirlo a la admisién del llamado
matrimonio homosexual que, como reconoce la doctrina, ha desfi-
gurado la institucién hasta hacerlo irreconocible. Efectos colatera-
les de las leyes del 2005 que conviene no olvidar. Al rechazar el
recurso de la mujer, el Tribunal Supremo confirma las resoluciones
denegatorias de ambas instancias respecto de la pretension de aqué-
lla. Marginal es la alusién a la legislacién autondémica asturiana
sobre uniones de hecho para limitarse a decir que ratione tempore
es inaplicable al caso, sin entrar a fondo en su posible inconstitu-
cionalidad, tampoco alegada. (G. G. C.)

90. Convivencia more uxorio: cosa juzgada.—No puede estimarse que
se haya producido la excepcién de cosa juzgada dado que en el procedimien-
to anterior entre los mismos convivientes se solicitaba que se declarara
disuelta la sociedad constituida entre los mismos, con liquidacién del patri-
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monio descrito, a lo que no se dio lugar, mientras que en el actual se discute
el derecho a ser resarcida la actora del empobrecimiento injusto sufrido
durante la convivencia. Pese a su aparente claridad, tanto el articulo 1252 CC
como la cosa juzgada presentan, en la teorfa como en la practica, dificultades
insolubles que se traducen en la misma denominacién inexacta de presuncion
atribuida a la cosa juzgada; pura y simplemente por cosa juzgada hay que
entender el objeto del proceso una vez ha sido sometido a juicio jurisdiccio-
nal; aun cuando sea la sentencia la que produce la cosa juzgada, ésta estd
estrechamente ligada al objeto del proceso, por cuyo motivo ha de entenderse
la cosa juzgada como el principal efecto del proceso.

Enriquecimiento injusto: doctrina general.—Se produce, no sélo cuan-
do hay un aumento del patrimonio o la recepcion de un desplazamiento patri-
monial, sino también por una no disminucién del patrimonio; el empobreci-
miento no tiene por qué consistir siempre en el desprendimiento de valores
patrimoniales, pues lo puede constituir la pérdida de expectativas y el aban-
dono de la actividad en beneficio propio por la dedicacién en beneficio de
otro; la correlacion entre ambos es la medida en que uno determina el otro, y
la falta de causa no es otra cosa que la carencia de razoén juridica que funda-
mente la situacion; la causa en el sentido de razon o base suficiente no es
otra cosa que un concepto-vdlvula para poder introducir elementos de cardc-
ter valorativo y decidir acerca de la justificacién o falta de la misma, en un
supuesto determinado (STS de 17 de junio de 2003). A falta de una defini-
cién general, la jurisprudencia sustenta la figura del enriquecimiento sin
causa en el principio general de que nadie puede enriquecerse injustificada-
mente a costa de otra; la correlacién entre el empobrecimiento y el enriqueci-
miento pueden tener cabida tanto en el supuesto de una relacién directa entre
ambos interesados o a través de una atribucion patrimonial indirecta siempre
que los demds requisitos, incluido el de la subsidiariedad de la medida repa-
radora, concurran en el supuesto. (STS de 6 de octubre de 2006; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifidn. |

NOTA.-Segtin la doctrina jurisprudencial sobre la convivencia
more uxorio, al extinguirse ésta no hay una tnica accién para soli-
citar la liquidacion del inexistente régimen economico legal de la
convivencia, sino la posibilidad de una pluralidad de acciones aisla-
das que pueden tener su base en el pacto o en otros principios tales
como el del enriquecimiento sin causa. Llamada de atencién, por
tanto, a los convivientes varones: una vez extinguida la conviven-
cia, declarada la desestimacién de la accidn sobre la base de una
sociedad civil, podrédn, no obstante, ejercitarse en su contra distin-
tas acciones basadas, por ejemplo en otra sociedad mercantil, o,
acaso, en una sociedad irregular, o en una relacién laboral o de ser-
vicios entre los convivientes. En el presente caso el esfuerzo proba-
torio de la actora, al cabo de una convivencia factica de casi diez
aflos, se concentra en demostrar que ha asumido durante la convi-
vencia las labores del hogar y ha colaborado en el trabajo profesio-
nal del varén (médico que recibe consultas en el domicilio), lo que
triunfa en apelacion y confirma el Tribunal Supremo al rechazar el
recurso del conviviente vardn, y declarar que se ha producido un
enriquecimiento injusto que se liquidara en ejecucién de sentencia.
(G.G.C.)
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91. Gananciales: consentimiento uxorio para enajenar inmuebles
comunes: doctrina general: asentimiento tacito.—Es doctrina reiterada de la
Sala que la falta de consentimiento uxorio ha de encuadrarse dentro de la anu-
labilidad o nulidad relativa y no dentro de la absoluta nulidad de pleno dere-
cho y que mientras ésta puede hacerse valer por via de accién o de excepcion,
aquélla sélo se puede hacer valer accionando; el consentimiento de la mujer
puede ser expreso, tacito o presunto, y su determinacion es cuestion de hecho
que incumbe investigar a la Sala de instancia; puede manifestarse en forma
anterior o posterior al negocio, y también puede inferirse de las circunstancias
concurrentes, valiendo incluso la pasividad o no oposicién de la mujer a la
venta, conociendo la misma, la ausencia de perjuicio o fraude e incluso el
silencio puede ser revelador del consentimiento. Por todo lo cual cabe afirmar
que el necesario consentimiento de la esposa se deduce de su pasividad, de la
no oposicién a los actos dispositivos constdndole los mismos, de la ausencia
de perjuicio y fraude en el actuar de su conyuge e inexistencia de su actuacién
previa al recurso de indicio alguno que permita afirmar su disentimiento
(SSTS de 7 de julio y 11 de diciembre de 1990, 20 de junio de 1991, 24 de
mayo, 30 de junio y 13 de julio de 1995, 29 de enero y 15 de julio de 2003).
En el presente caso ha de declararse que la demandante habia prestado técita-
mente su asentimiento a la enajenacion realizada por su esposo en 1984,
sabiendo que los demandados habitaban el piso objeto de autos, y que no se
les exigiera el pago de rentas hasta el afio 1995, teniendo en cuenta, a mayor
abundamiento, el tiempo transcurrido hasta el acto de conciliacién intentado
en aquella fecha para el lanzamiento. (STS de 29 de septiembre de 2006; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifian.] (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

92. Derechos de sucesion hereditaria: principios generales.—Dado
que el fallecimiento de una persona determina la apertura de su sucesion, de
la DT 12.% CC se infiere el principio de que los derechos a la herencia se
rigen por la legislacion vigente en el momento del fallecimiento. La DT 8.7
de la Ley de 13 mayo 1981 se acoge a dicho principio al establecer que las
sucesiones abiertas antes de entrar en vigor dicha ley se regiran por la legis-
lacién anterior y las abiertas después, por la nueva ley.

