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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Abuso de derecho.—El abuso de derecho constituye un limite al ejer-
cicio derecho subjetivo, de ahi su caracter de remedio extraordinario, su indole
excepcional y su alcance restrictivo. Por ello, como institucién de equidad, sélo
procede apreciarlo cuando el derecho se ejercita con intencién bien definida de
causar dafio a otro o cuando se utiliza de modo anormal o contradictorio con la
convivencia social. Segtin recoge la STS de 14 de diciembre de 2007, para su
apreciacion es necesario que se ponga de manifiesto las circunstancias objeti-
vas (ejercicio anormal) y las subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de
interés legitimo) que caracterizan su existencia y que vienen determinada por
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la circunstancia subjetiva de ausencia de finalidad seria y legitima en el ejerci-
cio del derecho y por la objetiva de exceso en su ejercicio.

Inexistencia de abuso de derecho.—No existe abuso de derecho cuando la
intencién del sujeto es defender sus intereses legitimos y en su actuacion existe
una finalidad seria que impide apreciar la existencia de una voluntad encamina-
da dnicamente a causar perjuicio. Ello es asi, aunque el sujeto actie creyéndose
amparado por la titularidad de derechos cuya existencia pudiera ser discutible,
pues atin cuando la creencia fuera errénea, por no existir en realidad tales dere-
chos, no por ello desaparece la seriedad y la legitimidad del interés cuya pro-
teccion se persigue, ni surge la voluntad encaminada a perjudicar, ni se llega a
convertir en malicioso o abusivo el ejercicio del derecho. (STS de 20 de junio
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.-La empresa constructora P. se disponia a edificar en
un solar colindante con el negocio que explotaban J. y L. La cons-
truccién proyectada exigia el cierre de una ventana que existia en el
local ocupado por J. y L., por lo que la constructora les envié un
requerimiento exigiendo el cierre del hueco y la retirada de un tubo
extractor de humos. J. y L. se opusieron al requerimiento afirmando
que tenian derechos legitimos sobre la ventana (concretamente, ale-
garon la existencia de una servidumbre de luces y vistas) y aperci-
bieron a la constructora para que se abstuviese de realizar cualquier
acto que impidiese el ejercicio legitimo de tales derechos. Como
consecuencia de dicha oposicién, y ante el temor de tener que
soportar un interdicto de obra nueva, la empresa constructora reali-
z6 una modificacién en el proyecto de la obra que supuso una
reduccion del espacio a construir.

La empresa constructora interpuso una demanda de responsabi-
lidad extracontractual exigiendo la indemnizacién de los dafios y
perjuicios sufridos como consecuencia de la oposicion de los
demandados al requerimiento que en su dia les habia realizado.
Dichos dafios los concreta la actora en la modificacién de la obra 'y
la consiguiente reduccion del espacio construido.

La Audiencia Provincial confirmé la sentencia de primera ins-
tancia que desestima la demanda y declaré que, a pesar de que
nominalmente se ejercité una accion de responsabilidad extracon-
tractual, la pretension indemnizatoria debe enmarcarse en el ejerci-
cio de una accién indemnizatoria por abuso de derecho, concluyen-
do que la conducta de los demandados no puede ser calificada de
abusiva ni contraria a la buena fe, puesto que su oposicién no care-
cia totalmente de causa ni tenfa como motivacién causar un dafio a
la constructora, sino proteger sus intereses. La empresa constructo-
ra interpuso recurso de casacién. (L. P. S. M. P.)

2. Culpa extracontractual: responsabilidad del arquitecto por
dafios causados en las fincas colindantes: articulo 1909 CC: Interpreta-
cion de «tiempo legal»: plazo de prescripcién.—El articulo 1909 CC esta-
blece que si el dafio resultare por defecto de construccion, el tercero que lo
sufra s6lo podr4 repetir contra el arquitecto, o, en su defecto, contra el cons-
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tructor, dentro del tiempo legal. Esta tltima expresion constituye una refe-
rencia al momento en que debe aparecer el defecto para que pueda ser atri-
buido a los técnicos que han intervenido en la construccién que ha producido
el dafio; se trata, por tanto, de una remision al plazo de garantia del articu-
lo 1591 CC, que era el aplicable en el momento en que se produjeron los
dafios que se reclaman y que ahora debe entenderse efectuada a los plazos
previstos en el articulo 17 de la Ley 38/1999, de 5 noviembre, de Ordena-
cién de la construccion. Ello no quita que deba aplicarse el plazo del articu-
lo 1968, 2.° CC para computar el plazo de prescripcion de la accion de los
terceros afectados desde que lo supo el agraviado, porque al tratarse de una
responsabilidad extracontractual, debe regirse por el plazo de prescripcién
indicado, a contar desde el momento que en él se prevé, siempre que se pro-
duzca dentro del plazo legal. No hay ninguna duda de que en el presente
litigio el tiempo legal a que se refiere el articulo 1909 CC, en base al que se
ha interpuesto la accién, eran los diez afios previstos en el articulo 1591 CC,
y que a partir del momento en que los agraviados conocieron los dafios, el
plazo para el ejercicio de la accién era de un afio, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1968, 2.° CC.

Interrupcion del plazo de prescripcion: doctrina general: no hay
interpretacion extensiva de los supuestos legales.—La interrupcién de la
prescripcion es una forma de mantener la vigencia del derecho, porque el
efecto extintivo propio de la prescripcion deja de producirse cuando se
demuestra que se ha ejercitado la accién o reclamado el derecho antes de la
llegada del plazo; el CC prevé tres formas de interrupcion, de acuerdo con el
articulo 1973 CC: a) la reclamacion judicial; b) la reclamacion extrajudicial;
y ¢) cualquier acto de reconocimiento de deuda efectuado por el deudor. En
este recurso solo interesa la segunda opcidn.

El Cédigo Civil introdujo la reclamacién judicial como forma de inte-
rrumpir la prescripcion. Tal interrupcidn constituye un acto de naturaleza con-
servativa que tiene por finalidad la defensa del mismo derecho, por lo que no
puede hablarse de intepretacién extensiva cuando se considera que se ha pro-
ducido un auténtico acto de interrupcidn, puesto que se trata de un acto ligado
al principio de defensa; lo que debe determinarse es si dicha interrupcion tuvo
o no lugar. Para que se produzca interrupcién prescriptiva: 1.°) No se requiere
que se formulen reclamaciones por escrito ni que éstas asuman ninguna forma:
otra cosa serd la prueba, pero no debe confundirse la dificultad de prueba con
la forma de determinados actos, y asi la jurisprudencia ha entendido que puede
adoptar diversas formas, como cartas reclamando dafios (SSTS de 11 de febre-
rode 1966y 11 de marzo de 2004), o reclamaciones efectuadas segiin manda-
to verbal por un abogado «en nombre de mis clientes» (STS de 18 de enero de
1968); segtin STS de 27 de junio de 1969, esta Sala entendié que «a los efec-
tos interruptores de la prescripcion son eficaces tanto los actos del titular de la
accién como los de quien ostente la debida representacién», y admitié que el
Abogado, a estos efectos, tenfa las mismas facultades que el Procurador; la
STS de 10 de marzo de 1983 afirma que la sentencia recurrida afirma categ6-
ricamente la existencia de una conversacion en busqueda de un acuerdo entre
las partes, asi como de posteriores contactos telefénicos entre los Letrados de
ambos litigantes, conductas que valora como actos interruptivos por ejercicio
extrajudicial del derecho; la STS de 14 de diciembre de 2004 admite que una
carta interrumpiera la prescripcién. Como resumen de esta doctrina la STS de
27 de septiembre de 2007, citando las de 22 de noviembre de 2005 y 6 de
febrero de 2007, declara que el articulo 1973 CC no avala una interpretacién
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rigurosa y formalista de lo que ha de entenderse por relamacién extrajudicial,
pues no exige férmula instrumental alguna para la reclamacion extrajudicial,
como medio para interrumpir la prescripcion, por lo que cualquiera de ellos
puede servir para tal fin. 2.°) Probada la reclamacién extrajudicial se producira
interrupcién de la prescripcion, que existird siempre que el titular del derecho
demuestre al sujeto pasivo su voluntad inequivoca de reclamar el dafio, con
independencia de la forma utilizada para reclamarlo. 3.°) Esta Sala ha consi-
derado siempre que la interrupcién de la prescripcion es una cuestion de
hecho, cuya existencia compete a la sala de instancia (asi, entre las antiguas
las SSTS de 29 de junio de 1964 y 31 de mayo de 1965, y, entre las mds
modernas, SSTS de 29 de octubre de 2001 y 28 de octubre de 2003).

En el presente procedimiento han quedado probadas las conversaciones
entre los Abogados de las partes sobre las reparaciones a efectuar en los edi-
ficios de cada una de ellas, por lo cual debe entenderse que se produjo la
interrupcién de la prescripcién en forma extrajudicial. Y aunque esta Sala ha
venido entendiendo que la prescripcion es una institucién que debe aplicarse
con cautela (por todas, la STS de 2 de noviembre de 2005 y el resumen que
se hace de la doctrina jurisprudencial), también lo es que cuando no hay duda
de que los titulares del derecho lo han ejercido, la aplicacién de las reglas
sobre interrupcidn extrajudicial no constituye una interpretacion extensiva
sino una forma de proteccién del derecho, con la aplicacién rigurosa de las
normas que regulan la prescripcion. (STS de 21 de julio de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.] (G. G. C.)

3. Eficacia del reconocimiento de deuda.—Segtin el articulo 1973 CC,
el acto de reconocimiento de la deuda por el deudor opera como causa de
interrupcion de la prescripcién. De esto se infiere que no comporta por si
mismo una alteracion de la naturaleza de la obligacién a efectos del régimen
de prescripcion, puesto que la interrupcién implica la amortizacién del tiem-
po pasado, que se tiene por no transcurrido, y a partir de la interrupcién se
comienza a computar el nuevo plazo para que se cumpla el tiempo de la pres-
cripcidn. Sélo existiria una modificacion del régimen de prescripcion aplica-
ble si se hubiera producido una novacion extintiva o propia de la primitiva
obligacion, la cual ha de constar expresamente en la escritura de reconoci-
miento, segun establece el articulo 1224 CC.

Plazo aplicable a la obligaciéon de retribuir gestiones de
intermediacion.—En el articulo 1967.1.° CC se incluyen los honorarios y
derechos de diversos profesionales, entre ellos los agentes, y en dicha catego-
ria se hallan incluidos los encargados de gestionar negocios ajenos (STS 18
de abril de 1967 y 22 de enero de 2007). (STS de 16 de abril de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. St. Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—EI 8 de junio de 1988 don Simén, don Juan Ramén
y don Dario, como consejeros delegados de G.C., SA (solo firmaba
el primero de ellos), dofia Laura (en nombre propio y de sus hijas),
don Francisco (en nombre propio y de sus hermanos) y dofia Irene
(en nombre propio y de sus hijos), don Daniel, que representaba a
P. M., S.A., y don Matias, que representaba a M., S.A., firmaron un
instrumento privado en el que se comprometen solidariamente a
retribuir por las gestiones de intermediacién ante el Ayuntamiento a
P. M. y a M. Concretamente se acordé que, con imputacién al con-
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junto de solares que les sean asignados por la Junta de Compensa-
cién, se adjudique a P.M. y M., conjuntamente, o a una sola de dichas
compafiias, una parcela edificable de mil doscientos metros cuadra-
dos de superficie, y que «los 1200 metros cuadrados que se citan en
la Estipulacion Primera podrdn ser sustituidos por su valor en metd-
lico mediante justiprecio convenido entre las partes».

El 16 de octubre de 1997 P.M. y M. presentaron demanda con-
tra todos los firmantes del documento citado reclamando el cumpli-
miento de la obligacién. El Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda y condené a los demandados a abonar solidariamente a
las sociedades actoras 26.215.200 pesetas, suma que debia ser
actualizada con la aplicacién del IPC. Apelada la sentencia, la
Audiencia Provincial la revocé y desestimé la demanda, fundando-
se en que no era vélido el consentimiento prestado en nombre de
G.C., pues dos de los tres consejeros delegados mancomunados no
habian firmado el documento; y, respecto de los restantes deudores,
en que la deuda habia prescrito por el transcurso del plazo de tres
afios establecido en el articulo 1967.1.* del CC.

NOTA.-La cuestién principal que se plantea en el recurso de
casacion es la calificacion de la obligacidn reclamada a efectos de
la determinacién del plazo de prescripcion. En la sentencia anotada
el Tribunal Supremo reitera la jurisprudencia que sefiala que el
cardcter restrictivo de la prescripcion debe ser tenido en cuenta para
interpretar la voluntad del acreedor de conservacién o abandono de
su derecho; pero no obsta a la debida calificacién de la obligacién a
efectos de determinar el plazo de prescripcion.

Como declara la STS 17 de noviembre de 2006 (RJ 2006,
9245), en cuanto el reconocimiento contiene la voluntad propia de
un negocio juridico de asumir y fijar la relacion obligatoria preexis-
tente, la jurisprudencia le anuda el efecto material de obligar al
cumplimiento por razén de la obligacién cuya deuda ha sido reco-
nocida, y el efecto procesal de dispensar de la prueba de la relacién
juridica obligacional preexistente. (M. C. L. J.)

DERECHO DE LA PERSONA

4. Derecho al honor. Intromision ilegitima. La constituye la falsa
atribucion de hechos constitutivos no sélo de un ataque a su dignidad
personal y profesional, sino también de verdaderos ilicitos punibles.—
Acreditada la falta de veracidad de los hechos que la demandada imputaba a
la actora en el escrito que dirigi6é a la Consejeria, es de ver que se trataba de
conductas cuya comisién encerraba en si misma la idea de desvalor y que,
habiendo trascendido al ambito donde la demandante realizaba su trabajo,
afectaron no sélo a su dignidad personal, sino también a su honorabilidad
profesional, por cuanto en la denuncia de los hechos se ponia expresamente
de manifiesto el arbitrario e injusto proceder de ésta, al obstaculizar delibera-
damente la actuacién y desarrollo de la empresa de la demandada, y al favo-
recer, del mismo modo arbitrario e injusto, al centro propiedad de su esposo,
todo ello como reaccién al despido de éste en el centro de estudios de que era
titular la demandada. Hechos que dieron lugar a una investigaciéon que, pese
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a su caracter reservado, llegé a difundirse entre sus compaifieros de trabajo,
entre quienes quedd, cuando menos, la duda acerca de la honorabilidad pro-
fesional de la denunciada. Y sin que el reconocimiento de la falsedad de la
imputacion, reduzca en modo alguno el reproche, pues lejos de servir para
eliminar la ilicitud de la intromisién en el derecho al honor de la actora,
coadyuva precisamente a su cardcter ilicito. Son precisamente estos elemen-
tos, la inveracidad de los hechos denunciados y el descrédito del prestigio
profesional de la demandante, los que conducen a la solucién recogida en la
sentencia recurrida. (STS de 21 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Doiia S. interpuso demanda de proteccion del dere-
cho al honor contra dofia L., por intromisién ilegitima en su honor
derivada de la presentacion por la segunda de un escrito en la Admi-
nistracion para la que trabaja la actora en el que se vertian acusacio-
nes contra S., haciéndola responsable de ciertos informes negativos
que determinaron que L. no recibiese subvenciones para la realiza-
cion de cursos de formacién en el centro académico de su propie-
dad. Atribuyendo la actuacién de S. a un deseo de venganza genera-
do por el despido de su esposo como profesor del centro de la
denunciante. Dandose la circunstancia de que, poco tiempo des-
pués de presentar dicho escrito, su autora se desdijo de todo lo afir-
mado. No obstante lo cual, su presentaciéon determiné la apertura
de un expediente de investigacion para clarificar las posibles res-
ponsabilidades, que fue concluido al no probarse ninguna de las
imputaciones. La apertura de dicho expediente trascendi6 en el
entorno personal y profesional de la afectada, quien consider6
lesionado su derecho al honor. La demanda fue estimada tanto por
el Juzgado como por la Audiencia Provincial de Granada. El Tribu-
nal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién de la
demandada. (L. A. G. D.)

5. Derecho al honor. Caducidad. Dies a quo.-El articulo 9.5 de la
Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil de derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, establece que las
acciones de proteccion frente a las intromisiones ilegitimas a dichos valores
constitucionales caducaran transcurridos cuatro afios desde que el legitimado
pudo ejercitarlas.

Tratar de dilatar el dia de inicio del plazo de caducidad hasta el final del
periodo temporal para el que esté prevista la publicacién es una interpreta-
cién de todo punto ilégica con el texto legal, pues la posibilidad de ejercicio
de la accidn, salvo prueba en contrario de imposibilidad o desconocimiento,
con independencia de cudnto tiempo esté vigente la publicacion, se produce
desde el momento en el que la noticia sale a la luz y, por tanto, desde el
momento en que puede perjudicar a la consideracién publica de la persona
legitimada activamente para su ejercicio (FD. 2.°). (STS de 17 de julio
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Clemente Auger Lifidn. ]

HECHOS .-EI 13 de abril de 1990 se publica un articulo en una
revista con el siguiente titular « Vuelve la normalidad al colegio
publico “S. M.” Educacion aparta de sus funciones de inspeccion a
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José Augusto». El 20 de abril de 1994, don José Augusto presentd
demanda por considerar que se habia vulnerado su derecho al honor.
El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda apreciando
las excepciones de litispendencia y de caducidad de la accion. Ape-
lada la sentencia, la Audiencia Provincial no aprecia la excepcion
de litispendencia, pero desestima el recurso de apelacién por apre-
ciar la excepcion de caducidad de la accion.

NOTA .—El Tribunal Supremo en la sentencia anotada confirma
la decisién de la Audiencia Provincial al apreciar la caducidad de la
accidén por tener en cuenta como dies a quo el dia de la publica-
cion, 13 de abril de 1990, habiéndose presentado la demanda con
fecha de 20 de abril de 1994. El recurrente mantenia que, al tratarse
de un semanario, la vigencia del mismo se produce desde la fecha
de publicacién (13 de abril de 1990) hasta el dltimo dia de la sema-
na (19 de abril de 1990), debiendo considerarse este ultimo dia
como el dia de inicio del cémputo.

En este punto la doctrina jurisprudencial no asume una respues-
ta concluyente, sino que procura facilitarla en cada supuesto con-
creto. Asi, en la STS de 28 de mayo de 1990 (RJ 1990, 4090) se
entendié que, respecto al tiempo inicial del computo, coincidian el
momento en que lo supo el agraviado y el instante en que éste pudo
ejercitar la accién; y que dicho dia fue aquél en que la demandante
tuvo conocimiento de los escritos forenses donde se conocieron las
injurias reputadas como ofensivas. En la S de 9 de julio de 2004 (RJ
2004, 5244), relativa a la utilizacion de un titulo nobiliario como
nombre comercial de un hotel, se dice que «mientras no deje de
utilizar dicho nombre la intromision ilegitima sigue perpetrdndose,
por lo que no empezaria a contar el plazo de caducidad».
(M.C. L. J.)

6. Caracterizacion del derecho a la propia imagen.—Aunque el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos haya considerado que el articulo 8 del
Convenio no permite construir un derecho auténomo a la imagen, el Tribunal
Constitucional le ha otorgado un valor auténomo, distinto a los derechos a la
intimidad y al honor, con los que se halla ligado en la formulacién constitu-
cional y en la LO 1/1982. El Tribunal Constitucional ha definido este derecho
de la forma siguiente: «el derecho a la propia imagen consagrado en el arti-
culo 18.1 Constitucion Espaiiola se configura como un derecho de la perso-
nalidad derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la dimension
moral de las personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar la
informacion grdfica generada por sus rasgos fisicos personales que puede
tener dimension puiblica. La facultad otorgada por este derecho, en tanto que
derecho fundamental, consiste en esencia en impedir la obtencion, reproduc-
cion o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero, sea cual sea
la finalidad —informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.— perseguida por
quien la capta o difunde» (STS de 22 de febrero de 2006).

El derecho a la propia imagen tiene un aspecto negativo, como facultad
de exclusién, y un aspecto positivo, como facultad de aprovechamiento; 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.
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Derecho a la propia imagen. Consentimiento.—El consentimiento ha
de ser expreso, para la obtencién y publicacién de las fotografias, y la carga
de su concurrencia corresponde a quien ha publicado las fotografias (STS de
18 de octubre de 2004). El consentimiento debe versar sobre la obtencion de
la imagen y sobre su concreta publicacién en un determinado medio de
comunicacion social (SSTS de 24 de abril de 2000 y 7 de julio de 2004).
(STS de 24 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-En una revista se publica un reportaje con fotogra-
fias en las que se encontraban juntas dofia Celestina y dona Maria-
na, paseando y haciendo ejercicio dentro de una finca privada. Las
fotografias se tomaron con un potente teleobjetivo, desconociéndo-
se si desde dentro o desde fuera de la indicada propiedad privada.
Igualmente, tales fotograffas se obtuvieron sin conocimiento y sin
el consentimiento de dofia Celestina, y de igual modo se publicaron
sin contar con el conocimiento y consentimiento de la misma.

Doia Celestina interpuso demanda en la que solicitaba que se
declarase la intromision ilegitima de la firma H.F, S.A. y dofia Asun-
cién, en su intimidad personal e imagen, condenando a estos ultimos
solidariamente a indemnizar a la misma, como resarcimiento del dafio
que le han producido, en la cantidad que discrecionalmente se acordase
en tramite ejecucion de sentencia, y a la entidad H.F, S.A., a publicar el
texto fntegro de la sentencia que se dictase en la revista.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda,
declarando que las indicadas fotografias constituyen una intromi-
sion ilegitima en el derecho a la imagen de la demandante, conde-
nando a los demandados a la reparacion del dafio causado en la
cantidad que se fije en ejecucion de sentencia, y la inexistencia de
intromision ilegitima en su derecho a la intimidad. La Audiencia,
desestimo el recurso de apelacién interpuesto.

NOTA .—En la presente sentencia anotada el Tribunal Supremo
considera que el hecho de que se haya estimado que el texto escrito del
reportaje no constituia una intromisioén ilegitima en el derecho a la inti-
midad de la actora, no tiene por qué impedir que las fotografias capta-
das y publicadas en el medio periodistico puedan constituir una intro-
misidn ilegitima en el derecho a la propia imagen de la demandante.

Asimismo, el Alto Tribunal estima que el que la demandante
haya consentido en otras ocasiones la realizacién de entrevistas o
reportajes en la finca privada, en modo alguno puede suponer que
consienta de modo indefinido en el tiempo, e incondicionado en la
forma y momento, para la obtencién de imdgenes de su vida priva-
da en el interior de la misma. Maxime si, como acontece en el
supuesto, las fotografias de la demandante en su finca privada son
obtenidas de modo subrepticio, utilizando medios fotograficos
capaces de captar imdgenes a distancia. (M. C. L. J.)

7. Derecho a la propia imagen. Explotacion econémica. Cesion del
derecho de explotacion de imagen ajena. Ausencia de responsabilidad
del cesionario cuando ha actuado con la debida diligencia.—La intromision
en el derecho a la imagen debe producir una lesién que sea contraria a la
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dignidad de la persona, y ello no se ha producido en el presente supuesto,
dadas las caracteristicas que concurren. Debe concluirse que el codemandado
no podia ceder el derecho a la imagen de la actora, aunque esta conclusion se
base en un contrato verbal y por ello de imposible interpretacion. A pesar de
ello debe considerarse que la demandante no le habia cedido su derecho ni le
habia apoderado para ello. Pero otra cosa distinta es la responsabilidad del
codemandado cesionario de aquel derecho, que lo recibe de quien aparenta
ser titular de los derechos econdmicos de la imagen reproducida y de los
«derechos de modelo», porque falta aqui el elemento de negligencia que le
obligaria a indemnizar. No se niega que se haya vulnerado el derecho a la
imagen de la recurrente; lo que se considera es que el cesionario no lo ha
hecho al concurrir la cesion expresa efectuada por quien aparecia como titular
de la imagen reproducida, lo que creé una apariencia en la que confié la
recurrida, de que quien le estaba cediendo los derechos era titular de los
mismos. (STS de 22 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.-M.I. cedi6 mediante acuerdo verbal a F. el uso de la
imagen de la primera para la promocién de los peinados de este
ultimo. Al cabo de dos afios y de la publicacién de ciertas fotos de
M.I. con los peinados de F., éste cedi6 a la compaiifa R., S.A. algu-
nas de aquellas imdgenes para la promocién de un producto de
peluqueria de esta entidad mercantil. M.I. demandé a F. y a R., S.A.
alegando que se habia utilizado su imagen sin su consentimiento, lo
que le habria producido un dafio patrimonial cuya indemnizacién
econdmica solicitaba. F fue declarado en rebeldia y el Juzgado de
Primera Instancia estimé integramente la demanda. La Audiencia
Provincial de Barcelona acogi6 el recurso de apelacion de la code-
mandada y la absolvié de la condena, manteniendo la misma para
F. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por la actora. (C. O. M.)

8. Requisitos para la prevalencia del ejercicio de la libertad de
expresion frente al derecho al honor.—Para que ¢l ejercicio de la libertad de
expresion no lesione el derecho al honor de una persona es preciso que se den
los siguientes requisitos: 1) que la informacién publicada no contenga insul-
tos, vejaciones o injurias, de modo que en este punto se convierte en un limi-
te al derecho a la libertad de expresion e informacién (STC 20/1990, de 15 de
febrero); 2) no ampara la informacién redactada en términos formalmente
injuriosos e innecesarios para el mensaje que se desea divulgar, por lo que
excluye la basada en simples rumores, y 3) exige que sea veraz y que ostente
relevancia publica (SSTS de 30 de junio y 26 de julio de 2006). (STS de 16
de julio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca
Trias.]

HECHOS.—Tras la publicacién de un articulo en una revista en
la que se le atribufa a don Dario un romance con un empresario de la
moda y se le calificaba como "aventurero del sexo", don Dario
demando a la revista, a su director y la redactora y autora del articu-
lo en cuestién, por entender que se habia atentado a su honor y soli-
citaba como indemnizacién 50.000.000 de pesetas. El Juzgado de

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



462 Anuario de Derecho Civil

Primera Instancia estimé la demanda y, tras considerar que se habia
producido una intromisidn ilegitima en el derecho al honor del actor,
condeno a los demandados a indemnizar la cantidad de 5.000.000 de
pesetas. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial estimé el
recurso interpuesto y absolvié a los demandados.

NOTA.-En esta sentencia, el Tribunal Supremo reconoce una
vez mds que el derecho al honor no es absoluto y queda limitado
por el derecho a la informacién, reconocido asimismo como dere-
cho fundamental en el articulo 20 CE.

Es jurisprudencia reiterada en todas las sentencias del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional que la libertad de expresién
no protege la mera curiosidad ajena (STC 134/1999, de 15 de julio
[RTC 1999, 134]), sino que es necesaria la relevancia publica de la
informacién. Asi, el ejercicio de derecho reconocido en el articulo
20 CE no puede amparar la informacién sobre datos pertenecientes
a la vida intima de las personas, aunque estos hechos sean veraces.

Para el Tribunal Supremo es preciso el respeto a la dignidad de la
persona. Por ello, el empleo innecesario de términos vejatorios o
injuriosos no precisos para transmitirla constituye una lesion del
derecho al honor, porque como ha afirmado la STC 105/1990, de 6
de junio (RTC 1990, 105), el derecho a la informacién no autoriza el
insulto (STC 158/2003, de 15 de septiembre de [RTC 2003, 158] y
STSS de 3 de marzo de 2003 y de 22 de febrero de 2006 [RJ 2006,
830]). (M. C. L. J.)

9. Transexualidad. Requisitos para la rectificacion registral del sexo.—
Siguiendo la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion regis-
tral de la mencion relativa al sexo de las personas, la rectificacion registral del
sexo se acordard una vez que la persona solicitante pruebe que se le ha diagnos-
ticado disforia de género y que ha sido tratada médicamente durante al menos
dos afios para acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo
reclamado. El articulo 4.2 de la mencionada ley sefiala que no es necesario que
el tratamiento médico haya incluido cirugia de reasignacion sexual.

Ademads de una plena acreditacion de que el interesado se siente psicold-
gicamente perteneciente al sexo distinto al que le corresponde biolégicamen-
te, lo importante es que se pruebe plenamente una seriedad en la peticién de
rectificacion registral.

Transexualidad. Derechos de la personalidad.—«Al individuo que sufre
la patologia denominada “disforia de género”, hay que reconocerle la facul-
tad de conformar su identidad sexual de acuerdo con sus sentimientos pro-
fundos, con sus convicciones de pertenecer a otro sexo, pues de otro modo ni
se protege su integridad, ni se le concede la proteccion a la salud, ni se trata
adecuadamente el derecho a la imagen y a la intimidad familiar. Se trata, en
una palabra, de dejar que el libre desarrollo de la personalidad se proyecte
en su imagen y se desarrolle dentro de un dmbito de privacidad, sin invasio-
nes ni injerencias» (FD.1.°). (STS de 18 de julio de 2008; ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. Don Clemente Auger Lifidn. ]

HECHOS.-Don Bernardo, que se identifica como Elsa, formu-
16 demanda solicitando la rectificacién de género en la partida de
nacimiento y posterior cambio de nombre.
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El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda sobre la
base de que la parte demandante era morfoldgica y biolégicamente
varén, si bien dicho género no coincidia con su deseo, pudiendo en
caso de someterse a intervencion quirdrgica obtener la declaracién
constitutiva pretendida. Apelada la sentencia, la Audiencia Provin-
cial confirmé la sentencia dictada en primera instancia.

NOTA.—En el presente caso encontramos una pretension de
cambio de la mencién de sexo y de nombre formulada antes de la
vigencia de la Ley 3/2007, de 15 de marzo.

El Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida y en una pon-
deracidn de los intereses que se hallan en juego, considera que han
de prevalecer los valores de respeto y proteccion a la dignidad
humana y al libre desarrollo de la personalidad (arts. 10, 15y 18
CE) y, por tanto, reconoce la posibilidad a la demandante de obte-
ner el cambio de sexo registral sin exigir el cambio de sexo morfo-
16gico y quirtdrgico. (M. C. L. J.)

10. Registro Civil. Inscripcion de cambio de sexo y rectificacion
del nombre.-Inscribir un nombre a favor de persona que figure registral-
mente con sexo opuesto al que resulta caracteristico de tal nombre dificulta-
ria la identificacién e induciria a confusion. En estos casos para la rectifica-
cién del nombre en el Registro Civil es previamente necesaria la de la
mencion del sexo.

Segtn la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién
registral de la mencién relativa al sexo de las personas para rectificar regis-
tralmente el nombre, no es precisa la intervencién quirdrgica de reasignacion
de sexo. (STS de 17 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don
Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.—A dofia M.* Angeles se le reconocié en sentencia la
rectificacion del sexo y del nombre. Posteriormente, de acuerdo con el
articulo 54 de la Ley de Registro Civil se le deniega el cambio de nom-
bre por constar en el Registro como varén y pretender la inscripcion de
un nombre inequivocamente femenino como es el de Marfa Angeles.

Ante estos hechos, dofia M.* Angeles interpuso demanda solici-
tando se proceda a la inscripcién de dicho nombre propio de mujer,
y ello sin necesidad de cambiar el sexo que figura en el Registro
Civil. El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda. Ape-
lada la sentencia, la Audiencia Provincial confirmo la decision de
primera instancia.

NOTA.—En el estado de cosas existente al tiempo de interposi-
cién de la demanda, y con la jurisprudencia existente del Tribunal
Supremo, a su vez inspirada en la emanada del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el cambio del sexo que figura en el Registro
Civil s6lo se admitia cuando el solicitante cumplia con el requisito
de haber sido sometido a una operacién quirdrgica de reasignacion
de sexo, adaptando sus 6rganos genitales a los propios del sexo
reclamado. Sin embargo, la entrada en vigor de la Ley 3/2007 ha
venido a cambiar el estado de la cuestion, puesto que la cirugia de
reasignacion sexual ya no se erige en requisito para la rectificacion
registral de la mencién del sexo (art. 4.2). (M. C. L. J.)
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11. Sucesion en los titulos nobiliarios. Igualdad. Discriminacion
por razon de sexo.—El articulo 1 de la Ley 33/2006, de 30 de octubre,
sobre igualdad del hombre y de la mujer en el orden de sucesion de los
titulos nobiliarios (LITN) establece que «el hombre y la mujer tienen igual
derecho a suceder en las Grandezas de Espaiia y titulos nobiliarios, sin
que pueda preferirse a las personas por razon de su sexo en el orden regu-
lar de llamamientos». .,

Disposicién Transitoria Unica LITN. Orden jurisdiccional civil.—La
Disposicion Transitoria Unica, apartado 3, LITN dispone que, no obstante lo
dispuesto en el apartado 1 sobre las transmisiones ya acaecidas, la LITN «se
aplicard a todos los expedientes relativos a Grandezas de Espaiia y titulos
nobiliarios que el dia 27 de julio de 2005 estuvieran pendientes de resolu-
cion administrativa o jurisdiccional, tanto en la instancia como en via de
recurso, asi como a los expedientes que se hubieran promovido a partir de
aquella fecha [...].». La Disposicién Transitoria Unica, apartado 3, de la
LITN se refiere no solo a los expedientes administrativos sobre titulos nobi-
liarios y a los recursos contencioso-administrativos contra las resoluciones
dictadas por la Administracién, sino también a los procesos entablados ante
el orden jurisdiccional civil. |

Disposicién Transitoria Unica LITN. Retroactividad.-La Disposicion
Transitoria Unica LITN comporta la eficacia retroactiva de la Ley respecto
de las sucesiones en titulos nobiliarios que se hallen pendientes de resolucién
mediante expediente o proceso ante la autoridad administrativa o judicial,
siempre que no hubiera recaido sentencia firme.

La posesion de un titulo nobiliario (haciendo abstraccién de consecuen-
cias econémico-patrimoniales o de otra indole que hayan podido derivarse de
su ejercicio) no constituye un derecho que, por su naturaleza, pueda conside-
rarse incorporado al patrimonio de la persona, en la situacién propia de un
derecho consolidado o agotado determinante de una relacién juridica consa-
grada apta para calificarlo como derecho comprendido en la prohibicién de
retroactividad de las disposiciones que puedan afectarle, establecida por el
articulo 9.3 CE. (STS de 3 de abril de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don Ricardo, poseia por rehabilitacién el titulo de
Conde con Grandeza de Espaifia. Al fallecer don Ricardo el 2 de
marzo de 1983, don José Daniel (hijo de don Luis Francisco, her-
mano menor del fallecido) solicit6 el titulo, que le fue otorgado por
Real Carta de 26 de abril de 1984. Doiia Isabel (hija de dofia Victo-
ria, hermana mayor del fallecido) interpuso demanda con el fin de
que se declarara su mejor y preferente derecho para poseer, usar y
ostentar el titulo de Conde. El Juzgado de Primera Instancia estimé
la demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial la revocé
y desestimo la demanda.

NOTA.-En la sentencia anotada, el Tribunal Supremo revoca la
sentencia de la Audiencia Provincial que desestimaba la demanda
fundandose en que el varén tiene preferencia en el sistema usual de
cesion de los Titulos.

El Alto Tribunal confirma la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia que consideré que no se habia probado la adquisicién por
prescripcidn por parte del demandado y que no se habia probado
que el titulo de Conde se hallara vinculado a un mayorazgo, por lo
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que debian aplicarse las reglas sobre sucesion nobiliaria regular.
Concluy6 que debia considerarse derogado el principio de masculi-
nidad al amparo del articulo 14 CE, de lo que resultaba que la acto-
ra dofia Isabel era de mejor linea y por lo tanto el pariente més
proximo del dltimo poseedor legitimo de la merced.

En la sentencia anotada el Tribunal Supremo reitera la doctrina
que sostiene que «la posesion de una merced nobiliaria no compor-
ta un derecho incorporado al patrimonio hereditario de su titular,
sino solo el reconocimiento de su condicion de optimo poseedor
para ostentar la merced en el orden sucesorio, objeto de una tinica
apertura por el fallecimiento de su primer concesionario y de suce-
sivas delaciones y aceptaciones, que se desenvuelven sin perjuicio
de la concurrencia de tercero de mejor derecho, a la que aparece
condicionado el reconocimiento del titulo en cada caso particular,
de tal suerte que el otorgamiento no constituye una relacion juridica
que pueda estimarse como consagrada o agotada en tanto no trans-
curra el plazo de cuarenta afios para la usucapion, que esta Sala ha
admitido, al hilo de la tradicion dimanante de la Ley 41 de Toro (la
cual forma parte de las normas que rigen tradicionalmente la suce-
sion de los titulos, rehabilitadas por la Ley de 4 de mayo de 1948,
para hacer compatible el principio de la imprescriptibilidad de los
titulos nobiliarios con el principio de seguridad juridica que hoy
consagra la Constitucion Esparfiola (SSTS de 27 de marzo de 1985
[RJ 1985, 1215], 14 de junio de 1986 [RJ 1986, 3552], 7 de julio de
1986 [RJ 1986, 4414], 14 de julio de 1986 [RJ 1986, 4512 ], 5 de
Jjunio de 1987 [RJ 1987, 4044 ], 20 de febrero de 1988 [RJ 1988,
1075 ], 7 de diciembre de 1988 [RJ 1988, 9324 |, 6 de marzo de
1991 [RJ 1991, 3072], 21 de febrero de 1992 [RJ 1992, 1420], 11
de junio de 2001 [RJ 2001, 4334] y 29 de mayo de 2006 [RJ 2006,
3054])». (M. C. L. J.)

12. Derecho de asociacion. Faceta negativa del articulo 22 CE:
derecho a no ser obligado a pertenecer o permanecer como miembro de
una asociacion.-La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho
fundamental de asociacion, aplicable también a la pertenencia a sociedades
civiles (SSTC 67/1985, de 24 de mayo; 23/1987, de 23 de febrero; y 183/1989,
de 3 de noviembre), establece que el articulo 22 C.E. ademds de garantizar,
en su aspecto positivo, el derecho a asociarse libremente, tiene también una
vertiente negativa que reconoce el derecho del individuo a no ser obligado a
formar parte o seguir perteneciendo a una asociacion, por tratarse de un dere-
cho fundamental de cardcter irrenunciable. De manera que cualquier cldusula
obligacional que lo desconozca es nula y carece de eficacia (art. 1.255 CC),
pues tal derecho fundamental no puede quedar condicionado o impedido por
cargas reales o personales de ningtn tipo, sin perjuicio de las consecuencias
que en el &mbito meramente contractual pueda tener la libre decision perso-
nal de integrarse o no en una asociacién y la de dejar de pertenecer a ella.

La pérdida de la condicion de miembro de una asociacion de propie-
tarios no exime de la obligacion de contribuir al sostenimiento de los
gastos comunes.—El derecho a no pertenecer a la asociacién de propietarios
no exime del cumplimiento de las obligaciones contractuales de naturaleza
primordial que, en su condicién de titulares de un inmueble, hayan asumido
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en beneficio de aquélla. Sin que la sujecién al cumplimiento de estas obliga-
ciones implique de facto la imposicién de la condicién de socio o asociado,
ya que tiene su causa y justificacién en el levantamiento de los gastos comu-
nes; cuestion que es independiente y por completo ajena al ejercicio del dere-
cho fundamental de asociacién. (STS de 7 de mayo de 2008; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.—EI actor demand¢ a la asociacién de propietarios,
constituida en forma de sociedad civil, para que se reconociese su
derecho a no seguir formando parte de la misma, pese a ser propieta-
rio de una parcela en la urbanizacién sobre la que estaba constituida
la demandada desde hacia afios. El Juzgado estimé parcialmente la
demanda pero por la Audiencia Provincial de Valencia, con estima-
cion del recurso de apelacion de los demandados, se desestimé inte-
gramente la demanda del actor. El Tribunal Supremo declar6 haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por el actor. (1. D. L. S.)

13. Asociaciones. Convocatoria de la Junta. Analogia.—De los
articulos 6 parrafo 1.°, de la Ley 191/1964, de 24 de diciembre y 10.1 del
Decreto 1440/1965, 10 de mayo, se desprende que las asociaciones se rigen
por sus propios Estatutos y por las reglas dictadas por sus propios érganos,
dentro de su competencia. En lo no previsto, hay que acudir a la Ley de regu-
lacién y al Reglamento. Nada mds se dice respecto de una eventual laguna no
ya de la regulacidn estatutaria o de la reglamentacidn interior, sino de las
normas de integracion (Ley y Reglamento).