Equiparacion de la filiacion adoptiva con la matrimonial y no matri-
monial: extincion de derechos sucesorios de los hijos adoptivos con su
familia biolégica.—La Sala declara que la equiparacion de la filiacion entre
los nacidos dentro y fuera del matrimonio, que establecié por razones consti-
tucionales la Ley de 1981, se extendid por esta ley a los hijos adoptivos esta-
bleciendo un principio de identidad o igualacién, lo que lleva por consecuen-
cia la extincién de los vinculos juridicos entre el adoptante y la familia
biolégica y, consiguientemente, la de los derechos hereditarios que aquél
pudiera ostentar respecto de ésta. (STS de 18 de septiembre de 2006; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

93. Sucesion testamentaria: interpretacion de clausula de legado:
doctrina general.—La hija adoptada plenamente se incluye entre los «hijos o
descendientes legitimos» del legatario: interpretacién que tiene en cuenta la
evolucién de las concepciones sociales sobre la filiacién adoptiva: la STS
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de 15 de febrero de 2005 recuerda la abundante jurisprudencia mediante la
que se ha declarado que: a) en la interpretacién de las disposiciones testa-
mentarias debe buscarse la verdadera voluntad del testador; b) la interpreta-
cién de los testamentos es competencia de los tribunales de instancia, siem-
pre que se mantenga dentro de los limites racionales y no sea arbitraria, y
s6lo puede ser revisada en casacién cuando las conclusiones a que se haya
llegado en la interpretacion sean ilégicas o contrarias a la voluntad del testa-
dor o a la ley; y c) en la interpretacion del testamento debe primar el sentido
literal de los términos empleados por el testador y s6lo cuando aparezca cla-
ramente que su voluntad fue otra, puede prescindirse del sentido literal y
atribuir a la disposicién testamentaria un alcance distinto. A su vez la STS
de 28 de septiembre de 2005 declara que aunque la investigacién de la volun-
tad del testador constituye funcién exclusiva de los Tribunales de instancia,
cuyas conclusiones hermenéuticas deben ser respetadas, cabe un control
casacional de la misma, en beneficio de la 16gica y del respeto a la propia ley.
Adviértase que no nos hallamos ante una cldusula testamentaria que puede
ser considerada contraria a una norma imperativa o prohibitiva, pues la asi-
milacién de los hijos adoptivos a los hijos habidos dentro o fuera de matrimo-
nio no implica que el testador no pueda excluirlos de la sucesién haciendo
uso del principio de libre disposicioén de su patrimonio, siempre que respete
los derechos legitimarios; ni siquiera estamos, ante un supuesto de Dritt-
wirkung, o eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales en el
ambito de las relaciones entre particulares, dada la prevalencia en esta mate-
ria del principio de autonomia de la voluntad. La determinacién de la verda-
dera intencién del testador exige atenerse, en principio a las circunstancias
juridicas y sociales del momento en que el testamento se dictd; sin embargo,
cuando se utilizan conceptos definitorios de cardcter genérico y de contenido
predominantemente juridico, la interpretacion del concepto no puede hacerse
atribuyéndosele consecuencias discriminatorias incompatibles con el alcance
del concepto en el momento en que es aplicado si no consta de manera sufi-
ciente que ésta fue la verdadera voluntad del testador, pues es legitimo presu-
mir que el testador no tiene la intencién de introducir distinciones que pue-
dan ser consideradas como contrarias a los principios o valores que rigen
bdsicamente en la sociedad, y que al otorgar su ultima voluntad acepta la
evolucién natural de las concepciones sociales en sus aspectos fundamenta-
les y las consecuencias inherentes a esta evolucion.

Doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo.— A partir de la interpretacion con-
forme a la Constitucién de la disposicién transitoria de la Ley de 13 de mayo
de 1981, la STC 155/1987 concluye que se ha consagrado en el &mbito de la
filiacién el principio de igualdad o no discriminacién por razén de la clase de
nacimiento proclamado en los articulos 14 y 39 CE; y aunque la STC 33/1983
declaré que la extensién del principio de identidad de filiacién a los hijos
adoptivos no es consustancial al principio de no discriminacién por razén de
filiacién, pero implica la introduccién por el legislador ordinario de un crite-
rio de igualacién que coloca la situacion de éstos bajo la cobertura del princi-
pio de igualdad en la aplicacién de la ley. Principio que se plasma en el ar-
ticulo 108.3 CC rectificado por la Ley de 11 de noviembre de 1987, y
reflejado a efectos sucesorios por el articulo 807 CC. A partir de la reforma
de la filiacion la jurisprudencia ha sido constante en la equiparacién de las
referencias genéricas a los hijos o descendientes legitimos efectuadas en
actos o contratos de disposicidn gratuita inter vivos o mortis causa, o con
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efectos sucesorios como comprensivos de los hijos adoptivos, con la impor-
tante distincion de fundarse en la necesidad de evitar la vulneracién del prin-
cipio de igualdad en la aplicacién a la ley, cuando la referencia se contiene en
un texto legal, o en el hallazgo de la intencién presunta del testador o donan-
te, cuando se trata de una disposicion testamentaria o de liberalidad. En este
sentido, las SSTS de 6 de febrero de 1997, 22 de junio de 2002, 15 de febrero
de 2005, asi como la importante STDH de 14 de julio de 2004 en un supuesto
similar al aqui contemplado. En resumen, pocas dudas pueden abrigarse
sobre la interpretacién que puede darse al concepto de «hijos o descendientes
legitimos» que se emplea en la disposicion testamentaria controvertida para
evitar las consecuencias de una interpretacion discriminatoria por razén de
filiacién que, a falta de una determinacién expresa, no puede considerase que
constituya la verdadera intencién del testador y, por ello, adquiere relevancia
en relacion con el derecho constitucional de igualdad. (STS de 29 septiem-
bre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.—Sentencia con brillante argumentacién en relacién con
la interpretacion de una cldusula testamentaria otorgada en 1962
por virtud de la cual una persona soltera instituye una figura espe-
cial de usufructo sin designacién simultanea de nudo propietarios, a
favor de uno solo de sus trece hermanos, al tiempo casado sin hijos,
ordenando que si al fallecimiento del dltimo de los usufructuarios
quedasen «hijos o descendientes legitimos» los bienes pasasen a
ser de pleno dominio de éstos, y de lo contrario pasarian a ser pro-
piedad del Ayuntamiento. La historia resulta algo compleja pues
inicialmente, en 1966, la hija adoptada por el marido lo fue sélo en
adopcién menos plena, con pacto sucesorio expreso; en 1970 adop-
ta igualmente la esposa con idénticas caracteristicas. La hija adop-
tada habia convivido algunos periodos de tiempo con el testador
antes de su matrimonio. El testador fallece en 1991 y al afio siguien-
te los adoptantes transforman la adopcién en la figura normal de
adopcidn de la Ley de 1987. En apelacion, a la hija adoptada se le
deneg6 el derecho a suceder en la plena propiedad de los bienes
legados por el causante, derecho que reconoce la sentencia extrac-
tada con abundante argumentacion.

El esfuerzo interpretativo de la sentencia estimatoria se sitia en
el FD-4.° apartado B, no exento de alguna interna contradiccién. Se
reconoce la validez de la exclusién expresa de los hijos adoptados,
clausula que hubiera tenido efecto en cuanto a la parte de libre dis-
posicidn, a pesar de contradecir el principio de igualdad de efecto
de las filiaciones. Pero en defecto de tal clausula expresa no parece
facil presumir la intencién del testador que, a lo largo de su vida,
vive plenamente la transicién politica con el cambio de valores
sociales. Desconocemos la profesion del causante (incluso para los
juristas no resulta claro el régimen sucesorio transitorio de los hijos
adoptados, que aqui no se discute). Un testador escrupuloso acaso
hubiera comparecido nuevamente ante el Notario para clarificar su
intencién sobre los derechos de la hija adoptada por su hermano; al
no hacerlo, todas las suposiciones quedan abiertas. ;Por qué ha de
presumirse judicialmente una de ellas? La interpretacion aceptada
es, sin duda, la mds «progresista» y cuenta con valedores de autori-
dad. (G. G. C.)
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94. Reserva lineal: doctrina general.—La reserva lineal ha sido objeto
de profusa doctrina, alguna muy reciente y reiterada jurisprudencia, incluso
sentencias bien modernas. Esta la considera un beneficio otorgado por consi-
deraciones familiares, exclusivamente en favor de determinadas personas,
cuyo contenido moral y de respeto a la familia de la linea de procedencia de
los bienes responde a una fuerte conviccién persistente en el dnimo del legis-
lador, en evitacién quizd de eventuales fraudes o contubernios; no deja mar-
gen a la autonomia de la voluntad del reservista y se actda automaticamente
una vez fallecido el reservista, en favor de los reservatarios que son determi-
nados en ese preciso momento.

Nacimiento.-Fallecido el testador en cuyo testamento instituye herede-
ros a sus dos hijos de dos madres diferentes, a la hija le adjudica la legitima
que le corresponda, toda la mejora y el tercio de libre disposicidn, y al hijo,
solo la parte de legitima estricta. El hijo fallece al poco tiempo y antes que
su madre, quien le sucede como heredera legitimaria abintestato en todos
sus bienes, incluyendo los que constituyeron la legitima estricta del primer
finado.

Doble transmision.—El articulo 811 CC exige que la primera transmi-
sion sea a titulo lucrativo, y la segunda, sucesoria y por ministerio de la ley;
una y otra comprenden la sucesion en su totalidad; testada, intestada y forzo-
sa, pues el texto legal no excluye a la sucesion legitimaria del objeto de la
reserva.

Reservista y reservataria.—La madre del legitimario del primer finado,
y conyuge separada de éste, es reservista respecto de los bienes heredados de
su hijo, y la hermana de vinculo sencillo de éste es reservataria respecto de
los mismos, entendiéndose la reserva lineal como un derecho o expectativa a
poseer siempre que se dé la condicidon legal de sobrevivir a la reservista.

Derechos de la reservataria.—La reservataria no tiene el derecho actual
a percibir los bienes reservables, razén por la cual le fue denegado en proceso
anterior, sino una esperanza o expectacion de derecho, llamado también dere-
cho expectante de reserva definitiva, juridicamente protegida y que dara
derecho a la reservataria a adquirir los bienes, a la muerte de la reservista y si
le sobrevive; es decir, resulta ser titular de los bienes reservables, sujeta a la
condicion suspensiva de sobrevivir a la reservista, pudiendo exigir, mientras
la condicién no se cumpla, las garantias del articulo 184 LH.

Cosa juzgada.—No la hay porque en juicio anterior la misma actora habia
solicitado la adjudicacién inmediata de los bienes como reservables, peticién
desestimada, ni tampoco porque en juicio de testamentaria sendas providen-
cias rechazaron sin mas la peticién de que se declararan bienes reservables,
ya que en tal procedimiento no se produce litispendencia ni cosa juzgada.
(STS de 25 de septiembre de 2006; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Xavier O’Callaghan Mufioz.]

NOTA.—Pese a la breve descripcion de la ratio legis que incluye
la S extractada no parece que esta hipdtesis de reserva lineal de la s.
extractada encaje en la problematica tradicional (que, por ej. descri-
ben LACRUZ et al., Elementos, V, 5.% d., Barcelona 1993 p. 470).
Parece deducirse que la reservista es la esposa separada que por
fallecimiento del hijo comin habido con el primer finado, que litiga
—en apariencia, encarnizadamente— con la hija (;no matrimonial de
éste? (hija de matrimonio anterior?) que, ademads de recibir la
mayor parte de los bienes de su progenitor, se ha convertido en
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reservataria de la legitima estricta que recibié su hermano de vincu-
lo sencillo del progenitor comun. (G. G. C.)