En defecto de una prevision para el caso de que la Junta Directiva no exis-
ta o sencillamente no convoque, el socio o asociado ha de acudir a las reglas
dictadas para supuestos que guarden con el planteado semejanza, apreciando-
se entre ambos «identidad de razén» que se puede encontrar en la prevision de
organos colectivos competentes para tomar decisiones que requieren una solu-
cién para los casos en que no proceden a desarrollar sus cometidos. Argumen-
to que se refuerza cuando se observa que, ademds de en las sociedades anéni-
mas, una prevision semejante se encuentra en las sociedades de responsabilidad
limitada (art. 45.2.11 Ley 2/1995, de 23 de marzo), en materia de sociedades
de garantia reciproca (art. 39 Ley 1/1994, de 11 de marzo) y en las sociedades
cooperativas (art. 23.2 Ley 27/1999, de 16 de julio), expresando la proyeccion
de un principio general en virtud del cual ante la inoperancia de los érganos
encargados de realizar la convocatoria de las Juntas o Asambleas, el socio ha
de acudir al auxilio judicial, y no a un remedio que consista en la autoconvo-
catoria. La aplicacion analdgica exige similitud juridica esencial entre el caso
que se pretende resolver y el regulado, debiendo acudirse para resolver el pro-
blema al fundamento de la norma y al de los supuestos configurados (SSTS 20
de febrero de 1998 y 21 de noviembre de 2000. (STS de 12 de junio de 2008;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Vicente Luis Montés Penadés. ]

HECHOS.-Don Plécido, socio y Presidente de una asociacion
fue citado por telegrama, dirigido por don Adolfo (uno de los aso-
ciados), a Junta General Extraordinaria a celebrar en el domicilio
de un abogado. Nueve de los once asociados con voto se reunieron
y expresaron una voluntad ampliamente mayoritaria de disolver.
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Don Placido interpuso demanda contra la asociacién y contra
don Adolfo solicitando que se declarase la nulidad de la asamblea
celebrada y de la de todos los acuerdos adoptados en ella. Estima
que la Junta es nula, por no haber sido convocada por la Junta
Directiva y no haberse citado en plazo estatutario de 10 dias, y ade-
mds por haberse acordado la liquidacién sin nombramiento e ins-
cripcion de Junta liquidadora.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, al
entender que la asociacién ha expresado una voluntad colectiva
clara y directa. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial la
revoca y valora mds el elemento formal: no ha habido una verdade-
ra Junta, puesto que no se ha convocado regularmente, ni cabe atri-
buir a cada socio la facultad de llevar a efecto la convocatoria y, por
tanto, declard la nulidad de la asamblea.

NOTA.—En el caso, la cuestién se cifie a determinar qué regla
se ha de aplicar para convocar la Asamblea en el supuesto de una
Asociacién que no ha nombrado su Junta Directiva, por lo que care-
ce del 6rgano competente para efectuar las pertinentes convocato-
rias de las Asambleas o Juntas Generales competentes, entre otras
materias, para decidir sobre la disolucién de la asociacién, cuando
es claro que se da una de las causas prevenidas por la Ley.

Para el Alto Tribunal es cierto que la Audiencia Provincial se ha
referido a la aplicacién del articulo 101 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Anénimas como Derecho supletorio, lo que no
es exacto, pero la solucion a la que llega se ha de sostener, aunque
por otra via, que es la aplicacién por analogia. (M. C. L. J.)

14. Responsabilidad civil. Doctrina del levantamiento del velo. Pro-
cedencia cuando se acredita la inexistencia de vida propia de la sociedad.—
Ha resultado acreditado que la cooperativa en cuestion era ficticia, creada en
fraude de acreedores, sin que tuviera un capital social o patrimonio y domici-
lio propios, ni contara con una gestién independiente. Sin que sea suficiente
prueba de la exencidn de responsabilidad de los socios fundadores el que
estos hubieran transmitido sus participaciones, pues no acreditaron que su
salida de la sociedad fuera real y efectiva; de modo que no tuvieran ninguna
participacion en la realizacion de las obras por las que se demanda, pues tales
socios se han limitado a escudarse en la formalidad aparente de las escrituras
otorgadas para la venta de sus participaciones. (STS de 28 de mayo de 2008;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. ]

HECHOS.-La entidad actora demandé a los socios de la coo-
perativa 7., S.C.L., en reclamacién de diversas cantidades por obras
que la demandante ejecuté en beneficio de aquélla y que resultaron
impagadas. La reclamacion se dirigié a los socios que constituye-
ron dicha cooperativa al considerar que debia aplicarse la doctrina
del levantamiento del velo, pues entendian que tal sociedad tenia
una existencia ficticia, pues no era mas que un modo de ocultar la
responsabilidad adquirida por sus miembros, de manera que estos
debian responder de las deudas contraidas. Tanto el Juzgado de Pri-
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mera Instancia como la Audiencia Provincial de Ciudad Real die-
ron lugar a la demanda y condenaron solidariamente a los socios
demandados. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recur-
so de casacion interpuesto por los mismos. (L. A. G. D.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

15. Compraventa. Causa.—La causa no puede ser confundida con el fin
individual (mero interés o motivo) que anima a cada contratante en su proce-
der, y en consecuencia, para que los mdviles subjetivos de los otorgantes reper-
cutan en la plenitud del negocio, como tiene previsto el ordenamiento positivo
en determinadas hipdtesis, serd necesario que tales determinantes, conocidas
por ambos intervinientes, hayan sido elevadas a presupuesto determinante del
pacto concreto, operando a manera de causa impusiva. (STS de 12 de junio de
2008; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.-A consecuencia de las deudas —contraidas con la
Seguridad Social y con la Hacienda Publica por la empresa C.L.,
S.L. (de la que don Jestis Miguel era gerente)— don Jestis Miguel y
su esposa Elisa simularon la venta de una vivienda y un garaje a don
Imanol, hermano de la esposa. El comprador no llegé a desembolsar
el precio estipulado (4.600.000 pesetas), —el cual, ademds de ficti-
cio, era notoriamente inferior al valor de mercado—; no existio entre-
ga real de la cosa vendida, —puesto que los vendedores siguieron
viviendo en la casa y usando el garaje, sufragando todos los gastos
derivados de los diferentes impuestos y suministros. Posteriormente,
don Imanol hipoteca ambos bienes. Don Imanol se niega a elevar a
publico el contrato privado de compraventa entre las mismas partes,
por el que el demandado retransmitia la vivienda y el garaje al actor
y su esposa a cambio de un precio de 5.000.000 de pesetas.

Don Jests Miguel interpuso demanda contra don Imanol solici-
tando la nulidad, tanto del contrato de compraventa, como de las
hipotecas constituidas después por el comprador sobre los inmue-
bles adquiridos en garantia de deuda ajena, y la cancelacion de las
inscripciones y asientos respectivos.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda. Interpues-
to recurso de apelacion, la Audiencia Provincial revocé la sentencia
dictada en primera instancia y absolvié al don Imanol de las preten-
siones de la demanda.

NOTA.-AI Tribunal Supremo en esta sentencia no le parece
razonable las consecuencias obtenidas por la Audiencia Provincial
sobre la concurrencia de causa torpe o ilicita. Para el Alto Tribunal
de los hechos se aprecia que no existe transmision alguna, no existe
un subyacente al que se aparenta en el contrato de compraventa;
considera que ni el demandante que figura como vendedor, vende,
ni el demandado que figura como comprador, compra. Por tanto, el
Tribunal Supremo concluye que en el presente caso no hay causa
torpe o ilicita, sino que hay inexistencia de causa.

Sigue asf el Tribunal Supremo la linea jurisprudencial de las
sentencias que consideran que la causa no puede confundirse con el
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fin individual de los contratantes (entre otras, vid. SSTS de 27 de
diciembre de 1966 (RJ 1966, 5856), 1 de abril de 1982 (RJ 1982,
1930), 30 de diciembre de 1985 (RJ 1985, 6620) y 17 de febrero de
1989 [RJ 1989, 972]). (M. C. L. J.)

16. Venta en garantia.—La transmisién en garantia es un negocio fidu-
ciario, del tipo de la fiducia cum creditore. El fiduciante transmite la propie-
dad formal del bien con el riesgo de que al adquirirla el fiduciario y figurar
como tal frente a terceros, pueda éste vulnerar el pacto de fiducia transmi-
tiéndola a su vez, estando los adquirentes del fiduciario —si son terceros de
buena fe— protegidos en su adquisicion en virtud de la eficacia de la aparien-
cia juridica, que protege las adquisiciones a titulo oneroso y de buena fe de
quien en realidad no es propietario. El fiduciario no se hace duefio real —pro-
pietario— del objeto transmitido, sino que ha de devolverlo al fiduciante una
vez cumplidas las finalidades perseguidas con la fiducia. El pacto fiduciario
lleva consigo esa retransmision. La falta de cumplimiento por el fiduciante de
la obligacién garantizada no convierte al fiduciario en propietario del objeto
dado en garantia; la transmision de la propiedad con este fin no es una com-
praventa sujeta a la condicién del pago de la obligacién. El fiduciario, caso
de impago de la obligacién garantizada, ha de proceder contra el fiduciante
como cualquier acreedor, teniendo la ventaja de que cuenta ya con un bien
seguro con el que satisfacerse, sobre el que le corresponde una especie de
derecho de retencidn, pero sin que ello signifique que tiene accién real contra
el mismo. La transmision de la propiedad con fines de seguridad, o «venta en
garantia», es un negocio juridico en que, de modo indirecto, normalmente a
través de una compraventa simulada, se persigue una finalidad licita, como es
la de asegurar el cumplimiento de una obligacién. No puede pretenderse otro
fin ilicito, como es el de que, en caso de impago de la obligacidn, el fiducia-
rio adquiera la propiedad de la cosa, pues se vulneraria la prohibicién del
pacto comisorio, reveldndose la «venta en garantia» como un negocio en
fraude de ley. (STS de 30 de mayo de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. Don Clemente Auger Lifidn. ]

HECHOS.-El matrimonio demandante (mas tarde recurrido)
recibe una cantidad de dinero (2.900.000 de las antiguas pesetas)
del matrimonio demandado para liberar la finca de su propiedad del
procedimiento de ejecucion hipotecaria al que estaba sujeta. Pero
en vez de instrumentar esa entrega bajo la figura contractual del
préstamo simple o mutuo, las partes otorgan en su lugar escritura
de compraventa (de fecha de 13 de enero de 1994), elevando a
publico el contrato, celebrado el dia anterior, sobre dicha finca. El
Juzgado de Primera Instancia afirma que los prestamistas deman-
dados son propietarios de la vivienda. Pero la Audiencia Provincial
revoca la sentencia de primera instancia entendiendo que el otorga-
miento de la escritura piblica de compraventa de la finca a favor de
los demandados tiene como finalidad, exclusivamente, garantizar la
devolucién del préstamo, condenado a aquellos a que otorguen
escritura piblica de compraventa a favor del matrimonio deman-
dante. (Alma R. G.)
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17. Obligaciones solidarias.—El articulo 1137 CC determina que la
solidaridad debe establecerse por las partes del contrato de forma expresa.
No obstante, esta redaccién ha sido suavizada por la jurisprudencia, en el
sentido de entender que la clara intencién exigida en el articulo 1137 CC
puede derivar no s6lo de la utilizaciéon de un término en este sentido, sino
también de que se deduzca de la concurrencia de los antecedentes del nego-
cio o del conjunto de circunstancias, por tanto, que de una forma ticita, se
pueda llegar a interpretar que la voluntad de los interesados fue la de estable-
cer la responsabilidad solidaria de los deudores.

Limites objetivos de la cosa juzgada.-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 accion. (STS de 18 de junio
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-S., S.A. celebr6 con las entidades M.R., S.L. y B.,
S.A. sendos contratos de arrendamiento de un hotel en la localidad
de Lloret de Mar. Dicho hotel estaba compuesto de dos fincas, de
explotacion conjunta, una de ellas propiedad de M.R. y la otra, de
B. Estos contratos se resolvieron por cumplimiento del plazo pacta-
do. EI 30 de agosto de 1995 se cerrd el hotel por retirada temporal
de la licencia, debido a las deficiencias que presentaba. En el mes
de enero de 1996, una empresa de turismo holandesa que habia
pactado el alojamiento de sus clientes en dicho hotel, pagé a S. la
cantidad de 10 millones de pesetas como adelanto del pago total; al
no poder cumplir S. su obligacién, debié indemnizar a dicha com-
paiiia con el pago de 20 millones de pesetas, segin una cldusula
penal que figuraba en el contrato. La arrendataria S. habia deman-
dado a las arrendadoras en un anterior juicio, pretendiendo que rea-
lizaran las obras que impedian la apertura del hotel. La sentencia de
la Audiencia Provincial, confirmo el fallo de la apelada en el senti-
do de considerar que, al haberse resuelto ya el contrato de arrenda-
miento por el transcurso del plazo pactado, en nada aprovecharia la
realizacién de dichas obras y ello sin perjuicio de las posibles accio-
nes que S. pudiera interponer contra las arrendadoras por los posi-
bles dafios y perjuicios que la falta de realizacién de las obras le
pudiera haber ocasionado. S. ejercité contra M.R. y B. la accién en
reclamacién de los dafios y perjuicios que se le irrogaron al no rea-
lizarse las obras de reparacion necesarias después de la clausura del
hotel por parte del Ayuntamiento.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda. Rechazé la excepcion de cosa juzgada y consi-
deré que las reparaciones que debian realizarse eran necesarias y
que existiendo la obligacién, no se llevaron a cabo, por lo que se
incumplieron las obligaciones establecidas en los articulos 1554 CC
y 107 LAU. En relacién a los dafios, entendié que los ocasionados
por el pago de lo establecido en la cldusula penal en el contrato con
la empresa turistica holandesa correspondia exclusivamente a la
arrendataria, pero, en cambio, sefialé que debia indemnizarse por el
lucro cesante, distribuyendo la cantidad a pagar para cada arrenda-
dora segtn el nimero de habitaciones de cada edificio; por tanto,
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no acepté la condena solidaria. La Audiencia Provincial confirmé
la sentencia recurrida.

NOTA.-En la sentencia anotada el Tribunal Supremo reitera la
doctrina que manifiesta que «no es preciso para entender que exis-
tié una solidaridad que se haga una expresion causal o literal en tal
sentido, sino que puede ser estimada su concurrencia por el con-
junto de antecedentes demostrativos de que se ha querido por los
interesados aquel resultado econdmico [...]» (en este sentido, SSTS
de 6 de marzo de 1999 [R]J 1999, 2246], de 24 de febrero de 2005
[RJ 2005, 4033] y 24 de septiembre de 2003 [RJ 2003, 6204]).

Para el Alto Tribunal no se puede deducir en este caso de nin-
guna manera la concurrencia de una voluntad ticita que implique
solidaridad, puesto que aunque la explotacion hotelera era tnica,
ello afectaba sélo a la explotacién econdmica del hotel, no al con-
trato de arrendamiento, con dos propietarios que ostentaban la pro-
piedad de partes absolutamente diferenciadas del complejo. Ade-
mas, las circunstancias concurrentes relativas a la celebracién
primero de un tinico contrato y después de que se realizara uno para
cada uno de los arrendadores lleva a la misma conclusién.
(M. C. L. J.)

18. Resolucién por incumplimiento. No es necesaria una reiterada
voluntad rebelde: basta atender al dato objetivo de la injustificada falta
de cumplimiento.-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 incum-
plimiento de las obligaciones contractuales o una voluntad obstativa al cum-
plimiento, para afirmar en la actualidad que basta atender al dato objetivo de
la injustificada falta de cumplimiento o producida por causa imputable al que
pide la resolucidn, siempre que tenga la entidad suficiente para motivar la
frustracion del fin del contrato (STS de 17 de julio de 2007). La doctrina
jurisprudencial ha sufrido un cambio evolutivo progresivo en el sentido de
abandonar el requisito subjetivista de la voluntad deliberadamente rebelde,
sustituyéndole por el impago en el sentido objetivo, con lo que ya no se viene
exigiendo una actitud dolosa del comprador para que la resolucién por incum-
plimiento de pago puede tener lugar (SSTS de 5 de junio de 1989 y 11 de
marzo de 1991), que es a lo que apunta la frase «actitud deliberadamente
rebelde», bastando con que se frustre la finalidad econémica de la relacién,
imputable al comprador o sucesores que resulten obligados, y no satisfacen
el precio que se habfa acordado para la transmisiéon dominical (STS de 9 de
‘marzo de 2005). (STS de 14 de mayo de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. Don Jos€ Almagro Nosete.]

HECHOS.-Don F. y dofia M., como vendedores, realizaron un
contrato de compraventa sobre dos locales y un parking, en el que
se subrog6 la entidad R., S.L. como compradora, mediante designa-
cién hecha por el primitivo comprador. Una vez vencidas e impaga-
das tres mensualidades, se realiz6 por los vendedores requerimien-
to resolutorio, continuando la compradora con la posesion de las
fincas hasta alcanzar nueve cuotas impagadas, momento en que
procedi6 a consignarlas.
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Don F. y dofia M. formularon demanda contra R., S.L. solicitan-
do la resolucién del contrato de compraventa por incumplimiento
del pago del precio por la entidad compradora, con pérdida de las
cantidades entregadas hasta la fecha a favor de los actores en con-
cepto de indemnizacién por dafios y perjuicios causados hasta la
resolucién, y que se condene a la demandada al inmediato desalojo
de dichas tres fincas con reintegro a los actores de la posesién de las
mismas.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda, declaran-
do resuelto el contrato de compraventa sobre las tres fincas y con-
denando a R., S.L. a devolver a los demandantes la posesion de los
citados inmuebles, con apercibimiento de lanzamiento si no lo veri-
ficase, y a indemnizar a los demandantes por los dafios y perjuicios
causados por el incumplimiento y ocupacién de los inmuebles,
indemnizacion que se fija en el importe de las cantidades ya cobra-
das como parte del precio.

Interpuesto recurso de apelacion por R., S.L., la Audiencia Pro-
vincial lo desestimd, confirmando la sentencia del Juzgado. Contra
esa sentencia, R., S.L. recurri6 en casacion, siendo desestimado el
recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

19. Lucro cesante. Fundamento.—A diferencia del dafio emergente, dafio
real y efectivo, el lucro cesante se apoya en la presuncién de cémo se habrian
sucedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el suceso dafio-
so. El fundamento de la indemnizacién de lucro cesante ha de verse en la nece-
sidad de reponer al perjudicado en la situacién en que se hallaria si el suceso
dafioso no se hubiera producido, lo que exige, como dice el articulo 1106 CC,
que se le indemnice también la ganancia dejada de obtener (SSTS de 14 de julio
de 2003 y 30 de octubre de 2007).

Lucro cesante. Cuantificacién.—Las ganancias que pueden reclamarse
son aquéllas en que concurre similitud suficiente para ser reputadas como
muy probables, en la mayor aproximacion o su certeza efectiva, siempre que
se acredite la relacion de causalidad entre el evento y las consecuencias nega-
tivas derivadas del mismo, con relacién a la pérdida del provecho econémico
(STS de 8 de julio de 1996).

Lucro cesante. Distincion venta mercantil y no mercantil.—En el
ambito del trafico mercantil, en el que una empresa se dedica a la adquisicién
y reventa de maquinaria industrial, siendo dicha actividad su objeto social, la
pérdida de una venta perfeccionada supone, en si misma, una pérdida de
beneficio y una disminucién de su negocio. Distinto razonamiento merece el
hipotético caso de frustracién de una venta no mercantil. En este caso, ante la
falta de venta de cualquier bien, de forma puntual y sin que la actividad de
venta forme parte de la actividad econdmica del vendedor, no podriamos
hablar de lucro cesante si se acredita la venta posterior en los mismos térmi-
nos que la pactada con el incumplidor (FD 2.°). (STS de 5 de junio de 2008;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Clemente Auger Lifidn. ]

HECHOS.-G.M.L.S.1,, S.A., empresa dedicada a la comerciali-
zacién de maquinaria para obras, construccién y servicios de lim-
pieza municipal, recibié una solicitud de pedido de B., S.L. para la
adquisicion de una maquina barredora de calles, cuyo precio era de
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17.000.000 de pesetas. Ello motivo que la G.M.1.S.1., S.A. efectuase
el correspondiente encargo a la fabricante de la maquina, la mer-
cantil A.M.A. Posteriormente, G.M.L.S.1. tuvo conocimiento de que
B. habia adquirido la mdquina barredora a otra empresa.

Ante estos hechos, G.M.1.S.I. interpuso demanda contra B. por
incumplimiento de contrato y solicitud de indemnizacién por el
lucro cesante dejado de obtener por frustracion del referido negocio
juridico. Solicitaba, en primer lugar, que se declarase resuelto el
contrato de compraventa y, en segundo lugar, que se le indemnizase
en la cantidad de 3.097.951 pesetas (resultado de restar al precio de
venta el coste de adquisicién) en concepto de lucro cesante por las
expectativas de negocio que, en virtud del incumplimiento de la
contraparte, se habian visto fracasadas.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Apelada la
sentencia, la Audiencia Provincial revocé la sentencia parcialmente
y absolvié a B. respecto al pago de la indemnizacion.

NOTA .—Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo la que afir-
ma que la exigencia del lucro cesante no puede ampararse sin mas
y exclusivamente en la diccion genérica del articulo 1106 CC, sino
que es preciso probar que realmente se han dejado de obtener unas
ganancias concretas que no han de ser dudosas y contingentes
(entre otras, SSTS de 17 de noviembre de 1954 [RJ 1954, 2870], de
6 de mayo de 1960 [RJ 1960, 1716], de 30 de diciembre de 1977
[RJ 1977, 4897] y las mencionadas en la de 30 de octubre de 2007
[RJ 2007, 8264]).

En relacién con la indemnizacién solicitada por lucro cesante,
la Audiencia Provincial entendié que no resulté acreditado, al
haberse probado que la demandante vendi6 la maquina barredora a
otro comprador y sin que se haya acreditado que se vendiese por
precio inferior al convenido por B., S.L., concluyendo que «de donde
se sigue que falta el elemento bdsico para estimar el dafio y perjui-
cio reclamado pues para su estimacion debia quedar probado por
el actor que el precio obtenido por el nuevo comprador ha sido
inferior al pactado con B., lo que al no probar conlleva la desesti-
macion de la demanda». Para el Tribunal Supremo el razonamiento
anterior es erréneo e infringe el articulo 1106 CC, puesto que con-
funde la pérdida de beneficio con el dafio emergente. (M. C. L. J.)

20. Concepto de dafio moral.—Aunque el daflo moral no se encuentre
especificamente nominado en el Cédigo civil, tiene encaje en la amplia
expresion «reparar el dafio causado» del articulo 1902. La construccién del
referido dafio como sindénimo de ataque o lesion directos a bienes o derechos
extrapatrimoniales o de la personalidad estd hoy superada tanto por la doctri-
na de los autores como por la Sala 1.* del Tribunal Supremo. Asf, en la actua-
lidad, predomina la idea del dafio moral representado por el impacto o sufri-
miento psiquico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas
conductas, actividades o, incluso, resultados, tanto si implican una agresion
inmediata a bienes materiales, cuanto si el ataque afecta al &mbito extrapatri-
monial o de la personalidad (ofensas a la fama, al honor, honestidad, muerte
de la persona allegada, destruccién de objetos muy estimados por su propie-
tario, etc). De ahi que junto a la obligacidn de resarcir los dafios patrimonia-
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les, la doctrina jurisprudencial ha dado carta de naturaleza en nuestro ordena-
miento a la reparacién del dafio moral, que si bien no atiende a la reintegracién
de un patrimonio, va dirigida, de modo principal, a proporcionar, en la medi-
da de lo posible, una satisfaccién como compensacion al sufrimiento causa-
do. (STS de 5 de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don
Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS .-El recurso de casacion objeto de examen se dirige
contra la sentencia de la Audiencia Provincial, que tras declarar la
vigencia del contrato de arrendamiento de industria, que tiene por
objeto la expendiduria de tabacos de la que es titular la arrendadora
demandada, condena a ésta dltima a estar y pasar por dicha declara-
cion, absolviéndola, por el contrario, de las pretensiones indemniza-
torias tanto del dafio moral como del lucro cesante solicitadas en la
demanda, no obstante haber apreciado el incumplimiento del contra-
to por parte de la demandada, al no haberse acreditado el perjuicio.
Dicho incumplimiento de la arrendadora demandada consiste en que,
al retirar la autorizacidén que habia concedido a la arrendataria para
aprovisionarse de las labores de tabaco y timbre de Tabacalera, SA,
vulnera una de las obligaciones esenciales del contrato. Pero no
puede ligarse a dicho incumplimiento consecuencia indemnizatoria
alguna, ya que la arrendataria continua explotando el negocio de
estanco, no sélo vendiendo articulos para fumador, sino también
tabaco y timbre adquirido a otros estancos, sin que se haya acredita-
do por la actora que esa distinta fuente de suministro le hubiese pro-
ducido un lucro cesante que debiera resarcirse. (Alma R. G.)

21. Terceria de mejor derecho. Leasing de bienes muebles.—La pre-
ferencia del crédito es la del contrato de leasing, intervenido por fedatario
publico mercantil que equivale a la escritura publica que menciona el articulo
1924, 3.°, CC: éste es el negocio juridico, base del crédito, cuya fecha no
cede ante un aplazamiento del pago, ni ante la dilacién de un proceso que
termina por sentencia. En toda terceria de mejor derecho, se fija la fecha para
determinar la preferencia de los créditos por aquel negocio juridico plasmado
en escritura publica 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 (STS de 11 de octubre 2006). (STS de 18
de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Xavier O’Callaghan
Muiioz.]

HECHOS.-EI 9 de septiembre de 1988 se celebra entre la socie-
dad P, S.A. (posteriormente F.E., S.A.) y don Juan Enrique un contra-
to de arrendamiento con opcién de compra (o arrendamiento finan-
ciero o leasing). E1 28 de septiembre de 1989 se celebra un contrato
de préstamo entre un Banco y don Juan Enrique y dofia Marisol (su
esposa). Uno y otro contrato fueron intervenidos por Agente de Cam-
bio y Bolsa y Corredor de Comercio, respectivamente.

FE., S.A. interpuso demanda contra el Banco, don Juan Enri-
que y dofia Marisol para que se reconociese su mejor derecho. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Apelada la sen-
tencia, la Audiencia Provincial desestimé el recurso de apelacion
interpuesto.
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NOTA.-En la sentencia anotada el Tribunal Supremo sigue la
doctrina jurisprudencial que sostiene que la preferencia se determi-
na por la fecha del contrato, con independencia de las opciones que
tenga la parte acreedora cuando se produce el incumplimiento del
contrato y de la determinacién del saldo deudor, entre otras, vid.
SSTS de 7 de marzo de 2002 (RJ 2002, 2424); 25 de marzo de 2002
(RJ 2002, 2297); 30 de abril de 2002 (RJ 2002, 4060); 3 de mayo
de 2002 (RJ 2002, 3672); 4 de julio de 2002 (RJ 2002, 8221); 11 de
octubre de 2006 (RJ 2006, 9003). (M. C. L. J.)

Anotacion preventiva. Leasing inmobiliario.—Quien negligente-

mente 0 a propdsito omite solicitar la prérroga de una anotacion preventiva que
le favorece, determinando con ello su caducidad, no puede imponer al tercero
que adquiere confiado en el Registro de la Propiedad un deber especial de averi-
guacién de todo lo sucedido en el juicio ejecutivo causante de la anotacién cadu-
cada. (STS de 2 de julio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Francis-
co Marin Castan.]

HECHOS.-EI 26 de junio de 1989 Ch.,S.A. concierta (arrendata-
ria) un contrato de arrendamiento financiero sobre un inmueble con
F. (arrendador). El 29 de abril de 1992, Co.,S.A. adquirié en subasta
judicial, los derechos de arrendamiento financiero embargados a Ch.
(circunstancia que no accedi6 al Registro de la Propiedad). EI 30 de
enero de 1990 F. habia hipotecado la finca objeto del arrendamiento
financiero, y otra mds, a favor de una Caja de Ahorros; al no atender
F. sus obligaciones del préstamo frente a la Caja de Ahorros, ésta
promovio juicio de ejecucion; subastada la finca en dicho juicio hipo-
tecario, 1.,S.L. se adjudico exclusivamente la propiedad del inmueble.
F. compensé con Co. el valor actualizado de su derecho de crédito,
pero declarada aquélla en quiebra, incumple su obligacién de entrega
de los pagarés pertinentes.

Co. SA, interpuso demanda contra las compaiifas 1., Ch., y F.L.
solicitando que se reconociera su condicion de arrendataria finan-
ciera; se declarase su derecho a ejercitar la opcién de compra de la
finca, reconocida en dicho contrato a la arrendataria; se declarase la
obligacion de F. de entregar a la actora los pagarés derivados del
arrendamiento financiero; se declarase igualmente el precio que
Co. debia pagar por el ejercicio de la opcion de compra y finalmen-
te, se ordenase cancelar cuantas anotaciones contradijeran o afecta-
ran a lo solicitado.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda. Inter-
puesto contra dicha sentencia recurso de apelacidn, la Audiencia
Provincial lo estimé.

NOTA.-La sentencia anotada se centra en la omisién de la
actora al no solicitar la prérroga de la anotacién preventiva del
embargo de los derechos como arrendataria financiera. El articu-
lo 86 LH atribuye la facultad de instar la prérroga de las anotacio-
nes preventivas a «los interesados», condicion que indudablemente
tenia la actora en el juicio ejecutivo como adjudicataria de los dere-
chos embargados y subastados, y sin embargo prescindié por com-
pleto de ejercitar tal facultad por las razones que fuesen.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



476 Anuario de Derecho Civil

El Tribunal Supremo al igual que la sentencia dictada en prime-
ra instancia considera que la anotacioén preventiva del embargo
caducé antes de que un tercero inscribiera su adquisicién, y el
articulo 97 LH dispone que «cancelado un asiento se presume
extinguido el derecho a que dicho asiento se refiera». (M. C. L. J.)

23. Compraventa mercantil y compraventa civil. Distincion.—La
nota que caracteriza la compraventa mercantil frente a la civil es el elemento
intencional, que se desdobla en un doble propdsito por parte del comprador:
el de revender los géneros comprados, bien sea en la misma forma que los
compr6 o adecuadamente transformados, y el 4nimo de lucro, consistente en
obtener un beneficio en la reventa. La compraventa mercantil se hace no para
que el comprador satisfaga sus propias necesidades, sino para lucrarse con tal
actividad, constituyéndose el comprador en una especie de mediador entre el
productor de los bienes comprados y el consumidor de los mismos, una vez
transformados o manipulados. (STS de 9 de julio de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. Don Antonio Salas Carceller. |

HECHOS.—Ante el incumplimiento de la obligacién de pago
del precio de mobiliario adquirido durante los afios 1988 a 1991
para quedar instalados en un complejo hotelero, don Luis Carlos
(vendedor) demando el 21 de abril de 1999 a Apartamentos Turisti-
cos S.C., SA, don Arturo y don Gaspar.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, al
entender que en el momento de ejercicio por el demandante de la
accion de reclamacion ante los tribunales €sta habia prescrito. Ape-
lada la sentencia, la Audiencia Provincia desestimé el recurso y
confirmo la sentencia dictada en primera instancia.

NOTA.-En el caso, el Alto Tribunal considerd, al igual que las
sentencias de instancia, que el empleo de los muebles adquiridos
para quedar instalados en un complejo hotelero excluye la nota de
especulacién propia de la compraventa mercantil, que requiere la
adquisicion con dnimo de reventa y de obtencién de lucro en la
misma; por lo cual el contrato fue correctamente calificado como
de compraventa civil con la consecuencia de resultarle aplicable el
referido plazo de prescripcidn de tres afios previsto en el articulo
1967.4.* CC. Asi, la sentencia anotada sigue la jurisprudencia que
distingue entre la compraventa civil y mercantil, vid., entre otras,
SSTS de 20 de noviembre de 1984 (RJ 1984, 5617), 10 de noviem-
bre de 1989 (RJ 1989, 7869) y 25 de junio de 1999 (RJ 1999, 5963)
(M. C.L.J.)

24. Precontrato. Diferencias con la compraventa y con la promesa
de vender o comprar. Necesidad de interpretar el acuerdo al que han
llegado las partes.—Mediante el precontrato las partes no quieren o no pue-
den, por el momento, celebrar el contrato definitivo y se comprometen a
hacer efectiva su conclusion en tiempo futuro (STS de 4 de julio de 1991).
Fijan sus elementos pero aplazan su perfeccion (STS de 3 de junio de 1994),
y adquieren la obligacién de establecer el contrato definitivo en virtud de la
relacion juridica obligacional nacida del precontrato, por lo que pueden recla-
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mar su cumplimiento de la otra parte (SSTS de 23 de diciembre de 1995 y de
11 de mayo de 1999). Se diferencia del pactum de contrahendo en que no se
requiere actividad posterior de las partes para desarrollar las bases contrac-
tuales contenidas en el convenio, sino que basta la aceptacién para la perfec-
cion del contrato (SSTS de 17 de marzo de 1993, de 11 de abril de 2000 y de
30 de enero de 2008). En el precontrato unilateral sélo una parte viene obli-
gada a poner en vigor el contrato y la otra tiene derecho a exigirselo, como
ocurre en el contrato de opcidon de compra. En la opcidn, una parte atribuye a
otra un derecho que permite a esta ultima decidir, dentro de un determinado
periodo de tiempo y unilateralmente, la puesta en vigor del contrato. Por
tanto, si se ejercita la opcion de compra, aparece la compraventa; pero ésta no
nace si, al no ejercitar la opcion en el plazo previsto, queda caducada (SSTS
de 18 de junio de 1993, 14 de noviembre de 2000 y 22 de diciembre de
2005). La distincién entre unas y otras figuras debe deducirse de la voluntad
de los contratantes en virtud de las reglas de interpretacién de los contratos.
En tal linea, los elementos que subraya la sentencia recurrida apuntan, en
sentido favorable a la calificacion del negocio como precontrato pendiente de
aceptacion, pues se fija un plazo para la aceptacién de la propuesta por el
vendedor que parece identificarse en las condiciones generales con la cele-
bracién de la compraventa y, por otra parte, se declara que la propuesta es
vinculante unicamente para el comprador. (STS de 17 de junio de 2008; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don J.F. demandé a J.C. y L., como propietarios
del piso objeto del acuerdo, y al matrimonio C. y A., como adqui-
rentes del mimos, al entender que al vender los primeros a los
segundos la finca urbana, habrian incumplido el contrato de com-
praventa que se habria celebrado con el actor. En mérito a lo cual
solicité se les condenase a la elevacion a escritura puiblica de dicho
contrato o, en caso de no ser posible, a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios sufridos por el demandante. La parte contraria
alegd que se trataba de un mero precontrato en su modalidad de
opcidn de compra; y que el actor habia dejado transcurrir el plazo
para pedir la celebracion del auténtico contrato, pese a que habia
sido reclamado para ello en un par de ocasiones. El Juzgado de
Primera Instancia y la Audiencia Provincial de Navarra desestima-
ron la demanda y absolvieron a los demandados. El Tribunal Supre-
mo declard no haber lugar al recurso de casacién interpuesto por el
actor. (L. A. G. D.)

25. Clausula de desistimiento. Clausulas abusivas.—La Disposicién
Adicional Primera, I, 2.* de la Ley 7/1998, de 13 abril, sobre condiciones
generales de la contratacion sefiala como abusiva la cldusula por la que se
«reserva a favor del profesional las facultades de interpretacion o modifica-
cion unilateral del contrato sin motivo vdlidos especificados en el mismo, asi
como la de resolver anticipadamente un contrato con plazo determinado si
al consumidor no se le reconoce la misma facultad o la de resolver en un
plazo desproporcionadamente breve o sin previa notificacion con antelacion
razonable un contrato por tiempo indefinido, salvo por incumplimiento del
contrato o por motivos graves que alteren las circunstancias que motivaron
la celebracion del mismo».

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



478 Anuario de Derecho Civil

Por otra parte, la III, 17 afiade: «La autorizacion al profesional para res-
cindir el contrato discrecionalmente, si al consumidor no se le reconoce la
misma facultad, o la posibilidad de que aquél se quede con las cantidades
abonadas en concepto de prestaciones atin no efectuadas cuando sea €l mismo
quien rescinda el contrato». (STS de 3 de junio de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Xavier O’Callaghan Mufioz. ]

HECHOS.-En contrato celebrado el 1 de agosto de 1987 entre
compradora e inmobiliaria consta, a modo de recibo, la entrega de
500.000 de pesetas «en concepto de reserva y como sefial o arras
por la compra» de determinada e identificada vivienda, cuyo con-
trato de compraventa «se formalizard...» antes de que transcurra «el
dia 31 de diciembre de 1997» y aiade, la siguiente cldusula: «Caso
de que el titular de la reserva-comprador desistiera de la compra o
no se presentase a formalizar y firmar el correspondiente contrato
o escritura publica de compraventa dentro del plazo indicado, per-
derd todo derecho a la reserva, que quedard nula y sin valor ni
efecto, y la cantidad entregada en este acto quedard en poder y
propiedad de la parte vendedora, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1454 del CC y en concepto de indemnizacion por los per-
Juicios ocasionados y por la limitacion de la facultad de disposi-
cion que esta reserva comporta. Si fuera P, S.L. quien desistiera de
la operacion, deberd devolver al comprador la cantidad que hoy
recibe como sefial o arras». Este contrato se fue prorrogando hasta
cuatro veces, llegando al de 30 de octubre de 1998 que fijaba el dia
de formalizar en escritura publica el contrato el 30 de enero de
1999; lo cual no se hizo porque la parte vendedora P., SA no se
presentd el dia que se habia fijado, ni los dias sucesivos.

Tras estos hechos, la compradora, dofia Daniela requiri6 nota-
rialmente a la inmobiliaria vendedora P., SL para formalizar nota-
rialmente el contrato de compraventa y, en la misma fecha 5 febre-
ro 1999, dicha inmobiliaria vendedora requirié notarialmente a la
compradora comunicdndole su desistimiento del contrato basdndo-
se en la cldusula contractual transcrita.

Posteriormente, la compradora interpuso demanda contra
P, S.L., en la que solicitaba 1) Que se condenase a la inmobiliaria
vendedora a la formalizacién del contrato de compraventa; 2) A
que se condene a la inmobiliaria a indemnizar por la negativa a la
formalizacién del contrato de compraventa; 3) Subsidiariamente si
el Juzgado entendiera que existe derecho de desistimiento a favor
de la demandada, conforme a lo previsto en el articulo 1454 CC, se
condene a P, S.L. a entregar el duplo de la cantidad entregada en
concepto de sefial, con indemnizacién de los dafios y perjuicios
irrogados.

El Juzgado de Primera Instancia declaré la nulidad de la facul-
tad de desistimiento de la inmobiliaria y, en consecuencia, la con-
dend a formalizar el documento de compraventa. Apelada la sen-
tencia, la Audiencia Provincial revocé la anterior e integrd el
contrato en el sentido de condenar a la inmobiliaria a entregar a la
compradora el duplo de la cantidad que ésta habia pagado, mante-
niendo la facultad de desistimiento.
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NOTA.—En este caso el Alto Tribunal confirma la sentencia dic-
tada en primera instancia y declara la nulidad de la cldusula de
desistimiento, es decir, la nulidad total de la clausula en el sentido
de quedar eliminada tanto la facultad de desistimiento de la socie-
dad vendedora, como la de la compradora, quedando asf integrado
el contrato de compraventa, que debera ser formalizado adecuada-
mente. Considera el Tribunal Supremo que la sentencia recurrida
llega a una solucién injusta, puesto que tras afios de dilatar el cum-
plimiento, pierde una cantidad, pero desiste impunemente del con-
trato basandose en una clausula claramente abusiva. (M. C. L. J.)

26. Compraventa de inmueble como cuerpo cierto.—Segun reiterada
jurisprudencia (entre otras, STS de 26 de junio de 1956, mencionada en STS
de 29 de mayo de 2000), existe compraventa a cuerpo cierto no sélo cuando
en el contrato no se precisa el precio singular por unidad de medida o cuando
no se especifican las dimensiones globales del inmueble, sino también cuan-
do, a pesar de que se especifica la dimension total del inmueble, no se indica
un precio singular por unidad de medida. Asi, cuando el inmueble se vende a
tanto alzado, por un precio tinico que no se calcula en razén de la concreta
superficie de la finca, aunque se indique en el contrato la dimension total de
la finca, se presume iuris et de iure que la individualizacién de la finca no ha
tenido valor esencial para las partes y que, por tanto, no significa que las
partes hayan convenido el precio global s6lo en cuanto el inmueble tuviese
efectivamente las dimensiones descritas en el contrato.

Revision del precio por falta de cabida.—Afirma el Tribunal Supremo
que, ante la pretension de revision del precio por la existencia de diferencias
entre la extension efectiva de la finca, la regulacion aplicable es la especifica
contenida en los articulos 1469 a 1472 CC, que contemplan un plazo de pres-
cripcion de seis meses (frente al general de quince afios) que comienza a
contar desde el momento de la entrega del inmueble y que habia transcurrido
en el momento de interposicién de la demanda, con lo que procede admitir la
excepcion de prescripcion alegada por la parte vendedora.

Venta de cuerpo cierto. Falta de cabida.—El Tribunal Supremo no sélo
declara que ha prescrito la accidn, sino que afiade que, aunque esta se hubiera
ejercitado en plazo, seria improcedente la pretensién de los compradores por-
que, seguin afirma el alto Tribunal, en las ventas de cuerpo cierto, las posibles
diferencias de metros en las cabidas no amparan una pretension de rebaja del
precio pactado, que tiene caracter de precio alzado. En el caso concreto, ade-
'mds, se afiade la circunstancia de que la diferencia entre la extension registral
de la finca y la pactada radica en una discrepancia que trae causa de una
segregacion anterior de la que se informé a los compradores en el momento
de celebrar la compraventa.

La regla iura novit curia y el principio da mihi factum dabo tibi ius.
La regla iura novit curia autoriza al juez para calificar de manera distinta a
como lo han hecho las partes, siempre que exista una estricta acomodacion a
las pretensiones entabladas y a los hechos que las fundamentan, y siempre
que la parte contraria tenga la posibilidad de hacer alegaciones y de practicar
prueba. Conforme al principio general da mihi factum dabo tibi ius, la correc-
ta calificacion de la accién verdaderamente ejercitada en un proceso (sobre la

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



480 Anuario de Derecho Civil

base inalterable de los hechos alegados) es una quaestio iuris que es de exclu-
siva competencia del érgano jurisdiccional. (STS de 5 de mayo de 2008; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Las partes celebran un contrato de compraventa de
una finca, que se describe en el contrato con una extensién de 50
hectdreas, pero que resultd tener 41 hectareas. El precio se fija a
tanto alzado, sin que se contemple un precio singular por unidad de
medida. Los compradores demandan al vendedor por incumpli-
miento contractual y exigen el resarcimiento de dafios y perjuicios.
Frente a ello, el vendedor alega la prescripcion de la accién en vir-
tud del articulo 1472 CC. Los compradores presentan un recurso de
casacion contra la sentencia de la Audiencia Provincial, confirman-
do la sentencia de primera instancia que desestima la demanda y
estima la excepcidn de prescripcion, segin el plazo de prescripcion
previsto en el articulo 1472. Sostienen que la accién ejercitada por
ellos es de cumplimiento y simultdneo resarcimiento de dafios y
perjuicios, que se ampara en los articulos 1101 y 1124 CC, en rela-
cién con el articulo 1964. El Tribunal Supremo reitera la solucién
de la prescripcién de la accion, pero afiade que, aunque la accién se
hubiera ejercitado en plazo, procederia rechazar la solicitud de la
rebaja del precio (L. P. S. M. P.)

27. Venta de cosa ajena: validez del contrato. Ineficacia de la trans-
mision. Posible proteccion del tercero como adquirente a non domino.—
Es doctrina del Tribunal Supremo que la venta de cosa ajena es un contrato
vélido. No puede calificarse de inexistente por falta de objeto ya que el obje-
to existe. Sin embargo, si puede afirmarse que el vendedor no propietario
carece del poder de disposicidn sobre la cosa, lo que hace ineficaz la transmi-
sion de la propiedad. Con todo, el tercero hipotecario, titular inscrito, puede
quedar protegido como adquirente a non domino en virtud de lo dispuesto en
el articulo 34 LH —en aras a la seguridad juridica y a la confianza que debe
tenerse en el Registro de la Propiedad por la presuncion de exactitud regis-
tral-, con la consiguiente pérdida de la propiedad del titular extrarregistral.
(STS de 5 de mayo de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Xavier
O’Callaghan Muoz.]

HECHOS.-En procedimiento administrativo de apremio, se
vendié un inmueble que realmente no pertenecia al titular registral
embargado, pues éste lo habia vendido previamente mediante escri-
tura puiblica, que no llegé a inscribirse. El adjudicatario inscribi6 su
titulo en el Registro de la Propiedad. Los primeros compradores del
inmueble embargado solicitaron la declaracién de nulidad o de
inexistencia de la segunda venta y la cancelacién de la inscripcion
causada a favor del adjudicatario. En primera instancia se desesti-
mé la demanda. La Audiencia revocd la anterior y estimé la deman-
da. En casacién, hubo lugar. (C. J. D.)

28. Nulidad contratos. Falta elementos esenciales.—La nulidad radi-
cal a que conduciria la falta en el contrato de alguno de los elementos del
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mismo segtn lo dispuesto en el articulo 1261 CC es un vicio que afectaria al
contrato en su conjunto, sin que resulte admisible la pretension de declara-
cion de nulidad parcial.

Venta de cosa ajena y articulo 1124 CC.-La venta de una cosa que no
pertenece a quien actia como vendedor le obligara a adquirirla para cumplir
con el requisito de la traditio, o ante una imposibilidad de cumplir el contra-
to por causa que le es imputable, a indemnizar los dafios y perjuicios corres-
pondientes (arts. 1101 y 1106 CC). Todo ello, naturalmente, si el comprador
no se conforma, y exige valida y licitamente la anulacién del negocio por
error (ha creido de buena fe que la cosa era del vendedor) o por dolo (el
vendedor le ha hecho creer que es suya). También podra pedir la resolucién
por incumplimiento del vendedor, pues no estd obligado a aceptar como
cumplimiento de la obligacién del vendedor una cosa sobre la que ni tiene la
libre disposicion ni capacidad para enajenarla (art. 1160 CC) (STS de 11 de
noviembre de 1997).

Cuando la venta sea sobre cosa parcialmente ajena, como contempla la
S de 7 de noviembre de 2007, se tratard en realidad de un incumplimiento del
contrato concebido como un todo unitario y se podra dar lugar a la resolucién
por tal incumplimiento cuando se haya frustrado la finalidad del negocio.
(STS de 7 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Antonio
Salas Carceller.]

HECHOS.-EI 31 de diciembre de 1983, B., S.A. compré a una
Caja de Ahorros mediante escritura publica una parcela de superfi-
cie 2.482,69 m?, por un precio total de ciento sesenta millones de
pesetas. En la fecha de la venta, era conocido que la mayor parte de
la parcela (95,40% de su superficie) estaba integrada por viales,
excepto 114 m? que eran edificables, de modo que B. adquirié la
parcela para segregar y vender partes de la finca a los titulares de
parcelas colindantes que necesitaban tales terrenos para obtener
licencias de obras, efectuando asi B. diversas transmisiones a terce-
ros para tal finalidad. No obstante, resulté que un resto de 217 m?
de terreno no pudo ser vendido a terceros porque el Ayuntamiento
sostenia que era de su propiedad exigiendo de B. el otorgamiento
de la correspondiente escritura puiblica a su favor.

B. interpuso demanda contra la Caja de Ahorros solicitando
que se declarara: a) La nulidad parcial de la escritura de compra-
venta de fecha 31 de diciembre de 1983; b) Subsidiariamente, la
resolucion parcial de la escritura de compraventa (sic) de fecha 31
de diciembre de 1983 por incumplimiento parcial de la Caja de
Ahorros; c¢) En cualquiera de ambos casos, se condene a la entidad
demandada a pagar a la actora la cantidad de ciento cincuenta y
cinco millones trescientas cincuenta y tres mil trescientas treinta y
cuatro pesetas, mas los intereses.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Apela-
da la sentencia, la Audiencia Provincial desestimé el recurso.

NOTA.-El Tribunal Supremo entiende en esta sentencia que el
contrato de compraventa no estaba viciado de nulidad, ni siquiera
parcial, por lo que no puede sostenerse violacién alguna de las nor-
mas que regulan las consecuencias de la nulidad. Ademas el Tribu-
nal Supremo tiene en cuenta, al igual que lo hiciera la Audiencia
Provincial, que precisamente va contra los propios presupuestos en
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que pretendia asentarse la nulidad contractual el hecho de que la
parte compradora haya enajenado a terceros, en una u otra forma,
los terrenos adquiridos mediante nuevos negocios juridicos, los
cuales habia adquirido precisamente con conocimiento de sus con-
diciones urbanisticas.

Para el Alto Tribunal, lo que en ningin caso queda al alcance
del comprador es optar por aprovechar los efectos del contrato en
cuanto le beneficia e interesar, en primer lugar, la nulidad parcial y,
subsidiariamente, la resolucién parcial, con mantenimiento de la
validez de una parte del contrato. (M. C. L. J.)

29. Permutadesolarespor pisosylocalesaconstruir: Incongruencia.—
La desestimacion por la Audiencia Provincial se produce por no haber ejerci-
tado la accion para elevar a escritura publica la transmision de los locales
construidos a favor del recurrido, pero tal ratio no puede aceptarse como razo-
nable porque en la pretension de ejecucion del contrato y en la cancelacion de
la estipulacidn de resolucion por incumplimiento, y en la principal, de inscrip-
cion de los locales a favor de los herederos del contratante, estd forzosamente
implicita la elevacién a escritura piblica para la transmisién de la propiedad
de los mismos, ya que la inscripcién es de imposible realizacién sin el previo
otorgamiento de la necesaria escritura. El cambio de punto de vista juridico no
da lugar a incongruencia, salvo que la aplicacién del principio iura novit curia
afecte al objeto del proceso, al componente juridico de la accidn o tenga carac-
ter sorpresivo hasta el punto de producir indefension. El principio de con-
gruencia no impone sino una racional adecuacién del fallo a las pretensiones
de las partes y a los hechos que las fundamentaban, pero no una literal concor-
dancia, y por ello, guardando el debido acatamiento al componente juridico de
la accidn y a la base factica aportada por los contendientes, le estd permitido
al 6rgano jurisdiccional establecer su juicio critico de la manera que entiende
mds ajustada, y de aqui que el juzgador pueda, en atencién al principio iura
novit curia en relacion al de da mihi factum, dabo tibi ius, aplicar normas
distintas, e, incluso, no invocadas por los litigantes, a los hechos por los mis-
mos establecidos, segtn reiterada jurisprudencia (SSTS de 20 de junio de
1991, 17 de marzo de 1992, 10 de marzo y 2 de diciembre de 1993). Por todo
lo expuesto los motivos tienen que ser estimados, lo que supone la estima-
cion del recurso, sin necesidad de andlisis de los demds y la asuncién de la
instancia para la estimacion o desestimacion de la demanda en lo que sea
procedente.

Enajenacion de inmuebles gananciales por uno sélo de los conyuges:
Interpretacion del articulo 1377 CC.-La venta de un inmueble ganancial
por uno de los cényuges sin el consentimiento del otro no es nula de pleno
derecho, sino simplemente anulable a instancia del cényuge que no concurrié
a prestar el consentimiento o de sus herederos, no a instancia del que vendio,
ni de la persona que con €l contratd, por lo que si tal accién de anulabilidad
no se ejercita, el contrato es plenamente vdlido y vinculante para los que lo
concertaron. Sin perjuicio de que el consentimiento de uno solo de los cényu-
ges, cuando concurre el expreso del otro, puede revestir forma técita o pre-
senta, tanto por su asentimiento, como por su aquietamiento y conformidad a
la actividad dispositiva materializada por el otro, pero con apoyo en las
voluntades coincidentes de ambos (SSTS de 10 de octubre de 1982, 28 de
enero y 6 de diciembre 1983, 5 de mayo de 1986 y 20 de junio de 1991) con-
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sentimiento tacito que aparece evidenciado en el presente supuesto litigioso
en ambas sentencias de instancia (en parecidos términos las SSTS de 22 de
diciembre de 1993, 29 de enero y 2 de julio de 2003). En el presente caso, la
interposicion de la demanda conjuntamente por los conyuges acredita el con-
sentimiento de la esposa al otorgamiento unilateral por parte de su marido en
escritura publica de cesidn de solares por locales a construir.

Litis consorcio pasivo necesario: no hay novacién.—Procede estimar la
excepcion de litis consorcio pasivo necesario por cuanto que el presente liti-
gio no se plantea entre todos los que intervinieron en el contrato privado ini-
cial de permuta de finca urbana por volumen de obra, luego elevado a escri-
tura publica con distintas partes. La novacién nunca se presume ni puede
inferirse de meras deducciones o conjeturas, debiendo constar de modo
inequivoco la voluntad de novar, estando atribuida a la Sala de instancia la
apreciacion de los hechos determinantes de la misma (SSTS de 25 de abril
de 1950, 23 de abril de 1962, 18 de marzo y 17 de febrero de 1987,y 27 de
junio de 1992). La excepcidn estimada determina forzosamente la desestima-
cién de la demanda con absolucién de los demandados, sin perjuicio de la
posibilidad de interposicién de nueva demanda contra todos los intervinien-
tes en el primer contrato de permuta de terrenos por obra.

Costas.—En virtud de la complejidad que se acaba de exponer y de los
extrafios cauces por los que ha discurrido el conflicto, es razonable la no
imposicion expresa del pago de costas en ninguna de las instancias, y tam-
poco en casacién por estimacion del recurso con devolucién del depdsito.
(STS de 5 de julio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Clemente
Auger Lifian.]

NOTA.-El 5.° FD alude literalmente a la complejidad y a los
extrafios cauces por los que ha discurrido el conflicto, 1o que se
comprueba de inmediato repasando los hechos basicos. No estamos
en presencia de los cldsicos supuestos en este tipo de contrato, de
incumplimiento por parte del constructor, sino de la existencia de
una pluralidad de documentos, suscritos por las partes, en los que
aparecen y desaparecen los sujetos intervinientes sin alegarse razén
de ello, y en los que también se incrementa el nimero de locales a
entregar, al parecer por via de correccién de errores. Asi hay un
documento privado de 28 de junio de 1995 en el que intervienen
tres propietarios de solares y un constructor; una escritura publica
otorgada el 25 de abril de 1996 en la que s6lo intervienen dos de los
cedentes de solares y el constructor acompanado de su esposa; pero
en la misma fecha se firma un documento privado que se dice com-
plementario del primero, en el que intervienen las mismas personas
de la escritura publica, que ademas amplian el nimero de locales a
entregar. La demanda se interpone por dos de los cedentes de sola-
res contra los herederos del constructor para formalizar la titulacién
de los locales a entregar (ya construidos, al parecer). En ambas ins-
tancias se desestima aquélla, entre otras razones, por defectuosa
constitucion del litis consorcio pasivo necesario. Parece que por
causa de una deficiente direccion letrada de las partes se retrasa
casi un decenio la formalizaciéon documental de uno de los contra-
tos relativamente mas frecuentes en los pasados tltimos afios del
boom de la construccion. (G. G. C.)
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30. Simulacién. Donacion de inmuebles disimulada bajo compra-
venta: nulidad. Cambio jurisprudencial.—Al examinar la causa del negocio
y la sancién contemplada en los articulos 1275 y 1276 CC, la jurisprudencia
ha venido distinguiendo tradicionalmente entre la simulacién absoluta —carac-
terizada por un inexistente propdsito negocial por faltar la causa—, y relativa
—en los casos en que el aparente o simulado encubre otro real o disimulado—
(asi, la STS de 22 de marzo de 2001), y también que la nulidad de una com-
praventa por simulacidn relativa de la causa no priva per se de eficacia a la
donacién encubierta, en cuanto la auténtica voluntad negocial, disimulada
bajo la apariencia de una compraventa sin precio, encuentra su causa verdade-
ra y licita en la liberalidad del donante (SSTS de 29 de enero de 1945, 16 de
enero de 1956, 15 de enero de 1959, 31 de mayo de 1982, 19 de noviembre
de 1987, 9 de mayo de 1988, 19 de noviembre de 1992, 21 de enero de 1993,
20 de julio de 1993, 14 de marzo de 1995 y 2 de noviembre de 1999).

Sin embargo, la doctrina actual, plasmada en la STS de Pleno de 11 de
enero de 2007, es contraria a admitir que bajo la apariencia y la forma de una
compraventa pueda ampararse validamente una donacién cuando de inmue-
bles se trata, y asi, partiendo de lo declarado en la STS de 3 de marzo de
1932, la referida sentencia manifiesta con rotundidad que la nulidad de la
escritura publica de compraventa impide que se considere valida la donacién
de inmuebles que se dice encubria. Aunque se probase que hubo animus
donandi del donante y aceptacion por el donatario del desplazamiento patri-
monial, lo evidente es que esos dos consentimientos no constan en la escritu-
ra publica, y cuando el articulo 633 CC hace forma sustancial de la donacién
de inmuebles la escritura ptblica no se refiere a cualquier escritura, sino a
una especifica en la que deben expresarse aquellos consentimientos, y ello es
totalmente diferente de que se extraigan de los restos de una nulidad de la
escritura de compraventa como resultado de una valoracién de la prueba
efectuada por el 6rgano judicial. En consecuencia, una escritura piblica de
compraventa totalmente simulada no cumple los requisitos del articulo 633,
pues el negocio disimulado de donacién que se descubra no retine para su
validez y eficacia aquéllos. (STS de 5 de mayo de 2008; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Dofia A. adquirié de sus padres, por compraventa,
la vivienda que constituia el domicilio familiar de éstos. Dofa S.,
hermana de aquélla, interpuso demanda contra dofia A. y su esposo
don D., por la que solicitaba que se declarase nulo por inexistencia
de causa (precio) el referido contrato de compraventa, y que se
declarase igualmente la nulidad de los asientos registrales que
trafan causa del mismo, sobre la base de que su hermana A., con
intencién de defraudar los derechos legitimarios que correspondian
a la demandante en la herencia de su padre difunto, habia simulado
adquirir a sus padres, por compraventa, la vivienda que constituia
el domicilio familiar de éstos, lo que en realidad encubria una dona-
cién por no haberse satisfecho precio alguno.

Dicha demanda es desestimada en primera instancia y estimada
en segunda por la Audiencia Provincial, declarando la nulidad de la
compraventa y del negocio disimulado. Don D. y dofia A. interpu-
sieron recurso de casacién, siendo desestimado por el Tribunal
Supremo. (F. J. J. M.)
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31. Derecho Candnico. Fuentes del Derecho.—El Cédigo de Derecho
Canoénico no es fuente del Derecho espaiiol y, por tanto, no vincula a los jue-
ces y magistrados en el ejercicio de la funcién judicial. Tampoco tiene rango
de tratado internacional, ya que no es un instrumento consensuado entre suje-
tos de derecho internacional piblico, e incluso si lo fuera careceria de efica-
cia en Espafia porque no se ha incorporado al derecho interno como impone
el articulo 96 CE.

Donacion mortis causa. Formalidades testamentarias.—Tratandose en
el caso de una donacién mortis causa la misma se rige por lo dispuesto en el
articulo 620 CC, segun el cual «las donaciones que hayan de producir sus
efectos por muerte del donante participan de la naturaleza de las disposicio-
nes de ultima voluntad, y se regirdn por la reglas establecidas para la suce-
sion testamentaria», siendo asi que para su validez era necesario guardar las
formas y solemnidades del testamento.

No cabe confundir lo que constituye la normativa propia de las fundacio-
nes erigidas en forma candnica por la Autoridad correspondiente de la Iglesia
Catélica (que sin duda es materia reservada al Derecho canénico) con un
negocio juridico mediante el cual se dispone de determinados bienes para la
constituciéon o aumento del patrimonio separado que integra una fundacién
canonica, pues tal negocio de atribucién constituye materia propia del Dere-
cho civil que resulta regulada por él mismo. Incluso la propia normativa cané-
nica refuerza dicha afirmacién ya que el canon 1299 del vigente Cédigo de
Derecho Canénico establece, en su apartado 1, que «quien, por el derecho
natural y candnico, es capaz de disponer libremente de sus bienes, puede
dejarlos a causas pias, tanto por acto inter vivos como mortis causa», y aflade
en su apartado 2 que «para las disposiciones mortis causa en beneficio de la
Iglesia, obsérvense, si es posible, las solemnidades prescritas por el ordena-
miento civil; si éstas se hubieran omitido, se ha de amonestar a los herederos
sobre la obligacion que tienen de cumplir la voluntad del testador»; 1o que
viene a reflejar el propio reconocimiento por el Derecho canénico de la inefi-
cacia juridica de aquellas disposiciones patrimoniales que no se ajusten al
ordenamiento civil, sin perjuicio de la procedente amonestacién a los herede-
ros para que, voluntariamente, cumplan lo que viene a considerarse como una
obligacion de orden moral, pero no juridico (FD 4.°). (STS de 19 de junio de
2008; no ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-El Obispado y Diécesis de Santander interpuso
demanda contra los herederos de don Armando en la cual solicita-
ba: a) La plena validez legal civil (en cuanto la tiene canénica) del
documento de Fundacién-donacién candénico de 14 de enero de
1984 otorgado por don Armando ante el Obispado de Santander por
el que constituy6 la Fundacién Candnica «Familia B. G.», cuyo
patrimonio estd constituido por determinados titulos valores cuya
donacién otorgaba el constituyente; b) Alternativa y subsidiaria-
mente, se condene a los demandados, como titulares de los dere-
chos hereditarios de don Armando al otorgamiento del correspon-
diente documento de transmision de los mismos ante fedatario
publico a favor del Obispado de Santander, lo que en su defecto
habria de hacer de oficio el Juzgado, declarando ademas que es de
titularidad del Obispado de Santander el saldo existente actualmen-
te en el banco; y ¢) Se condene a los demandados a estar y pasar por
todo ello y al pago de las costas.
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El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Apela-
da la sentencia, la Audiencia Provincial desestimé el recurso.

NOTA.-En la sentencia anotada el Tribunal Supremo reitera la
doctrina jurisprudencial acerca del contenido y alcance del recurso
de casacion: a) Este recurso no se da contra todos los fundamentos
de la sentencia recurrida, por mas que pueda ser de interés de la
parte extraer de alguno de ellos sus particulares conclusiones, sino
Unicamente contra los que constituyan ratio decidendi (SS de 29 de
enero [RJ 2004, 570] y 2 de noviembre de 2004 [RJ 2004, 6866], 6
de junio de 2005 [RJ 2005, 6410], y 1 de febrero de [RJ 2007, 705]
y 15 de noviembre de 2007 [RJ 2007, 8422]); no pudiendo fundarse
en la impugnacioén de argumentos «dialécticos», «obiter», «de
refuerzo», o «a mayor abundamiento» (SS de 30 de diciembre
de 1999 [RJ 1999, 9383]; 16 de julio de 2001; 2 de noviembre de
2004; 3 de marzo, 7y 21 de septiembre de 2006; 31 de octubre y 12
de diciembre de 2007 [RJ 2007, 8923]); b) La casacién no es una
tercera instancia sino un recurso de caracter extraordinario ordena-
do a corregir las posibles infracciones legales que pudieran haberse
cometido al conocer del recurso de apelacién (SS, entre otras
muchas, de 7 de febrero de 2003 [RJ 2003, 859], 12 de mayo
de 2005 [RJ 2005, 3994] y 23 de noviembre de 2007 [RJ 2007,
8516]) y fueran oportunamente denunciadas por la parte que se
considere perjudicada por la resolucién dictada; y ¢) En modo algu-
no es competencia del Tribunal Supremo, como afirma la S de 16
de mayo de 2006 (RJ 2006, 5940), reconstruir el recurso de casa-
cidn, pues su mision es juzgar las infracciones de Ley que se ale-
guen —salvo en los contados casos en que deba proceder de oficio—
sin que pueda plantearse otras distintas de las expresamente
denunciadas con olvido en tal caso de que existe otra parte, la recu-
rrida, que tiene derecho a que el recurso se falle tal y como se ha
articulado por la recurrente y ha sido admitido por la Sala.
(M. C. L. J)

32. Responsabilidad del abogado: naturaleza contractual: pres-
cripcion de la acciéon para reclamar dafios causados al cliente por negli-
gencia profesional.—Atendiendo a los hechos narrados en el escrito de
demanda, la indemnizacién solicitada con ocasion de los pretendidos dafios
producidos por la supuesta negligencia profesional de los demandados, se
derivaria de una relacion de arrendamiento de servicios profesionales, sién-
dole de aplicar el plazo prescriptivo quincenal del articulo 1964 CC a la
reclamacién del cliente; plazo que no habfa transcurrido cuando la demanda
fue presentada, por lo cual debe casarse la resolucién recurrida debiendo esta
Sala asumir la instancia.

Falta de prueba del contrato de servicios.—No se ha probado suficiente-
mente la existencia de un verdadero encargo profesional de asumir la defensa
del actor en el juicio ejecutivo que se le seguia; en el caso del demandado Sr.
Angel Daniel, tinicamente resulta acreditado que se valié de un poder notarial
para instruirse del procedimiento ejecutivo, en avanzado estado de tramitacion,
para ofrecer su vision profesional al respecto, y sin que dicha visién implique
por si sola una asuncién de la defensa de los intereses del actor, especialmente
cuando ni siquiera existe provision de fondos; en el caso del co-demandado Sr.
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Benedicto, si bien ha resultado acreditado que redact6 un escrito para su pre-
sentacion en el juicio ejecutivo con el fin de suspender la tercera subasta, no
puede entenderse que existiese un mandato genérico de actuacion, sino que,
mas bien, parece un servicio puntual de asesoramiento y gestion juridica, pues
ninguna otra prueba de existencia del contrato se deriva de las actuaciones.

Requisitos de la negligencia profesional: relacién causal: la causa del
daiio es la contumaz conducta omisiva del propio actor.—Atn aceptando
la tesis de que los letrados no actuasen —pese a habérseles encargado— la
defensa de los intereses de la parte actora, de la eventual conducta omisiva de
los abogados no se deriva una relacién de causa a efecto para la produccién
del dano, cuando el actor era conocedor en todo momento de la situacion
procesal en que se encontraba el asunto, bien personalmente, bien a través de
edictos, y sabia que debia pagar la deuda que en todo momento reconoce
tener con el Banco de Galicia. A mayor abundamiento, dada la naturaleza de
la accién ejercitada y atendiendo a los escasos medios de defensa de que
disponia el ejecutado una vez dictada sentencia por la que se mandaba seguir
la ejecucion despachada hasta hacer trance y remate de los bienes embarga-
dos, la intervencion de los letrados no hubiera impedido la celebracién de las
subastas, sino exclusivamente el pago, la consignacién de la deuda o la satis-
faccion extraprocesal por acuerdo con el ejecutante, lo cual ni siquiera inten-
t6 el actor. Por todo lo cual procede desestimar la demanda, si bien por moti-
vos diferentes a los establecidos en la sentencia recurrida.

Irrelevancia de la estimacion del recurso.—Tal como viene reiterando
esta Sala (SSTS de 22 de octubre, 28 de noviembre y 10 de diciembre
de 2007, y 30 de abril de 2008) no puede producir efecto casacional un moti-
vo que no determine una alteracién del fallo recurrido. (STS de 18 de julio
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don José Almagro Nosete.]

NOTA .—Evidente desmesura del recurrente que reclama la suma
de casi 142 millones de pesetas a dos letrados con quienes mantuvo
alguna relacién —que la sentencia reputa irrelevante a efectos de la
demanda—, mientras se tramitaba en su contra un juicio ejecutivo;
demanda que se desestima en ambas instancias y que también fraca-
sa al plantear un recurso de casacién que, no obstante, declararse
que debe estimarse, resulta, a la postre, ineficaz por confirmarse por
otras razones la sentencia recurrida. La sentencia extractada analiza
en detalle la intervencion de los dos abogados demandados en sus
relaciones con el actor; en un caso el letrado trata de instruirse del
estado del procedimiento ejecutivo para ofrecer su vision profesio-
nal del asunto, y en el segundo la sentencia admite un servicio pun-
tual de asesoramiento y gestién juridica, pero sin que por ello se
considere pactado un encargo profesional para asumir la defensa
del ejecutado. Podriamos ver a modo de unos tratos preliminares
que no desembocaron en el contrato de servicios que podrian califi-
carse de contrato principal.

Sorprende también el esfuerzo de la sentencia extractada por
poner de relieve —acaso con cierta dosis de innecesaria exagera-
cién- la contumaz conducta omisiva del actor desplegada a lo largo
del juicio ejecutivo. No se aclara tampoco si aquél poseia, de algu-
na manera, conocimientos juridicos, pero la sentencia da por
supuesto que estaba en condiciones de conocer su dificil situacién
procesal y el significado de las decisiones judiciales que se le iban
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notificando por edictos; pienso, sin embargo, por mi parte, que al
ciudadano medio no se le puede exigir, por lo general, un conoci-
miento tan puntual y minucioso por ejemplo del juicio ejecutivo de
la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, como parece dar
por supuesto la sentencia extractada. Lo que si cabria indagar es
sobre su posible o eventual negligencia en el hecho de no asesorar-
se debidamente ante aquella situacidn, lo cual parece que intentd, al
menos parcialmente. En todo caso, la solucién de fondo parece
indudablemente justa. (G. G. C.)

33. Responsabilidad civil. Responsabilidad profesional del aboga-
do. Necesidad de que la infraccion de las normas de la lex artis determi-
nen una disminucion de las posibilidades de defensa de la parte.—El deber
de defensa judicial debe ceiiirse al respeto a la lex artis o reglas del oficio,
que implica una obligacién de medios, en el sentido de que no implica obte-
ner un resultado estimatorio o resolucién favorable por parte del tribunal. Por
lo que ha de examinarse si, como consecuencia del incumplimiento, se pro-
duce una disminucién notable y cierta de las posibilidades de defensa de la
parte, suficiente para ser considerada como una vulneracién objetiva del
derecho a la tutela judicial efectiva y, por ello, un dafio resarcible en el marco
de la responsabilidad contractual que consagra el articulo 1101 CC. En el
caso se aprecia como han existido actos promovidos por el abogado deman-
dado aptos en principio para operar la interrupcidn de la prescripcién, de
suerte que la declaracién de haber prescrito la accién no dependié de la con-
ducta del abogado demandado, lo que pone de relieve la concurrencia de
elementos ajenos suficientes para desvirtuar la influencia en el resultado
dafioso de la conducta del abogado.

Responsabilidad del abogado. Daios patrimoniales por pérdida de
chances u oportunidades.—Cuando el dafio por el que se exige responsabili-
dad civil consiste en la frustracién de una accién judicial, el caricter instru-
mental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva determina que el dafio
deba calificarse como patrimonial si el objeto de la accién frustrada tiene
como finalidad la obtencién de una ventaja de contenido econémico (STS de
15 de febrero de 2008). Este principio implica el deber de urdir un cdlculo
prospectivo de oportunidades de buen éxito de la accion frustrada. El dafio
por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar lugar a la indem-
nizacién cuando no hay una razonable certidumbre de la probabilidad del
resultado. La responsabilidad por pérdida de oportunidades, cuando los crite-
rios de imputacién autorizan a estimarla, exige demostrar que el perjudicado
se encontraba en una situacion factica o juridica idénea para realizarlas (STS
de 27 de julio de 2006). (STS de 23 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-J.P. sufri6 un grave accidente laboral por el que fue
declarado en situacion de invalidez permanente total. Con posterio-
ridad a tal declaracién encargé la defensa de los intereses econémi-
cos resultantes del accidente al abogado L.M. Mientras dur6 la
relacion, el profesional promovié diversos actos de conciliacién
frente al INSS, que terminaron sin avenencia. Desestimada igual-
mente la accién planteada, y rotas las relaciones entre cliente y abo-
gado, J.P. acudi6 a otro profesional que insté nuevas reclamaciones
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en la via social, pero sin éxito al estimarse que la accidn intentada
habia prescrito. El perjudicado ejercité acciéon de indemnizacioén
contra el primer abogado al estimar que con su actuacién habia
dejado prescribir la accién para dicha reparacién. Tanto el Juzgado
como la Audiencia Provincial desestimaron la accién de responsa-
bilidad contra el letrado. El Tribunal Supremo no dio lugar al recur-
so de casacion planteado por el actor. (C. O. M.)

34. Responsabilidad contractual. Funciones del notario.—Los nota-
rios son profesionales a quienes compete el ejercicio privado de funciones
publicas (art. 1 LN), presentando su actuacién asi una doble vertiente, fun-
cionarial y profesional (art. 1.II RN). Cuando asumen funciones de tramita-
cién de documentos actiian como profesionales y no ejercen funcién publica
(RDGRN de 16 de enero de 1996), y sus obligaciones se rigen entonces por
el contenido del contrato mediante el que se obligan a realizar estas funcio-
nes en favor del cliente y por la regulacion profesional de caracter colegial,
en cuanto les sea aplicable. En cambio, las actividades de asesoramiento con
ocasion de la autorizacién de escrituras publicas pertenecen de manera plena
al ambito de sus funciones publicas en el ejercicio de la fe ptiblica notarial en
la esfera de los hechos y en la esfera del Derecho, que se centran en la exten-
sién o autorizacion de instrumentos publicos y, como recoge la RDGRN de
26 de octubre de 1995, el notario tiene el deber de asesorar debidamente a los
otorgantes informdndoles de forma exhaustiva sobre las circunstancias y los
efectos del documento otorgado con una actuacién profesional cuya impar-
cialidad, legalmente exigida, implica «una asistencia especial al otorgante
necesitado de ella», deber derivado de la regulacién establecida para la fun-
cién publica notarial (arts. 1.2 y 147 RN).

Es distinta la naturaleza de la obligacion que corresponde al notario de
asesorar a sus clientes, por una parte, y la de tramitar las escrituras autoriza-
das, por otra, y ambas se asientan sobre bases de hecho distintas. La obliga-
cion de asesorar consiste en una actividad de comunicacion, dimana de la
condicién profesional del notario y resulta insita en su funcién como fedata-
rio publico. La obligacion de tramitar consiste en una actividad de gestion,
no es especifica de dicha profesién y requiere un encargo concreto. (STS de
14 de mayo de 2008; no ha lugar a uno de los recursos y si al otro.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don L., don M., don O., don R. y don R. prestaban
sus servicios para la empresa T.5.M., S.A., y por resolucién de la
autoridad laboral se faculté a la empresa para rescindir los contra-
tos de determinado nimero de trabajadores, entre los que se encon-
traban aquéllos. Encargada la tramitacion de sus asuntos al letrado
don S., quien en su nombre insté diversas acciones ante los 6rganos
jurisdiccionales de lo Social para cobrar lo que se les debfa, acudie-
ron por indicacién del mismo —aunque no los acompafié— al notario
Sr. G., otorgando escritura en la que aceptaban la hipoteca unilate-
ral constituida a su favor por A., S.A. (adjudicataria de las fincas
inicialmente hipotecadas en garantia de las obligaciones contenidas
en el plan de viabilidad, y que se habifa comprometido solidaria-
mente con A.M., S.A. a abonar a los citados trabajadores con carac-
ter vitalicio los complementos del citado plan de viabilidad), sin
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que en la misma se contuviera informacién alguna respecto a la
necesidad de la inscripcion en el Registro de la Propiedad para la
efectividad del acto, ni tampoco se la proporcionaron de palabra ni
por el notario ni por el abogado, que advirti6 a los dos afios que no
habfa sido inscrita la referida escritura de aceptacion de la hipoteca,
lo que hizo decaer los derechos de aquéllos.

Con posterioridad, se declar6 la insolvencia de las empresas
AM., SA. yA., S.A., lo que hizo imposible el cobro por los citados
trabajadores de la suma reconocida.

Don L., don M., don O., don R. y don R. interpusieron deman-
da contra el letrado don S. y el notario don G. y su aseguradora, en
la que solicitaron se les condenara al resarcimiento de los dafios y
perjuicios causados derivados del supuesto incumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de arrendamiento de servicios
entre los actores y los demandados.

El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia desestimando
la demanda y absolviendo a los demandados. Interpuesto recurso
de apelacién por los actores, la Audiencia Provincial lo estimd,
revocando la sentencia del Juzgado, y, con estimacion de la deman-
da, condend a los demandados a abonar a los actores diversas can-
tidades. Contra esa sentencia, don G. y la aseguradora recurrieron
en casacion, siendo desestimado por el Tribunal Supremo el recur-
so de la aseguradora y estimado el de don G., absolviéndole de la
pretension de condena contra €l y manteniendo los pronunciamien-
tos relativos a los demds codemandados. (F. J. J. M.)

35. Contrato de usuario de autopista con la empresa concesiona-
ria: caida en hueco notable existente en la mediana y no protegido
debidamente.-La sentencia de apelacion afirma que la existencia de un
hueco de notables proporciones en la mediana de la autopista, cuya peligro-
sidad era evidente para vehiculos y peatones que pudieran tener acceso a la
misma en una situacion extraordinaria —en el caso, prestacion de ayuda a
un accidentado—, no habia sido acompafiada de las debidas medidas de pro-
teccion, por cuanto las barreras se habian colocado sélo en el sentido de la
circulacién y, por otra parte, no se habia demostrado que fueran suficientes
para evitar el peligro, sino, al contrario, se habian instalado sin observar las
recomendaciones del Ministerio de Fomento y de forma menos segura que
las colocadas en una autovia de la zona para cubrir un tragaluz de caracte-
risticas similares existente a la sazén. Hay jurisprudencia reiterada decla-
rando que la relacion contractual entre el concesionario de una autopista y
el usuario de la misma impone al primero una obligacién de diligencia
extremada para garantizar las condiciones de seguridad adecuadas a las
caracteristicas de las vias de aquella naturaleza, concebidas para la circula-
cidén rapida de vehiculos. Establecido el nexo de causalidad entre la omi-
sidn de sus obligaciones por parte de la concesionaria y el resultado produ-
cido, Unicamente resta en casacién la facultad de examinar si se ha
verificado adecuadamente la imputacién objetiva del dafio a la entidad de la
que se exige responsabilidad, pues la imputacion objetiva, que integra una
quaestio iuris, comporta un juicio que, mas alld de la mera constatacién
fisica de la relacidn de causalidad, obliga a valorar con criterios extraidos
del ordenamiento juridico la posibilidad de imputar al agente el dafio cau-
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sado apreciando la proximidad con la conducta realizada, el ambito de pro-
teccién de la norma infringida, y la frecuencia o normalidad del riesgo
creado frente a la existencia de los riesgos generales de la vida, entre otras
circunstancias. Desde esta perspectiva, el juicio de imputacién se atiene
rigurosamente a un criterio de diligencia rigurosa extraida de las obligacio-
nes impuestas al concesionario por la Ley de Autopistas. Es cierto que se
nos ofrecen como circunstancias relevantes el accidente previo producido y
la propia conducta de la victima que corrié desinteresadamente a socorrer a
los accidentados; pero estos factores no son suficientes para eliminar la
imputacion objetiva del dafio a la concesionaria. Las medidas de seguridad
que se infringieron tienen por finalidad no sélo evitar los accidentes, sino
también limitar o paliar los efectos de los que se produzcan, por lo que
opera en contra del recurrente el criterio de imputacion objetiva que se
infiere del 4mbito de proteccién de la norma que result incumplida. Tam-
bién operd en su contra el criterio de la normalidad de riesgos, pues no
puede considerarse como un acontecimiento que libere de responsabilidad
al concesionario el hecho de que un vehiculo pueda desviarse de la calzada
y penetrar en la mediana, a pesar de ser un espacio en principio ajeno al
trafico y a la circulacién de personas, y de que otros conductores se presten
a ofrecerle asistencia deambulando por dicho espacio en l6gicas condicio-
nes de dificultad y de falta de visibilidad durante la noche, pues debe recaer
sobre el titular de la concesidn y no sobre quienes se ven inmersos en estas
dificiles circunstancias, la responsabilidad de apurar la mdxima diligencia
en la instalacién de las medidas de seguridad tendentes a evitar que las
consecuencias de los accidentes puedan verse agravadas por peligros que
no sean de los inevitables inherentes a la circulacién de vehiculos.

Cuantia de la indemnizacion: inaplicacion de baremos.—La jurispru-
dencia ha venido declarando la inadmisibilidad de recursos o motivos funda-
dos en la falta de aplicacién analégica del sistema de valoracion legal tasada
de dafios corporales derivados de accidentes de circulacién (ATS de 5 de
mayo de 1998 y STS de 19 de mayo de 2006), pues la jurisprudencia sélo ha
aceptado que los criterios cuantitativos que resultan de aplicacion de los sis-
temas basados en la valoracion legal, y, en especial, de los dafios corporales
que son consecuencia de la circulacién de vehiculos de motor, puedan resul-
tar orientativos para la fijacion del pretium doloris y las consecuencias patri-
moniales derivadas de dafios corporales acaecidos en otros sectores de la
actividad, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso,
pero no tienen cardcter vinculante fuera de los dafios corporales derivados de
accidentes de circulacidn, ni es preceptivo aplicarlos por via analdgica.