95. Aceptacion tacita de la herencia: doctrina general.—Segin STS
de 27 de junio de 2000, la aceptacion tacita regulada por el articulo 999 par.
3.2 CC procede del Derecho romano y fue recibida por las Partidas (tomar la
heredad ... se puede fazer por fecho: Maguer non lo diga paladinamente) y
ha sido objeto de una profusa jurisprudencia, que es undnime en exigir actos
claros y precisos que revelen la voluntad inequivoca de aceptar la herencia;
ha de tratarse de hechos que no tengan otra explicacion, pues lo que importa
es la significacion del acto, en cuanto indica la intencion de hacer propia la
herencia y no de cuidar el interés de otro o eventualmente el propio para des-
pués aceptar. En el presente caso José Augusto ha aceptado tacitamente la
herencia de Olga con base en la doctrina de los actos propios tales como la
postura procesal adoptada en el presente procedimiento que ha comparecido
como heredero; la falta de toda prueba en relacién con la repudiacién de la
herencia, manifestando en la prueba de confesion que no ha renunciado a la
herencia; en la aportacion a los autos de un Cuaderno Particional del que
resulta que la herencia de Olga no es deficitaria.

Costas.—Al no darse una situacion de vencimiento total no procede hacer
una expresa imposicion de las mismas ni en la primera ni en la segunda ins-
tancia, ni tampoco en casacion, por lo que procede una estimacion parcial del
recurso. (STS de 12 de julio de 2006; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Sierra.] (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

96. Competencia desleal. Actos denigratorios: requisitos.—Los actos
denigratorios suponen un ataque a la reputacion del tercero y estdn realizados
con finalidad concurrencial; en ellos deben presentarse estos elementos: a) el
menoscabo de la reputacién y el crédito del tercero en el mercado; b) la fal-
sedad; ¢) que sean pertinentes, y d) que tengan finalidad concurrencial.

Defensa de la competencia. Buena fe.—El articulo 5 LDC contiene una
disposicion general, de acuerdo con la cual se reputa desleal todo comporta-
miento que resulte obviamente contrario a las exigencias de la buena fe. La
jurisprudencia ha considerado que esta disposicién contiene una norma que
viene a subrayar el contenido ético—social de las conductas y valores genera-
les de honradez, propia responsabilidad y avenimiento a las consecuencias
que todo acto consciente y libre puede provocar en el dmbito de la confianza
ajena. Este articulo es una norma, por tanto, que sanciona la contravencién de
los deberes generales de conducta de quien concurre en el mercado, del
mismo modo que realizan los articulos 6 y 7 CC, el articulo 57 CCO y el
articulo 1:2.1 de los Principios del Derecho europeo de contratos y asi se ha
considerado que este articulo significa un limite a la libertad de empresa esta-
blecido en el articulo 38 CE, de manera que los operadores econdmicos que
actian en el mercado deben abstenerse de poner en peligro la libertad de
empresa. Esta disposicién debe ser entendida como una cldusula general que
cubre aquellas conductas que suponen competencia desleal y que no estan
tipificadas en alguna de las disposiciones que le siguen.
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Defensa de la competencia. Incompatibilidad de la formula general
del articulo 5 con supuestos tipificados.—No resulta correcto alegar conjun-
tamente la violacién del articulo 9 LCD con el articulo 5 de la misma Ley,
puesto que es improcedente acudir a la férmula general del articulo 5 LCD
para combatir conductas que estan tipificadas en particular en otras disposi-
ciones.

Obligaciones mercantiles. Solidaridad: regla general en el ambito
mercantil.—La solidaridad es la regla en el ambito del Derecho mercantil, ya
que la rigida norma del articulo 1137 CC ha sido objeto de una interpretacion
correctora por parte del Tribunal Supremo y muy especialmente en relacién
con las obligaciones mercantiles en las que, debido a la necesidad de ofrecer
garantias a los acreedores, se ha llegado a proclamar el caracter solidario de
las mismas, sobre todo cuando se busca y se produce un resultado conjunto.
Ello estd de acuerdo con el acervo comercial de la Unién Europea, en la que
el articulo 10:102 de los Principios del Derecho europeo de contratos recoge
el principio de la solidaridad cuando hay varios deudores obligados, princi-
pio tradicionalmente aplicado por la jurisprudencia cuando se trata de obliga-
ciones mercantiles

Competencia desleal. Libertad de empresa.-La libertad de empresa
consiste en la posibilidad de acceder y permanecer en el mercado y de desa-
rrollar actividades productivas, siempre que se respeten las condiciones esta-
blecidas por las Leyes; en consecuencia, la Ley puede restringir la libertad de
empresa cuando colisiona con derechos fundamentales. De acuerdo con estos
postulados, el preambulo de la Ley 3/1991 sefiala que la Ley de Competencia
Desleal obedece, precisamente, al sistema de valores presente en la Constitu-
cion, de modo que la Constitucién espafiola de 1978 hace gravitar nuestro
sistema econdmico sobre el principio de libertad de empresa y, consiguiente-
mente, en el plano institucional, sobre el principio de libertad de competen-
cia. De ello se deriva, para el legislador ordinario, la obligacién de establecer
los mecanismos precisos para impedir que tal principio pueda verse falseado
por practicas desleales, susceptibles, eventualmente, de perturbar el funcio-
namiento concurrencial del mercado.

Indemnizacion de daios y perjuicios. Dafio puramente econémico.
La doctrina anglosajona denomina un dafio puramente econémico aquel que
no es consecuencia de una lesion directa en la persona o bienes del deman-
dante, sino que se produce de manera indirecta, en este caso, como conse-
cuencia del cierre de la empresa. Los Tribunales espafioles han resuelto siem-
pre este tipo de casos teniendo en cuenta los criterios de causalidad y de
imputacién objetiva del dafio. Los casos decididos por nuestro Tribunal
Supremo se han referido siempre a salarios pagados por el empresario del
trabajador que ha sufrido un dafio y ha negado la responsabilidad del causan-
te del dafio.

Derecho al honor. Prestigio profesional.-La reputacion de una persona
estd protegida constitucionalmente a través del derecho al honor en el articu-
lo 18 CE, y asi se ha admitido en la sentencia del Tribunal Constitucional
75/1995, de 17 de mayo, que incluye en el derecho al honor el prestigio pro-
fesional cuando la difusién de los hechos excede de la libre critica a la labor
profesional. (STS de 11 de julio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
D.* Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-La mercantil Crealia, S. L. y don Claudio interpu-
sieron demanda de juicio ordinario de menor cuantia, contra
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don Juan Pedro, don José Francisco, don Fermin y contra la mer-
cantil Grupo Bancomark, S. L., por competencia desleal y en recla-
macién de dafios y perjuicios causados. El Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 14 de Valencia dict6é sentencia desestimando la
demanda. Recurrida en apelacion por los actores, la Seccién 6.* de
la Audiencia Provincial de Valencia estimé parcialmente el recurso.
El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacion.
(N.D. L.)