Intereses del articulo 20 LCS.-La parte recurrente funda inicamente su
defensa frente a la aplicacion de los intereses moratorios impuestos a la ase-
guradora, en el caracter no liquido de la cantidad fijada como indemnizacién
y en que fue necesaria una sentencia para determinarla, pero no justifica las
razones concretas por las que estima que su oposicién estaba fundada y nece-
sitaba de una actuacion judicial para la determinacion de la cobertura del
seguro o de las causas del accidente, frente a la afirmacién de la sentencia
recurrida en la cual se formula claramente la conclusién de que el falleci-
miento se produjo por la caida en un tragaluz existente en la mediana de la
autopista, que no se encontraba, ni debidamente protegido, ni debidamente
sefializado, por lo que existia responsabilidad por parte de la concesionaria y
de su compaiiia aseguradora. (STS de 30 de julio de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.]
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NOTA.—Supuesto de hecho complejo y que no deja de ser, en
cierto modo, paradéjico. Un vehiculo que circula por una autopista
sufre un accidente y queda cruzado en la mediana, pero no se venti-
lan en este litigio las posibles responsabilidades derivadas de aquél.
Otro conductor que lo observa, se detiene —se supone que lo hace en
el arcén y adoptando las precauciones oportunas—, y se dirige al lugar
en donde se ha parado el accidentado para prestar eventualmente
ayuda. A partir de ese momento se inicia otro drama con peores con-
secuencias. El buen samaritano perece al caer a un hueco existente en
la mediana, mal iluminado y peor sefializado. Es un hecho dafioso,
que ocurre en la autopista, pero que no es accidente de circulacidn,
aunque si se origina o deriva de otro anterior en el tiempo, ocurrido
en el mismo lugar. Son las cinco de la mafiana de un dia de agosto
de 1999, y todavia no puede decirse que haya amanecido, y cabe
pensar que la circulacion era escasa, de aqui que el deber legal de
prestar ayuda a un accidentado resulta todavia mas apremiante. Cier-
tamente cabria imaginar un auxiliador que actuase imprudentemente
en su propoésito de prestar auxilio, pero aqui no hay ningtn indicio de
ello. Creo, por tanto, que ha sido acertado profundizar en los deberes
que asume la concesionaria en relacion con la seguridad de personas
y coches que transitan por la autopista, y que se integran en la rela-
cion contractual que mantiene todo usuario con aquélla. Un hueco
de 7,5 x 7,5 metros en la mediana es algo que requiere inmediata
actuacioén de la concesionaria, las defensas que habian sido coloca-
das, han impedido que el vehiculo primeramente accidentado cayera
al hueco, pero las barandillas han sido destrozadas y han caido al
hueco, y van a causar la muerte de la victima al tropezar y caer en €l.
Doctrina plenamente de aprobar. (G. G. C.)

36. Responsabilidad civil. Vicios de la construccion. Diferencias
entre la accion por incumplimiento contractual y la accién por vicios
ruindgenos. El incumplimiento de lo acordado en el contrato no integra
per se un defecto constructivo del que deban responder los técnicos
intervinientes.—La falta de construccién de la piscina, asi como la supresion
de una escalera de acceso al sétano y la disminucion de la zona didfana res-
pecto a la prevista en el proyecto, no son defectos que constituyan ruina en la
acepcion mds amplia del concepto, ya que manifiestamente se trata de
supuestos incumplimientos contractuales de la promotora. El articulo 1.591
CC se refiere a los dafios y perjuicios derivados de una deficiente construc-
cién de un edificio, y sobre €l instrumenta la responsabilidad civil de los
agentes que intervienen en su ejecucion, excluyendo aquellos defectos que
pudieran resultar del contrato de compraventa de las viviendas y locales radi-
cados en el mismo. De manera que la falta a las condiciones del contrato no
da lugar a la responsabilidad decenal, sino a acciones y a responsabilidades
distintas que afectan a la relacién propia del contrato entre compradores y
vendedores con proyeccion juridica que viene dada no por el articulo 1.591
CC, sino por los articulos 1101 y 1124 CC. En este sentido, el compromiso
de construir una piscina, asi como la escalera de acceso al sétano y el resulta-
do final de ser la zona didfana del edificio menor que la prevista en el proyec-
to, son defectos que afectan a quien oferta tales elementos en el contrato, y
no a quien construye el edificio. Es decir, afectan al promotor condenado por
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la via del articulo 1101 CC; por mds que dichas previsiones estuvieran inclui-
das en el proyecto original, pues las diferencias estructurales entre proyecto y
obra realizada y vendida es materia que afecta a la relacién contractual entre
compradores y vendedores (STS de 12 de abril de 1988), puesto que la con-
troversia no se refiere en este caso a las deficiencias existentes por una inco-
rrecta ejecucion de aquellos elementos, sino a la falta de compromiso del
promotor con los compradores respecto a los mismos. (STS de 13 de mayo
de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don José Antonio Seijas Quintana.

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un edificio
demand¢ a todos los intervinientes en el proceso de construcciéon
por las deficiencias, omisiones e incumplimientos observados con
motivo de la edificacidn, ejercitando sus acciones al amparo de los
articulos 1591 y 1101 CC. La demanda fue estimada parcialmente
tanto en primera como en segunda instancia, absolviendo a los
demandados de responsabilidad por determinados defectos. Tanto
la constructora como el arquitecto y el aparejador recurrieron en
casacion, combatiendo la condena por defectos consistentes en la
no construccién de determinados elementos prometidos en la pro-
mocién de la obra, como eran, entre otros, la piscina o la elabora-
cion de una escalera de acceso al sétano. El Tribunal Supremo dio
lugar al recurso de casacion. (1. D. L. S.)

37. Responsabilidad civil. Vicios de la construccién. Responsabili-
dad del arquitecto por infraccion de sus deberes profesionales al realizar
el proyecto confiando en el estudio hecho por un tercero, sin haber com-
probado personalmente la veracidad del contenido del informe.-Es res-
ponsable el arquitecto, como autor del proyecto, al no haber valorado, en su
realizacion, las caracteristicas del terreno y la prevision de un sistema de
impermeabilizacién adecuado, habida cuenta de la especialidad de sus cono-
cimientos y la garantia técnica y profesional que implica su intervencion; de
manera que ha de responder de las consecuencias de la falta de cumplimiento
de estos deberes, sin que le exonere el estudio geotécnico realizado por un
tercero, y encargado por la promotora, toda vez que es obligacién del arqui-
tecto el examen previo del suelo, verificando, o al menos comprobando per-
sonalmente, su andlisis y consiguiente estudio geoldgico, sin poder eximirse
de las nocivas consecuencias para atribuir su causa a informes recibidos de
entidades o personas ajenas, ya que de producirse, al aceptarlos y aplicarles
sus conocimientos técnicos, los hace suyos y asume posibles responsabilida-
des que, por otra parte, le son exigibles por la dignidad y competencia inhe-
rente a su intervencién. (STS de 14 de mayo de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.—La comunidad de propietarios demand¢ a todos los
agentes que intervinieron en la construccién del edificio, reclaman-
dole la reparacién de diversos vicios constructivos. Tanto en instan-
cia como en alzada fueron condenados a diversas reparaciones, pero
absueltos de otras. En concreto, la promotora y el arquitecto proyec-
tista-director fueron absueltos de la patologia principal consistente
en la produccioén de filtraciones de agua subterrdnea en las uniones
de diversos muros y elementos con la solera del aparcamiento por
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ausencia de un sistema de impermeabilizacién bajo la losa de cimen-
tacion. El motivo de la exclusion de responsabilidad residia en que
fue encargada a una empresa especializada la realizacién de un estu-
dio geotécnico sobre el suelo, cuyos resultados habrian sido erré-
neos y llevado a error al arquitecto a la hora de realizar el proyecto.
La comunidad de propietarios demandante interpuso recurso de
casacion al no estar de acuerdo con la exencién de condena a estos
agentes por el defecto denunciado. El Tribunal Supremo declaré
haber lugar al recurso de casacion. (1. D. L. S.)

38. Responsabilidad civil. Vicios de la construccion. Inversion de la
carga de la prueba.—Acreditada que una construccién es defectuosa, se pre-
sumird que existe una accién u omisioén negligente del sujeto agente, que
siempre responderd del dafio, salvo que concurran las circunstancias ener-
vantes de la accion, de tal forma que la falta de prueba sobre el origen del
dafio no recae sobre los demandantes, sino sobre los demandados. Es por
tanto de plena aplicacidn el principio de inversion de la carga de la prueba,
que obliga al perjudicado a acreditar que existe un dafio vinculado a la actua-
cion de los agentes de la edificacion, y que éste ha ocurrido dentro del perio-
do de garantia, como en la actualidad resulta del articulo 17.8 LOE.

Exoneracion de responsabilidad por caso fortuito o fuerza mayor.
Aplicacion del articulo 1105 CC a los defectos o vicios constructivos.—La
aplicacioén del caso fortuito del articulo 1105 CC, que también recoge el
articulo 17.8 LOE, exige que conste acreditada la imprevisibilidad del evento
dafioso. Lo que constituye una cuestién de hecho, cuya apreciacién corres-
ponde al juzgador de instancia. Doctrina que determina la desestimacion del
motivo en un supuesto en el que la sentencia descarta que no sea previsible
un hecho de la construccién en el que intervienen personas especificamente
expertas en el estudio y valoracion de las condiciones del suelo, de la resis-
tencia y de las previsiones de seguridad y funcionamiento de las edificacio-
nes, maxime cuando el estado de la ciencia y de la técnica en estas materias
hacian posibles calcular o prever la aparicion de las grietas y su posterior
reparacion y evitacion. (STS de 28 de abril de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Los actores demandaron a la cooperativa-promoto-
ra, a la constructora, asi como a los arquitectos y aparejadores que
habian intervenido en la edificacion, solicitando la condena solida-
ria de todos ellos a la reparacién de los dafios por los vicios ocultos
en la construccién de las viviendas, que imputaban a todos ellos
indistintamente. Tras ser desestimada la accién por el Juzgado, la
Audiencia Provincial de Madrid acogié parcialmente el recurso de
apelacidn y, absolviendo a la cooperativa demandada, conden al
resto de los demandados como responsables solidarios de los vicios
constructivos, consistentes en lo esencial en grietas y fisuras en las
juntas de los edificios; desestimando asimismo los motivos de opo-
sicion de los técnicos que se fundaban, principalmente, en la falta
de prueba de la imputacién de los dafios y, eventualmente, en la
causacion de los mismos por caso fortuito. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacién. (1. D. L. S.)
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39. Responsabilidad decenal. Responsabilidad del promotor.—En la
Ley de Ordenacion de la Edificacién el promotor figura como uno més de los
agentes que la misma refiere, y si no fuera por la declaracién inicial conteni-
da en el articulo 17, relativo a que «las personas fisicas o juridicas que inter-
vienen en el proceso de edificacién responderan frente a los propietarios y
adquirentes de los edificios...», se podria decir que la Ley constituye al pro-
motor en responsable exclusivo de los defectos constructivos, o lo que es
igual, en garante de la calidad del producto final elaborado. El promotor, dice
el articulo 17.3, responde solidariamente «en todo caso» con los demads agen-
tes intervinientes ante los posibles adquirentes de los dafios materiales en el
edificio ocasionado por vicios o defectos de construccién. El promotor res-
ponde aun cuando estén perfectamente delimitadas las responsabilidades y la
causa de los dafios sea imputable a otro de los agentes del proceso construc-
tivo, pues otra interpretacion no resulta de esas palabras «en todo caso» que
seflala la norma con la que se pretende unir a responsables contractuales con
extracontractuales o legales y con la que se establece la irrenunciabilidad de
la misma (SSTS de 24 de mayo y 29 de noviembre de 2007.

Distincion entre vicio constructivo e incumplimiento contractual.—
«Una cosa es el daiio o vicio constructivo y otra la falta a las condiciones del
contrato. El dario es el resultado que origina las consecuencias que prevé la
norma, mientras que la falta a las condiciones del contrato no da lugar a la
responsabilidad decenal, sino a acciones y a responsabilidades distintas, que
afectan a la relacion propia del contrato entre compradores y vendedores con
proyeccion juridica que no viene dada por el articulo 1591 CC, sino por los
articulos 1101 y 1124 CC, puesto que no derivan de la construccion propia-
mente dicha, sino de las obligaciones convenidas en el contrato, ni merecen
por tanto el calificativo de dariosos en el sentido de la norma. Es razon de la
remision que en la actualidad hace la Ley de Ordenacion de la Edificacion a
las responsabilidades contractuales, desde la inconcreta e insegura expresion
«sin perjuicio», utilizada en el apartado 1 del articulo 17, o desde la cita de
los articulos 1484 y siguientes CC del apartado 9, respecto del vendedor fren-
te al comprador, para el ejercicio de las acciones previstas especificamente
para los vicios ocultos» (STS de 13 de mayo de 2008). (STS de 26 de junio
de 2008; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—-Ante la existencia de vicios en los elementos comu-
nes del inmueble y en las viviendas, asi como de unidades de obra
presupuestadas en el proyecto de ejecucién y no ejecutadas, una
comunidad de propietarios interpuso demanda contra la promotora,
constructora, el arquitecto superior y el arquitecto técnico.

El Juzgado de Primera Instancia condena solidariamente a los
demandados. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial desesti-
ma el recurso interpuesto.

NOTA.-En esta sentencia el Tribunal Supremo sigue la juris-
prudencia sentada en aplicacion del articulo 1591 CC que parte de
la caracterizacién del promotor como beneficiario econémico del
negocio constructivo (STS 13 de diciembre de 2007 [RJ 2008,
529]). La jurisprudencia ha reiterado que el hecho de que la promo-
tora no sea constructora no le priva de la legitimacién pasiva en el
ejercicio de la accién de responsabilidad decenal (SSTS de 21 de
febrero de 2000 [RJ 2000, 752]; 8 de octubre de 2001 [RJ 2001,
7549]; 13 de mayo de 2002 [RJ 2002, 5705]).
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Para el Alto Tribunal, las sentencias dictadas en primera y
segunda instancia incurren en el mismo error de apreciar vicios
constructivos ruinégenos lo que son incumplimientos contractuales
de la promotora para con los compradores, teniendo en cuenta que
los contratos de compraventa de las viviendas son concertados entre
ésta y los adquirentes, quienes integran, a su vez, la comunidad de
propietarios. Por ello el Tribunal Supremo estima en parte los recur-
sos de casacién formulados por las representaciones procesales de
la constructora, el Arquitecto Superior y el Arquitecto Técnico (a
los que absuelve del pronunciamiento por el que les condena soli-
dariamente a ejecutar las unidades de obras presupuestadas, y no
ejecutadas) y desestima el recurso interpuesto por la promotora.
(M.C. L. J.)

40. Principio de solidaridad en la responsabilidad decenal.—Cada
uno de los intervinientes en el proceso constructivo responde de los dafios y
perjuicios ocasionados por la ruina que tenga causa en su respectiva actua-
cidn; por ello, si la causa de la ruina estd perfectamente delimitada, no surge
problema, ni tampoco cuando siendo varias las causas se encuentra igual-
mente concretado el grado de causalidad de cada una de ellas en la produc-
cion de la ruina. No obstante, si cuando concurren varios sujetos responsa-
bles, no es posible determinar la participacién de cada uno de ellos en la
causacion del resultado, la doctrina y la jurisprudencia se inclinan por aplicar
el principio de solidaridad, con seguimiento de la tendencia de aplicar con
mayor rigor la responsabilidad de los profesionales de la construccion y de
conseguir la adecuada reparacién a favor del perjudicado.

Motivacion de las sentencias.—La exigencia constitucional de motiva-
cién no impone una argumentacion extensa, ni una respuesta pormenorizada,
punto por punto, a cada una de las alegaciones de las partes, sino que la res-
puesta judicial esté argumentada en Derecho y que se anude con los extremos
sometidos por las partes a debate (STC numero 101/92, de 25 de junio). S6lo
una motivacioén que, por arbitraria, deviniese inexistente o extremadamente
formal quebrantaria el articulo 24 CE (STC de 16 de noviembre de 1992).
(STS de 30 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Roman
Garcia Varela.]

HECHOS.—Ante la existencia de vicios ruinégenos motivados
por el empleo de una piedra artificial, material inadecuado al ser
excesivamente poroso para el lugar para el que fue disefiado
(ambiente marino), una comunidad de propietarios demandé a don
Jesus Miguel, don Evaristo, don Jose Daniel, la compaiiia C.P, S.A.
y laentidad G.F, S. A.

El Juzgado de Primera Instancia acogi6 parcialmente la deman-
da inicial y su sentencia fue revocada en grado de apelacién por la
de la Audiencia en el sentido de absolver a los demandados del
pago de 417.600 pesetas, importe del informe realizado por técni-
co, y estableciéndose como limite, caso de indemnizacién en
43.007.286 pesetas mds el IVA y el impuesto que lo sustituya con
un incremento basado en la inflacién anual desde la interposicion
de la demanda.
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NOTA.—En la sentencia anotada el Tribunal Supremo recuerda
que la doctrina jurisprudencial admite la fundamentacién por remi-
sidn; asi, si la resolucién de primer grado es acertada, la que confir-
ma en apelacién no tiene porque repetir o reproducir los argumen-
tos, y s6lo, en aras de la economia procesal, debe corregir aquéllos
que resulten necesarios (STS de 16 de octubre de 1992 [RJ 1992,
7826]). (M. C. L. J.)

41. Contrato de obra. Extincion del contrato por desistimiento uni-
lateral del duefio de la obra. Doctrina jurisprudencial.—La doctrina juris-
prudencial sobre el desistimiento unilateral contemplado en el articulo 1594
CC tiene declarado que tal facultad no estd condicionada a la concurrencia de
requisito alguno, sino que se determina como una facultad ad nutum, depen-
diente de la sola voluntad del comitente (SSTS de 2 de noviembre de 1993 y
de 4 de febrero de 2002); por lo que resultan irrelevantes los motivos que le
lleven a ello y, también, la innecesariedad del previo incumplimiento del con-
tratista (SSTS de 9 de marzo de 1999 y 25 de noviembre de 2002). El desis-
timiento es una declaracién de voluntad unilateral, recepticia e irrevocable
que no estd sometida a forma alguna, y cuya correccion exige que simulta-
neamente a su ejercicio se ofrezca indemnizar al contratista de la obra de
todos los gastos, trabajos y utilidad que pudiera obtener de ella (SSTS de 7 de
octubre de 1982 y 26 de abril de 2005).

Imposibilidad sobrevenida de la prestacion. No exime de la obliga-
cién de indemnizar los gastos y trabajos realizados, cuando tal imposibi-
lidad se pacté a riesgo del comitente.—La imposibilidad de ejecucion de la
obra no cabia calificarla como definitiva, sino temporal, pues fue promovido
un recurso contencioso-administrativo contra la resoluciéon que ordenaba
paralizar los trabajos y, en todo caso, se trataba de un riesgo asumido por la
duefia de la obra, segin las estipulaciones del contrato suscrito con la actora,
donde se precisa que la obtencién de las autorizaciones y permisos adminis-
trativos necesarios seria por cuenta y responsabilidad de la demandada, pese
a lo cual ésta ordend el comienzo de los trabajos cuando la resoluciéon admi-
nistrativa atin no era firme y mantuvo la maquinaria e instalaciones mientras
se resolvia el recurso interpuesto contra la denegacion. (STS de 17 de junio
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-La mercantil D., S.A. demandé a su comitente
PR., S.A. el abono de los trabajos y gastos originados por el draga-
do de arena y relleno para la construccion de una playa artificial por
cuenta de esta ultima, asi como la indemnizacién de los perjuicios
ocasionados por la ruptura unilateral del contrato comunicada por
la demandada a la actora, a consecuencia de no haber obtenido el
permiso definitivo de la autoridad administrativa de costas para
proceder a los trabajos encargados. La demandada alegaba su dere-
cho a no indemnizar perjuicio alguno, toda vez que la prestacién
—en ausencia de dicho permiso administrativo— se habia tornado
imposible, lo que de por si llevaba aparejada la extincion del con-
trato. Tanto el Juzgado como la Audiencia Provincial de Las Pal-
mas estimaron la demanda y condenaron a la empresa que habfa
encargado la obra. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la demandada. (L. A. G. D.)
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42. Contrato de arrendamiento de obra. La accién del articu-
lo 1597 CC es directa y no subrogatoria.—El articulo 1597 CC reconoce
una accidén directa «a los que ponen su trabajo y materiales» para exigir del
duefio de la obra el pago de los créditos que tienen contra el contratista, sin
que se trate de una accién subrogatoria (art. 1111 CC), pues el titular de esta
accién no ejercita el derecho del contratista en sustitucion de éste, sino que
hace valer su propio crédito.

Los subcontratistas se incluyen en la accion directa del articu-
lo 1597 CC.-Las doctrinas cientifica y jurisprudencial incluyen a los sub-
contratistas entre los legitimados activamente para el ejercicio de esta accion.
La STS de 19 de abril de 2004 declara que «el articulo 1597 otorga al sub-
contratista accién contra el duefio de la obra y no se trata precisamente de
accion sustitutiva, sino directa, que excepciona al principio de relatividad de
los contratos proclamado por el articulo 1257 CC (STS de 29 de octubre de
1987, 15 de marzo de 1990, 29 de abril de 1991, 22 de diciembre de 1992, 15
de mayo de 1994 y 2 de julio de 1997), y opera dentro de la limitacién cuan-
titativa que el precepto establece, sin necesidad de tener que reclamar previa-
mente al contratista (STS de 16 de marzo de 1996)».

Momento desde el que se devengan los intereses de demora. Requeri-
miento extrajudicial por via notarial.-Sobre el momento en que deben
devengarse los intereses de demora, la controversia gira en torno a varios
momentos: las fechas de la presentacién de la demanda o, en su caso, del
requerimiento extrajudicial, la del emplazamiento del demandado o de la
contestacion de la demanda, o la de la sentencia. Si bien el requerimiento
notarial no supone el ejercicio de la accidn directa establecida en el articulo
1597 CC, pues sdlo lleva consigo una exigencia de conducta o de abstencién
hacia el destinatario, la jurisprudencia ha declarado que los intereses morato-
rios de una cantidad liquida se devengardn desde la interposicion de la
demanda a falta de reclamacion anterior (SSTS de 30 de diciembre de 1994,
8 de febrero y 15 de noviembre de 2000), cuya posicién es de aplicacién al
caso debatido, con el entendimiento de que el referido acto notarial comporta
una intimacién precedente a la formulacién del escrito inicial por el que se
inici6 el presente litigio. (STS de 8 de mayo de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-CME, S.A. era la dueiia de una obra de construc-
cién de una nave industrial, en la que EG, S.A. intervenia como
subcontratista de los trabajos de excavacién y terraplenado. Ante
la existencia de ciertas cantidades que le adeudaba la contratista,
EG, S.A. se dirigi6 notarialmente a CME, S.A. reclamandole la
retencién y abono de 16.333.811 pesetas. Ante la desatencién a ese
requerimiento, EG, S.A. presenté demanda contra CME, S.A., soli-
citando que se declarara la obligacion de retener de la demandada,
y la condena de la misma al pago de la suma que debié retener mas
sus intereses desde que se hizo la reclamacion.

El Juzgado de Primera Instancia estim¢6 integramente la deman-
da de EG, S.A. contra CME, S.A. Interpuesto recurso de apelacion
por CME, S.A., la Audiencia Provincial lo desestimd, confirmando
la sentencia de primera instancia salvo en lo referente a los intere-
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ses, que deberian correr desde dicha resolucion. Contra esa senten-
cia, EG, S.A. recurri6 en casacion, siendo estimado el recurso por el
Tribunal Supremo, que anul6 la sentencia de la Audiencia y ratificé
integramente la del Juzgado. (F. J. J. M.)

43. Nulidad de préstamos usurarios.—La Ley de 23 de julio de 1908
Unicamente regula unas determinadas relaciones obligatorias surgidas de un
préstamo: las situaciones puramente obligacionales. El silencio sobre las
garantias que se hubiesen pactado para su cumplimiento no significa otra
cosa que han de seguir los principios y normas generales y comunes, asi el de
que la garantia es accesoria de un crédito, y que sin su existencia, aquéllas no
pueden subsistir. (STS de 15 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. Don Antonio Gullén Ballesteros. ]

HECHOS.-Dofia Amanda y su esposo don Juan Miguel, como
prestatarios, y F., S. A., como prestamista, conciertan un contrato
de préstamo con garantia hipotecaria. Con posterioridad, dofia
Amanda demand6 a F. solicitando que: se declarara la nulidad del
contrato por tratarse de un préstamo usurario, asi como la nulidad
de la adjudicacién a nombre de F. del piso objeto de la garantia en
ejecucion de la misma.

El Juzgado de Primera Instancia, sin entrar a conocer del fondo
de la demanda, la desestimé por apreciar falta de litisconsorcio
positivo necesario, ya que no se habia demandado a don Juan
Miguel. Apelada la sentencia, la Audiencia la revoc6 y en su lugar
estim6 parcialmente la demanda. Declaré la nulidad del préstamo
con garantia hipotecaria y el procedimiento de ejecucion hipoteca-
ria seguido para la realizacién de la hipoteca, y la adjudicacion a F.
de la finca objeto del mismo. Al haber pasado a tener adquirente
protegido, condené a F. al pago a la actora de la suma de 21.813.083
pesetas, mds los intereses previstos en el articulo 921 LEC.
(M.C. L. J.)

44. Extension de la hipoteca a nuevas edificaciones y mejoras:
interpretacion de los articulos 110 y 111 LH.-La Sala 1.* del Tribunal
Supremo en reiterada jurisprudencia (entre otras, SSTS de 2 de enero de
1991, 20 de marzo de 1992 y 16 de octubre de 1993), asi como la doctrina de
la Direccién General de los Registros y del Notariado (Resoluciones de 6 de
febrero de 1986, 23 y 26 de octubre de 1987 y 19 de enero de 1996) mantie-
nen que las citadas normas tienen caracter dispositivo y, por tanto, las partes,
en virtud de la autonomia de la voluntad, pueden pactar la extension de la
hipoteca a las nuevas edificaciones que se realicen en la finca hipotecada.
(STS de 19 de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Vicen-
te Luis Montés Penadés.]

HECHOS.-En un proceso de ejecucion hipotecaria instado por
la entidad financiera C. contra dofia A., se adjudic6 el inmueble
hipotecado a la sociedad mercantil ISG.

En el contrato de préstamo con garantia hipotecaria celebrado
entre dona A. y la entidad financiera C. se pactd que «la hipoteca se
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extenderd a todos los muebles, frutos y rentas que detalla el articu-
lo 111 LH, las accesiones y mejoras en los términos del articulo 110
del mencionado cuerpo legal, incluso a las agregaciones y toda
clase de construcciones, mayores elevaciones, ampliaciones y obras
en profundidad o nuevas...».

Posteriormente, dofia A. realizé obras y mejoras en la finca
hipotecada.

A este respecto dofna A. defiende que el articulo 110 LH contiene
un mandato imperativo que no admite pacto en contrario y considera
que la hipoteca no se extiende a las nuevas construcciones realizadas
en la finca hipotecada. Por esta razén interpone una demanda contra la
sociedad adjudicataria ISG., solicitando, entre otras cosas, que se
declare la propiedad a su favor de los apartamentos de nueva construc-
cién existentes en la finca, asi como una indemnizacién por las mejo-
ras efectuadas y, con cardcter subsidiario, una indemnizacién por el
valor global de las nuevas construcciones y mejoras realizadas.

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

45. Culpa extracontractual: accidente laboral: criterios para deter-
minar la jurisdiccion competente.~Esta Sala, siguiendo la STS Pleno de 15
de enero de 2008, considera que en las reclamaciones civiles como conse-
cuencia del incumplimiento de una relacién laboral creada por un contrato de
trabajo, para deslindar la competencia es decisivo determinar si el dafio se
imputa a un incumplimiento laboral o bien a una conducta ajena totalmente al
contrato de trabajo. En el ilicito laboral el fundamento para imputar la respon-
sabilidad se halla en la infraccién de una norma reguladora de esta materia, ya
sea estatal o colectiva. Para delimitar el incumplimiento laboral se debe estu-
diar, por tanto, si existe la infraccién del deber de proteccién y la calificacion
de los hechos, en los que se requiere que el empresario actiie como tal. Por
ello, para que sea competente la jurisdiccion civil, el dafio ha de deberse a
normas distintas de aquellas que regulan el contenido de la relacién laboral.
En el presente caso, el accidente y las graves consecuencias que se derivaron
de €l se sitdan en el marco del incumplimiento por la empresa de las normas
sobre seguridad en el trabajo, bien por no haber facilitado a la empleada lesio-
nada la necesaria formacién para el desempefio, en condiciones que le asegu-
raran su total indemnidad, de las funciones del puesto de trabajo que le habia
sido encomendado, bien por razén de la falta de revision y mantenimiento de
los equipos y por el deficiente funcionamiento de la maquinaria cuyo manipu-
lacién tenfa encargada y que formando parte del contenido del contrato de
trabajo, tienen su origen en la Ley. En consecuencia se declara la competencia
de la jurisdiccién social. (STS de 4 de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta. ]

NOTA.-Obsérvese que de aplicarse estos criterios al caso
resuelto por STS de 11 de julio de 2008, habria que haber declinado
la jurisdiccién en favor de la Sala Social, aspecto —no se olvide—, de
orden publico, pues en esta sentencia el thema decidendi es el de la
seguridad en el trabajo que deben mantener las empresas eléctricas
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en relacion con sus empleados, incluso aunque subcontraten sus
servicios. Sin embargo la Sala, en estos dos casos, se compone de
distintos Magistrados, y ninguna de las partes hizo valer la excep-
cidén de jurisdiccion. Podria concluirse que resulta largo el camino
que conduce a la unificacién de criterios competenciales en materia
civil y laboral. (G. G. C.)

46. Responsabilidad civil ex delito. Extincién de la accién civil por
transcurso del plazo si no se hizo reserva expresa de su ejercicio en el proce-
so penal.—El recurrente, que ejercit6 en el proceso civil la accidn derivada del
delito, se aquiet6 con el pronunciamiento judicial denegatorio de la responsabili-
dad civil propugnada como acusador particular, al no haber recurrido el auto
denegatorio de la misma, y sin que se reservase expresamente la accion civil para
ejercitarla después de terminado el juicio criminal, como impone el parrafo pri-
mero del articulo 112 LECr, sino que acabd dando por buena la exclusion de
cualquier responsabilidad civil al retirar tal peticién de su escrito de calificacio-
nes en el acto del juicio oral. Esta conducta procesal acabé equivaliendo a una
renuncia de derechos, pues la jurisprudencia considera imprescindible la reserva
expresa porque los posibles defectos de la sentencia penal no pueden ser corregi-
dos en la via civil (STS de 21 de enero de 2000), ya que el proceso civil posterior
a la sentencia penal firme condenatoria por delito no permite suplir las deficien-
cias de dicha sentencia penal ni, menos atn, las omisiones o defectos de plantea-
miento de la parte acusadora luego demandante (SSTS de 25 de septiembre de
2000y 13 de mayo de 2004). (STS de 24 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. Don Francisco Marin Castan. |

HECHOS.-El demandante habia sufrido un accidente de traba-
jo que determiné su incapacidad laboral permanente total para su
profesion habitual, sin que pudiera obtener las prestaciones que le
habrian correspondido de la Seguridad Social por no haber sido
dado de alta por su empleador, a consecuencia de lo cual result6
este dltimo condenado en via penal por un delito contra la libertad
y la seguridad en el trabajo. En dicho proceso no se acord6 indem-
nizacion alguna para el lesionado, pese a que éste se person como
parte acusadora solicitando una determinada cantidad a la que no
accedi6 el juez instructor, sin que el interesado hiciese reserva del
ejercicio de las acciones civiles. Tiempo después acciona en la via
civil reclamando indemnizacién de dafios y perjuicios, pero tanto el
Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial deses-
timaron la demanda por haber prescrito la accién. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacién. (L. A. P. M.)

47. La exencion de responsabilidad criminal por aplicacion de la
eximente de legitima defensa no vincula a los tribunales civiles imposibi-
litando, sin mas, una eventual indemnizacién posterior.—Conforme al
articulo 116.1.° LECr («la extincion de la accién penal no lleva consigo la de
la civil a no ser que la extincién proceda de haberse declarado por sentencia
firme que no existio el hecho de que la civil hubiera podido nacer»), y como
ya sefial6 la STS de 28 de junio de 1996, la exencién de responsabilidad cri-
minal por legitima defensa no vincula a los Tribunales del orden civil impo-
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sibilitando, sin mas, una eventual indemnizacién posterior, desplazandose la
controversia, en el dmbito civil, a determinar la concurrencia o no de antiju-
ridicidad en la conducta del demandado como elemento subyacente de la
responsabilidad aquiliana configurada en el articulo 1902 CC.

Vinculaciéon de los tribunales del orden civil a las sentencias penales
firmes: se produce respecto de las hechos declarados probados integran-
tes del tipo de delito, y en cualquier caso constituyen medio de prueba
cualificado de los hechos, en cuanto hubieran sido determinantes de su
parte dispositiva.—La vinculacion de las sentencias penales firmes para los
tribunales del orden civil, como recuerda la STS de 11 de septiembre de
2007, «se produce respecto de aquellas declaraciones facticas declaradas
probadas que son integrantes del tipo de delito, que se refiere y castiga (SSTS
de 10 de diciembre de 1992 y 15 de mayo de 2004), e incluso en las de carac-
ter absolutorio cuando se declara la inexistencia del hecho del que nace la
responsabilidad civil derivada del hecho ilicito o cuando se declara expresa-
mente que una persona determinada no ha sido autor del hecho (SSTS de 28
de noviembre de 1992 y 15 de mayo de 2004, entre otras); debiéndose de
tener en cuenta que toda sentencia firme, aunque no produzca los efectos de
cosa juzgada, genera otros accesorios o indirectos, entre los cuales debe des-
tacarse el consistente en constituir la misma, en un ulterior proceso, medio de
prueba cualificado de los hechos en ella contemplados y valorados, en cuanto
hubieran sido determinantes de su parte dispositiva (SSTS de 3 de noviembre
de 1993, 27 de mayo de 2003 y 6 de octubre de 2006), lo que es consecuencia
de la doctrina del Tribunal Constitucional (asi, en la S. 34/2003, de 25 de
febrero, y las que en ella se citan), segtin la cual son contrarios al principio de
seguridad juridica (unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir
para los érganos del Estado) y al derecho a la tutela judicial efectiva (integra-
do también por la expectativa legitima de obtener para una misma cuestion
una respuesta inequivoca de los 6érganos encargados de impartir justicia) los
pronunciamientos contradictorios de distintos érganos judiciales». En suma,
la falta de vinculacién del juez civil a la resultancia probatoria del previo
proceso penal no puede comportar, no obstante, la imposibilidad de alcanzar-
se en ambas jurisdicciones las mismas conclusiones probatorias.

La tendencia de la jurisprudencia hacia la objetivacion de la culpa
extracontractual no supone una admision general de la inversion de la
carga de la prueba.—La tendencia jurisprudencial hacia una objetivacion de
la culpa extracontractual, mediante los mecanismos de la inversion de la carga
de la prueba y de la teoria del riesgo, no excluye de manera total y absoluta el
esencial elemento psicoldgico o culpabilistico, como inexcusable ingrediente
integrador, atenuado pero no suprimido de la responsabilidad por culpa extra-
contractual. As{ pues, no se admite con cardcter general la inversién de la
carga de la prueba, que en realidad envuelve una aplicacién del principio de
proximidad o facilidad probatoria o una induccién basada en la evidencia, mas
que en los supuestos de riesgos extraordinarios, dafio desproporcionado o falta
de colaboracién del causante del dafio, cuando estd especialmente obligado a
facilitar la explicacion del dafio por sus circunstancias profesionales o de otra
indole (STS de 17 de diciembre de 2001, que cita las anteriores de 2 de marzo
de 2006 y 22 de febrero de 2007). (STS de 5 de mayo de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]
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HECHOS.-Don D. agredi6 a don L. F., ocasiondndole diversas
lesiones. El proceso penal concluyé con sentencia absolutoria, con-
firmada en apelacion.

Don L. F. interpuso demanda contra don D., solicitando que se
condenara al demandado a indemnizarle por las lesiones y secuelas
sufridas, a lo que éste se opuso con remision a los hechos probados
en el previo procedimiento penal, justificando su conducta, también
en sede civil, por la concurrencia de legitima defensa.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda, absol-
viendo al demandado sobre la base de la existencia de legitima
defensa en su actuacién. Interpuesto recurso de apelacién por don
L. F, la Audiencia Provincial lo desestim6, confirmando integra-
mente la sentencia de primera instancia. Contra esa sentencia, don
L. F. recurrié en casacion, siendo desestimado el recurso por el Tri-
bunal Supremo. (F. J. J. M.)

48. Responsabilidad civil extracontractual. Dafios sufridos por el
operario en accidente de trabajo. Responsabilidad de la promotora,
constructora y del arquitecto.—El empresario principal que contrata con
otro la realizacion de la obra es responsable de las negligencias en que incu-
rra el contratista por incumplimiento de medidas de seguridad, entre otros
supuestos, cuando aquél asume funciones de control, vigilancia o direccién
(SSTS de 20 de diembre de 1996, 18 de julio de 2005 y 2 de octubre de 2007).
La responsabilidad de la empresa contratista deriva de que el trabajador esta-
ba bajo sus directas érdenes y, en consecuencia, a ella incumbia, junto con
los demas responsables, velar por el cumplimiento de las medidas de seguri-
dad, no obstante lo cual el accidente se produjo, sin que por los encargados
de la obra se efectuara la correspondiente diligencia y vigilancia. De manera
que se ha incurrido en una clara culpa in vigilando, ante la expresada falta de
control y precaucion sobre la seguridad de sus trabajadores. Ciertamente al
arquitecto autor del proyecto no le alcanza el deber de velar por el cumpli-
miento de las concretas medidas de seguridad durante la ejecucion de la obra
(SSTS 27 de noviembre de 1993, 22 de enero de 2003 y 16 de marzo de 2005).
Sin embargo, en la medida en que corresponden a los arquitectos la superior
direccién de la obra, incurre en responsabilidad cuando se aprecia una negli-
gencia en el deber de vigilancia inherente a las funciones de direccion.

Responsabilidad solidaria de los distintos agentes causantes del dafio.
Solidaridad impropia. Doctrina jurisprudencial.—Es reiterada la jurispru-
dencia que declara que existe solidaridad impropia entre los sujetos respon-
sables por el ilicito culposo, con pluralidad de agentes y concurrencia de
causa Unica. Esta responsabilidad no tiene su origen en la ley o en el pacto,
sino que nace con la sentencia de condena (SSTS de 17 de junio de 2002, 14
de marzo de 2003 y 2 de octubre de 2007). Se trata de una responsabilidad in
solidum, que obedece a razones de seguridad e interés social, en cuanto cons-
tituye un medio de proteccion de los perjudicados adecuado para garantizar
la efectividad de la exigencia de la responsabilidad extracontractual, pero
exige para su aplicacién que no sea posible individualizar los respectivos
comportamientos ni establecer las distintas responsabilidades (SSTS de 18
de mayo de 2005, 18 de abril de 2006 y 7 de septiembre de 2006). Se encua-
dra, por lo demas en el contexto de la regulacién seguida por muchos cédigos
europeos, los cuales tienen como caracteristica comtin el establecimiento de
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la responsabilidad solidaria para los varios responsables de un dafio. (STS de
20 de mayo de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Juan Antonio
Xiol Rios.]

HECHOS.-EI actor habia sufrido graves lesiones a conse-
cuencia de una caida que se produjo, mientras realizaba trabajos
de remate en la cubierta de un chalet por cuenta de la constructora
para la que prestaba servicios. La causa directa habia sido quitar-
se el cinturén fuera de la zona de seguridad marcada para ello,
cayendo al vacio desde una altura de ocho metros, y sin que hubie-
ran medidas de seguridad adicionales, tales como redes, andamios
u otras que hubieran impedido o, al menos, minimizado los dafos
sufridos por el trabajador. Tanto el Juzgado como la Audiencia
Provincial condenaron solidariamente a la constructora para la
que prestaba servicios por encargo de la promotora, también con-
denada, asi como al arquitecto y aparejador, a través de sus res-
pectivas aseguradoras. La base de la condena estaba en haber
incurrido en culpa, ya in eligendo, ya in vigilando, al no haber
adoptado las medidas adecuadas y no haber hecho que las mismas
se cumplieran, en las diversas funciones de vigilancia y control
que tenian encomendadas. Asimismo, la condena a pago de la
indemnizacién concedida se impuso solidariamente a todos los
demandados. Tanto las aseguradoras como la constructora inter-
pusieron recurso de casacién. El Tribunal Supremo no dio lugar al
mismo. (I. D. L. S.)

49. Responsabilidad civil extracontractual. Sistema culpabilistico
de los articulos 1902 y 1903 CC. Imputacion del dafio al riesgo creado:
necesidad de acreditar que el dafio sufrido es consecuencia directa de
la omision de las medidas de seguridad procedentes.—Mis alld de la
situacién de riesgo que supone mandar a trabajar a una persona con un
vehiculo carente de las medidas de seguridad exigidas por la normativa
vigente, este hecho no ha sido determinante en si mismo del resultado. Pues
no siempre que se produce un resultado dafioso se debe responder porque
las medidas adoptadas resultaron ineficaces e insuficientes, pues tal con-
clusioén, sin matices, conduce a la responsabilidad objetiva pura o por dafio,
que no es el sistema que regulan los articulos 1902 y 1903 CC. El riesgo
actia como criterio de imputacién objetiva, asociado a la causalidad juridi-
ca, cuando resulta relevante para la produccién del dafio; y lo que la senten-
cia dice es que se omitieron determinadas medidas pero sin razonar a cerca
de como estas omisiones, de haberse adoptado, con absoluta certeza, o al
menos gran probabilidad, propiciaron el riesgo de un resultado juridica-
mente desaprobado al ser este previsible en el curso normal de los hechos
dadas las caracteristicas del tractor, cuando la propia sentencia desconoce
si la salida del conductor de la senda forestal se produjo por una distraccién
suya, por un deficiente funcionamiento de la direccién del tractor o por la
falta de agarre de las ruedas. Y este extremo resulta decisivo para el enjui-
ciamiento de la causalidad y corresponde acreditarlo a quien reclama. En
definitiva, la sentencia parte de la existencia de un dafio y de una causali-
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dad simplemente especulativa e insuficiente para fundamentar una respon-
sabilidad por culpa extracontractual o aquiliana del articulo 1902 CC. (STS
de 24 de julio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don José Antonio
Seijas Quintana.]

HECHOS.-Mientras trabajaba como tractorista en el arranque
de troncos, don M. tuvo un accidente al salirse el tractor de la pista
por la que transitaba, volcando y saliendo despedido su conductor
con fatales consecuencias al quedar atrapado entre el suelo y la
maquina; lo que determind su fallecimiento. Durante el proceso se
acredité que el tractor carecia de cinturén de seguridad y que las
ruedas tenian un dibujo insuficiente para que el vehiculo se agarra-
ra al suelo; igualmente se comprobd que tampoco habia pasado las
revisiones periddicas de la I.T.V. El Juzgado de Primera Instancia
estim6 integramente la demanda y condend a la empresa titular del
tractor y a su administrador al pago de 36.722.444 pesetas. La
Audiencia Provincial de Avila estimé parcialmente el recurso de
apelacién de los demandados y redujo la indemnizacién a
15.112.349 pesetas. Interpuestos sendos recursos de casacioén por
ambas partes litigantes, el Tribunal Supremo declar6 no haber lugar
al de la actora y estimo el de los demandados. (L. A. P. M.)

50. Responsabilidad civil extracontractual. Imputacién del daiio al
agente. Razonabilidad de las medidas de proteccion que impidan el acce-
so de menores a la fuente del riesgo. Culpa exclusiva de la victima.-No
puede exigirse a los propietarios de un hotel con piscina que, mds alld del
horario de uso establecido, mantengan una vigilancia y una iluminacién per-
manentes para impedir el acceso de personas, mayores o menores de edad,
con suficiente discernimiento para conocer la prohibicién de uso de la piscina
fuera de dicho horario. Y menos aun podria exigirse dicha vigilancia para
impedir el acceso a la piscina por una via totalmente anémala, como era la
escalera de incendios del hotel. Y todavia menos cabe poner a cargo de los
propietarios de la piscina, cuando cumplan las normas administrativas y adop-
ten las precauciones usuales, las consecuencias de la conducta de un grupo de
menores, sujetos a la patria potestad, debida a la embriaguez aguda por al
ingestion de bebidas alcohdlicas, pues en tales condiciones el uso de la piscina
habria sido tan anémalo que escaparia del control de la empresa prestadora del
servicio para caer bajo el control del propio usuario, de manera que los dafios
son imputables a la culpa exclusiva de la victima. (STS de 23 de julio de 2008;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-La accién de responsabilidad es planteada por los
padres del menor de dieciséis afios contra la empresa explotadora
de un hotel en Mallorca, a consecuencia de los graves dafios sufri-
dos por el menor cuando, en horas de la madrugada, estando cerra-
da la piscina, y sin ser cliente de dicho hotel, accedi6 sin autoriza-
cion y de forma subrepticia en compaiiia de un grupo de amigos y
en profundo estado de embriaguez a dicha instalacion, practicando
diversos juegos de los que resultd el accidente que, a la postre, le
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provocé una grave lesion medular. Tanto el Juzgado de Primera Ins-
tancia como la Audiencia Provincial desestimaron la demanda. El
Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacién planteado por
los actores. (C. O. M.)

51. Responsabilidad civil extracontractual. Accidente ferroviario.
Responsabilidad por culpa. Imputacién causal del resultado dafioso a la
conducta del agente.—La aplicabilidad de la teoria del riesgo a los acciden-
tes derivados del funcionamiento del ferrocarril no implica una conclusién de
responsabilidad puramente objetiva, o por el resultado, con exigencia exclu-
siva del factor de la causalidad fisica o material, cuya hipdtesis sélo es posi-
ble en nuestro ordenamiento juridico en los contados casos en que hay un
precepto legal que expresamente lo establezca. Es preciso, ademds de la cau-
salidad fisica, que en un juicio de causalidad juridico, conforme a las reglas
del buen sentido, se pueda atribuir el resultado a la entidad titular del servicio
generador del riesgo. Para esto se requiere que de algin modo conste qué es
lo que se omiti6 que, no omitido, habria evitado el accidente lesivo, o, inclu-
S0, que, generado un riesgo, no se dé una explicacién razonable del porqué
del resultado dafioso; quedando excluida la responsabilidad cuando la causa
exclusiva del accidente obedeci6 a fuerza mayor o a la conducta de un tercero
ajeno o del propio perjudicado, porque entonces el riesgo abstracto del trans-
porte ferroviario queda absorbido, y anulado, por el riesgo concreto y culpa-
ble creado por la conducta del accidentado. (STS de 28 de julio de 2008; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Jesuis Corbal Ferndndez.]

HECHOS.—Cuando se disponia a tomar el metro, don J. M. vio
desde el pasillo por el que transitaba, situado en posicién perpendi-
cular al andén, que se encontraba el tren de la linea que pretendia
tomar, por lo que corri6 aceleradamente hasta el vagén, cerrandose
e iniciando la marcha el tren en el momento de la llegada de
don J.M., sin que éste pudiera frenar su carrera, cayendo en el espa-
cio entre el primer y segundo vagén y siendo arrastrado por la
maquinaria hasta que por los responsables del servicio se corté la
corriente eléctrica. A resultas de las heridas, don J.M. sufri6 heridas
de consideracidn, que le dejaron secuelas irreversibles, por las que
demando6 a la compafifa explotadora del servicio asi como al con-
ductor. El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda y la
Audiencia Provincial de Barcelona estimé en parte el recurso de
apelacién y condend a los demandados al pago de doce millones de
pesetas. Interpuesto recurso de casacién por ambas partes litigan-
tes, el Tribunal Supremo desestimo el del actor y dio lugar al de los
demandados. (L. A. P. M.)

52. Culpa extracontractual: accidente de trabajo: lesiones graves
por descarga eléctrica con secuelas: empresa subcontratada: responsa-
bilidad por riesgo: inexistencia de compensacion de culpas.—La jurispru-
dencia mas reciente de esta Sala (SSTS de 14 de diciembre de 2005 y 3 de
abril de 2006), para apreciar la existencia de responsabilidad civil derivada
de accidentes de trabajo, parte del principio de responsabilidad subjetiva, con
base en los articulos 1902 ss. CC, pero admite casos en los que debe acen-
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tuarse la imputabilidad objetiva del dafio a su causante, como ocurre cuando
concurren especiales deberes de diligencia impuestos por la creacién de ries-
gos extraordinarios, o en que debe exigirse la prueba de haber actuado dili-
gentemente al causante del evento dafioso por razones derivadas basicamente
del principio de facilidad o proximidad probatoria relacionado con la produc-
cién de dafios desproporcionados o inexplicables o la produccién de un
siniestro o accidente en el &mbito propio de la actuacion controlada de mane-
ra especial o excluyente por el agente causante del mismo. La realizacién de
actividades de riesgo obliga al empresario que las desencadena y se beneficia
de ellas a extremar las medidas de diligencia para evitar el dafio. El deber de
especial cuidado por parte de la empresa se manifiesta especialmente en los
trabajos en instalaciones eléctricas o en las proximidades de lineas de alta
tension, dado el alto peligro de electrocucién que tales trabajos comportan
(SSTS de 30 de junio de 1997, 7 de diciembre de 1998, 18 de diciembre de
2000, 2 de enero de 2007). En el presente caso la compaiifa eléctrica habia
subcontratado los trabajos en un transformador, y sin advertir a los trabajado-
res de la empresa subcontratada reanuda el suministro de energia en el lugar
de trabajo; tal conducta representa un papel primordial en el incumplimiento
de las medidas de seguridad, que relega a un papel secundario la omisién de
la victima — que confiaba en haberla interrumpido en los trabajos preparato-
rios del dia anterior —, de falta de comprobacion de la existencia de tension,
haciendo improcedente la compensacién de culpas.

Valoracion de secuelas en la cuantia indemnizatoria.—Las secuelas
corporales deben ser valoradas desde distintas perspectivas, por cuanto pue-
den afectar al patrimonio orgéanico, al psicoldgico, al estético, a la expectativa
de vida y a la capacidad de disfrute, de comunicacién y de autodeterminacién
de la persona. La ausencia de distincién de estos aspectos comporta una falta
de vertebracion de la indemnizacidn contraria al principio de especialidad de
la reparacidn, que es consecuencia de los principios restitutio in integrum y
compensatio lucri cum damno, los cuales integran el nervio del Derecho de
dafios. En virtud del principio dispositivo no puede reprocharse a la sentencia
recurrida no haber distinguido aquellos aspectos que el recurrente no distin-
guid en su petitum, al haberse limitado a solicitar indemnizacién, de modo
global, por las secuelas que padece. Efectuando una valoracién conjunta de
las secuelas no se advierte que se infrinjan las reglas de la responsabilidad
civil que se citan.

Incongruencia.—No se aprecia incongruencia en la sentencia recurrida
por el hecho de no haber resuelto de forma expresa sobre los dafios morales
que pueden afectar a los hijos de la victima al haberse realizado en conjunto
la peticién sobre los dafios morales (dafios morales causados a los familiares
y al lesionado), sin que el recurso aluda a la motivacién de la sentencia. (STS
de 11 de junio de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. Don Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI 17 de mayo de 1994 dos empleados de la empresa
MATESUR inician trabajos de reparacion en un transformador pro-
piedad de SISESA, comprobando que la corriente estaba cortada,
interrumpiéndolos para continuarlos al dia siguiente. Empleados de
la dltima empresa restablecen la conexidn eléctrica, sin comunicarse-
lo a aquellos empleados, quienes reanudan sus trabajos limitdndose a
un examen visual pues confiaban en la comprobacién minuciosa, por
ellos mismos, el dia anterior. Al penetrar en una de las subestaciones,
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uno de los operarios de MATESUR recibe una descarga eléctrica que
le causa graves lesiones con importantes secuelas (incapacidad del
67%). Dado de alta demanda a SISESA que habia subcontratado los
trabajos de mantenimiento con MATESUR. El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda, pero la Audiencia Provincial estima
parcialmente la demanda, reduciendo notablemente la indemnizacion
solicitada por estimar la concurrencia de culpas (40% de la victima).
El Tribunal Supremo considera irrelevante el descuido de la victima
al no comprobar concienzudamente la ausencia de corriente, y eleva
la cuantia de la indemnizacién.

NOTA.-Sentencia de aprobar en cuanto al fondo, si bien la base
de la accidn ejercitada es fundamentalmente la ausencia de medidas
de seguridad, argumentacién que conduciria a establecer la compe-
tencia de la jurisdiccion social segtin sentencia del Pleno de la Sala
1.2, de 4 de junio de 2008 (en este fasc. del ADC). (G. G. C.)

53. Responsabilidad del promotor: delimitacion del deber de
diligencia.—A juicio de la Sala 1.* del Tribunal Supremo el deber de diligen-
cia que tiene el promotor, conforme a lo dispuesto en el articulo 1903 CC, no
consiste tinicamente en elegir a técnicos habilitados oficialmente. Afirmar lo
contrario equivaldria a exonerar de responsabilidad al promotor siempre que
contrate a técnicos con titulo oficial.

Nuestro Alto Tribunal mantiene que cuando un promotor encarga a un
constructor la ejecucién del proyecto y los técnicos facultativos estdn bajo la
dependencia econdmica y laboral del promotor, éste puede y debe intervenir en
el proceso de construccién para evitar el evento dafioso, incurriendo en respon-
sabilidad tanto por culpa in eligendo como por culpa in vigilando si no lo hace.
(STS de 11 de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Don C. interpone una demanda contra la empre-
sa R. (promotora de las obras de un edificio), don P. (arquitecto de
las obras) y don E. (constructor de las obras), solicitando se conde-
ne a los demandados, entre otras cosas, a pagar determinada canti-
dad de dinero en concepto de reparacion y rehabilitacién de la finca
propiedad del demandante por los dafios causados en ésta por los
demandados al ejecutar las obras en el solar colindante para cons-
truir una urbanizacion.

Entre los dafios que sefiala el demandante cabe destacar la apa-
ricién de grietas en las paredes y en los techos y ante el riesgo de
desalojo del inmueble se presenté una demanda interdictal de obra
nueva, que fue estimada en primera instancia, pero revocada en
apelacion.

Alega el demandante que tuvo que desalojar el inmueble y residir
en otro lugar y que por este motivo también reclama el reembolso de
los gastos derivados del arrendamiento de una nueva residencia.

Asimismo solicita se condene a pagar a los demandados una
indemnizacién por los dafios morales que ha sufrido la familia del
demandante como consecuencia de la situacion de precariedad y
sufrimiento que han padecido.
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El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da. La Audiencia Provincial desestima los recursos de apelacion
interpuestos. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso
de casacion. (M. J. P. G.)

54. Responsabilidad civil extracontractual. Indemnizacion del dafio.
Principio de «<indemnizacién dnica». Exige deducir, de las cantidades fija-
das como indemnizacion, los importes ya percibidos en tal concepto. Cri-
terio jurisprudencial.—La jurisprudencia no ha mantenido un criterio unifor-
me sobre la cuestién. La mayoria de las sentencias han optado por declarar la
independencia entre las indemnizaciones satisfechas por accidente de trabajo,
sin considerar las sumas recibidas con cargo a la Seguridad Social en virtud del
articulo 123 TRLGSS (SSTS de 27 de noviembre de 1993, 20 de noviembre de
1998, 2 de octubre de 2000 y 14 de febrero de 2001); apelando para ello a la
existencia de dos causas de pedir, justificada en que la responsabilidad de indo-
le contractual nace de una fuente de las obligaciones distinta de las relativas a
la Seguridad Social (STS de 29 de abril de 2004). Sin embargo, otras senten-
cias se posicionan con una cierta revision de la doctrina jurisprudencial expues-
ta, estimando correcto computar lo ya percibido por el perjudicado en concepto
de prestaciones de la Seguridad Social con origen en los mismos hechos enjui-
ciados, con base en la necesidad de un sistema coherente de complementarie-
dad de las indemnizaciones hasta lograr la reparacién integra del dafio (SSTS
de 21 de julio de 2000 y de 31 de diciembre de 2003). Aunque algunas senten-
cias posteriores persisten en el criterio de la absoluta independencia de las
indemnizaciones (SSTS de 29 de abril de 2004 y de 9 de noviembre de 2005).
La regla general es la de que los beneficios econémicos que provienen de
hechos diferentes del propio dafio, son independientes y, por tanto, no se com-
putardn en las indemnizaciones que se establezcan para resarcir el dafio ocasio-
nado. Sin embargo, esta regla, que es consecuencia del principio que veda el
enriquecimiento injusto, no es aplicable cuando se trata de la concurrencia de
acciones de indemnizacién por negligencia con las prestaciones que, por segu-
ros sociales, ya ha percibido la victima del accidente, pues, en definitiva, pro-
vienen de la misma fuente. (STS de 24 de julio de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-La victima y sus descendientes demandaron a don
C.F, jefe de obras, y a 1.S.C., empresa encargada de la redaccion del
proyecto, asi como a M.L.M., S.L., empresa ejecutante de los trabajos,
aA., S.A., duefia de la misma, y a don P.F,, gerente de esta tltima. El
motivo eran las gravisimas lesiones sufridas por el actor a consecuen-
cia de la caida, desde considerable altura, mientras realizaba trabajos
para aquéllas sin que existiera ni se hubiera previsto ningin tipo de
medida de seguridad. El Juzgado acogié parcialmente la demanda y
condeno solidariamente a los demandados al pago de diversas sumas.
En grado de apelacion, la Audiencia Provincial de Alava la confirmé
sustancialmente, a excepcion de lo referente a don P.F., a quien absol-
vié. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso de casacion interpuesto
pordon C.F.e L.S.C. (C. O. M.)
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55. Responsabilidad extracontractual. Dies a quo.—La determinacioén
de una situacién de invalidez permanente es considerada como dies a quo del
computo del plazo para exigir responsabilidad extracontractual. No puede
entenderse como fecha inicial del cémputo, dies a quo, la del alta en la enfer-
medad cuando quedan secuelas, sino la de la determinacién invalidante de
éstas, es decir, en el momento en que queda determinada la incapacidad o los
defectos permanentes originados, pues hasta que no se sabe su alcance no
puede reclamarse en base a ellas, ya que es en ese momento cuando el perju-
dicado tiene un conocimiento cierto, seguro y exacto de la entidad de los per-
juicios (STS de 3 de diciembre de 2007). (STS de 22 de julio de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don José Almagro Nosete.]

HECHOS.-EI 1 de septiembre de 1994, don Constantino sufrié
un atropello con una maquina de paletizacion de mercancias en el
almacén de H.A.S., S. A., accidente que le produjo unas lesiones.
Constantino presenté demanda contra H.A.S., SA y contra la asegu-
radora V.E., SA en reclamacién de 25.500.000 pesetas de indemni-
zacion mds intereses legales.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, con deses-
timacién de la excepcion de prescripcion de la accién, al entender
que el dies a quo del cémputo del plazo de prescripcioén no lo cons-
titufa el alta médica, sino la declaracion de invalidez permanente
absoluta, como reflejo del alcance real de las secuelas. Condené a
ambas partes demandadas al pago solidario de la indemnizacién.
Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial desestimé el recurso
de apelacion interpuesto.

NOTA.-Para el Tribunal Supremo en la sentencia anotada
cuando el demandante fue dado de alta, no presentaba desde el
punto de vista juridico todos los perjuicios susceptibles de valora-
cién econdmica, puesto que faltaba la determinacién de una secuela
importante que guardaba relacion directa de causalidad con el acci-
dente, cual era la declaracion de invalidez.

Constituye una constante en las declaraciones del Tribunal
Supremo la doctrina relativa a que «en caso de reclamaciones por
lesiones, se computa el plazo prescriptivo a partir de la determina-
cion del quebranto padecido», vid., entre otras, (SSTS de 30 de
septiembre de 1992 [R]J 1992, 7416], 24 de junio de 1993 [RJ 1993,
5381], 26 de mayo de 1994 [RJ 1994, 3750], 3 de octubre de 2006
[RJ 2006, 6508], 20 de septiembre de 2006 [RJ 2006, 8593], 22 de
julio de 2003 [RJ 2003, 5851])». (M. C. L. J.)

56. Responsabilidad civil. Responsabilidad del centro educativo
por las lesiones sufridas por el menor. La falta de peligrosidad de la acti-
vidad desarrollada y la acreditacion de haberse adoptado las medidas
organizativas adecuadas a dicha actividad, eximen de responsabilidad
por el dafio sufrido.—De acuerdo con la doctrina jurisprudencial del Tribu-
nal Supremo, el elemento decisivo para apreciar la responsabilidad del centro
es el peligro que entrafia la actividad de los menores al suceder los hechos,
que puede derivar o no de los instrumentos utilizados por los nifios, pues
éstos pueden servirse de objetos capaces de causar dafio (tenedor o boligra-
fo), sin que por ello el centro venga obligado a disponer la presencia de un
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educador junto a cada nifio para evitar un uso inapropiado (SSTS de 21 de
noviembre de 1990 y 10 de marzo de 1997); pero también pueden dedicarse
a una actividad peligrosa sin servirse de instrumento alguno (golpearse con
los puios o los pies). De ahi que la prueba de la diligencia a que se refiere el
parrafo ultimo del articulo 1903 CC. tiene que versar sobre las medidas de
organizacién que deben adoptar en funcién de la actividad de los alumnos,
esto es, en funcién del mayor o menor riesgo que tal actividad entrafie. Asi,
tratdndose de un rastrillo de juguete hecho de pléstico, y estando presente
varias educadoras, no se ve qué medida organizativa se omitié que hubiera
impedido al nifio golpear el tobogén con el rastrillo, hecho determinante de la
lesion porque al rebotar le golped en el ojo. Otra interpretacion del articu-
lo 1903 CC, comportaria que los nifios no pudieran disfrutar en los centros
docentes de ningtn tipo de esparcimiento durante el cual cupiera que por una
simple travesura inesperada, y no asociada necesariamente al tipo de activi-
dad o diversion, se produjera un resultado dafioso. (STS de 10 de junio de
2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Los padres del menor M. demandaron al jardin de
infancia y a su aseguradora, asi como a la cuidadora presente en el
momento del accidente, pidiendo la indemnizacién de las lesiones
oculares sufridas por el nifio, al dafiarse con un rastrillo de plastico
cuando golpeaba un tobogan, mientras jugaba en el patio del centro
educativo. El Juzgado de Primera Instancia absolvié a la cuidadora y
condend al centro y a su aseguradora. La Audiencia Provincial de
Murcia, estim6 el recurso de apelacién de los condenados y absolvié
a las mismas de responsabilidad. Interpuesto recurso de casacion por
los actores, el Tribunal Supremo no dio lugar al mismo. (L. A. G. D.)

57. Inmisiones. Responsabilidad civil. Dafios sufridos en los inmue-
ble y fincas vecinas por las emanaciones de flior procedentes de una
fabrica situada en el mismo lugar.—En materia de emanaciones de humos u
otras sustancias nocivas, tiene declarado la jurisprudencia que el ordenamien-
to juridico no puede permitir que una forma concreta de actividad econdmi-
ca, por el solo hecho de representar un interés social, disfrute de un régimen
tan singular que se le autorice para suprimir o menoscabar, sin el justo con-
travalor, los derechos de los particulares. Antes, por el contrario, el interés
publico de una industria no contradice la obligacion de proceder a todas las
instalaciones precisas para evitar los dafios, acudiendo a los medios que la
técnica imponga para eliminar las inmisiones, como tampoco excluye la justa
exigencia de resarcir el quebranto patrimonial ocasionado a los propietarios
de los predios vecinos (STS de 12 de diciembre de 1980). Sin que, al deman-
dar, se incurra en abuso del derecho pues es impensable este exceso en cues-
tiones de medio ambiente, en que la sociedad, en abstracto, y el ciudadano,
en concreto, tienen derecho constitucional a su proteccién (STS del4 de
marzo de 2005). (STS de 12 de junio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. Don Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.-Los actores demandaron a las mercantiles
A.E., S.A. y A.E.S.A., reclamando los dafios sufridos en sus fincas
como consecuencia de las emanaciones de flior procedentes de la
fabrica propiedad de las actoras, cuyas instalaciones se encontraban
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en el mismo lugar que los inmuebles afectados. El Juzgado de Pri-
mera Instancia y la Audiencia Provincial de Lugo acogieron la
demanda, si bien la segunda adapté la condena a las cuantias efec-
tivamente pedidas en el suplico. Interpuesto recurso de casacién
por las demandadas, el Tribunal Supremo dio lugar al mismo a los
solos efectos de corregir una de las condenas, reduciendo el impor-
te de la misma; pero manteniendo en todo lo demas el fallo recurri-
do.(L.A. G.D.)

58. Culpa médica: responsabilidad del médico de urgencias que
atiende a toxicomano, trata y envia a Hospital: responsabilidad del
Médico del Hospital que prosigue el tratamiento y remite el enfermo a
vigilancia domiciliaria: fallecimiento a las dos horas de regresar a casa
por trombosis pulmonar: responsabilidad del INSALUD: doctrina
general sobre la prueba.—La valoracién probatoria s6lo puede excepcio-
nalmente tener acceso a la casacién mediante el soporte adecuado, bien la
existencia de un error patente o la arbitrariedad en la valoracién de la prue-
ba, bien la infraccién de una norma concreta de prueba que haya sido vul-
nerada por el juzgador. En defecto de todo ello la valoracién de la prueba es
funcién de la instancia y es ajena a las potestades de casacion, que sélo es
apta para enjuiciar infracciones del Ordenamiento juridico. Este conjunto
de reglas no sélo impide tratar de desvirtuar una apreciacién probatoria
mediante una valoracién conjunta efectuada por el propio recurrente para
sustituir el criterio del tribunal por el suyo propio, sino también intentar el
mismo efecto mediante un salto 16gico, invocando la infraccién de un pre-
cepto legal sustantivo cuya aplicacién sélo seria procedente si se alterasen
los datos facticos sentados por el juzgador de instancia, pues seria tanto
como pretender la revision de la actividad probatoria mediante el paralogis-
mo consistente en hacer supuesto de la cuestion, incompatible con el modo
de discusidn racional al que se ajusta el proceso judicial. La jurisprudencia
tiene, ademads, reiteradamente declarado que, so capa de la infraccién sobre
la prueba de presunciones del Cédigo Civil, aplicable a este proceso por
razones temporales, no puede combatirse la valoracién de la prueba efec-
tuada directamente por el tribunal de instancia sobre los medios probato-
rios obrantes en los autos aplicando criterios de apreciacion, reglas 16gicas
y méximas de experiencia.

Ausencia de nexo causal.—En relacion con la falta de nexo causal entre
la intervencion de los facultativos demandados y la muerte del enfermo, y
la falta de prueba de negligencia en la conducta de ambos médicos, el de
Urgencias y el del Hospital, la sentencia recurrida se funda basicamente en
las conclusiones que se derivan del informe médico-forense, en el que se
afirma que los médicos intervinientes actuaron conforme a la lex artis, y en
la principal hipétesis que se considera en el informe de autopsia sobre la
causa de la muerte. La argumentacién de la parte recurrente es insuficiente
para demostrar la falta de razén de esta valoracion probatoria, pues se funda
en apreciaciones concretas de los peritos sobre la necesidad de pruebas del
grado de intoxicacion, sobre la idoneidad de unos u otros medicamentos y
sobre posibles defectos en la asistencia médica suministrada, los cuales son
sometidos a contraste explicita o implicitamente por la Sala, aceptando las
argumentaciones del Juzgado, para llegar a la conclusion de que carecen de
trascendencia, consideradas todas las circunstancias y las conclusiones de
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los peritos médicos, en relacion con el resultado de muerte padecido por un
paciente en situacion de riesgo por la ingestién habitual de sustancias toxi-
cas, que recibié una asistencia adecuada tanto en Urgencias como en el
Hospital.

Fundamento de la responsabilidad médica: doctrina general.—-En
general, la obligacién del médico y del personal sanitario, no es la de obte-
ner en todo caso la curacién del paciente, sino la de proporcionarle todos
los cuidados que requiera, segtin el estado de la ciencia y de la lex artis ad
hoc (dltimamente STS de 24 de marzo de 2005). En el terreno del diagnés-
tico, la obligacién del médico es la de realizar todas las pruebas diagndsti-
cas necesarias, atendido el estado de la ciencia médica en este momento;
s6lo la omisién de las pruebas exigibles en atencién a las circunstancias del
paciente y el diagnéstico que presente un error de notoria gravedad o unas
conclusiones absolutamente erroneas, pueden servir de base para declarar
sus responsabilidad (STS de 15 de febrero de 2006). En el 4mbito de la
responsabilidad del profesional médico debe descartarse la responsabilidad
objetiva y una aplicacién sistemadtica de la técnica de la inversidn de la
carga de la prueba, desaparecida en la nueva Ley de Enjuiciamiento 2000,
salvo para supuestos debidamente tasados (art. 217.5). El criterio de impu-
tacion del articulo 1902 CC se funda en la culpabilidad y exige del paciente
la demostracién de la relacién o nexo de causalidad y la de la culpa en el
sentido de que ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que el
acto médico o quirudrgico enjuiciado fue realizado con infraccién o no-suje-
cidén a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el mismo (dltima-
mente STS de 24 de noviembre de 2005); especialmente en los casos de
resultado desproporcionado o medicina voluntaria, se modula la valoracién
del elemento subjetivo de la culpa para garantizar la efectividad del dere-
cho al resarcimiento del perjudicado; en virtud del principio de facilidad y
proximidad probatoria, el profesional médico puede estar obligado a probar
las circunstancias en que se produjo el dafio si se presenta un resultado
dafioso generado en la esfera de accion del demandado de los que habitual-
mente no se producen sino por razén de una conducta negligente, dado que
entonces el enjuiciamiento de la conducta del agente debe realizarse tenien-
do en cuenta, como maxima de experiencia la necesidad de dar una explica-
cién que recae sobre el que causa un dafio no previsto ni explicable en su
esfera de actuacién profesional (SSTS de 23 de mayo y 8 de noviembre
de 2007).

No son aceptables las argumentaciones del recurso encaminadas a defen-
der una concepcion objetiva de la responsabilidad médica, o a sostener que
los médicos intervinientes estaban obligados a demostrar que el fallecimien-
to no fue debido a su negligencia, cuando la sentencia proclama que el
paciente, como adicto al consumo de drogas téxicas, se hallaba en una situa-
cidén especial de riesgo de fallecimiento por trombosis y que la asistencia
prestada fue conforme a la lex artis. La valoracion del nexo de causalidad
exige ponderar que el resultado dafioso sea una consecuencia natural, ade-
cuada y suficiente, valorada conforme a las circunstancias que el buen senti-
do impone en cada caso y que permite eliminar todas aquellas hipdtesis leja-
nas o muy lejanas al nexo causal so pena de conducir a un resultado
incomprensible o absurdo, ajeno al principio de culpa; la imputacién objetiva
no puede llevar a apreciar una responsabilidad derivada de unos actos médi-
cos sin mds fundamento que ser anteriores en el tiempo y constituir unos
eslabones en el curso de los acontecimientos cuando no podia preverse racio-
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nalmente el resultado final producido, ni a cuestionar el diagnéstico inicial
del paciente si el reproche se realiza exclusivamente funddndose en la evolu-
cioén posterior, infringiendo la prohibicién de regreso que imponen los fopoi
del razonamiento practico (SSTS de 14 y 15 de febrero de 2006, y 7 de mayo
de 2007). La sentencia recurrida no infringe esta doctrina cuando concluye la
falta de nexo causal entre la omisién de una prolongacién de la hospitaliza-
cién que podia aconsejar la prudencia, pero cuya falta de relevancia resultaba
de que, segun la apreciacién del perito, de haberse observado la hospitaliza-
cién y mantenido el estado de vigilia del paciente podria haberse producido
de igual forma una parada cardio-respiratoria y, como consecuencia, la defun-
cion. (STS de 10 de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don
Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.-Desgraciado accidente, con decisiva intervencién cau-
sal del hecho de la adicién a las drogas en el enfermo, y que proce-
salmente tarda casi veinte afios en resolverse definitivamente (ocu-
rre en 1990). (G. G. C.)

59. Responsabilidad civil extracontractual. Responsabilidad médi-
ca y de los servicios de salud. Responsabilidad vicaria ex articulo
1903 CC y responsabilidad directa de la Administracion por defectuosa
organizacion y prestacion del servicio, solo a ella imputable.—El defectuo-
so funcionamiento de los servicios sanitarios es susceptible de determinar la
responsabilidad por hecho de otro con arreglo al articulo 1.903 CC, fundada
en el principio culpabilistico inherente al vicio in eligendo o in vigilando
respecto de las personas por las que se debe responder (SSTS de 16 de mayo
de 2000 y 22 de mayo de 2007). Esta responsabilidad extracontractual del
facultativo y de la Administracion sanitaria a la que pertenecen derivan de la
prestacion del servicio publico sanitario y descansan en deficiencias de la
atenciéon médica. Pero, igualmente, la responsabilidad de la Administracién
puede integrar un caso de responsabilidad directa, en la medida en que cabe
ser exigida por hechos que sean directamente imputables a la organizacién o
al desarrollo de la actividad, en base al articulo 1902 CC. De este modo,
junto con la responsabilidad «vicaria» del articulo 1903 CC. se sitda la direc-
ta del establecimiento y la patrimonial de la Administracién sanitaria cuando
la prestacién del servicio es irregular por omisién o incumplimiento de los
deberes de organizacidn, vigilancia o control que le son directamente impu-
tables.

Responsabilidad de la Administracion sanitaria por ausencia de
diagnostico adecuado. Exclusion de la responsabilidad del profesional
médico cuando su actuacion se ajusta a las reglas de la lex artis.—En el
caso en cuestion, la responsabilidad directa de la Administracion deriva de la
falta de diagnéstico correcto de la hernia que padecia la demandante, y que
influy6 decisivamente en el empeoramiento de su salud tras el parto, situdn-
dose en el origen de la cadena causal que desembocé en la histerectomia.
Diagnéstico que no le fue practicado pese a las veces que estuvo observada y
sometida a pruebas durante el embarazo, y que era previsible y posible reali-
zar de acuerdo con el estado de la técnica y los medios con que se contaba.
Por el contrario, la actuacién del doctor que practicé la histerectomia se ajus-
t6 en todo momento a las reglas de la ciencia y técnica médicas, siendo de
todo punto correcta su decision y actuacion. Siendo asi que si la misma no
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resolvié el problema, ello se debid a que no le habia sido oportuna y conve-
nientemente diagnosticada por los servicios del centro hospitalario la hernia
diafragmadtica padecida; de lo cual el demandado no tenfa noticia, ni le corres-
pondia a €l realizar dicho diagnéstico. (STS de 20 de junio de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.-La actora demand¢ al Insalud y al Dr. J., para que
se les declarara responsables, por mala praxis profesional, de los
dafios sufridos por aquélla a consecuencia del padecimiento de una
hernia diafragmatica congénita no detectada y que le habia causado
diversos trastornos durante el embarazo, para desembocar después
del parto en la realizacidn de una histerectomia total con anexecto-
mia izquierda, a cargo del doctor demandado. El Juzgado de Prime-
ra Instancia acogid integramente la demanda y les condend solida-
riamente. La Audiencia Provincial de Cuenca estimé el recurso de
apelacion interpuesto por el Dr. J., y le absolvié de la condena,
manteniéndola a cargo del Insalud. El Tribunal Supremo no dio
lugar a los recursos de casacion planteados tanto por la actora como
por la Administracién condenada. (L. A. G. D.)

60. Culpa médica: extirpacion de tumor vesical, con secuelas: deber
de obtener consentimiento informado: doctrina general.—La vulneracion
del deber de obtener el consentimiento informado constituye una infraccién
de la lex artis ad hoc (SSTS de 21 de diciembre de 2005, 26 junio, 15 de
noviembre y 21 de diciembre de 2006). La informacién que debe darse al
paciente para obtener su consentimiento incluye el diagndstico, pronéstico y
alternativas terapéuticas, con sus riesgos y beneficios, pero presenta grados
distintos de exigencia segtn se trata de actos médicos curativos o satisfactivos.
En relacion con los primeros puede afirmarse con cardcter general que no es
menester informar detalladamente acerca de aquellos riesgos que no tienen un
cardcter tipico por no producirse con frecuencia ni ser especificos del trata-
miento aplicado, siempre que tengan caracter excepcional o no revistan una
gravedad extraordinaria (SSTS de 28 de diciembre de 1998, 17 y 30 de abril
de 2007). El articulo 10.1 de la Ley de 2005 de informacién sanitaria y auto-
nomia del paciente (LAP) incluye dentro de la informacién basica las conse-
cuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con seguri-
dad, los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales
del paciente, los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la
experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo
de intervencién y las contradicciones; a su vez, el articulo 2.3 LAP establece
como principio basico el derecho del paciente o usuario de recibir la informa-
cién adecuada entre las opciones clinicas disponibles. Se exige que sea el
médico quien pruebe que proporciond al paciente todas aquellas circunstan-
cias relacionadas con la intervencién mientras éste se halla bajo su cuidado,
pues se trata de hechos que facilmente pueden ser demostrados por él, y que
integran una de sus obligaciones fundamentales (SSTS de 25 de abril de 1995,
16 de octubre, 10 de noviembre, y 8 de diciembre de 1998, 19 de abril de 1999,
7 de marzo de 2000, 12 de enero de 2001 y 26 de junio de 2006).

Alcance de la informacion sobre alternativas: incidencias durante la
intervencion.—En el presente caso debe considerarse inamovible la conclusion
probatoria de la sentencia recurrida segun la cual se ha probado que se informé

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. I



516 Anuario de Derecho Civil

al paciente de la posibilidad de sufrir eyaculacién retrégrada, y que dicha infor-
macién le habfa sido suministrada de manera circunstanciada con anterioridad
a la intervencidn, aunque no por escrito, y que el paciente dio su consentimien-
to. Esta conclusion aparece fundada en un detallado andlisis y valoracion de las
declaraciones del cirujano, del ayudante y del anestesista y de las informacio-
nes suministradas por el perito psiquiatra que lo atendid, las cuales aparecen
examinadas con razonable detenimiento y en contraste con los demds elemen-
tos probatorios. El recurrente afirma que no se le informé de las alternativas del
tratamiento, haciendo referencia a la posibilidad de la practica de la dilatacién
de la vejiga en lugar de la intervencion pricticada. Sin embargo, la sentencia
recurrida afirma que la técnica seguida (trigonocervicotomia), segin se des-
prende de los informes periciales, fue precisa para alcanzar un tratamiento
endoscdpico lo més perfecto posible de la tumoracion vesical; ademas, fue
necesario decidirlo durante la intervencion al advertir la estenosis del cuello de
la vejiga; era la técnica de referencia; y la alternativa propuesta por el actor de
dilatacion prostatica era una técnica con muy escasos buenos resultados. No se
advierte que procediera la informacién al paciente de un tratamiento alternati-
vo respecto al cual el cirujano se vio obligado a decidir en el momento mismo
de la intervencidn y que, por otra parte, no era el indicado, pues el requisito de
la completitud de la informacién exigido por el articulo 10.5 de la Ley General
de Sanidad no comporta que ésta deba ser exhaustiva, sino adecuada en termi-
nos razonables conforme a las circunstancias.

Forma escrita ad probationem.-El consentimiento informado, por su
propia naturaleza, integra un procedimieno gradual y basicamente verbal, por
lo que la exigencia de forma escrita de la LGS tiene la finalidad de garantizar
la constancia del consentimiento y de las condiciones en que se ha prestado,
pero no puede sustituir a la informacion verbal, que es la mas relevante para
el paciente. La jurisprudencia de esta Sala viene declarando que la exigencia
de constancia escrita de la informacion tiene, para casos como el que se
enjuicia, mero valor valor ad probationem (SSTS de 2 de octubre de 1997,
26 de enero y 10 de noviembre de 1998, 2 de noviembre de 2000 y 2 de julio
de 2002), y puede ofrecerse en forma verbal, en funcién de las circunstancias
del caso (SSTS de 2 de noviembre de 2000, 10 de febrero de 2004 y 29 de
septiembre de 2005), siempre que quede constancia en la historia clinica del
paciente y en la documentacion hospitalaria que le afecte (STS 29 de mayo
de 2003), como exige hoy la LAP. La falta de forma escrita no determina por
si la invalidez del consentimiento en la informacién no realizada por escrito,
en la forma que previene el articulo 10. 5 y 6 LGS, vigente en el momento de
los hechos. Esta jurisprudencia es acorde con la seguida por la Sala 3.* del
Tribunal Superior (SSTS de 4 de abril y 3 de octubre de 2000), y con la
seguida por la Corte de Casacion de Francia, Cdmara Civil, en sentencia de 4
de abril de 1995. En el presente caso, las circunstancias concurrentes no per-
miten conceder relevancia alguna al hecho de que el consentimiento informa-
do fuera prestado en forma no escrita dado que el paciente era, ademas,
miembro del personal del Hospital y la intervencidn era necesaria desde el
punto de vista de la salud del enfermo. (STS de 29 de julio de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

61. Culpa médica: daiios sufridos por caida debida a rotura del
mecanismo elevador de ambas piernas de la cama en que convalecia:
cuantia de la indemnizacién por secuelas y dafio moral.—La Audiencia
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Provincial declara probados, y ni tan siquiera se discuten por el recurrente,
tanto la realidad del menoscabo fisico sufrido, como la existencia del nexo de
causalidad entre el dafio y la caida producida por la rotura de un fleje elevador
de la cama, y entre esta rotura y el comportamiento imprudente del centro
hospitalario, consistente en haber desatendido el cuidado de sus materiales e
instalaciones, sin asegurar su correcto estado de funcionamiento —pese a que
debia ser conocedor de su antigiiedad y del constante uso que se hacia de
dicha instalacién—, valorando a efectos de ponderar la cuantia de la indemni-
zacion, la probada incidencia que tuvo en la entidad del dafio la existencia de
previos padecimientos fisicos del actor, que la sentencia de apelacién, apoyéan-
dose en el peritaje médico judicial, concreta en un proceso previo de cervico-
artrosis moderada.