97. Contrato de agencia. Indemnizacion por clientela: situacion
anterior a la Ley 12/1992.—Aunque es cierto que no se puede aplicar a las
relaciones surgidas de los contratos en litigio la Ley 12/1992, dadas sus
fechas y su extincién antes de la entrada en vigor de la mencionada Ley, hay
que recordar que los usos mercantiles europeos, incluidos en la Directiva
86/653/CEE, constituyen fuentes del Derecho mercantil y, por ello, la norma
que obliga a la compensacidn por clientela tiene por base el principio del
enriquecimiento sin causa debidamente consagrado en nuestro ordenamiento
juridico, lo que implica el reconocimiento del derecho del agente a obtener
una indemnizacién por la clientela aun antes de la entrada en vigor de la Ley
12/1992, siempre que hubiese aportado nuevos clientes al empresario.

Contrato de agencia. Prescripcion: irretroactividad.—La prescripcion,
por ser una disposicion restrictiva, no puede ser aplicada retroactivamente en
virtud de lo dispuesto en el articulo 9.2 CE. (STS de 22 de septiembre
de 20065 no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-Don Inocencio, don Lucas, don David y don Angel
Jests interpusieron demanda contra Betauto, S. A. y contra Fasa
Renault solicitando se declare la nulidad de la resolucién contrac-
tual, la vigencia del contrato y se indemnice a los actores por dafios
y perjuicios. El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Badalona
desestimo la demanda. Recurrida en apelacion, la Seccién 16.* de la
Audiencia Provincial de Barcelona estim6 el recurso, El Tribunal
Supremo declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

98. Contrato de agencia. Disposicion Transitoria de la Ley 12/1992.
Esta disposicion significa que la relacion contractual, que lleva un afio some-
tida a la Ley del Contrato de Agencia en el momento de la resolucién, ha de
tratarse como si tuviera un afo de vigencia, y por ello le corresponderia el
preaviso de un mes. Pero la Ley no cambia los afios de vigencia, que son los
constatados en la instancia, que ya son aqui inalterables, y la regla del articulo
25.2 inciso primero, dispone que «corresponde un mes por cada afio de
vigencia hasta un maximo de seis meses», afiadiendo que sea cual fuere el
grado de retroactividad que se estime producido, no se trata de un problema
de retroactividad, sino de aplicacién integral de la norma, lo que por otra
parte es coherente con la imperatividad que sefiala el articulo 3.1 LCA. En
definitiva, ello significa que una vez determinada la aplicacién de la Ley
12/1992, no se puede fragmentar su contenido y debe aplicarse en bloque.

Contrato de agencia. Criterio del beneficio neto.—No se infringe el
articulo 25 LCA cuando obliga a restar de la cantidad por comisiones deter-
minada en el peritaje, el importe de los costos correspondientes e inherentes
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a la generacién de las comisiones; utiliza el criterio de los beneficios netos,
que no es contrario ni al articulo 25 ni al articulo 29 LCA.

Contrato de agencia. Extincién: supuestos.—El de agencia es un con-
trato de larga duracién y en la mayoria de los casos, de duracién indefinida,
puede ser extinguido por ambas partes en el momento que crean conveniente,
sin que sea necesario alegar incumplimiento para ello, aunque ciertamente
las consecuencias previstas en la Ley del Contrato de Agencia son distintas,
segun que la extincién se produzca por el incumplimiento de una de las par-
tes, en cuyo caso varian o desaparecen las indemnizaciones a que da lugar la
extincion, o por la voluntad de cualquiera de ellas.

Contrato de agencia. Extincion: operaciones.—Para extinguir la rela-
cién contractual creada por el contrato de agencia, debe procederse a dos
operaciones: a) La liquidacién de las relaciones que aun quedan pendientes,
y b) las indemnizaciones que correspondan de acuerdo con la Ley de Contra-
to de Agencia, seglin como se haya producido la extincién.

Contrato de agencia. Extincion: procedencia de la indemnizacion.
Si el empresario no se ajusté al preaviso exigido (art. 29 LCA), o bien se
gener6 una clientela (art. 28 LCA), deberd indemnizar al agente. Pero ello no
significa que cualquier caso de extincién deba ser considerado como incum-
plimiento y dé lugar a indemnizar, porque la regla general establecida en el
articulo 25 LCA es la de que el contrato se extingue por la denuncia unilate-
ral de cualquiera de las partes mediante preaviso.

Contrato de agencia. Pacto de exclusividad: alcance.—~Aunque no
existia un contrato escrito, ha resultado probado que el agente tenfa atribuida
en exclusiva una zona geogréfica, lugar donde se encontraba el domicilio del
cliente cuyas comisiones se reclaman. Esta operacion se efectud vigente el
contrato de agencia, por lo que deberia haberse aplicado el articulo 12.2
LCA, y no el articulo 13 LCA, y que se refiere a actos u operaciones que se
hayan concluido después de la terminacién del contrato de agencia. Se trata,
por tanto, de una remuneracién debida por el empresario al concurrir estas
circunstancias: a) existencia probada de una zona de exclusiva, y b) celebra-
cién de un acto por el empresario durante la vigencia del contrato con un
cliente en la zona de exclusiva del agente.

Contrato de agencia. Ausencia de forma escrita: régimen transitorio.—
El contrato no se celebrd por escrito, nos encontramos en este caso ante una
exigencia de forma que antes de la vigencia de la Ley 12/1992 no existia y
por ello, y en virtud de lo dispuesto en la DT 2. CC, debe declararse la vali-
dez de este pacto en el periodo cuestionado, al establecer esta disposicién
transitoria la validez de los actos y contratos celebrados segtn la Ley vigente
anterior al Cédigo civil, siempre que fueran validos con arreglo a la Ley
vigente en el momento de la celebracién, que es lo que ocurre con el pacto de
asumir los efectos impagados, segun la legislacion anterior a la Ley 12/1992.
(STS de 21 de julio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarna-
ci6én Roca Trias.]