Inaplicacién de baremos tasados.—La STS de 2 de marzo de 2006 —que
cita las SSTS de 20 de junio de 2003 y 22 de julio de 2004 ha sefialado que
los baremos contemplados por la Disposicién Adicional 8.* de la Ley 30/1995,
de 8 noviembre, han sido configurados para un especifico sector de responsa-
bilidad civil dotado de peculiariedades tan propias como ajenas al caso enjui-
ciado, a saber el ambito propio de la circulacién de vehiculos de motor, sec-
tor en el que la STC de 29 de junio de 2000 ha declarado Unicamente
vinculante. Sin embargo, en otros dmbitos el baremo, sin ser vinculante,
puede ser uno de los criterios de referencia para los tribunales de instancia
(STS de 20 de febrero de 2008). Ahora bien, al carecer de valor vinculante, el
hecho de que en el caso de autos el Juzgado lo tomara en consideracién, no
obligaba a la Audiencia a hacer lo propio, pudiendo ésta apartarse totalmente
de ese criterio, o, como finalmente, hizo, tenerlo en cuenta sin perjuicio de
moderar equitativamente la cuantia de la indemnizacién conforme al articu-
lo 1103 CC, facultad que la propia norma contempla en los casos en que el
baremo es vinculante y que, con mayor razén, no puede negarse cuando la
aplicacion del sistema es meramente orientativo, una vez acreditado que al
resultado contribuy6 otra causa ademads de la imputable a la conducta negli-
gente de la clinica.

Moderacion ex articulo 1103 CC: doctrina general.—Constante juris-
prudencia entiende que basta atender a la redaccion del articulo 1103 CC para
comprender que la moderacién se configura como una facultad atribuida al
Tribunal y que, por tanto, no constituyendo un mandato para el juzgador, el
uso de dicha facultad no seria revisable en casacion (STS de 15 de diciembre
de 1999); doctrina que debe ponerse en relacion con la que dispone que cuan-
do en la produccién del dafio concurren varias causas, debe acompasarse la
cuantia de la responsabilidad al grado y naturaleza de la culpabilidad (SSTS
de 7 octubre 1988 y 5 de octubre de 2006), de manera que, si no se produce
culpa exclusiva de la victima y es compartida por el agente, debe distribuirse
proporcionalmente el quantum (SSTS de 1 febrero, 12 de julio y 23 de sep-
tiembre de 1989), siendo tal moderacion facultad discrecional del juzgador
dependiente de las circunstancias del caso, no revisable en casacién a no ser
que el juzgador de instancia haya hecho uso de tal facultad de modo irracional
y desmesurado (SSTS de 31 de diciembre de 1996, 5 de diciembre de 2000, 6
de noviembre de 2002 y 6 de febrero de 2008), para lo cual ha de atenderse al
Jfactum establecido como probado y que éste ponga de manifiesto la despro-
porcién de responsabilidades que se postula (STS de 5 de julio de 1993).

Concausas concurrentes.—Estd probado que el recurrente padecia un
proceso de cérvico-artrosis moderado del que deriva un proceso degenerati-
vo, y la Audiencia eleva tales padecimientos fisicos —previos al accidente— a
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la categoria de concausa antecedente del resultado dafioso —sin que sea obs-
tdculo que el peritaje no pudiera graduar la incidencia de cada causa en el
hecho dafioso —, de manera que, siendo sin duda la caida la causa eficiente
que completa la accién de la causa tltima, fue el proceso degenerativo, expo-
nente del cual era la intervencién quirtrgica, lo que hizo que el dafio fuera
mucho mayor del que de ordinario cabe esperar teniendo en cuenta la dimen-
sion de la caida, justificando de esta forma la reduccion de la indemnizacién
de casi 55 millones fijados por el Juzgado de Primera Instancia, a los 25
millones fijados por la Audiencia Provincial. (STS de 17 de julio de 2008;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta).

HECHOS.—Falta en los antecedentes de hecho una referencia
mds concreta a la descripcion de los dafos causados al paciente al
caerse de la cama en la que se recuperaba, asi como de la identifi-
cacion de la enfermedad que origing la intervencidn causante de la
hospitalizacién. Lo tnico que conocemos con precisién es que,
antes de ocurrir los hechos aqui tratados, sufria de un proceso cér-
vico-artrosis moderado, que ha sido tomado muy en consideracién
para rebajar la cuantia indemnizatoria. El actor reclama casi cien
millones de pesetas de indemnizacién, suma rebajada a poco mas
de la mitad por el Juzgado de Primera Instancia y a la cuarta parte
por la Audiencia Provincial, cuantia que confirma con amplia
argumentacion el Tribunal Supremo. Queda un tanto en la penum-
bra esa dimensién de la caida a que alude el FD 3.°. (G. G. C.)

62. Responsabilidad civil del Registrador: omision en certifica-
cion de cargas de condicion resolutoria: criterio de imputacion
objetiva.—La determinacion del nexo causal entre el acto causante del dafio
y la actividad del agente a quien se imputa la responsabilidad civil constitu-
ye una cuestién de hecho, salvo en el terreno de la llamada imputacién
objetiva. Esta modalidad de imputacion consiste en que, establecida una
relacion de causalidad fisica o fenomenoldgica entre el agente y el resulta-
do dafioso, debe formularse un juicio mediante el cual se aprecia si las
consecuencias dafiosas de la actividad son susceptibles de ser atribuidas
juridicamente al agente, aplicando las pautas o criterios extraidos del Orde-
namiento juridico que justifican o descartan dicha imputacién cuando se
ponen en relacidn con el alcance del acto daioso particularmente conside-
rado, con su proximidad al resultado producido, con su idoneidad para pro-
ducir el dafo y con los demds elementos y circunstancias concurrentes;
este juicio de imputacion se integra en la quaestio iuris y es susceptible de
ser revisado en casacion (SSTS de 30 de abril de 1998, 2 de marzo de 2001,
29 de abril y 22 de julio de 2003, y 17 de abril de 2007); de esta jurispru-
dencia se desprende que la valoracién del nexo causal por parte del tribunal
de instancia puede ser impugnada en casacion tanto cuando no se ajusta al
canon de racionalidad l6gica exigible, como cuando se infringen las reglas
sobre imputacién objetiva que pueden extraerse del Ordenamiento juridico
con arreglo a la interpretacion jurisprudencial.

Significado juridico de la certificacion de cargas.—L.a importancia que
en la regulacién procesal se atribuye a la certificacion de cargas emitida por
el Registrador de la Propiedad, y la trascendencia que este documento tiene
desde el punto de vista de la seguridad juridica procesal y material de los
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intervinientes en el proceso de ejecucion, junto con la destacada solvencia
que deriva del reconocimiento al Registrador de una funcién de certificacién
—en calidad de funcionario publico y de profesional especialmente cualifica-
do—, no permite hacer recaer sobre la parte que actia conforme al contenido
de la certificacién de cargas las consecuencias de haberse omitido un dato
registral relevante que debia constar en ella, pues no puede imponerse al inte-
resado en la adjudicacién de la finca la necesidad de consultar directamente
la inscripcién acerca de cuyo contenido da fe la expresada certificacion, para
comprobar si existe en ella algtin error u omision, ni considerar que el princi-
pio de prioridad registral, en relacién con el de publicidad, exime al Registra-
dor de la responsabilidad de las consecuencias derivadas de la omisién de
hacer constar todas las cargas.

Imputacion objetiva del Registrador: el articulo 286 LH.-El princi-
pio de publicidad registral, frente a la especificidad de la certificacién como
instrumento gnoseoldgico y de garantia, no permite mantener que sobre el
interesado pesa una presuncién de conocimiento de las cargas que, aun
cuando consten en el Registro, no se expresen en aquélla, pues ello equival-
dria a suplir mediante la genérica obligacién de diligencia del usuario —fun-
dada en su propio interés y apoyada en su condicién de ciudadano- el
incumplimiento del especifico deber del encargado del Registro —fundado
en el superior interés publico de garantia y seguridad juridica y apoyado en
su cualificada condicién de funcionario publico—. Este criterio de imputa-
cidén, acorde con los principios del sistema registral, es corroborado por el
articulo 296-5.° LH segtin el cual los Registradores responderan civilmente,
en primer lugar, con sus fianzas, y en segundo, con sus demads bienes, de
todos los dafios y perjuicios que ocasionen, entre otros supuestos especifi-
cos, por error u omision en las certificaciones de inscripcion o de libertad de
los inmuebles o derechos reales, o por no expedir dichas certificaciones en
el término sefialado en esta ley, pues este precepto careceria de sentido si la
imputacién al Registrador de los dafios originados por los errores u omisio-
nes en las certificaciones estuviera condicionada a la comprobacién de su
exactitud por los interesados mediante la consulta al Registro; la STS de 18
de mayo de 2006 toma en consideracion la pérdida o debilitamiento de las
garantias, interpretada en funcién de la eficacia del sistema registral, como
criterio de imputacién suficiente para entender establecido el nexo de causa-
lidad entre la negligencia del Registrador y el dafio producido; la funcién de
la certificacion del Registrador constituye un elemento integrante del siste-
ma desde el punto de vista de su eficacia.

Daiio emergente: incongruencia: costos de transaccién: cuantia:
intereses.—Se advierte en la sentencia una incongruencia pues, a pesar de
formularse un razonamiento en el que se admite la existencia de una recla-
macién por el dafio emergente derivado de los costos de la transaccion para
recuperar el dominio de la finca por la parte recurrente, se omite toda moti-
vacion acerca de la suma abonada en la misma como posible importe del
perjuicio padecido, en contraste con la detallada argumentacién que se
expone para rechazarlos, en relacién con el lucro cesante y con los demds
conceptos de dafio emergente alegados por la parte. El importe del dafio
emergente debe fijarse en veinte millones de pesetas, equivalente a la canti-
dad satisfecha en la transaccién llevada a cabo para recuperar el dominio de
la finca perdido por la sociedad demandante, como adjudicataria en subasta
publica, como consecuencia del ejercicio de la condicién resolutoria omiti-
da por el Registrador de la Propiedad demandado en la certificacion de car-
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gas; dicha suma devengard los intereses legales desde la fecha de la presen-
tacion de la demanda, conforme al articulo 1108 CC, pues asi lo exige el
caricter liquido de la suma reconocida, y de acuerdo con la mds moderna
jurisprudencia, por aparecer razonable desde el primer momento la suma
concedida, sin que se consignara cantidad alguna por la parte demandada.
Se devengaran los intereses procesales desde la fecha de esta sentencia, con
arreglo al articulo 921 LEC 1881, dado que en ella se establece por vez pri-
mera la condena al pago de la expresada cantidad.

Lucro cesante.—En relacion con el lucro cesante la jurisprudencia impo-
ne a la parte actora la carga de ofrecer los datos que, a tenor de la situacién
existente al presentar la demanda o en el momento de practicar la prueba,
mediante su proyeccién sobre el periodo futuro objeto de reclamacién, per-
mitan un cdlculo prospectivo de aquél (STS de 31 de octubre de 2007). En
este punto la sentencia recurrida afirma que no se ha probado la existencia de
lucro cesante, pues al tiempo de presentar la demanda (8 de marzo de 1999)
habian transcurrido cinco afios desde que la sociedad demandada habia
adquirido la seguridad sobre el dominio de la finca, habiendo tenido tiempo
suficiente para haber practicado pruebas, entre ellas periciales, destinadas a
acreditar la pérdida de rendimiento de una explotacién de aguas minero-
medicinales de las caracteristicas de que se pretende instalar durante el tiem-
po transcurrido desde el afio 1990 hasta el 1994.Y tal conclusion es razona-
ble pues resulta evidente que la falta de inicio de actividad en el momento de
la presentacién de la demanda no impedia a la parte demandante presentar
datos juridicos, econdmicos y de gestion suficientes para llevar a la convic-
cion del tribunal el hecho de que Ia falta de tiempo no obedecia a circunstan-
cias derivadas de dificultades de rentabilidad o de otra naturaleza no imputa-
bles a la no-disponibilidad sobre la finca; ni ofrecer una prueba objetiva sobre
la viabilidad y el rendimiento econémicamente esperable de la actividad
industrial con determinacién del momento en que, de haberse dispuesto del
inmueble sin las dilaciones padecidas, se hubiera efectivamente iniciado.
(STS de 21 de abril de 2008; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Rote, S.A. resulta adjudicataria de la venta en subas-
ta judicial en 1989, adquiriendo una finca ristica con una explota-
cioén de aguas minero-medicinales. Con ese motivo el Registrador
de la Propiedad expide una certificacion de cargas en la que omite
la existencia de una cldusula resolutoria cuyo ejercicio impide que
Rote, S.A. se convierta en propietario, obligandole a una posterior
transaccién para garantizar su dominio. En el presente caso ejercita
la accién para exigir responsabilidad civil del articulo 296-5.°, LH.
El Juzgado de Primera Instancia absuelve al Registrador, estimando
la prescripcion de la accién ejercitada. Pero la Audiencia Provincial
desestima esta excepcién aunque, entrando en el fondo, confirma la
absolucién del Registrador. El Tribunal Supremo estima parcial-
mente el recurso, condenando al Registrador mediante un minucio-
so y convincente andlisis de la funcién que desempeiia la certifica-
cién de cargas en la totalidad de nuestro sistema registral. La
reciente STS de 23 de enero de 2008, en un caso diferente, absuelve
al Registrador por cancelar la inscripcién de la venta efectuada por
quien ya habia otorgado a favor de tercero una opcién de venta ejer-
citada previamente a aquélla. (G. G. C.)
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63. Responsabilidad extracontractual: accidente de circulacion.
Baremo aplicable para valorar los dafios sufridos. Diversidad de posicio-
nes de las Audiencias en la interpretacion del sistema de valoracion de
los daifios personales. Fijacion de una posicion por el Tribunal Supremo.
La determinacién del baremo que debe ser aplicado para cuantificar los dafios
ocasionados por accidentes de circulacién encontré soluciones dispares en la
doctrina menor. La aparente contradiccién entre los apartados 3 y 10 del
parrafo primero del Anexo de la LRCSCVM dio lugar a que las Audiencias,
al interpretar cémo debian valorarse los dafios personales, mantuvieran fun-
damentalmente las dos siguientes posturas:

1.* Favorable a valorar los dafios en atencién al momento en que se
produjo el dafo, segin las cuantias resultantes del baremo vigente en la fecha
en que acaecio el siniestro. Esta interpretacion, coherente con la regla general
vigente en materia de dafios que apunta a que la obligacién de indemnizar
nace cuando se llevé a cabo la conducta que hace a su autor responsable
—articulo 1089 CC—, se apoya tanto en el principio de seguridad juridica, por
la posibilidad de conocer con anterioridad al inicio del pleito cuales son las
cantidades exactas que se reclaman y la necesidad de que las victimas sean
tratadas por igual con independencia de la suerte que puede correr el pleito y
las eventuales dilaciones injustificadas en el dictado de la sentencia, como en
el principio de irretroactividad de las normas establecido en los articulos 9.3
CE y 2.3 CC, que impide aplicar un sistema posterior, sin que tampoco este
criterio cause perjuicio alguno a las victimas pues los retrasos se compensan
con el sistema de intereses moratorios al amparo del articulo 20 LCS, los
cuales posibilitarian compensar al perjudicado por la pérdida de poder adqui-
sitivo, concilidndose perfectamente con el cardcter de deuda de valor que se
atribuye a estas. Este criterio supone que la norma juridica aplicable en el
momento de produccién del dafio habria de determinar tanto el sistema de
valoracién de los dafios (y por ende los puntos por lesiones permanentes o
secuelas), como la regla aplicable para fijar su valoracién, (es decir, el valor
concreto del punto) solucién que presenta claros inconvenientes cuando se
trata de resarcir los dafios que tardan mucho en curar o que no se manifesta-
ron desde el primer momento.

2. Favorable a entender que los dafios deben cuantificarse segtin la
tabla vigente en el momento de dictar sentencia, justificada en la jurispruden-
cia que califica la indemnizacién de los dafios personales como deuda de
valor, para evitar que la victima sufriera los efectos negativos de la inflacién
y paralelamente se beneficiara injustificadamente al responsable de aquellos.
Sin embargo, esta opcion presenta varios inconvenientes, como la inseguri-
dad juridica que deriva de dejar en manos de la victima la determinacién del
momento en que se tenga que fijar la cuantia, al poder demorar la presenta-
ci6on de la demanda interrumpiendo cuantas veces le sea posible el plazo de
prescripcion, o retrasar el curso del proceso, alargando la fecha de la senten-
cia que se toma como referente; que no distingue entre el sistema de valora-
cion aplicable a los dafios y la cuantia de los puntos que resulten de aplicar el
sistema de cuantificacién a la concreta lesion sufrida por el perjudicado; y
que la demora no compensa de todos los perjuicios a la victima, sino tan sélo
de la pérdida derivada del valor adquisitivo, que es la que se compensa con la
actualizacion de las tablas segtn el IPC.
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Estas diferencias interpretativas fueron resueltas por dos sentencias del
Pleno del Tribunal Supremo de 17 de abril de 2007, que establecen que deben
distinguirse dos momentos:

1.° Laregla general determina que el régimen legal aplicable a un acci-
dente ocasionado con motivo de la circulacién de vehiculos es siempre el
vigente en el momento en que el siniestro se produce. El dafo, es decir, las
consecuencias del accidente, se determina en el momento en que este se pro-
duce y este régimen juridico afecta al niimero de puntos que debe atribuirse a
la lesion padecida y a los criterios valorativos (edad, trabajo, circunstancias
personales y familiares, incapacidad, beneficiarios en los casos de muerte,
etc.), que serdn los del momento del accidente. En consecuencia y por aplica-
cion del principio de irretroactividad, cualquier modificacion posterior del
régimen legal aplicable al dafio producido por el accidente resulta indiferente
para el perjudicado.

2.° Sin embargo, la determinacién definitiva de las lesiones o el nimero
de dias de baja del accidentado puede tenerse que determinar en un momento
posterior. La Ley 30/1995 no cambia la naturaleza de deuda de valor de la
obligacion de indemnizar los dafios personales, segtn reiterada jurispruden-
cia. En consecuencia, la cuantificacion de los puntos que corresponden segtin
el sistema de valoracion aplicable en el momento del accidente debe efec-
tuarse en el momento en que las secuelas del propio accidente han quedado
determinadas, que es el del alta definitiva, momento en que, ademds, comien-
za la prescripcion de la accién para reclamar la indemnizacién, con indepen-
dencia de que la reclamacién sea o no judicial.

De este modo, el principio de irretroactividad queda salvado porque el
régimen juridico se determina en el momento de producirse el dafio, aunque
su cuantificacién tenga lugar en un momento posterior y de este modo se
salvan también las finalidades perseguidas por la Ley 30/1995, puesto que
ambos momentos son seguros.

No pueden recaer sobre los perjudicados las consecuencias de la infla-
cién cuando sus lesiones tardan mucho tiempo en curar o en consolidarse y
es por ello que, al valorarse el punto de acuerdo con las variaciones del IPC,
se evita este perjuicio. Y todo ello sin perjuicio de que los dafios sobreveni-
dos deban ser valorados de acuerdo con lo establecido en el punto 9 del
parrafo primero del anexo de la Ley 50/1995.

Aplicacion retroactiva de las leyes. Admisibilidad de la aplicacion
retroactiva del baremo de la Disposicion Adicional Octava de la Ley
30/1995 a indemnizaciones posteriores a su entrada en vigor debidas por
hechos anteriores a la misma.—Aunque los articulos 9.3 CE y 2.3 CC reco-
gen el principio de irretroactividad de las leyes, el Tribunal Constitucional,
en doctrina reiterada, viene limitando el alcance de este principio cuando una
ley regula de manera diferente y «pro futuro» situaciones juridicas creadas y
cuyos efectos no se han consumado, sefialando la STC de 16 de julio de 1987
que la prohibicién de la retroactividad sé6lo es aplicable a los derechos conso-
lidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto, y en el caso que
nos ocupa es indudable que, si bien el hecho con trascendencia juridica del
que nace la responsabilidad extracontractual acaeci6 antes de la entrada en
vigor de la nueva norma, el efecto, es decir, la indemnizacién, se produce una
vez vigente ésta, por lo que, al no tratarse de derechos que estuvieran conso-
lidados, no ha de existir inconveniente en que se apliquen los baremos vigen-
tes a la hora de cuantificarla. A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo ha
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venido admitiendo inequivocamente la aplicacién de criterios objetivos de
valoracién, como los contenidos en el citado baremo, con caracter orientador,
sin apreciar la vulneracion de norma alguna. (STS de 10 de julio de 2008; ha
lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS .-A resultas del accidente de circulacién acaecido el
dia 12 de mayo de 1995, que ocasiono el fallecimiento de don N. y
diversos dafios personales y materiales de importancia a su esposa
dofia A., quien viajaba de ocupante en el vehiculo propiedad del
matrimonio, tanto ésta como los padres del finado, don J. R. y
dofia L., ejercitaron una accién de indemnizacién de dafios y perjui-
cios derivados de culpa extracontractual, suplicando se condenara
solidariamente a las entidades codemandadas, O.E., S.A. y A.O. AG
—como propietarias del vehiculo causante del siniestro—, y C.I.C.E.
S.N.A.V.y O. —como aseguradoras del mismo—, a abonar a la parte
actora la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios, mas
los intereses moratorios previstos en el articulo 20 LCS con relacién
a las entidades aseguradora.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé parcial-
mente la demanda y condend a las entidades demandadas al abono
de diversas cantidades a los actores e intereses legales. Interpuesto
recurso de apelacién por los actores, la Audiencia Provincial lo
estimd parcialmente, revocando la sentencia del Juzgado en el sen-
tido de fijar la indemnizacion correspondiente a los dafios persona-
les sufridos por dofia A. en una cantidad superior. Contra esa sen-
tencia, dofia A. recurrid en casacion, siendo estimado el recurso en
parte por el Tribunal Supremo.

NOTA.-El Tribunal Supremo reitera en esta sentencia la doctri-
na jurisprudencial fijada por las relevantes SSTS del Pleno de 17 de
abril de 2007 (siendo Ponente en ambas la Excma. Sra. Dina. Encar-
nacién Roca Trias), citadas en el texto y que fueron objeto de
comentario por Mariano Medina Crespo en Comentarios a las sen-
tencias de unificacién de doctrina (Civil y Mercantil). Vol. 1.°
(2005-2007), dirs. por Mariano Yzquierdo Tolsada, Madrid, 2008,
pp- 423-477 (y que sometimos a anotacién en este Anuario,
tomo LXII-II, abril-junio 2009, pp. 968-970), sobre cudl ha de ser
el momento temporal a tomar como referencia en la valoracién de
los dafios personales derivados de accidentes de circulacion, ante lo
cual las Audiencias —como hemos visto en el texto— mantenian una
diversidad de posiciones. Se entiende finalmente que, a fin de
alcanzar el valorismo de las deudas resarcitorias, el nimero de pun-
tos habrad de determinarse con referencia al baremo vigente en el
momento del accidente, pero valorando econdmicamente esos pun-
tos a la fecha del alta definitiva del perjudicado. (F. J. J. M.)

Culpa extracontractual: accidente de circulacién: cuantia

indemnizatoria: criterio mantenido por el Pleno de la Sala 1.” Tribunal
Supremo.-Debe estimarse fundado el recurso de casacién, debiendo casarse
en parte la resolucién recurrida en lo relativo tan sélo al baremo que sirvié de
base para cuantificar los dafios, que no ha de ser el vigente en la fecha del
siniestro (6 de agosto de 1999), como acoge la sentencia impugnada, sino el
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vigente en la fecha en que se consolidaron las lesiones y secuelas, esto es, el
vigente al tiempo en que se produjo el alta definitiva que segtin la documen-
tacioén obrante tuvo lugar con fecha 26 de mayo de 2000. Ello es asf porque,
si bien el criterio uniforme establecido por las sentencias del Pleno de la Sala
1% Tribunal Supremo de 17 de abril de 2007 no coincide exactamente con la
tesis del recurrente —partidario de que el baremo de referencia sea el vigente
a fecha de la sentencia—, es indudable que descarta la solucién adoptada por
la Audiencia Provincial, basada en tomar en cuenta la fecha del accidente
tanto para determinar el sistema de valoracion aplicable como para cuantifi-
car los dafios que resulten de la aplicacion de aquél. En consecuencia, se ha
de fijar el importe de la indemnizacién aplicando el sistema de valoracién de
dafios comprendido en el Anexo establecido por la Disposicién Adicional 8.*
de la Ley de 8 de noviembre de 1995, pero calculando las cantidades de
acuerdo con los importes establecidos por la Resolucion de la DG Seguros de
2 de marzo de 2000, por ser la correspondiente al alta definitiva (26 de mayo
de 2000), cuya determinacion se hard en periodo de ejecucion de sentencia.
El importe resultante no devengara los intereses moratorios del articulo 20
Ley del Seguro, por no haberse admitido el recurso en este punto. Pero si
devengara los intereses procesales previstos en el articulo 576.2 Lec, desde la
fecha de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia. (STS de 23 de julio
de 2008; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de
la Cuesta.] (G. G. C.)

65. Culpa extracontractual: accidente de circulacion: criterios
para fijar la cuantia de la indemnizacién: doctrina fijada por el Pleno
de la Sala 1.” del Tribunal Supremo.-Lo que se plantea en casacién es la
conveniencia de determinar la valoracién de los dafios ocasionados con refe-
rencia, no al momento del accidente —que es el criterio seguido por la
Audiencia Provincial—, sino con referencia a un momento ulterior, permi-
tiendo de esta forma al recurrente obtener una indemnizacién superior a la
fijada segun el criterio seguido por aquel tribunal, y tal pretensién ha de ser
estimada en parte pues, si bien ese momento no puede ser el de la fecha de
la sentencia, si deben cuantificarse los dafios conforme al momento en que
se concret6 el alta definitiva del perjudicado. La sentencia debe casarse
—aunque los efectos de la casacién sean mds limitados de los pretendidos
por el recurrente— porque la nueva doctrina es incompatible con el criterio
seguido por la Audiencia Provincial ya que no permite que la fecha del acci-
dente sea tomada en consideracion tanto para determinar los puntos corres-
pondientes al menoscabo personal como para calcular el valor de los mis-
mos, toda vez que ello es contrario a la jurisprudencia de esta Sala referente
al cardcter de deudas de valor, y, fundamentalmente al criterio fijado por el
Pleno de esta Sala para la interpretacion del sistema de valoracién de los
dafios corporales establecidos en el Anexo a la Ley de Responsabilidad civil
y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, en sendas sentencias de 17
de abril de 2007. En consecuencia, se ha de proceder a fijar el importe de la
indemnizacion mediante la aplicacién sistemadtica de valoracion de los dafios
vigente en el momento del accidente (21 de noviembre de 1995), pero calcu-
lando las cantidades por los diferentes conceptos indemnizatorios concreta-
dos en la sentencia recurrida, que debe permanecer incélume en este parti-
cular, de acuerdo con los importes establecidos en la Resolucion de la DG
de Seguros de 24 de febrero de 1988, cuya determinacion se hard en el perio-
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do de ejecucion de sentencia. La cantidad resultante devengara los intereses
legales fijados en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, cuyo pro-
nunciamiento fué ratificado en Audiencia Provincial y debe permanecer
inalterado; con la precision de que dicha cantidad devengard los intereses
procesales del articulo 576.2 LEC desde la fecha de la primera instancia, en
la que establece el dafio indemnizable, cuya cuantificaciéon econdmica se ha
llevado a cabo mediante los criterios establecidos en esta sentencia. (STS de
9 de julio de 2008; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta.] (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

66. Comunidad de bienes. Accién de division de la cosa comiin.
Ejercitarla supone reconocer la existencia de la comunidad.-La alega-
cién de la previa disolucién de las comunidades de bienes es incompatible
con la pretension deducida del actor, pues al solicitar en la demanda la divi-
sién del inmueble dio por supuesto que la comunidad no habia sido disuelta.
Salvo la divisién de la cosa comun, la comunidad de bienes s6lo puede extin-
guirse por pérdida, desaparicion, enajenacion, adquisicién por un tercero de
la cosa comun o consolidacién de las cuotas en manos de uno de los copro-
pietarios. Demandar la divisién de la cosa comtin equivale a reconocer que la
comunidad no se ha extinguido por no haber concurrido ninguna de estas
causas. (STS de 15 de abril de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don F. y dofia F. presentaron demanda contra don
M. y don R., solicitando que se declarara la divisién del inmueble
mediante publica subasta, repartiendo su importe entre los comune-
ros conforme a su cuota, asi como la declaracion de la disolucién
de la comunidad de bienes, oponiendo los demandados la existen-
cia de un pacto verbal entre las partes en cuya virtud no se procede-
ria a la disolucién de las comunidades hasta que se hubieran satis-
fecho los préstamos solicitados para la explotacion del negocio, en
especial un crédito hipotecario.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Interpues-
to recurso de apelacion por don M. y don R., la Audiencia Provin-
cial lo estimd, revocando la sentencia de primera instancia y deses-
timando la demanda. Contra esa sentencia, los actores recurrieron
en casacion, siendo desestimado el recurso por el Tribunal Supre-
mo. (F. J. J. M.)

67. Transmision de la propiedad: aplicacion del articulo 1463 CC a
bienes inmuebles (¢raditio brevi manu).—Esta admitido genéricamente por
la doctrina y la jurisprudencia que, aunque el articulo 1463 CC se refiere
expresamente a los bienes muebles, puede aplicarse también a los bienes
inmuebles. Por consiguiente, debe admitirse que la traditio brevi manu es
una forma de entrega apta para bienes inmuebles, que se da cuando el adqui-
rente poseia con anterioridad el bien por un titulo distinto al de propietario.
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(STS de 26 de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Romén
Garcia Varela.]|

HECHOS.-Los socios de un club de automévil poseian un
local para el desarrollo de las actividades sociales, no en concepto
de duefios. En un momento dado, parte de los socios adquirieron de
la Asociacion, por documento privado, cuotas alicuotas de la pro-
piedad del local. Se discute en juicio —a instancia de los socios
compradores— si, a partir de entonces, puede hablarse de transmi-
sién de parte alicuota de la propiedad a dichos socios; esto es, si
comenzaron a poseer el local en concepto de propietarios o bien
continuaron poseyéndolo sencillamente como socios. En Primera
Instancia se desestimé la demanda declarativa de dominio. La
Audiencia revocd la anterior y declard la propiedad de los socios
adquirentes de las partes alicuotas. (C. J. D.)

68. La accion reivindicatoria de dominio contradictoria respecto
del inscrito, exige traer a juicio a los titulares registrales. Litisconsor-
cio pasivo necesario.—En una accidn reivindicatoria de dominio contradic-
toria respecto del inscrito, cuya eventual estimacidn trae consigo la cance-
lacién parcial de la titularidad registral contradictoria con la afirmada, es
preciso traer a juicio a los titulares registrales, y asi es doctrina constante,
plasmada en las SSTS de 27 de enero de 2006, 4 de noviembre de 2002,
2 de abril y 18 de junio de 2003, entre otras muchas, que la doctrina del
litisconsorcio pasivo necesario exige llamar al juicio a todas las personas
que, en virtud de disposicién legal o por razén de la inescindibilidad de la
relacion juridica material, puedan estar interesadas directamente o puedan
resultar afectadas en la misma medida por la solucién que se dicte en el
proceso, por lo que se trata de una exigencia de naturaleza procesal con
fundamento en la necesidad de dar cumplimiento al principio de audiencia
evitando la indefensidn, al tiempo que se robustece la eficacia del proceso
mediante la exclusién de resultados procesales practicamente inttiles por
no poder hacerse efectivos contra los que no fueron llamados a juicio y se
impiden sentencias contradictorias no solo por diferentes sino ademas por
incompatibles. No puede acogerse una accién en que se reivindica el domi-
nio de inmuebles que constan inscritos en el Registro a favor de terceros sin
antes traerlos al proceso, puesto que los titulares registrales se encuentran
amparados por el principio de legitimacién a que alude el articulo 38 LH, y
el asiento respectivo a su favor, bajo la salvaguarda de los Tribunales, pre-
cisdndose su presencia en el pleito, y una verdadera oportunidad de ser
oidos en defensa de su derecho, para que pueda prosperar la pretensién
formulada en su contra por quien se dice propietario de mejor derecho en la
realidad extrarregistral.

La posesion del bien por el demandado es requisito de la accion
reivindicatoria.—La jurisprudencia ha establecido en STS de 23 de septiem-
bre de 1958 que «dada la naturaleza de la accién reivindicatoria jamas puede
prosperar si no se cumple el requisito de hallarse la cosa en la posesién o
tenencia de aquél a quien se demanda, pues en caso contrario, no puede ser
condenado a la entrega de lo que no posee»; y la de 16 de julio de 1997 que
«la accidn reivindicatoria se plantea frente a quienes son los actuales posee-
dores a titulo de duefio de los terrenos reivindicados, por lo que en nada
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afecta dicha accién a los poseedores anteriores que, en el peor de los casos,
podran tener que responder frente a los demandados por las porciones trans-
mitidas a los mismos, pero no frente al actor que ninguna relacién contrac-
tual ha tenido con ellos». En parecidos términos la STS de 18 de julio
de 1969. (STS de 30 de mayo de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
Don Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.-Don F,, dofia A. y dofa F. interpusieron demanda
contra el Ayuntamiento de M. y la Junta de Compensacion de AF,
en ejercicio de accion reivindicatoria de las parcelas y de cancela-
cién de inscripcion registral contradictoria.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda princi-
pal, acogiendo la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario,
opuesta entre otras por los demandados, y dejando imprejuzgada la
cuestion de fondo. Interpuesto recurso de apelacion por los actores,
la Audiencia Provincial lo desestimd, confirmando integramente la
sentencia de primera instancia. Contra esa sentencia, los actores
recurrieron en casacion, siendo desestimado el recurso por el Tribu-
nal Supremo. (F. J. J. M.)

69. Accion declarativa de dominio.—La accién declarativa de domi-
nio tiene por objeto simplemente declarar el derecho de propiedad y viene
destinada, con la reivindicatoria, a la proteccién del mismo, fundandose en
el articulo 348 CC, siendo requisito necesario la perfecta identificacién de la
finca, tanto en su superficie como en su contenido.

Principio de legitimacion registral. Alcance.—El articulo 38 LH pre-
ceptia que «a todos los efectos se presumird que los derechos reales inscri-
tos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada
por el asiento respectivox», disponiendo el articulo 1250 CC que «las presun-
ciones que la Ley establece dispensan de toda prueba a los favorecidos por
ellas». Como expresa la Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma Hipo-
tecaria de 30 de noviembre de 1944 el Registro se presumird exacto e integro
mientras judicialmente no se declare lo contrario, presumiéndose igualmente
que el derecho inscrito existe y corresponde al titular, con lo que la presun-
cidn iuris tantum alcanza a todos los supuestos hipotecarios, gozando asimis-
mo el titular registral de una justa y adecuada proteccién al exonerarle de la
carga de la prueba.

El principio de la fe publica registral atribuye a las inscripciones vigentes
cardcter de veracidad en cuanto a la realidad juridica, pero no con caracter
absoluto e ilimitado, ya que ampara datos juridicos y opera sobre la existen-
cia, titularidad y extensidn de los derechos reales e inmobiliarios inscritos, no
alcanzando la presuncién de exactitud registral a los datos y circunstancias
de mero hecho (cabida, condiciones fisicas, limites y existencia real de la
finca), de tal manera que la presuncién iuris tantum que establece el articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria, cabe ser desvirtuada por prueba en contrario, que
acredite la inexactitud del asiento registral en cuanto la realidad juridica
registral acredite ser distinta a la que se expresa tabularmente (STS de 30 de
noviembre de 1991). (STS de 2 de junio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. Don Xavier O’Callaghan Muifioz.]
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HECHOS .—Una sociedad inmobiliaria demandante adquirié una
finca con unos linderos y una superficie que se hacian constar en la
escritura publica y coincidian con la descripcion registral. Posterior-
mente, Santiago discute la propiedad de una franja que terreno de 32
metros cuadrados. La inmobiliaria interpuso demanda en la que
ejercitd accidn declarativa sobre la mencionada franja.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda. Interpues-
to recurso de apelacion, la Audiencia Provincial revocé la sentencia
dictada en primera instancia por entender, esencialmente, que era la
inmobiliaria, en el ejercicio de la accién declarativa de dominio,
quien tenia que probar la inclusién de estos 32 metros cuadrados en
su finca.

NOTA.-En la sentencia anotada el Tribunal Supremo sigue la
doctrina jurisprudencial que entiende que el principio de legitima-
cién registral no alcanza a los datos de hecho, como si es secano o
regadio o estd edificada o en construccién (STS de 7 de febrero
de 2008 [RJ 2008, 2814]), pero si alcanza a la situacién y linderos
en cuanto una persona ajena al Registro de la Propiedad tan s6lo los
puede rechazar o impugnar si acredita cumplidamente su derecho
sobre finca que contradiga el asiento registral y destruya la presun-
cién iuris tantum que proclama el contenido de la inscripcién.

Para el Tribunal Supremo la inmobiliaria como adquirente de
buena fe confiaba en el Registro de 1a Propiedad sin que se le pueda
exigir el sufrir la carga de comprobar la realidad extrarregistral
(SSTS de 10 de julio de 2006 [RJ 2006, 6066] y 21 de julio de 2006
[RJ 2006, 5595]) y la carga del examen de otros folios anteriores
(SSTS de 12 de junio de 2003 [RJ 2003, 5634] y 3 de marzo de
2005 [RJ 2005, 4729]), a cuyo favor juega el principio de legitima-
cion registral. El Alto Tribunal resalta que el demandado, segin la
propia sentencia de instancia, no ha acreditado que aquella franja
de 32 metros cuadrados le perteneciera destruyendo asi la presun-
cion de exactitud registral que a la entidad demandante le propor-
cionaba el articulo 38 LH. (M. C. L. J.)

70. Deslinde administrativo. Zona maritimo-terrestre.—El deslinde
administrativo de la zona maritimo-terrestre realizado al amparo de la Ley de
Costas (LC) tiene eficacia declarativa de la naturaleza demanial de los bienes
cuya cabida y linderos se precisan en €l; es equivalente a un titulo de domi-
nio; comporta la incorporacién de los expresados bienes al dominio publico
maritimo-terrestre (arts. 13.1 LC y 28.1 de su Reglamento); es titulo habil
para solicitar la anotacién preventiva del dominio ptiblico; permite la cons-
tancia tabular del cardcter demanial de tales bienes y la rectificacion de los
asientos contradictorios (arts. 13.2 LC y 29.1 de su Reglamento); afecta a las
titularidades amparadas por el Registro, que no pueden prevalecer frente a la
naturaleza demanial de los bienes deslindados; alcanza a los titulares de dere-
chos inscritos amparados por el articulo 34 LH (desaparece la conservacion
de sus derechos que les conferia la LC 1969, art. 6.3); y se plasma en la con-
version del derecho de propiedad, afectado por el efecto declarativo inheren-
te al deslinde, en un derecho real de caracter administrativo y de duracién
limitada (DT 1.2 LC).
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Deslinde. Via contencioso-administrativa y via civil.-La coexistencia
de la via contencioso-administrativa y la civil se traduce en que el orden
jurisdiccional Contencioso-Administrativo controla la legalidad del expe-
diente de deslinde y la pureza del procedimiento seguido, declarando si es o
no conforme a Derecho, pero no prejuzga el fallo que ha de dictar el orden
jurisdiccional civil a raiz del ejercicio de la accidn declarativa o reivindica-
toria. Ante éste pueden atacarse las titulaciones y los hechos que la configu-
ran mediante la prueba que se suministre y el proceso seguido ante la juris-
diccién contencioso-administrativa no produce efectos de litispendencia.
(STS de 21 de mayo de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Dofia Filomena y don César adquirieron su finca
en un momento en que no formaba parte de la zona maritimo-
terrestre, pero se integré en ella a raiz del deslinde administrativo
realizado al amparo de la Ley de Costas. Ante esta situacion, dofia
Filomena y don César interponen demanda contra el Estado,
Ministerio de Medio Ambiente.

El Juzgado de Primera Instancia consider6 que los actores eran
propietarios con justo titulo de una finca y que, en consecuencia, se
encontraban en la situacion féactica a que se refiere la primera parte
del nim. 1 de la DT 1.* LC para interesar la concesion. Anadia que
debia desestimarse la pretension de que se declarase el dominio
actual de la parte actora y su derecho a obtener la concesidn, pues
s6lo la Administracion y, en su caso, los Tribunales de lo Conten-
cioso-Administrativo podian pronunciarse acerca de la existencia
de tal derecho. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial con-
firmé la sentencia de instancia.

NOTA.-En forma andloga al que se plantea en el presente
supuesto fueron aplicados los criterios dimanantes de la jurispru-
dencia constitucional respecto de una finca adquirida en la misma
zona con anterioridad a la Ley de Costas inscrita en el Registro de
la Propiedad, que resultd incluida en la zona maritimo-terrestre por
deslinde de 1991, rechazando el Tribunal Supremo la vulneracién
del articulo 33 CE y aceptando la tesis de la sentencia recurrida
dictada por la Audiencia Provincial (STS de 26 de febrero de 2004,
[RJ 2004, 856]). (M. C. L. J.)

71. Deslinde de dominio piblico maritimo-terrestre y calificacién
de una zona de dominio piblico o propiedad privada.—La jurisprudencia
sobre el domino piblico maritimo terrestre es muy reiterada (SSTS de 26 de
abril, 22 de julio, 6 de octubre, 14 de octubre, 10 de noviembre, 17 de junio,
25 de junio, 17 de julio, 6 de julio y 12 de noviembre de 1988, 7 de julio
de 1989, 20 de enero de 1993).

La STS de 8 de junio de 2001 hace hincapié en que el deslinde es funcién
administrativa y la ubicacién de un terreno dentro de tal zona, asi como su
calificacién de dominio publico o propiedad privada es materia propia de la
jurisdiccion civil.

Asi pues, la competencia exclusiva sobre la declaracién del derecho de
propiedad pertenece a la jurisdiccidn civil, que no estd vinculada por el des-
linde administrativo.
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Disposicion Transitoria Primera de la Ley de Costas: garantia
expropiatoria.—-La Constitucién no altera los derechos adquiridos ni las
situaciones consolidadas y la garantia expropiatoria como garantia patrimo-
nial tiene su reconocimiento constitucional en el articulo 33.3 cuando precisa
que la privacion de bienes y derechos estd condicionada, para su regularidad
constitucional, a que se lleve a cabo la correspondiente indemnizacion.

En el ambito del deslinde maritimo-terrestre y, en concreto, en las situa-
ciones previstas en la Disposicion Transitoria Primera de la Ley de Costas, la
concesion en ella regulada representa la indemnizacién.

El Alto Tribunal cita a estos efectos las SSAP Huelva de 16 de julio de
2003, 12 de febrero de 2004 y 16 de junio de 2004; en la primera de ellas
puede leerse lo siguiente: «El apartado 1 de la Disposicién Transitoria prime-
ra de la Ley de Costas al otorgar una concesion por 30 afios, prorrogables por
otros tantos, que permitird los usos y aprovechamientos existentes, sin abo-
nar canon alguno, a los titulares de espacios de playa que hubieran sido
declarados de propiedad particular por sentencia judicial firme anterior a la
entrada en vigor de la mencionada Ley, establece una transformacién de un
derecho dominical en concesién que constituye una muy singular forma de
expropiacion, por evidentes razones de utilidad publica en la que la indemni-
zacion a percibir por los anteriores titulares consiste en el valor econémico
de la referida concesion que representa un equivalente del derecho de que se
les priva». (STS de 8 de mayo de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
Don Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.—La cuestion litigiosa gira alrededor de la inclusion
de la finca de los demandantes en el deslinde llevado a cabo por la
Administracién en el dominio publico maritimo-terrestre, cuya
resolucién administrativa es recurrida ante la jurisdiccién conten-
cioso administrativa, recurso que es desestimado. En la jurisdiccién
civil se ha ejercitado la accion civil que prevé el articulo 14 de la
Ley 22/1988, de 28 de julio, de costas.

La parte demandante interpone tres pretensiones, en forma
alternativa y subsidiaria.

En primer lugar, se interpone accién declarativa de dominio (de
Derecho privado) de la finca, pretension que es desestimada en la
instancia, ante lo que se aquieta la parte demandante.

En segundo lugar (para el caso en que se haya resuelto negati-
vamente el recurso contencioso-administrativo, como asi ha ocurri-
do), accién declarativa de que la finca es y ha sido siempre de
dominio privado, por estar inmatriculada antes de la Ley de Puertos
de 1880 y ser su titular tercero hipotecario y que dicha propiedad ha
de mantenerse hasta que se produzca una expropiacion. Esta dltima
es la pretensién que se mantiene en casacion.

En tercer lugar, y como accién subsidiaria, que es la acogida
parcialmente por la sentencia de primera instancia confirmada en
apelacion, se pretende la declaracién de que la finca era propiedad
privada con anterioridad a la Orden citada de 1994 que aprob¢ el
deslinde y que se encuentra en los supuestos de la Disposicién
Transitoria Primera de la Ley de Costas, a los efectos de la obten-
cién de la concesion que contempla. (B. F. G.)
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72. Propiedad Horizontal. Modificacion del titulo constitutivo.—El
articulo 16.1 LPH, en su redaccién original, establecia que, para la adopcién
de los acuerdos que impliquen la aprobacién o modificacién de las reglas
contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal o en los estatu-
tos de la comunidad, serd necesaria la unanimidad de los propietarios. Por
tanto, el acuerdo tomado para la aplicacion del titulo constitutivo no exige la
unanimidad de todos los copropietarios, atin modificando una situacién facti-
ca contraria a su contenido, pues, precisamente, su omision se venia produ-
ciendo sistematicamente en el tiempo en detrimento del resto de propietarios,
a los que tanto el titulo constitutivo como la legislacién vigente les recono-
cian el derecho a abonar cuotas de menor importe en virtud del prorrateo
aprobado por unanimidad en la constitucién. Al no exigirse la unanimidad de
todos los copropietarios para la adopcién del acuerdo impugnado, dada la
emision de voto afirmativo por todos los propietarios asistentes, ha de reco-
nocerse su plena validez.

Régimen especial de distribucion de gastos comunes.-La jurispruden-
cia de esta Sala sobre el articulo 9.5.° LPH es reiterada, en el sentido de que
puede establecerse estatutariamente un régimen especial sobre distribucién
de gastos, que articule médulos diferentes a la cuota de participacion fijada
en el titulo constitutivo para cada piso o local, en relacién con el total del
edificio, prevaleciendo en este punto la autonomia de la voluntad —SS de 28
de diciembre de 1984, 2 de marzo de 1989, 2 de febrero de 1991 y 14 de
marzo de 2000, entre otras muchas—.

Por tanto, la cuota de participacion en los gastos, establecida en el Titulo
Constitutivo unicamente puede ser modificada por acuerdo unanime de los
propietarios, segun establecia el articulo 16.1 LPH de 1960 en su redaccién
original, no asi el acuerdo consensuado de establecimiento de las referidas
cuotas de participaciéon —que puede fijar unas cuotas diferentes a las estable-
cidas en el titulo constitutivo—, cuya modificacién, al constituir una novacién
en la voluntad convencional, exige la mayoria simple de los propietarios,
como expresion de la voluntad general de la Junta de Propietarios. (STS de
22 de mayo de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta.]

HECHOS.-Interpuesta demanda por la entidad mercantil
V.B., S.A., contra una Comunidad de Propietarios de una finca de
Barcelona, se solicita sentencia por la que se acuerde dejar sin
efecto el acuerdo adoptado de modificacién del régimen de aporta-
cién econdmica al sostenimiento de los gastos comunes del local
propiedad de la entidad mercantil, manteniéndose dicha aporta-
cién en la proporcién que se haya venido abonando dadas las cir-
cunstancias del local.

En dicho acuerdo se admitié que «sometido a la consideracion
de todos, se coincide en que los propietarios no deben asumir gas-
tos que por Ley no les corresponde, por lo que se aprueba, por
unanimidad [de los asistentes], que a partir del 1.° de enero
de 1999, se les aplique a los locales, la cuota pertinente, en funcién
de los gastos anuales, de acuerdo con su coeficiente de participa-
cidén».

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda.
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La Audiencia revoca esta sentencia y declara nulo el acuerdo
adoptado en la junta de la comunidad de propietarios sobre el cam-
bio en la distribucién de gastos comunes, al considerar que el
acuerdo adoptado supone una «modificacion de la situacion fictica
hasta la entonces creada e incontrovertida en esta litis», y «cuya
finalidad no era otra que volver a la situacion de origen recogida en
el Titulo Constitutivo en lo que se refiere a la contribucion a los
gastos generales, lo que requiere la aprobaciéon undnime de los
copropietarios de conformidad con lo prevenido en la norma pri-
mera del articulo 16 LPH».

La Comunidad de propietarios interpone recurso de casacion,
alegando que al local propiedad de la entidad demandante le corres-
ponde un coeficiente o cuota de participacién del 10,70 por cien,
sin que en la escritura de division horizontal, ni en ningin otro titu-
lo, figure exclusion o exoneracién alguna en orden a la contribu-
cién a los gastos comunes, ni otra regla diferente para su distribu-
cién que la aplicacién del coeficiente. Se afade que en las Juntas de
Propietarios anteriores a la que se contrae la impugnacién, objeto
de este proceso, no se adoptd nunca acuerdo modificativo del titulo
de constitucién de la propiedad horizontal en orden a que los loca-
les contribuyan de forma distinta a la prevista en la escritura de
constitucién y divisién horizontal, sin que la situacién de hecho
creada durante afios suponga modificacidn del titulo, de tal modo
que la modificacién de esta situacién de hecho no requiere la una-
nimidad que contempla la Audiencia Provincial en la Sentencia
impugnada.

El Tribunal Supremo declar6 haber lugar, anulando la sentencia
de la Audiencia Provincial y confirmando la de primera instancia.
(M.R.D.R.)

73. Propiedad horizontal. Modificacién del titulo constitutivo.—
Conforme al articulo 17.1 LPH, no cabe hacer ninguna division, agregacion
o segregacion, con efectos juridicos, si no hay previa autorizaciéon undnime
de la Junta de Propietarios, ya que se entiende que hay modificacién del Titu-
lo y asi lo dispone el articulo 8 LPH.

Abuso de derecho.—Aunque la frase «abuso del derecho» conforma
expresion juridica, que se den hechos probados que pongan de manifiesto las
circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) o subjetivas (voluntad
de perjudicar o ausencia de intereses legitimos); igualmente, ha manifestado
que no se dan los requisitos necesarios para la apreciacion del abuso de dere-
cho cuando lo que se hace no es con la intencién de dafiar o mediante la uti-
lizacién del derecho de un modo anormal y previamente contrario a la convi-
vencia ordenada. (STS de 10 de junio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. Don Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-La entidad H. L., SA demand¢ a dofia Milagros,
don Jaime y la Comunidad de Propietarios y solicité la condena a
éstos a otorgar la autorizacidn prevenida en el articulo 8 LPH, a fin
de que se proceda a la divisién juridica del local de negocio de su
propiedad, que ocupa la planta principal del edificio.
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El Juzgado de Primera Instancia rechazé la demanda y su sen-
tencia fue revocada en grado de apelacion por la de la Audiencia,
que acogio las peticiones del escrito inicial.

NOTA.-En el caso debatido, el Tribunal Supremo considera
que no existe situaciéon de abuso de derecho, habida cuenta de la
falta de constancia de que dona Milagros y don Jaime actuaran de
mala fe, o intentaran perjudicar a la parte actora, ya que lo tinico
planteado por ellos, al ser arquitectos y, consiguientemente, cono-
cedores de la materia, han sido sus dudas y objeciones a la preten-
dida division de la planta principal. Sigue asi el Tribunal Supremo
en esta sentencia la linea jurisprudencial que afirma que no hay
abuso de derecho cuando no hay intencién de dafiar y no se utiliza
el derecho de un modo anormal y previamente contrario a la convi-
vencia ordenada (SSTS de 5 de abril de 1993 [RJ 1993, 2789] y 11
de abril de 1995 [RJ 1995, 3185], y las citadas en ellas). (M. C. L. J.)

74. Propiedad horizontal. Instalacion de aire acondicionado.
Limitaciones.—Declara el Tribunal Supremo que no puede considerarse
como modificacién de elementos comunes la incorporacién de aparatos de
aire acondicionado que no suponga la realizacion de obras de perforacién en
el inmueble, pues, de lo contrario, se impedirian los servicios del progreso en
edificios no preparados para estos elementos de ventilacién. De acuerdo con
la realidad social (art. 3.1 CC), tal interpretacion, contraria al sistema actual
de actuacion de los comuneros, ha de rechazarse (STS de 17 de abril de
1998). No obstante, esto no autoriza al propietario de ninguno de los pisos en
propiedad horizontal a que realice obras de fabrica que afecten a elementos
comunes, pues entonces la prohibicioén es manifiesta (STS de 26 de noviem-
bre de 1990 y 24 de febrero de 1996).

Propiedad horizontal. Limitaciones al uso de los pisos.—No es contra-
ria a la ley una previsién en los estatutos de la comunidad por la que se esta-
blezca que no se admite el destino de los pisos a finalidad que suponga
afluencia superior de ptiblico a la normal de una casa destinada exclusiva-
mente a vivienda.

Congruencia de las sentencias.—Segtin el Tribunal Supremo, las senten-
cias desestimatorias de la demanda y absolutorias de la parte demandada no
pueden tacharse de incongruentes, toda vez que resuelven todas las cuestio-
nes propuestas y debatidas (entre otras, SSTS de 26 de julio de 1994, 25 de
enero de 1995 y 24 de enero de 2001). Esta doctrina presenta algunas excep-
ciones; concretamente, cuando el sujeto pasivo se conforma total o parcial-
‘mente con la pretension de la actora, cuando se dejan sin resolver peticiones
oportunamente deducidas por los litigantes, cuando se altera la causa petendi
o el supuesto factico de la cuestion relativa, cuando se transforma el proble-
ma litigioso, cuando la absolucién se produce por haberse apreciado una
excepcion no alegada ni susceptible de estimacién de oficio o, finalmente,
cuando se utilizan argumentos distintos de los alegados por las partes, en el
caso de que ocasionaran indefension.

Prueba de confesion. Negacion del caracter privilegiado.—Es doctri-
na jurisprudencial consolidada que la prueba de confesion no es la regina
probationis y que, por tanto, carece de rango superior a los otros medios de
prueba.
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Prueba documental. Valor o eficacia.-Declara el Tribunal Supremo
que la eficacia de los documentos publicos no se extiende a su contenido o a
las declaraciones que hagan en ellos los otorgantes, pues, aunque en princi-
pio hacen prueba contra éstos y sus causahabientes, la veracidad intrinseca
de las mismas puede ser desvirtuada por prueba en contrario. Por tanto, este
medio probatorio carece de prevalencia sobre los demds y sé6lo vincula al
Juez sélo respecto de su otorgamiento y de su fecha, dado que el resto de su
contenido puede ser sometido a apreciacion con otras pruebas (entre otras,
SSTS de 30 de septiembre de 1995, 14 de diciembre de 2005 y 21 de de
mayo de de 2006). (STS de 16 de mayo de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-La empresa propietaria de un piso interpone deman-
da contra la comunidad de propietarios, reclamando que se declare
su pleno dominio sobre la finca de la que es titular, asi como la
nulidad de dos acuerdos adoptados por la Junta de propietarios.
Concretamente, pretende que se declare que pertenece a su finca el
patio que linda con su piso, que es elemento comunal del edificio, y
que se anule el acuerdo por el que se le impedia instalar aire acon-
dicionado en su finca, realizando para ello obras sobre elementos
comunes, asi como el acuerdo que impide destinar la vivienda a un
uso que suponga una afluencia de publico superior al normal en una
vivienda (lo que excluye el uso exclusivamente profesional).

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, al con-
siderar que el lindero de la finca de la demandante se habia modifi-
cado unilateralmente por los sucesivos transmitentes de la misma,
sin intervencién de la comunidad de propietarios. Interpuesto recur-
so de apelacién por la demandante, éste fue igualmente desestima-
do por la Audiencia Provincial, que confirmé la sentencia de ins-
tancia. La demandante interpuso entonces recurso de casacion
contra esta sentencia. (A. M. M.)

75. Las obras de «pequeiio derecho» y su explotaciéon conjuntamente
con otras obras.—El Tribunal Supremo sefiala que no puede aceptarse que la
incorporacién de una cancién corta a un disco configure una obra nueva en el
sentido del articulo 9.1 LPI de 1987. Dadas las pequefias dimensiones de
algunas obras, haciendo dificil su grabacién en un soporte aislado, debe inter-
pretarse que en estos casos estamos ante una obra independiente publicada
conjuntamente con otras, tal como autoriza el articulo 9.2 LPI de 1987.

Infraccion del derecho moral de modificacion y de integridad.—No
existe infraccion del derecho de modificacidn si la alteracion de la obra fue
autorizada por la sociedad que gestiona los derechos sobre la misma. Estas
entidades de gestion suelen celebrar contratos-tipo con terceros, donde se
permiten modificaciones de la obra justificadas por las necesidades de la edi-
cion. Asi, indica el Tribunal Supremo que los arreglos exigidos por la graba-
ci6én de obras menores comprenden las que exige la adaptacion a las caracte-
risticas del intérprete. Ademds, para que se produzca una infraccién del
derecho moral de integridad, no basta la mera modificacién de la obra, sino
que es necesario que dicha alteracién cambie la concepcidn artistica que tuvo
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el autor de su obra. (STS de 17 de julio de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don P. compuso, en 1941, la banda sonora de la
pelicula «Jai Alai», obra que inscribi6 en el Registro General de la
Propiedad Intelectual, y en la que consta el zortzico titulado
«Maite». El 8 de mayo de 1932, don P. ingresé como socio de
SGAE, y en la modalidad de derechos fotomecanicos en 1982. El
26 de diciembre de 1988 fallecid, nombrando herederos a su hijo
don A. y a sus nietos, don J.A. y dofia C., quienes, a su vez, ingre-
saron en SGAE, como socios herederos de dicho autor, el 28 de
marzo de 1989, suscribiendo los correspondientes contratos de
adhesion, sin formular reserva alguna, el 8 de enero de 1990. El 2
de diciembre de 1985, SGAE y Emi Odeén S.A. suscribieron un
contrato por el que la primera concedia a la segunda el derecho, no
exclusivo, de proceder a la grabacién sonora de las obras de su
repertorio. El 15 de octubre de 1991, don T., director artistico de
Emi, dirige una carta a don A., solicitdndole permiso para que el
cantante don L.E. grabara la cancién «Maite», manifestando ade-
mas su disposicion a negociar las condiciones econdmicas. La carta
fue contestada por los titulares de derechos de la cancién mediante
otra en la que, entendiendo que se producia un arreglo, se condicio-
na a la solicitud de consentimiento y al pago de una cantidad de
dinero. Emi cuestiona la necesidad de autorizacién de la contrapar-
te, al conceptuar la cancién como obra de «pequefio derecho» y
afirmar estar facultada para grabar el repertorio administrado por
SGAE, al no alterarse sustancialmente la obra originaria. Tras haber
oido la grabacion, el 17 de febrero de 1992, por conducto notarial,
don A. dirige una carta a la discogréfica en la que indica que el
arreglo de la obra «Maite» altera, mutila, desvirtia y distorsiona el
original, exigiendo la inmediata retirada del mercado de las graba-
ciones indicadas o, en su defecto, el pago de una indemnizacién por
dafios y perjuicios morales. El arreglo de la cancién fue finalmente
grabado por don L.E. para Emi e integrado en el fonograma «Aman-
te Gaviota». Respeta la armonia pero se altera el ritmo original de
la obra, modificacién que no la deforma sustancialmente.

Los herederos de don P. interpusieron demanda contra Emi y
don L.E., alegando que no se habia obtenido su autorizacién para la
referida version, vulnerando asi su derecho de transformacion. El
Juzgado desestim6 la demanda, recurriéndose en apelacion. La
Audiencia Provincial confirmé esta sentencia. Llega a la conclu-
sion de que las modificaciones efectuadas no perjudican ni menos-
caban la reputacién del autor, teniendo en cuenta la posibilidad
limitada de modificacién de las obras de pequefio derecho, como
consecuencia aneja a la cesion de los derechos de explotacién a
SGAE, sin reserva alguna. Contra dicha sentencia se interpone
recurso de casacion por los actores, que es desestimado por el Tri-
bunal Supremo, al considerar que a través del acuerdo entre la enti-
dad de gestion y la productora, se estaban autorizando las modifica-
ciones necesarias, y que las alteraciones realizadas sobre la obra
originaria no provocaban un dafio a los derechos morales de inte-
gridad y de modificacion. (S. L. M.)
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76. Comunicaciéon publica de obras protegidas en las habitaciones
de hotel.-La cuestion juridica relativa a si la sefial televisiva emitida por los
televisores instalados en las habitaciones de los hoteles es o no, a los efectos
de la Ley de Propiedad Intelectual, un acto de comunicacién ptblica que
genera un derecho de indemnizacion para los titulares de derechos sobre las
obras y prestaciones asi difundidas, fue resuelta por la STS de 16 de abril de
2007. Dicha sentencia se adecud a la necesaria armonizacién y unificacién de
la interpretacién jurisprudencial del articulo 20.1 LPI al Derecho Comunita-
rio, tras el pronunciamiento realizado al respecto por el TICE, en sentencia
de 7 de diciembre de 2006.

Con anterioridad a dicha sentencia, se proponian soluciones diversas para
este tipo de supuestos. Esa diversidad de criterios dio lugar a la STS de 10 de
mayo de 2003, con finalidad unificadora. En ella se entendia que no se pro-
ducia la mencionada difusion de contenidos protegidos a través de los recep-
tores de television, ni que hubiera lugar a indemnizacién, pues se considera-
ban actos desarrollados en el dmbito estrictamente privado. Sin embargo,
como consecuencia de la citada sentencia del TJCE, se ha producido un cam-
bio jurisprudencial, plasmado en la STS de 16 de abril de 2007, sefialaindose
el criterio contrario al establecido hasta ese momento, esto es, que existe
comunicacién publica.

Los términos de la sentencia del TJCE son claros: 1) el concepto de
«comunicacion publica» debe entenderse en sentido amplio; 2) el término
«publico» hace referencia a un niimero indeterminado de potenciales teles-
pectadores; 3) la clientela de un hotel se renueva con rapidez, por lo que se
suele tratar de un nimero considerable de personas; 4) los efectos derivados
de esa acumulacion sucesiva de personas pueden adquirir una gran importan-
cia econdmica; 5) para que haya comunicacién al publico basta con que la
obra o prestacion protegida sea puesta a disposicion del publico, de tal forma
que quienes lo compongan puedan acceder a ella; 6) en estos casos hay una
prestacion de servicios suplementaria efectuada con el objetivo de obtener
algtn beneficio, pues la inclusién del servicio influye en la categoria del
hotel y en el precio de las habitaciones; 7) es indiferente la técnica utilizada
por el hotel para la transmision de la sefal; 8) tampoco tiene relevancia el
cardcter privado o publico del lugar en que se produce la comunicacion.

En estos supuestos de televisiones ubicados en habitaciones de hotel, se
cumplen todos los requisitos del articulo 20.1 LPI, por lo que hay que enten-
der que se produce la comunicacién publica de contenidos protegidos por la
Ley.

Calculo de la indemnizacién por la comunicacion piblica de obras
protegidas en hoteles.—El Tribunal Supremo ha declarado ya en varias oca-
siones que, en este tipo de casos, la demandada tiene la obligacién de pagar
una indemnizacién de acuerdo con las tarifas generales de la entidad de ges-
tién actora, y conforme al nimero de habitaciones y apartamentos ocupados
del hotel durante el periodo durante el cual se ha llevado a cabo la comunica-
cién publica. Esta forma de calcular la indemnizacién se considera equitativa
a falta de acuerdo [arts. 157.1.b), 159.3 y 122.3 LPI]. No puede entenderse
abusiva la aplicacién de dichas tarifas, a falta de acuerdo, cuando se refieren
a la utilizacién real de la comunicacion ptiblica —se tienen en cuenta las habi-
taciones y apartamentos ocupados—. Asi, la entidad demandante debe probar
no soélo las tarifas, sino también las retransmisiones comunicadas, mientras
que el establecimiento hotelero ha de aportar los indices de ocupacion del
nimero de habitaciones. En cambio, no seria equitativo si la indemnizacién
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se calculara sobre el nimero de habitaciones y apartamentos disponibles.
(STS de 10 de julio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Clemente
Auger Lifidn.]

HECHOS .-EI hotel C viene comunicando piblicamente, a tra-
vés de los televisores ubicados en las habitaciones, obras y prestacio-
nes protegidas por la Propiedad Intelectual, sin contar con la debida
autorizacion de los titulares de derechos y sin abonar la correspon-
diente compensacion. EGEDA, la entidad que gestiona los derechos
de los productores audiovisuales, interpone demanda solicitando el
cese de estas actividades hasta que no sean autorizadas, asi como el
pago de la correspondiente indemnizacién conforme a las tarifas
generales de la entidad y conforme al nimero de habitaciones y apar-
tamentos ocupados/televisores disponibles en zonas comunes, duran-
te el tiempo en que se llevd a cabo la actividad ilicita.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda inter-
puesta por entender que el sistema de distribucion de las emisoras
dentro del hotel responde a un sistema similar al de las comunida-
des de vecinos mediante su incorporacién a una antena colectiva,
por lo que estariamos ante un dmbito doméstico y, en consecuencia,
no se habria producido la comunicacién ptiblica a que se refiere el
articulo 20.1 LPI. A la misma conclusion llega la Audiencia Provin-
cial, citando la STS de 10 de mayo de 2003.

En cambio, el Tribunal Supremo si estima el recurso de casacién
promovido por la entidad de gestion, explicando el giro jurispruden-
cial que ha habido en este tipo de cuestiones a raiz de la STS de 16 de
abril de 2007. Asi, considera que se produce comunicacion publica de
contenidos protegidos. Igualmente, condena al demandado al pago de
una indemnizacién por tales actos, calculada en funcién de las tarifas
generales de EGEDA vy las habitaciones y apartamentos ocupados.

NOTA.-EI mismo supuesto de hecho y a la misma conclusién
llega el Tribunal Supremo en otra sentencia de 10 de julio de 2008.
(S. L. M.)

77. Servidumbre de paso. Usucapion: regla y excepciones.—Las res-
tricciones histéricas a la usucapio servitudis han cristalizado en el Cédigo
civil en la imposibilidad de adquirir las servidumbres no aparentes y las dis-
continuas mediante prescripcion y en el mandato de que sélo pueden adqui-
rirse en virtud de titulo, y, a falta de éste, por la escritura de reconocimiento
del duefio del predio sirviente, o por una sentencia firme.

Se exceptian, sin embargo, los supuestos de constitucién por signo apa-
rente, por disposicion del padre de familia y de prescripcién inmemorial con-
sumada antes de la vigencia del Cédigo civil en virtud de lo dispuesto en la
Disposicién Transitoria Primera, siempre que el cardcter inmemorial del uso
de la servidumbre se haya formado antes de la vigencia del Cédigo civil y
derive de no ser posible determinar un punto inicial.

Presuncion de libertad de los fundos.—La Sala 1.* del Tribunal Supre-
mo tiene reiteradamente declarado que cuando falta la prueba de una volun-
tad constitutiva de cardcter expreso de la servidumbre no aparente o disconti-
nua, o en caso de duda, ha de operar la presuncién de libertad de fundo. Esta
doctrina es igualmente aplicable en relacién con la adquisicion de la servi-
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dumbre por prescripcién inmemorial anterior a la entrada en vigor del Cédi-
go civil. (STS de 16 de mayo de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Las demandantes solicitan que se declare que la
finca propiedad de la compaifiia demandada y la finca de otro code-
mandado estdn gravadas con una servidumbre de paso desde tiem-
po inmemorial a favor de las fincas de su propiedad.

La sentencia dictada en Primera Instancia desestima las preten-
siones de la parte actora por entender que no consta probada en
autos la posesién de la servidumbre con anterioridad a la promulga-
cién del Cédigo civil.

La Audiencia Provincial, sin embargo, estima la demanda por
considerar que existen un conjunto de datos probatorios que consti-
tuyen un principio de prueba, consolidado definitivamente por el
dato objetivo consistente en que el paraje de la finca de las actoras
necesariamente tiene que tener su acceso por el camino sobre el que
se pretende la existencia de servidumbre de paso, mientras que el
camino alternativo presentado por la demandada no da acceso a la
finca y no existe rastro de otro. Lo anterior lleva a la Sala a conside-
rar acreditado que el Unico lugar por el que se ha tenido acceso a las
fincas de la parte actora es por el camino sobre el que se pretende la
existencia de la servidumbre de paso.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto por uno de los codemandados, basado en cuestiones de valo-
racién de la prueba. (B. F. G.)

78. Prohibicion del pacto comisorio.—Nuestro Cédigo Civil rechaza
enérgicamente toda construccion juridica en cuya virtud el acreedor, en caso
de incumplimiento de su crédito, puede apropiarse definitivamente de los
bienes dados en garantia por el deudor (arts. 6, 1859 y 1884 CC). No obstan-
te lo anterior, la admisién de la venta con pacto de retro no contraria la ante-
rior afirmacidn, pues técnicamente aquélla no implica un préstamo con
garantia legal. El que vende con pacto de retro trata de obtener un préstamo,
pero no queda obligado a devolver la cantidad recibida; no surge ningtin
derecho de crédito contra €l; el vendedor se reserva la facultad de recuperar
la cosa vendida y sélo si hace uso de ella es cuando debera efectuar la devo-
lucién del precio; pero en tanto el vendedor no quiera hacer uso de esa facul-
tad recuperatoria, el comprador no puede compelerle a que reintegre cantidad
alguna.

Sin embargo, cuando se pretende instrumentalizar la venta con pacto de
retro como garantia de un crédito preexistente, si que se faculta al comprador
para requerir de pago al vendedor. Cuando la venta con pacto de retro se utili-
za para dar cobertura formal a la constitucién de una simple garantia crediticia
que vulnera la prohibicién del comiso, no hay efectiva y verdadera venta como
un contrato debidamente causalizado en el que la transmisién de la cosa
corresponde al precio cobrado [en tal caso el precio solo es aparente, la trans-
mision dominical solo obecede a esa final de garantia y eso carece de eventua-
lidad para justificar el efecto traslativo (arts. 1261.3 y 1274 CC)] (FD. 3.°).

Prescripcion extintiva. Dies a quo.—Si la prescripcion extintiva comen-
zara a correr antes de que la accién pudiera ejercitarse, se daria el contrasen-
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tido de que se castigaba al titular de un derecho por una inactividad que le
imponia la Ley o la propia convencion, y de ahi que no se pueda reprochar al
titular de un derecho el no haberlo actuado en una época en la cual no podia
ponerlo normal y eficazmente en ejercicio, por no conocer todavia las bases
para actuarlo (FD. 2.°). (STS de 5 de junio de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Clemente Auger Lifidn. ]

HECHOS.-EI 30 de julio de 1975 dofia Marina celebra un
contrato por el cual pasa a ser la avalista del crédito personal soli-
citado por los cényuges don Placido y D.* Ana Maria a una Caja de
Ahorros para la compra de un piso a la vendedora D.* Laura. Pos-
teriormente, dofla Marina tiene que hacer frente a los pagos del
préstamo, por no atenderlos los obligados principales. En concre-
to, al pago el 4 de marzo de 1981 de 134.599 pesetas, y al pago
liquidatorio del préstamo el 27 de diciembre de 1983, de 443.367
pesetas. Dofia Marina interpuso demanda el 2 de octubre de 1998
contra los conyuges y dofia Laura en la que solicitaba que se decla-
rase la subrogacién de dofa Marina en la posicién de compradora
y que se obligase a la elevacidn a publico del contrato de compra-
venta con la vendedora, D.? Laura.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda inter-
puesta y acogid la excepcidn de prescripcion de la accion. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestimo.

NOTA . .—Para el Tribunal Supremo no puede admitirse la inter-
pretacion de la sentencia recurrida sobre que la accién pudo ejerci-
tarse a partir del pago de 134.599 pesetas de fecha 4 de marzo de
1981. Esta interpretacion fue la que determind la estimacion de la
excepcidn de prescripcion extintiva, que no hubiera prosperado de
tener en cuenta, por el contrario, como fecha a partir de la cual
podia ejercitarse la accidn el dia 27 de diciembre de 1983. Para el
Alto Tribunal la accién ejercitada por la avalista inicamente nacia
desde la integra satisfaccion del préstamo, por ello estima el motivo
relativo a que no hay prescripcion de la accion, aunque desestima la
demanda porque el pacto comisorio siempre ha sido rechazado.

Como en otras ocasiones, en la sentencia anotada el Tribunal
Supremo sefiala que tratindose de una norma legal imperativa,
como es la de la prohibicion del pacto comisorio (arts. 1858 y 1859
CC) no es necesario reconvertir para que se decrete su nulidad, por-
que no se trata de la defensa de ningin interés privado, sino del
interés publico, que no puede consentir que se deje en manos de los
acreedores la facultad de apropiarse de los bienes de los deudores
que dieron en garantia para satisfacer las deudas impagadas. En
consecuencia, dada la naturaleza de la prohibicién, estamos ante
una nulidad radical y absoluta, apreciable de oficio por los Tribuna-
les (vid. entre otras, STS de 18 de febrero de 1997 [R]J 1997,
1003)]). (M. C. L. J.)

79. Ejecucion Hipotecaria Extrajudicial. Declaracion de inconsti-
tucionalidad.— Esta Sala desde su S de 4 de mayo de 1998, seguida por las
de 30 de enero y 20 de abril de 1999, 13 de diciembre de 2005 y 10 de octu-
bre de 2007 ha declarado la inconstitucionalidad sobrevenida de la disposi-
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cién contenida en el articulo 129.2 LH, vigente con anterioridad a la promul-
gacion de la Constitucién de 1978, que acarrea la ineficacia de las normas
reglamentarias de desarrollo contenidas en varios articulos del Reglamento
Hipotecario, en cuanto dicha norma autorizaba la existencia de un procedi-
miento extrajudicial de ejecucién hipotecaria segun el cual, con el mero
acuerdo de las partes, quedaba excluida la intervencion judicial en un proce-
dimiento de ejecucion de esencia y contenido puramente jurisdiccional. Por
otro lado, la derogacion se entendia producida de forma automadtica por via
de lo dispuesto en el apartado 3 de la Disposicién Derogatoria de la Constitu-
cion Espafiola de 1978, segtin la cual «asimismo quedan derogadas cuantas
disposiciones se opongan a lo establecido en esta Constitucidon»; derogacién
que quedaba producida desde el momento de la entrada en vigor del texto
constitucional sin perjuicio de que fueran los tribunales los que la declararan
en cada caso a la hora de justificar la inaplicacién de la norma inconstitucio-
nal. Como ya estableci6 el Tribunal Constitucional en su sentencia de Pleno
nim. 4/1981, de 2 febrero, «la peculiaridad de las leyes preconstitucionales
consiste, por lo que ahora interesa, en que la Constitucién es una Ley supe-
rior —criterio jerarquico— y posterior —criterio temporal—. Y la coincidencia de
este doble criterio da lugar —de una parte— a la inconstitucionalidad sobreve-
nida, y consiguiente invalidez, de las que se opongan a la Constitucién, y —de
otra— a su pérdida de vigencia a partir de la misma, para regular situaciones
futuras, es decir, a su derogacién».

Se razond, igualmente, en el sentido de que el «procedimiento extrajudi-
cial de ejecucién hipotecaria, carece de tradicion en Espaiia, antes de la pro-
mulgacién del Cédigo Civil e incluso posteriormente, pues habia prevaleci-
do, frente a una concepcidén de inspiracién romana, favorecedora de la venta
privada de la cosa pignorada, como facultad del acreedor, la tendencia ger-
madnica, recogida en el «Fuero Juzgo», que propiciaba, en todo caso, la eje-
cucidn judicial. Y se afiade que los argumentos que emplea en su defensa el
Real Decreto de 27 de marzo de 1992, nimero 290/1992, no son atendibles,
pues confiesa el predmbulo, a las claras, que lo que se pretende «es desviar
parte de las ejecuciones hipotecarias del cauce judicial», finalidad que no
resulta compatible con la concepcion constitucional de la ejecuciéon, como
poder reservado a la jurisdiccién, sin que pueda oponerse a esta reserva la
excepcién de que tal ejecucion tiene su origen en un contrato y en la volun-
tad especifica de las partes de acudir al procedimiento cuestionado, puesto
que no cabe disponer de las normas imperativas de Derecho publico».

Como la misma sentencia refiere «razonada la derogacién postconstitu-
cional del articulo 129, parrafo segundo, de la vigente Ley Hipotecaria, huel-
ga decir que los preceptos reglamentarios que traen causa del mismo siguen
igual suerte al faltar el soporte legal que los explica, todo ello en virtud del
principio de jerarquia normativa (art. 9.3 CE) y, de acuerdo con el articulo 6
de la Ley Orgénica del Poder Judicial que prohibe a los Jueces y Tribunales
que apliquen preceptos contrarios a la Constitucién o a la Ley o al principio
de jerarquia normativa. Pero resulta, ademads, que en el caso se conculca, por
las normas reglamentarias, el principio de legalidad que establece el invoca-
do articulo 9 CE, en relacién con el articulo 117.3, por cuanto las dichas
normas regulan un proceso de ejecucion, sin respetar la “reserva de ley” que
esta disposicion constitucional prevé para “las normas de competencia y pro-
cedimiento”...».

Indemnizacion de dafios y perjuicios por nulidad del procedimiento
de ejecucion.—El articulo 1902 CC a la hora de establecer las consecuencias
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indemnizatorias de la llamada culpa extracontractual o «aquiliana» parte de
la necesaria intervencion de culpa o negligencia imputable al agente como
fundamento de tal responsabilidad y no puede aceptarse que incurra en
actuacion culposa o negligente quien hace un uso adecuado de los procedi-
mientos legales de ejecucidn previstos en el ordenamiento juridico en
momento en que la contradiccién del procedimiento elegido con las normas
constitucionales ain no habia sido objeto de declaracidn, sin perjuicio de
que tal inconstitucionalidad naciera desde el mismo momento de la entrada
en vigor del texto fundamental y viciara el procedimiento, circunstancia a la
que ciertamente fueron ajenos todos los que tuvieron intervencién en €l.
(STS de 14 de julio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Antonio
Salas Carceller.]

HECHOS.-Las entidades L.S., S.L. y S., S.L., interpusieron
demanda contra el Banco A. S.A., don J.E. y la Sociedad urbanisti-
ca V, S.A., solicitando la declaracién de nulidad del procedimiento
de ejecucion extrajudicial de hipoteca, asi como las adjudicaciones
derivadas de la subasta celebrada, y reclamando indemnizacién de
dafios y perjuicios.

Alegan los actores la inconstitucionalidad del articulo 129.2
LH, que, a su juicio, qued6 derogado por la Disposicién Derogato-
ria Tercera de la Constitucién Espafiola, al resultar contrario a las
exigencias y garantias de los articulos 117.3, 24.1 y 9.3 del Texto
Constitucional.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y la
Audiencia Provincial desestimé, igualmente el recurso de apela-
cion, confirmando la sentencia de primera instancia.

Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo declard
haber lugar, casando la resolucidn anterior y estimando parcialmen-
te la demanda en lo relativo a la nulidad del procedimiento de eje-
cucidn extrajudicial de hipoteca y las consecuentes adjudicaciones
derivadas de la subasta.

No obstante, consta un Voto Particular del Magistrado Excmo.
Sr. D. Antonio Gullén Ballesteros, discrepando del fallo, al entender
que la Sala ratifica la doctrina jurisprudencial sobre la derogacion
por inconstitucionalidad sobrevenida, que se inicia en la S de 4 de
mayo de 1998, del articulo 129, parrafo 2.° de la Ley Hipotecaria, en
la redaccién que le dio el texto refundido de la Ley Hipotecaria de
1946, reiterando los argumentos esgrimidos en la citada sentencia,
que a su vez se acogen en las posteriores de 30 de enero y 20 de abril
de 1999 y 13 de diciembre de 2005. Ademas debe resaltarse que
cuando se dict6 la S de 4 de mayo de 1998, el procedimiento ejecu-
tivo extrajudicial para hacer efectiva la hipoteca, y cuya nulidad (del
procedimiento) se pide por los recurrentes, ya habia finalizado, cua-
tro meses antes de la presentacion de la demanda origen de esta litis
[24 de abril de 1998].

Asi las cosas, es evidente que la cuestion central del motivo
radica en si la inconstitucionalidad sobrevenida de los preceptos
hipotecarios puede afectar a procesos de ejecucién hipotecaria
extrajudiciales acabados antes de 4 de mayo de 1998.