HECHOS.-Doiia Rocio interpuso demanda de juicio ordinario
de menor cuantia, contra United Parcel Service Espaiia LTD y CIA.
S.R.C., solicitando se declare que la resolucién contractual no fue
ajustada a Derecho, que fue la demandada la que incumplié volun-
taria e injustificadamente el contrato mercantil que ligaba a las par-
tes y se le condene a satisfacer la indemnizacién reclamada. La
demandada formulé reconvencién. El Juzgado de Primera Instancia
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nim. 5 de Oviedo estimé parcialmente la demanda y desestimo6 la
reconvencion. Recurrida en apelacion, la Seccion 6.* de la Audien-
cia Provincial de Oviedo estim6 parcialmente los recursos. El Tri-
bunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacién de la
actora y no ha lugar el de la demandada. (N. D. L.)

99. Contrato de descuento. Obligacion del banco descontante.—La
jurisprudencia se ha manifestado claramente en el sentido de que la obliga-
cion del Banco descontante es la de entregar las letras con la misma eficacia
que tenian en el momento en que se le cedieron, con la finalidad del descuen-
to acordado entre las partes y que el Banco es responsable cuando su retardo
en la entrega al descontatario que ha pagado ha determinado el perjuicio de
las letras,

Contrato de descuento. Impago de letras de cambio: efectos.-La
jurisprudencia ha sefialado que una vez que se produce el impago de las letras
de cambio objeto del descuento, surge el deber del descontatario de devolver
las sumas anticipadas, y a la vez, de forma simultdnea, nace para el Banco
descontante el deber de devolver las cambiales, ante la inutilidad para el
mismo de conservar su tenencia. (STS de 3 de julio de 2006; no ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.—Dofia Mari Luz, don Isidro y dofia Angeles interpu-
sieron demanda de juicio ordinario contra el Banco de Crédito y
Ahorro solicitando se condene a la demandada a pagar cierta canti-
dad de dinero como importe de las letras cargadas y no entregadas.
El Juzgado de Primera Instancia nim. 9 de Alicante estim6 parcial-
mente la demanda. Recurrida en apelacién, la Seccién 6. de la
Audiencia Provincial de Alicante estim6 parcialmente el recurso. El
Tribunal Supremo declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

100. Contrato de seguro. Clausulas limitativas: requisitos.—Las
clausulas limitativas de los derechos del asegurado estdn sujetas al requisito
de la especifica aceptacion por escrito por parte del asegurado que impone el
articulo 3 LCS, de aquellas otras que tienen por objeto delimitar el riesgo,
susceptibles de ser incluidas en las condiciones generales y respecto de las
cuales basta con que conste su aceptacion por parte de dicho asegurado.

Contrato de seguro. Clausulas limitativas: diferencia con clausulas
de exclusion.—La cldusula limitativa opera para restringir, condicionar o
modificar el derecho del asegurado a la indemnizacién una vez que el riesgo
objeto del seguro se ha producido, y la cldusula de exclusién de riesgo es la
que especifica qué clase de ellos se ha constituido en objeto del contrato.

Contrato de seguro. Clausulas limitativas: determinacion.—En el
seguro de accidentes, el sentido limitativo o no de las cldusulas introducidas
en el contrato es susceptible de ser examinado, entre otros criterios, en con-
traste con el concepto que contiene el articulo 100 LCS sobre el accidente
como riesgo asegurado, definido como la lesién corporal que deriva de una
causa subita, externa y ajena a la intencionalidad del asegurado, que produz-
ca invalidez temporal o permanente o muerte). Debiendo considerarse esa
delimitacion legal como suficiente para una general delimitacién del riesgo
asegurado como objeto del seguro de accidentes, cualquier restriccion que se
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introduzca en la péliza en cuanto a las causas o circunstancias del accidente
o0 a las modalidades de invalidez resultantes debe ser considerada como limi-
tativa de los derechos del asegurado en tanto no responda a una concrecion o
desarrollo coherente con las causas de exclusién que la Ley contempla indi-
rectamente al exigir que la causa del accidente sea subita, externa y ajena a la
intencionalidad del asegurado.

Contrato de seguro. Clausulas limitativas: ineficacia.—La cldusula que
no fue destacada en la péliza ni aceptada especificamente por el asegurado,
por lo que, tratindose de una cldusula limitativa de sus derechos, no podia
tener eficacia alguna segtn lo dispuesto en el articulo 3.1 LCS .

Contrato de seguro. Clausulas limitativas: firma del asegurado.-El
incumplimiento de la obligacién de recabar la firma del asegurado del ejem-
plar de las condiciones generales hace recaer sobre la aseguradora la carga de
la prueba de su conocimiento, que no se suple por una supuesta obligacién
del asegurado de acudir a la consulta del registro oficial.

Contrato de seguro. Clausulas de delimitacion.—Las clausulas delimi-
tadoras del riesgo son aquellas mediante las cuales se individualiza el riesgo
y se establece su base objetiva; tienen esta naturaleza las que establecen
exclusiones objetivas de la pdliza en relaciéon con determinados eventos o
circunstancias, siempre que respondan a un propdsito de eliminar ambigiie-
dades y concretar la naturaleza del riesgo en coherencia con el objeto del
contrato o con arreglo al uso establecido y no se trate de clausulas que deli-
miten el riesgo en forma contradictoria con las condiciones particulares del
contrato, o de manera no frecuente o inusual.

Contrato de seguro. Condiciones generales: ineficacia de la remisién
genérica.—Para la eficacia de las condiciones generales resulta insuficiente la
remision que se hacia en la p6liza a ellas, dado que ademads de incumplirse el
precepto legal que obliga a que el documento complementario que incluye
las condiciones generales sea firmado por el asegurado dicha remisién tenia
un cardcter genérico e indeterminado susceptible de inducir a confusién, pues
se hacia referencia a la declaracién de conocimiento por el asegurado, con-
juntamente, de todas las condiciones generales, particulares de la pdliza y
demds anexos de esta pdliza y, como es bien sabido, esta confusion no puede
perjudicar a la parte que no ha dado lugar a ella, teniendo ademads en cuenta
que se trata de un contrato de adhesion.

Contrato de seguro. Cobertura del seguro cuando se supera la tasa
de alcoholemia establecida como limite para la conduccion.—La exclusion
de la cobertura del seguro de los siniestros ocasionados o padecidos por el
asegurado conduciendo un vehiculo de motor en situacién de exceso de alco-
holemia no puede aceptarse, aun reconociendo la gran relevancia de la fun-
cion social del seguro, y aunque se considere necesaria su introduccién en
virtud de politicas de prevencién o de otra indole, si no es objeto de una pre-
visién especifica en la norma. Asi ocurre actualmente, a raiz de la transposi-
cién de normas de orden comunitario, en la regulacion del seguro de respon-
sabilidad civil en la circulacién de vehiculos de motor, aunque tnicamente
respecto del asegurado y no respecto del tercero que ejercita la accion directa
como victima o perjudicado [art. 10.a) de la Ley de Responsabilidad Civil y
Seguro de la Ley de Vehiculos de Motor y 9.4 de su Reglamento y S del Tri-
bunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas de 28 de marzo de
1996]. En otro caso, s6lo cabe su introduccién en las cldusulas de la pdliza,
pues, aun cuando es indudable que la ingestion excesiva de bebidas alcohdli-
cas y la consiguiente conduccién aumenta el riesgo de siniestro, no toda
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situacién que incremente el riesgo debe equipararse a la existencia de dolo,
intencionalidad o mala fe y son las aseguradoras quienes, en la economia del
contrato de seguro, deben ponderar, mientras lo permita la Ley, con sujeciéon
a los requisitos en ella establecidos, la oportunidad de excluir determinados
riesgos en uso de la libertad de pactos.

Contrato de seguro. Intencionalidad.—S6lo son susceptibles de ser
consideradas como intencionales las situaciones en las que el asegurado pro-
voca consciente y voluntariamente el siniestro o, cuando menos, se lo repre-
senta como altamente probable y lo acepta para el caso de que se produzca,
es razonable pensar en la imposibilidad de que tal colisién no se produjera;
esto es, los supuestos de dolo directo o eventual sobre el resultado, sin exten-
derlo a supuestos en que se comete intencionadamente una infraccién, pero
no se persigue la consecuencia dafiosa producida o no se asume o representa
como altamente probable. No todo supuesto de dolo penal, en su modalidad
de dolo eventual, comporta dolo del asegurado equivalente a la produccién
intencional del siniestro, por cuanto en el 4mbito civil del seguro una relacién
de causalidad entre la intencionalidad y el resultado producido, mientras que
en el &mbito penal el dolo puede referirse a conductas de riesgo. La exclusion
de las conductas dolosas del ambito del seguro no responde ni tiene sentido
como un reproche de la conducta en si misma, sino en cuanto integra una
intencionalidad del asegurado en la provocacion del siniestro.

Contrato de seguro. Asimilacion intencionalidad a dolo.—En la trami-
tacion del proyecto de Ley que dio paso a la Ley del Contrato de Seguro se
sustituy¢ la referencia a la conducta dolosa del asegurado, que figuraba en
alguna de las versiones, por la referencia a la actividad intencional de éste.
Sin embargo, esta modificacién no parece tener otra trascendencia que la de
evitar que la referencia al dolo pudiera entenderse restrictivamente (cifiéndo-
la, por ejemplo, al dolo penal o al fraude en la celebracién o ejecucion del
contrato). La asimilacién de la expresion «intencionalidad» a dolo, aparte de
ser aceptable con arreglo a la teoria general del Derecho, aparece como evi-
dente en el ambito del seguro de accidentes cuando el articulo 102.1T LCS,
inmediatamente después de referirse a la intencionalidad del asegurado,
prevé la exclusion del beneficiario cuando «cause dolosamente el siniestro».

Contrato de seguro. No asimilacion intencionalidad con temeridad o
negligencia.—No puede aceptarse, en suma, la opinién doctrinal que asimila
los supuestos de temeridad manifiesta a los supuestos de intencionalidad en
la causacion del accidente, habida cuenta de que el término intencionalidad,
dolo o mala fe, empleado en diversas ocasiones por la Ley del Contrato de
Seguro, no deja lugar a dudas acerca de que no comprende la negligencia,
aunque sea manifiesta, especialmente si se tiene en cuenta que cuando la Ley
del Contrato de Seguro quiere incluir junto a los de dolo los casos de culpa
grave por parte de alguno de los intervinientes en el contrato de seguro lo
hace constar expresamente asi (v. gr, arts. 10.11 y III, 16.1I1, 48.11 LCS).

Contrato de seguro. Accidentes de circulacion: supuestos excluidos.—
En el dmbito del seguro de accidentes, la aplicacioén de las disposiciones
vigentes lleva a la conclusién de que tnicamente pueden ser excluidos los
accidentes causados o provocados intencionadamente por el asegurado, en
aplicacién del tnico criterio legalmente recogido, tradicional en el dmbito
del seguro, en virtud del cual, por razones que tienen su raiz en la ética con-
tractual y en la naturaleza del seguro como contrato esencialmente aleatorio,
se excluye la responsabilidad de la aseguradora en caso de dolo por parte de
aquél en la causacién del siniestro.
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Contrato de seguro. La conducciéon con exceso de alcohol no implica
per se intencionalidad.—En la medida en que la conduccién con exceso de
alcoholemia no demuestra por si misma una intencionalidad en la produccién
del accidente, ni siquiera la asuncién de un resultado altamente probable y
representado por el sujeto como tal, sino s6lo un acto ilicito administrativo o
delictivo segtn las circunstancias, resulta evidente que la mera demostraciéon
de la concurrencia de dicho exceso no es suficiente para fundamentar la falta
de cobertura de la péliza de accidentes respecto del sufrido por el conductor.
(STS de 7 de julio de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Xiol Rios.]

HECHOS.-Se concerté con Catalana Occidente, S. A., un
seguro individual de accidentes. Entre las garantfas contratadas
figuraba la de muerte por accidente, vigente la péliza, el asegurado,
mientras conducia sin el correspondiente permiso un vehiculo pro-
piedad de su esposa invadi6 el carril adyacente y colisiond con otro
vehiculo que circulaba correctamente en sentido contrario, con
resultado de dafios, lesiones en los ocupantes del dltimo de los
vehiculos y muerte del citado asegurado. Interpuesta demanda en
reclamacién de la indemnizacién correspondiente al contrato de
seguro suscrito, el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Vila-
franca del Penedés estimé la demanda por entender, sustancialmen-
te, que la clausula que excluia la indemnizacién en el caso de
embriaguez constituye una cldusula limitativa que no habia sido
especificamente aceptada por el asegurado. Recurrida en apelacion,
la Seccién 17.% de la Audiencia Provincial de Barcelona estimé el
recurso. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar el recurso de
casacion. (N. D. L.)

101. Responsabilidad extracontractual. Cobertura del dafio por el
seguro. Exclusion de los empleados del tomador de la condicion de terce-
ros a efectos indemnizatorios.—Segtn las condiciones generales del contra-
to, el seguro cubria los dafios producidos a tercero como consecuencia de la
circulacién del vehiculo; quedando excluidos de dicho concepto, segtin la
propia péliza, los empleados del tomador en los siniestros que se reconozcan
como accidentes de trabajo, ni sus conyuges, ascendientes o descendientes.
Esta circunstancia lleva a determinar que el operario fallecido no pueda ser
considerado tercero, pues la garantia del seguro no alcanza a quien ha contri-
buido con su conducta a la efectividad del dafo, sin que la aseguradora deba
responder de la reclamacion efectuada por la parte actora, que ha sido exclui-
da por las condiciones generales del contrato. Ademads, la victima estaba
encargada del manejo y gobierno del tractor-gria asegurado, por lo que tenia
una relacién de dependencia o derecho o, al menos, de hecho con el tomador
del seguro, lo que igualmente elimina la condicién de tercero de aquél. (STS
de 5 de octubre de 2006; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Garcia
Varela.]

HECHOS.-Mientras don L. E. realizaba el trabajo que le habia
sido encargado con un tractor-gria, estando parado dicho vehiculo
en la ladera de un monte, tras deslizarse de su ubicacién y en su
marcha, pendiente abajo, el operario fue arrollado sufriendo lesio-
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nes que determinaron su muerte. Su viuda, actuando en su propio
nombre y en el de los hijos menores, demanda a la empresa de
explotacién forestal para la que trabajaba su marido, asi como a los
copropietarios de la misma y a la compaifiia aseguradora de la
empresa. Dofla M.* Rosa solicita una indemnizacién total de
60.000.000 de pesetas. El Juzgado de Primera Instancia absolvié a
los demandados al estimar la excepcidon de incompetencia territo-
rial. La Audiencia Provincial de La Corufia estim6 en parte el recur-
so de apelacién y, con estimacidn parcial de la demanda, conden6 a
los demandados al pago de 5.000.000 de pesetas. La compaiiia ase-
guradora interpuso recurso de casacion; e igualmente, acudié en
casacion dofia M.* Rosa. El Tribunal Supremo no dio lugar al recur-
so de la actora; por el contrario, estimd el recurso de casacion de la
compaiifa de seguros y absolvié a ésta de la condena. (L. A. G. D.)

102. Sociedades anénimas. Pacto de fiducia: no atribuye la condi-
cion de socio.—El pacto de fiducia no atribuye al actor la condicién de socio
formal ni la posibilidad de oponerlo frente a terceros, por lo que no existe
motivo alguno para considerar infringidos los preceptos que regulan la con-
dicién de socio en la Ley de Sociedades Andénimas. Estos nada arguyen en
contra de los pactos fiduciarios que pueda establecer un socio con un tercero
sin afectar a la sociedad, salvo la imposibilidad de que dichos pactos puedan
oponerse a ésta, y nada establecen acerca de los derechos que el llamado
socio oculto puede haber adquirido frente a quien le ha transmitido a titulo
personal parte de la titularidad de sus acciones (aunque si a su responsabili-
dad durante la etapa fundacional de la sociedad: art. 18.2 LSA).

Contratos. Accién resolutoria.—La jurisprudencia mas reciente ha
entendido que procede la resolucién del contrato no solamente en los casos
recogidos por la jurisprudencia tradicional, en los cuales dicho incumpli-
miento no se refiere al aspecto accesorio, sino nuclear de las obligaciones
contraidas, e implica una voluntad continuada y resistente a dicho cumpli-
miento; sino también cuando, aun tratindose de obligaciones no principales,
la conducta del demandado hace en definitiva imposible o muy dificil el
cumplimiento del fin econémico del contrato o priva a la contraparte de
manera sustancial del beneficio que tenfa derecho a esperar de €l.

Contratos. Incumplimiento: criterio moderno.—La jurisprudencia
habia sostenido que para que existiera este incumplimiento debia concurrir
una voluntad deliberadamente rebelde del deudor. Sin embargo, algunas sen-
tencias ya habian abierto la via a una matizacién del principio, bien presu-
miendo que esta voluntad se demostraba por el hecho mismo de la inefectivi-
dad del precio contraviniendo la obligacién asumida, bien por una frustracién
del fin del contrato sin que sea preciso una tenaz y persistente resistencia
obstativa al cumplimiento, bastando que se malogren las legitimas aspiracio-
nes de la contraparte, bien, finalmente, exigiendo que la conducta del incum-
plidor sea grave. Esta tendencia se ajusta a los modernos planteamientos
sobre incumplimiento contenidos en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los contratos de Compraventa Internacional de Mercancias, de 11 de
abril de 1980, ratificada por Espafia en 1991, cuyo articulo 25 considera
esencial el incumplimiento de un contrato cuando cause a la otra parte un
perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en
virtud de contrato, norma que debe servirnos para integrar el articulo 1124
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del Cédigo Civil en el momento actual. En un sentido parecido se pronuncia
el articulo 8:103, ¢) de los Principios de Derecho europeo de contratos.

Enriquecimiento injusto: caracter restrictivo.—La doctrina del enri-
quecimiento injusto o sin causa no puede invocarse para revisar cualquier
desplazamiento o atribucién de bienes desde la perspectiva de la equivalencia
de prestaciones, cosa que seria incompatible con el principio de seguridad
juridica y de libertad de pactos en que se apoya el trafico patrimonial. A ello
no es 6bice que el principio del enriquecimiento sin causa pueda ser traido a
colacién como razén auxiliar o de respaldo para justificar la solucién aplica-
da con arreglo a la regulacién legal aplicable a cada supuesto, pero el enri-
quecimiento sin causa no puede ser aplicado con sustantividad propia a
supuestos previstos y regulados por las Leyes ni invocado en tales condicio-
nes para fundamentar un motivo de casacion. (STS de 20 de julio de 2006;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don Ignacio interpuso demanda contra don Juan
solicitando la devolucidn de las cantidades entregadas en concepto
de pago del precio, mas los dafios y perjuicios sufridos, dado que el
demandado no habfia elevado a escritura publica la participacién en
el inmueble y en la sociedad. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 18 de Valencia dict6 sentencia desestimando la demanda.
Recurrida en apelacion, la Seccién 9.* de 1a Audiencia Provincial de
Valencia desestimo el recurso, El Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso de casacién. (N. D. L.)
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