La retroactividad de la declaracién de derogacién por inconsti-
tucionalidad sobrevenida no puede afectar a dichos procesos; aque-
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lla declaracién debe quedar limitada en los mismos términos en que
lo estd una declaracion de inconstitucionalidad de preceptos proce-
sales realizada por el Tribunal Constitucional. As{ lo manifesto, pre-
cisamente, el Tribunal Constitucional en su S 128/94, de 5 de mayo,
resolviendo la cuestion de inconstitucionalidad 949/1992, declaran-
do: «los efectos de esta sentencia en los procesos pendientes sélo se
extenderdn a los actos procesales que hayan de dictarse a partir de la
fecha de la publicacién de la presente sentencia, correspondiendo a
los 6rganos judiciales competentes llevar a cabo las adaptaciones
necesarias».

En el caso que nos ocupa, el proceso extrajudicial se hallaba
totalmente concluido, no pendia ningiin acto procesal. Cudnto mas
se ha de aplicar si se trata de procesos acabados.

En consecuencia, se debid declarar no haber lugar al recurso de
casacion. (M. R. D. R.)

80. Doble inmatriculacién. Resolucién del conflicto mediante la
aplicacion del Derecho civil puro.—En estos supuestos la pugna ha de resol-
verse conforme al Derecho civil puro, con exclusién u omision de las normas
de indole hipotecaria, ya que la coexistencia de dos asientos registrales de
igual rango y naturaleza, contradictorios e incompatibles entre si, origina la
quiebra de los principios bdsicos de la publicidad, legitimacién y prioridad.

Realidad registral y realidad extrarregistral.—Una cosa es la constan-
ciaregistral de una determinada finca y otra es la existencia fisica de la misma
en la realidad extrarregistral. La primera carece de efectividad sin la segunda
y la eficacia de lo proclamado por el Registro de la Propiedad cede ante la
realidad fisica y determinable de los derechos a que se refiere.

Los asientos del registro pueden estar en contradiccién con la situacién
real, bien por referirse a titularidades que nunca han existido vdlidamente,
por hacerlas constar de forma diversa a la verdadera o por no haber constata-
do su extinciéon. Lo mismo cabe decir de los titulos que sirven de base a la
inscripcién. (STS de 30 de abril de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. ]

HECHOS.-En el presente supuesto se parte de la existencia de
una doble inmatriculacién, en tanto que las fincas propiedad de la
actora y de la entidad demandada acogen dentro de su extension
tres mismas parcelas catastrales de un mismo poligono.

El titulo de la demandante, derivado de particién sucesoria, es
de fecha 18 de febrero de 1994, momento en que por primera vez se
hace constar que la finca de la actora comprende las referidas catas-
trales.

El titulo de la parte demandada arranca del afio 1957, constan-
do ya tales menciones catastrales coincidentes desde aquella fecha.

Los datos anteriores, unidos al hecho de que el perito topégrafo
que informa en el proceso no ha podido ubicar fisicamente la pro-
piedad de la actora, conducen a la Audiencia Provincial a confirmar
la sentencia de primera instancia, que habfia desestimado la deman-
da.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto por la demandante. (B. F. G.)
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81. Fe publica registral. Tercero Hipotecario.—La presuncién de
exactitud registral es expresion de la eficacia del sistema registral, y en la
misma, la presuncion iuris et de iure, plasmada en el articulo 34 LH, conoci-
da como principio de fe publica registral protege decisivamente al adquiren-
te, que es tercero hipotecario, haciendo que lo que no consta en la inscripcién
registral, no le afecta, en el sentido de que se le mantiene, cuando adquiere de
buena fe y a titulo oneroso, en su adquisicién, confiado en lo que expresa el
Registro. Los presupuestos para la aplicacion del principio los enumera el
primer parrafo de dicho articulo: adquisicién de un derecho de quien aparez-
ca en el Registro con facultades para transmitirlo, buena fe, a titulo oneroso e
inscripcién del derecho.

Cuando el articulo 34 LH prevé la proteccion iuris et de iure al tercero
hipotecario, lo hace sobre la base de que le alcanza siempre que la causa que
haga ineficaz su adquisicién no conste en el mismo Registro, lo cual significa
que no consta en el folio real de la finca en cuestidn; es decir, que el tercero
hipotecario confia en la transmisién y la adquisicion, basado en lo que expre-
sa el folio real de la finca objeto de su adquisicién; pero no, en lo que pueda
resultar del conjunto de los libros del Registro, como si se obligara a todo
adquirente, si quiere ser considerado tercero hipotecario, a realizar una
exhaustiva investigacién para comprobar si en el Registro aparece, en otro
folio real de otra finca, una causa de ineficacia que pueda alcanzar a su adqui-
sicion.

En este sentido, la S de 27 de marzo de 1984 mantiene que: «les ampara
la fe publica registral que, si de una parte cubre y garantiza la extensién de
los derechos reales inscritos, actia de otra con la base que le presta la hoja
registral y por lo tanto no obliga al tercero a una consulta general del Regis-
tro, ni siquiera a la de los asientos de otras fincas de la misma procedencia
que la de su interés»». (STS de 30 de junio de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-La entidad F. S. P. X interpone accioén reivindicato-
ria contra los demandados, matrimonio propietario —titular regis-
tral- y la entidad mercantil vendedora, la cual habia ostentado inde-
bidamente su posesion previa como consecuencia de errores en la
delimitacion de los linderos.

La entidad mercantil contest6 alegando falta de prueba de la
propiedad de la actora sobre los terrenos reivindicados, su con-
cepto de poseedor en concepto de duefio e inscrito en el Registro
de la Propiedad durante un tiempo mds que suficiente para, en
virtud de la prescripcidn adquisitiva o usucapion, hacer su posi-
cion inatacable.

Por su parte, el matrimonio demandado opuso su condicién de
parte compradora de buena fe con derecho inscrito, por haber
adquirido su propiedad mediante contrato formalizado en escritura
publica de compraventa y posteriormente inscrito en el Registro de
la Propiedad, en el cual no constaba inscripcién marginal alguna.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, argu-
mentando la falta del requisito de la identificacion del objeto rei-
vindicado.

La Audiencia Provincial revocd la sentencia de primera instan-
cia, al entender que la identificacién de la finca litigiosa habia sido
probada y que «estando ambos titulos o derechos inscritos en el
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Registro ambas inscripciones se neutralizan, por lo que la contro-
versia debe resolverse conforme a las normas ordinarios de prela-
cion de titulos y fecha de acceso al registro y en este supuesto es
claro el predominio del titulo esgrimido por la actora que debe ser
preferido al ostentado por los demandados». En cuanto a la posible
usucapién de la finca litigiosa por suma del tiempo de posesion de
los actuales detentadores y de los anteriores siendo esta pacifica e
ininterrumpida, la Sala estima que no puede ser estimada «porque
el sistema espafiol de usucapién tabular parte del supuesto de que la
usucapioén es una figura esencialmente civil que se desenvuelve
extrarregistralmente».

Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo declard
haber lugar a favor del matrimonio demandando y no haber lugar
al formulado por la entidad vendedora, anulando en parte la sen-
tencia de la Audiencia Provincial. (M. R. D. R.)

82. La apreciacion de la existencia de simulacion o de buena fe es
una cuestion de hecho.—La apreciacion de la simulacion fundandose en pre-
sunciones es una técnica procesal admitida con reiteracion por la doctrina
jurisprudencial (asi, SSTS de 11 de noviembre de 2004, 17 de febrero de
2005, 12 de julio de 2006, 28 de septiembre de 2006 y 30 de noviembre de
2007). Habilitado dicho mecanismo para revelar la existencia de simulacion,
lo habitual, por las especiales caracteristicas con que se presenta la simula-
cién absoluta, es que se tomen en cuenta una serie de indicios, de diversa
indole y variables segtn la operacion de que se trate, los cuales, contempla-
dos individualmente, pueden no ser decisivos, pero en su conjunto son reve-
ladores de la simulacidn efectuada. La fijacion de esos indicios constituye
una cuestion de hecho.

La presuncion favorable a la buena fe, principio que recoge respecto del
poseedor el articulo 434 CC, no es obsticulo a esta doctrina, pues también la
apreciacion de la existencia de buena fe pertenece a la quaestio facti revisa-
ble en casacién (STS de 4 de julio de 2006), por lo que la presuncién cede
ante la valoracién de los hechos efectuada por el tribunal de instancia.

Concepto de buena fe en el tercero hipotecario.—La jurisprudencia suele
identificar la buena fe que se presume a favor del segundo adquirente en el articu-
lo 34 TI LH con la creencia de que el vendedor es duefio de la cosa vendida o con
el desconocimiento de que la cosa se ha vendido anteriormente a otros con efica-
cia traslativa. Las SSTS de 25 de octubre de 1999, 8 de marzo de 2001 y 11 de
octubre de 2006 también consideran desvirtuada la presuncién de buena fe cuan-
do el desconocimiento o ignorancia de la realidad es consecuencia de la negli-
gencia de quien debi6 y pudo conocer la existencia de la transmisién en favor de
un tercero frente a quien aparece como titular registral.

Adquisicion a non domino por el tercero hipotecario.—La STS del
Pleno de 5 de marzo de 2007 ha fijado como doctrina jurisprudencial la
siguiente: 1) Que el articulo 34 LH ampara las adquisiciones a non domino
porque salva el defecto de titularidad o de poder de disposicién del transmi-
sor que, segtn el Registro, aparezca con facultades para transmitir la finca;
2) Que el mismo articulo no supone necesariamente una transmision inter-
media que se anule o resuelva por causas que no consten en el Registro, ya
que la primera parte de su parrafo primero goza de sustantividad para ampa-
rar a quien de buena fe adquiera a titulo oneroso del titular registral y a con-
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tinuacién inscriba su derecho, sin necesidad de que se anule o resuelva el del
transmisor; 3) Que la circunstancia de no pertenecer ya al ejecutado la finca
embargada, por habérsela transmitido a otro sin constancia registral de la
transmision, no determina la nulidad del acto adquisitivo del tercero por
venta judicial o administrativa, pues por tratarse de una circunstancia relativa
al dominio y carecer de constancia registral no puede impedir la adquisicién
del dominio por quien confi6 en el Registro y a su vez inscribi6. Se trata, en
definitiva, de un efecto combinado de los principios de imposibilidad de opo-
ner hechos ajenos al Registro y de fe ptiblica registral que sacrifican el dere-
cho real de quien no inscribi6, pudiendo haberlo hecho, en beneficio de quien
si lo hizo después de haber confiado en el Registro.

Doble venta y proteccion del tercero hipotecario.—La STS del Pleno de
7 de septiembre de 2007 ha fijado como doctrina jurisprudencial la siguiente:
1) Que la aplicacién del articulo 1473 CC no exige el requisito de «una cierta
coetaneidad cronoldgica [proximidad en el tiempo]» entre las dos o mds ven-
tas en conflicto; 2) Que el articulo 1473 CC es aplicable al supuesto en que se
consuma la primera venta, desde la perspectiva de las obligaciones del vende-
dor, mediante la tradicién material (art. 1462.1 CC) y, sin embargo, la propie-
dad acaba perteneciendo a quien compré luego la misma cosa mediante un
contrato intrinsecamente valido, plasmado en escritura publica (tradicién ins-
trumental, art. 1462.I1 CC), e inscribi6 su adquisicién en el Registro; 3) Que
asi se logra la concordancia del articulo 1473 CC con los articulos 606 y 608
CC y con la Ley Hipotecaria: con el articulo 34 LH, si la finca estaba inscrita
a nombre del doble vendedor y el primer comprador no ha inscrito su adqui-
sicion; y con el articulo 32 LH, si la finca no estaba inscrita. De este modo, la
consumacién de la transmisién por tradicién instrumental o entrega mediante
escritura publica en favor del adquirente no es obstaculo a la falta de protec-
cion del tercero hipotecario si no concurre buena fe, en aplicacién conjunta
de los articulos 1273 CC y 34 LH. (STS de 14 de mayo de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don G. (casado con dofia L.), don B. y don J. cons-
tituyeron verbalmente una sociedad civil irregular para la adquisi-
cion de solares y construccién de un edificio, con dnimo de vender-
lo y repartirse los beneficios obtenidos. Por sentencia del Juzgado
de Caravaca, dicha sociedad fue disuelta, fijindose para la liquida-
cion de beneficios y el reparto del bajo comercial no enajenado ain
y la maquinaria existente la proporcionalidad de los mismos con las
respectivas aportaciones realizadas. Dofia L. present6 ante el Juz-
gado de Primera Instancia de Caravaca demanda promoviendo ter-
ceria de dominio contra su esposo don G., don J. y don B. por
entender que las fincas eran de su propiedad, siendo desestimada la
demanda en todas las instancias.

Don A. present en Elda demanda de juicio ejecutivo contra
dofa L. como aceptante de una letra librada a su marido don G. Se
dict6 sentencia de remate y don A. se adjudicé las mencionadas
fincas. Otorgada por el juez de Elda escritura publica, en la que se
vendia a don A. las fincas adjudicadas, éste procedi6 el 7 de mayo
de 1991 a venderlas en escritura publica a don Au. El juez de Cara-
vaca adjudicé las fincas a don B. y don. J. el 7 de junio, pero pre-
sentada en el Registro de la Propiedad dicha escritura fue denegada
la inscripcién por estar las fincas inscritas a nombre de don A.
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El 6 de febrero de 1995, don J. y don B. presentaron demanda
contra don A. y don G. y sus respectivas esposas. El 7 de abril, don
Au. present? el titulo de propiedad de las fincas para su inscripcién
en el Registro de la Propiedad.

El Juzgado dict6 auto de 28 de marzo de 1995 por el que se
acordaba la anotacién preventiva de demanda presentada por don J.
y don B. y expidié mandamiento al Registrador de la Propiedad el
dia 24 de abril. La inscripcion fue denegada por aparecer inscrita la
finca a favor de don Au.

Don J. y don B. formularon demanda contra don A., dona R.,
don G., dofia L. y don Au., solicitando la declaracién de nulidad de
escrituras publicas e inscripciones registrales de las fincas.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo estimo,
declarando la nulidad, en cuanto a las fincas afectadas, de la escritu-
ra otorgada a favor de don A., de la escritura publica autorizada a
favor de don Au., y de las inscripciones registrales. Contra esa sen-
tencia, recurrieron en casacion don G., dofia L., don A., dofia R., y
don Au., siendo desestimado el recurso por el Tribunal Supremo.

NOTA .-El Tribunal Supremo recuerda en esta sentencia la doc-
trina jurisprudencial sobre la doble venta fijada por la STS del
Pleno de 7 de septiembre de 2007, objeto de comentario por Matil-
de Cuena Casas en Comentarios a las sentencias de unificacién de
doctrina (Civil y Mercantil). Vol. 1.° (2005-2007), dirs. por Maria-
no Yzquierdo Tolsada, Madrid, 2008, pp. 479-515. (E. J. J. M.)

83. El articulo 37 LH no impide la acciéon de nulidad frente al ter-
cero que haya inscrito.—El articulo 37 LH impide, salvo determinadas
excepciones, el ejercicio de acciones rescisorias, revocatorias y resolutorias
frente a tercero que haya inscrito su derecho, pero no una accién de nulidad.

El contrato sobre bienes de la herencia celebrado por algunos de los
herederos sin el consentimiento de los demas, mientras no se les adjudi-
quen en la particién, carece de eficacia como titulo para la transmision
del dominio.—El contrato celebrado por sélo alguno de los herederos sobre
bienes que integran la herencia, sin el consentimiento de los demds, carece de
eficacia como titulo para dar lugar a la transmisién del dominio, y a tales
efectos ha de ser estimado nulo, pues como recuerda la STS de 17 de febrero
de 2000, con cita de las de 14 de octubre de 1991, 23 de septiembre de 1993,
31 de enero de 1994 y 25 de septiembre de 1995, «conocida y reiterada es
también la jurisprudencia segiin la cual ningtin comunero o coheredero puede
vender bien alguno mientras no se le adjudique en la particion, y caso de
hacerlo la venta es nula por falta de poder de disposicién», y asi también
«cualquiera de los herederos puede enajenar su cuota hereditaria, pero no
bienes concretos ni cuotas recayentes sobre bienes concretos de la herencia,
sin el consentimiento de todos los demas» (SSTS de 30 de diciembre de 1996
y la ya citada de 17 de febrero de 2000).

El plazo de cuatro aios para las acciones de nulidad no rige en los
contratos en que falta el consentimiento de todos los herederos, por ser un
requisito esencial que determina su nulidad absoluta.—El articulo 1301 CC,
que establece el plazo de cuatro afios para el ejercicio de las acciones de nuli-
dad, ha de ponerse en relacion con el 1300 para referirlo exclusivamente a
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aquellos contratos en que concurran los requisitos del articulo 1261 y concurra
un vicio o defecto de consentimiento, pero no rige para aquellos otros en que
falta un requisito esencial como es el del consentimiento de todos los herede-
ros, aunque materialmente el contrato se firme por sélo algunos de ellos, pues
en tal caso la nulidad del contrato como titulo para la transmisién del dominio
es absoluta o radical y no puede quedar sujeto el ejercicio de la accién a un
plazo que, en todo caso, nunca podria correr desde la celebracion del contrato
sino desde su conocimiento por los perjudicados (art. 1969 CC).

El articulo 34 LLH no es aplicable al supuesto en que los vendedores
no figuran previamente como titulares registrales.—El fundamento del
articulo 34 LH se encuentra en la proteccién de la apariencia juridica que
comporta la inscripcion registral (STS de 15 de febrero de 1995), de modo
que, concurriendo los demds requisitos que dicha norma exige, el tercero
queda protegido, mediante la inscripcién de su derecho, respecto de los vicios
que afecten a la adquisicién del titular registral que le transmitid, los cuales
quedan purificados para él por razén de la nueva trasmisién y su constancia
en el Registro de la Propiedad. El articulo 34 no puede ser interpretado de
forma extensiva en tanto que supone hacer prevalecer la realidad registral
sobre la realidad juridica extrarregistral, por la tinica razén de proteger a
quien siendo tercero adquiere un derecho de persona que en el Registro de la
Propiedad aparece con facultades para transmitirlo, de modo que serd mante-
nido en su adquisicién aunque después se anule o resuelva el del otorgante
por causas que no consten en el propio Registro y, por tanto, que el tercero ni
conozca (pues, en caso contrario, no seria tercero de buena fe) ni hubiera
podido conocer (por figurar en el propio Registro).

De ahi que no se puede invocar la condicién de tercero hipotecario cuando
faltaba la previa inscripcién de los vendedores, por lo que se solicitd y se obtu-
vo del Registrador la inmatriculacién por la via del articulo 205 LH a raiz de
la venta efectuada, por lo que no concurrian las condiciones de previa inscrip-
cién exigidas por el articulo 34 LH; o cuando la finca, en el momento de la
venta, obraba inscrita en el Registro a nombre del anterior titular —causante de
los vendedores— por lo que tampoco se cumplia la condicién de que la finca
figurara registralmente inscrita a nombre del transmitente en el momento de la
venta, como ya exigieron las SSTS de 11 de mayo de 1909, 26 de febrero de
1949, 20 de octubre de 1954, 24 de abril de 1962, 3 de octubre y 22 de noviem-
bre de 1963 y 12 de noviembre de 1970. Es la fe del «tercero» en el contenido
registral la que purifica su titulo y el de su transmitente en lo que a él afecta, y
si el contenido del Registro en el momento de su adquisicién no proclamaba la
titularidad de aquellos que le transmitian, falta tal requisito para su posible
configuracién como tercero hipotecario y ni siquiera la inscripcién posterior
del derecho (s6lo aparente) de sus vendedores y de su propio derecho le deja a
salvo frente a la nulidad del acto de adjudicacion de fincas que unilateralmen-
te efectuaron quienes le vendieron las referidas fincas sin solucién de conti-
nuidad a su adjudicacién por titulo hereditario. (STS de 30 de mayo de 2008;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don C.A. y dofia M.C. vendieron unas fincas a don
A.D. mediante escritura publica, en la cual previamente aceptaron
los vendedores la herencia de don P. y se adjudicaron, entre otras,
dichas fincas, todo ello en virtud de un auto judicial de declaracién
de herederos que, indebidamente, les habia declarado como tnicos
herederos del causante cuando habia otros hijos y nietos que pro-
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cedian de la rama nacida del primer matrimonio del de cuius con
dofia M.E.

Don A.D. interpuso demanda contra dofia E., don M., dofia I. y
don S., solicitando se les condenara a desalojar las fincas, dejdndo-
las libres, expeditas y a disposicion del demandante, restituyéndo-
las al mismo con sus frutos y accesorios.

Paralelamente, don B. y dofia A. formularon demanda —que se
acumul6 a aquella— contra dofa E., don A.D., dofia M., dofia R.,
don C.A., dofia M.C., don J.C., don P.E. y demds personas descono-
cidas e inciertas que pudieran traer causa de los demandados o
resultaran herederos de don P., solicitando que se declaren herede-
ros de don P. a sus otros tres hijos, don A.J. y don P.E. como here-
deros de don P. y su primera esposa dofia M.E, y don J.C. como
heredero de don P. y su segunda esposa dofla A.; se declaren tinicos
y universales herederos de don A.J. y su esposa dofia F. a sus dos
unicos hijos don C.A. y dofia A., y subsidiariamente, se acordara
tener por instada la prevencién del abintestato, practicando las
medidas indispensables para la seguridad de los bienes que confor-
man el caudal relicto de don P, y una vez practicadas dichas medi-
das, proceder en pieza separada a hacer las declaraciones de here-
deros abintestado interesada, asi como la nulidad del anterior auto
de declaracion de herederos abintestato, de la escritura de acepta-
cion de herencias, adjudicacién de bienes hereditarios y compra-
venta otorgada por dofia E. y otros, y de las inscripciones registrales
a que dieron lugar la anterior escritura notarial.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimo inte-
gramente la demanda de don A.D. y estimé parcialmente la de don
B. y dofia A., declarando como herederos de don P. a sus tres hijos:
don A.J., y don P.E. como herederos de don P. y su primera esposa
dofia M.E., y a don J.C. como heredero de don P. y su segunda
esposa dofia A., y como tnicos y universales herederos de don A.J.
y su esposa dofia F. a dos tnicos hijos don B. y dofia A.; la nulidad
de la escritura de aceptacion, adjudicacion de bienes hereditarios y
compraventa otorgada por dofia E. y otros, y la nulidad de las ins-
cripciones que dieron lugar a la anterior escritura notarial. Inter-
puesto recurso de apelacién por don A.D., la Audiencia Provincial
lo desestimd. Contra esa sentencia, don A.D. recurrié en casacion,
siendo desestimado el recurso por el Tribunal Supremo.
(FJ.J.M.)

DERECHO DE FAMILIA

84. Gananciales: préstamo con garantia hipotecaria a favor del

marido: reclamacion de la cantidad pendiente de cobro a ambos cén-
yuges: subrogacion en la hipoteca: presuncion de ganancialidad.-El
marido adquiere un inmueble subrogandose en la hipoteca que lo gravaba
para el pago del resto del precio; la adquisicién declara el comprador que
lo hace para la sociedad de gananciales y asi se inscribe en el Registro al
amparo del articulo 93.4 RH; en el momento de la adquisicion el matrimo-
nio se rige por el régimen de gananciales, pero después otorgan capitula-
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ciones y liquidan aquel régimen; en el inventario no figuran ni el bien
adquirido, ni la hipoteca que lo grava; la hipoteca se ejecuta y, no alcan-
zando el precio de remate a cubrir la totalidad del crédito hipotecario, se
reclama frente a ambos cényuges la parte no cubierta; la esposa opone que
no intervino en la operacién, que fue privativa del marido, adquiriendo el
bien para su patrimonio particular y que los bienes gananciales no respon-
den de la deuda contraida para la adquisicién del bien. Al analizar esta
posicion es forzoso precisar que la falta de constancia del bien adquirido
en el inventario de bienes gananciales de la escritura de liquidacién carece
de intensidad juridica suficiente para hacer significativa esta ausencia en
orden a demostrar el cardcter privativo del bien (SSTS de 24 de julio de
1996 y 29 de diciembre de 2001, entre otras), de modo que, en caso de
duda, habria que inclinarse por la ganancialidad. El articulo 1370 CC dis-
pone que en los supuestos de adquisicién por un cényuge sin el consenti-
miento del otro a precio aplazado, responderd siempre el bien adquirido,
pero afiade «sin perjuicio de la responsabilidad de otros bienes segtin las
reglas de este C6digo», y no parece, por ello, que pueda ser interpretado
en el sentido de que sélo responde el bien adquirido y no los demads bienes
de la sociedad de gananciales, ya que en determinados supuestos la deuda
serd obligacién de la misma (art. 1365) y en tal caso responderdn también,
directa y solidariamente, los bienes del patrimonio gananciales (arts. 1365
y 1369 CC). En el caso de autos ocurre que el negocio concreto de adqui-
sicién se aproxima a la adquisicién de un bien a precio aplazado, que en
este caso estd asegurado con un derecho real de garantia y genera dos
ordenes de efectos, unos en cuanto a la adquisicién y condicién del bien y
otro en cuanto al caracter de la deuda contraida o, mas exactamente, asu-
mida. El bien adquirido, por analogia con el supuesto de adquisicién de
bienes por precio aplazado con primer desembolso de dinero ganancial,
tendrd este cardcter (art. 1356), a lo que debe sumarse la declaracién del
cényuge adquirente en el sentido de que adquiere para la sociedad de
gananciales. Es lo coherente con la regla general del articulo 1347, 3.° CC
y con la fuerte presuncion del articulo 1361, el cual, segtin la lectura del
precepto que ha hecho la jurisprudencia exige una prueba fuerte y cumpli-
da en contra para descartar ese cardcter, prueba que se ha de referir al
caracter privativo del precio o de la contraprestacion. La cantidad inicial
satisfecha fué pequefia (mas el IVA de la operacién), y ha de presumirse
ganancial. El crédito hipotecario asumido es la parte restante del precio, o
viene a estar en funcién del precio, cuyo pago estd asegurado mediante
hipoteca. Ahora bien, con ser ganancial el dinero con que se hizo la prime-
ra entrega y el bien adquirido, la deuda no es deuda de la sociedad, es
decir, no se trata de una obligacién de un conyuge de la que, ademds del
cényuge deudor hayan de responder directamente frente al acreedor los
bienes gananciales. La regla es que por la compra que un cényuge hace sin
consentimiento del otro no se genera una obligacién de la sociedad
(art. 1367 CC), y el supuesto no es subsumible en el articulo 1365, pues no
encuentra en los autos prueba alguna de conexién con el ejercicio ordina-
rio de la profesion, arte u oficio, ni se detecta una relacién con la adminis-
tracién de los propios bienes ni, desde luego, se encuentra vinculo con el
ejercicio de la potestad doméstica o con la gestion o disposicién de ganan-
ciales que por ley corresponda al conyuge que ha llevado a efecto el nego-
cio adquisitivo. El articulo 1370 resuelve en especial el problema que se
plantea cuando la obligacién de pagar el precio aplazado, que en nuestro
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caso confluye con la de pagar los plazos del crédito hipotecario, no es
obligacion de la sociedad, y resuelve que el bien responde siempre, aun-
que sea ganancial y no lo sea la obligacién de pagar el precio. El articu-
lo 1362.2.* CC se refiere a las cargas de la sociedad y tampoco resuelve el
problema suscitado.

Incongruencia: reformatio in peius: doctrina general.—La sentencia
recurrida, al revisar la posicién de los demandados —a saber, el matrimonio
embargado y ejecutado— respecto de la subrogacioén en la hipoteca, con la
consiguiente modificacidn de la sentencia que empeora la situacion de la
parte recurrente, sin que los afectados lo hubiesen solicitado, ni hubieran
recurrido la sentencia en que implicitamente se aceptaba la posicién de la
parte actora, incide en incongruencia, en su modalidad de reforma peyora-
tiva o reformatio in peius, toda vez que no se constatan razones procesales
de orden publico que, en defecto de peticion de parte, pudieran apoyar tal
posicion.

Como decia la STC 204/2007, de 24 septiembre, la prohibicion de la
reforma peyorativa, aunque no esté expresamente enunciada en el articulo
24 CE, tiene una dimensién constitucional, pues representa un principio
procesal que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva a través
del régimen de garantias legales de los recursos que deriva, en todo caso,
de la prohibicién constitucional de la indefensién (SSTS 54/1985, de 18
de abril, FJ 7; 28/2003, de 10 febrero, FJ 3; 120/1989, de 3 de julio etc.).
Es, ademds, una proyeccion de la congruencia en el segundo o posterior
grado jurisdiccional, que impide al érgano judicial ad quem exceder los
limites en que esta planteado el recurso, acordando una agravacion de la
sentencia impugnada que tenga su origen exclusivo en la propia interposi-
cién de éste. Pero, al propio tiempo, implica que los érganos judiciales
han incurrido en una extralimitacién en su actividad decisoria, al ir mds
alla de los concretos extremos de la resolucién impugnada que hayan sido
expresamente cuestionados por las partes litigantes (STS 120/1995, de 17
julio, FJ 2). Pues, como ha venido sosteniendo la jurisprudencia de esta
Sala, la prohibicién de la reformatio in peius o regla impuesta al érgano
jurisdiccional de apelacidon que impide empeorar o hacer mds gravosa la
condena, o restringir las declaraciones mds favorables de la sentencia de
primera instancia en perjuicio del apelante, responde al principio fantum
appellatum quantum devolutum, conforme con el mds general principio
dispositivo y segun las consecuencias que resultan del articulo 408 LEC
1881, y actualmente 207, 2 y 3 Lec 2000, sobre resoluciones consentidas.
Su inobservancia entrafia, desde luego, conexiones con las reglas de com-
petencia funcional (el 6rgano de apelacién carece de facultades en el caso
concreto para decidir de nuevo sobre lo ya resuelto) y con los efectos de la
cosa juzgada, ademds de constituir un supuesto de incongruencia (STC
17/2000, de 31 enero, FJ 4; SSTS de 28 de julio de 1998 y 17 de noviem-
bre de 1997). Pues, concebido en nuestro sistema el recurso de apelacién
como una revisioén del proceso de primera instancia, que tiene por finali-
dad censurar los resultados ya obtenidos, de ordinario sobre la base del
mismo material instructivo, el Juzgador de la alzada se encuentra frente a
la cuestion debatida con la plenitud de conocimiento y en la misma posi-
cién que tuvo el juez originario, tanto en la cuestién de hecho como en la
de derecho, aunque siempre sin agravar la posicién del apelante, pues los
particulares de la sentencia a los que no se extiende el recurso adquieren la
firmeza que el consentimiento de las partes les presta (SSTS de 6 de julio
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de 1961, 1 de marzo de 1962, 3 noviembre 1982, 24 de febrero y 22 de
julio de 1983, 19 de junio de 1999, etc.), dado que las atribuciones del
Tribunal ad quem derivan de la pretension de la parte recurrente y los limi-
tes de ellas son los limites de aquellas atribuciones (SSTC 8/1999, de 8
febrero; 17/1989, de 30 enero; 17/2000, de 31 enero; SSTS 16 de marzo de
1988 y 5 de mayo de 2004).

Litisconsorcio pasivo necesario como posible excepcion de la refor-
matio in peius.—Tal parece ser la justificacion que arguye la sentencia recu-
rrida, en base a un litisconsorcio pasivo necesario que se habria producido al
dirigir la demanda contra ambos esposos, a quienes se ha colocado en situa-
cion de solidaridad procesal por ejercitarse conjuntamente la misma accién
frente a varias personas colocadas en situacion procesal, pero el argumento
no es convincente, en tanto no viene a justificar la posibilidad del Tribunal
de entrar a conocer una cuestion que no ha sido planteada, ni en primera
instancia ni en apelacién y cuyo examen genera un cambio en la causa
petendi que deriva hacia la incongruencia, toda vez que el deber de incon-
gruencia expresa una necesaria correlacion entre los pedimentos de las par-
tes y el fallo, pero teniendo en cuenta el petitum y la causa petendi, esto es,
que incluye lo que se pidi6 al juez y la raz6n de ser de esta peticidn, y la
mutacion sobrevenida de la razén de pedir, en este caso, genera indefension.
(STS de 20 de junio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Vicente
Luis Montés Penadés.]

HECHOS .-La entidad bancaria ejercita una accién personal de
reclamacién de la cantidad pendiente de cobro de un préstamo con
garantia hipotecaria, en el que se subrogaron los cényuges deman-
dados, después de que la accién hipotecaria con base en el articulo
131 LH no cubri6 la cantidad reclamada. El Juzgado de Primera
Instancia estimé el cardcter privativo de la operacién, y declaré que
no existe una responsabilidad directa de los gananciales por las
deudas derivadas de actos dispositivos realizados por uno sélo de
los conyuges; declara procedente la reclamacién contra el marido.
La Audiencia Provincial confirmé la absolucién de la esposa 'y
absolvié también al marido; se basa en que no hay subrogacion en
la obligacién de garantia por incumplirse el articulo 118 LH. El
Tribunal Supremo estima el recurso de casacién interpuesto por la
entidad bancaria, aplicando la doctrina extractada, es decir incon-
gruencia por incidir en reformatio in peius, adquiriendo eficacia la
sentencia de primera instancia. (G. G. C.)

85. Gananciales: calificacion de la indemnizacion por despido:
requisitos para considerarla ganancial.—Frente a la sentencia de la Audien-
cia Provincial que califica de privativa la indemnizacién por despido, recurre
la esposa alegando que tal indemnizacién no tiene su fundamento en el resar-
cimiento por dafio moral, por lo que no debe considerarse privativa sino
ganancial. Son dos las cuestiones que se plantean en este recurso: la fecha de
la disolucién del régimen econdmico matrimonial, y la condicién de bien
ganancial o privativo de la indemnizacién por despido cobrada por el trabaja-
dor antes de la disolucién del régimen. En cuanto a la primera, la disolucién
debe entenderse producida en el momento en que adquirié firmeza la senten-
cia de separacion, lo que no tuvo lugar hasta que recay6 sentencia en apela-
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cién. Respecto de la segunda, la Sala recuerda que para determinar si la
indemnizacién es ganancial ha de estarse a la fecha de la percepcién y a la
naturaleza de la misma, doctrina aplicable con matices. Debe distinguirse
entre lo que se debe considerar el derecho al trabajo, que permite obtener un
empleo y que tiene caracter de derecho inherente a la persona, y por ende pri-
vativo, y el beneficio que se obtiene con el ejercicio del empleo, que es ganan-
cial. Como la indemnizacién por despido no compensa el derecho al trabajo,
que permanece incélume, sino que compensa el incumplimiento del contrato
laboral, tiene la misma consideracién que el resto de las ganancias obtenidas
vigente la sociedad, debiendo excluirse, por tanto, la parte de indemnizacién
que eventualmente corresponda al tiempo anterior a la vigencia de la socie-
dad. (STS de 28 de mayo de 2008; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dia.
Encarnacion Roca Trias.] (G. G. C.)

86. Gananciales: liquidacion por separacion: inmueble adquirido
antes del matrimonio.—El bien, adquirido a plazos, ya estaba pagado en el
momento de comenzar la sociedad de gananciales exclusivamente por el
marido, por lo cual ningtin pago se hizo a cargo de la sociedad, aportandose
como privativo del marido al matrimonio.

Caracter de otras prestaciones segin la jurisprudencia.—Segin la
STS de 26 de junio de 2007 cabe considerar las siguientes modalidades:
a) Pensiones de jubilacion. Es doctrina consolidada que las generadas des-
pués de la disolucién de la sociedad de gananciales son un bien de naturaleza
privativa, habiendo declarado que tal pension corresponde exclusivamente al
esposo que la generd con su actividad laboral, y su nacimiento y extincién
dependen de vicisitudes estrictamente personales del mismo, como el hecho
de su jubilacién (STS de 20 de diciembre de 2003); b) Pensiones por jubila-
cion anticipada o, mejor, indemnizaciones por extincion de la relacién labo-
ral en un plan de bajas incentivadas en la empresa en que el marido prestaba
sus servicios. La STS de 22 de diciembre de 1999 entendi6 que dicha presta-
cién no retribuye un trabajo precedente ni constituye un complemento de los
sueldos recibidos, sino que proviene de la pérdida de dicho trabajo por jubi-
lacién anticipada, de manera que la nueva situacion laboral obtenida después
de la separacion legal de su esposa, s6lo a €l afecta con la consiguiente reper-
cusion, no comunitaria, de la indemnizacién por prejubilacién, que posee una
clara proyeccion de futuro y es ajena a los principios de la sociedad; c) Las
indemnizaciones obtenidas por el esposo por una pdliza de seguros que cubria
el riesgo de invalidez, se excluyen del articulo 1346, 6.° CC, toda vez que su
cardcter es totalmente econémico, basado en su derecho al trabajo, pero que
no se confunde con éste, por ser una consecuencia econémica y permanencia
que se hace comtn en el momento en que se percibe por el beneficiario traba-
jador y, por consiguiente, ingresa en el patrimonio conyugal, que al disolver-
se la sociedad ha de liquidarse y repartirse entre ambos conyuges o sus here-
deros (STS de 25 de marzo de 1988, referida al régimen navarro de la sociedad
de conquistas); d) La STS de 27 de febrero de 2007, ha considerado que los
planes de pensiones del sistema de empleo, no hechos aun efectivos en el
momento de la disolucién de la sociedad, en los que ésta no habia efectuado
ninguna inversion, deben considerarse privativos del marido; e) Indemniza-
cion por despido. La doctrina de esta Sala lleva a la conclusion de que existen
dos elementos cuya concurrencia permite declarar que una determinada pres-
tacion relacionada con los ingresos salariales, directos o indirectos, debe
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tener naturaleza ganancial o privativo: 1.°) la fecha de percepcion de estos
emolumentos, y 2.°) debe distinguirse entre el derecho a cobrar estas presta-
ciones que debe ser considerado como un componente de los derechos de la
personalidad, no siendo gananciales por ser intransmisibles, mientras que los
rendimientos de estos bienes devengados durante la vigencia de la sociedad,
tendrdn cardcter ganancial.

Gastos de comunidad adelantados por uno de los conyuges:
actualizacion.—Conforme al articulo 1398, 3.* CC, deben ser actualizados
los importes anticipados por uno de los cényuges en relacién con los gastos
de comunidad y derramas, de inmuebles gananciales. (STS de 18 de junio
de 2008; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. Don Ignacio Sierra Gil de
la Cuesta.] (G. G. C.)

87. Unién de hecho: doctrina jurisprudencial sobre sus diferen-
cias con el matrimonio.-Tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal (SSTC 184/1990 y 222/1992), como la de esta Sala (SSTS de 17 de
mayo de 1998, 12 de septiembre de 2005, y las citadas por ellas) proclaman
la diferencia ente la unién de hecho y el matrimonio. Segtin STS de 12 de
septiembre de 2005, la union de hecho es una institucion que nada tiene
que ver con el matrimonio — SSTC 184/1990 y la 222/92, por todas —, aun-
que las dos estén dentro del derecho de familia. Es mds, hoy por hoy, con la
existencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se
puede proclamar que la union de hecho estd formada por personas que no
quieren, en absoluto, contraer matrimonio, con sus consecuencias. Por ello
debe huirse de la aplicacion por «analogia legis» de normas propias del
matrimonio como son los articulos 96, 97 y 98 CC, ya que tal aplicacion
comporta inevitablemente una penalizacion de la libre ruptura de la pare-
Jja, y mds especialmente una penalizacion al miembro de la union que no
desea su continuidad. Es cierto que esta ultima sentencia se pronuncia en
un supuesto de reclamacién de una cantidad semejante a la de la pension
compensatoria del articulo 97 CC, pero sus planteamientos generales son
coincidentes con sentencias anteriores relacionadas con reclamaciones
relativas a la liquidacién econdémica de los bienes adquiridos durante la
convivencia, ya sea de forma individual por uno de los convivientes, ya sea
en comunidad.

Criterios de liquidacién de bienes a la ruptura de la unién.—Los criterios
utilizados por esta Sala en relacion a esta problemdtica pueden resumirse asi:

1.° Esta Sala ha declarado siempre que debe estarse a los pactos que
hayan existido entre las partes relativos a la organizaciéon econdémica para la
posterior liquidacién de estas relaciones (asi STS de 18 de febrero de 2003);
a su vez la STS de 12 de septiembre de 2005, seguida por la STS de 22 de
febrero de 2006, declara de forma contundente que las consecuencias econo-
micas del mismo deben ser reguladas en primer lugar por ley especifica; en
ausencia de la misma se regirdn por el pacto establecido por sus miembros, y,
a falta de ello, en dltimo lugar por aplicacién de la técnica del enriquecimien-
to injusto.

2.° No se requiere que el pacto regulador de las consecuencias econé-
micas de la unién de hecho sea expreso. Esta Sala ha admitido los pactos
tacitos, que se pueden deducir de los facta concludentia, debidamente proba-
dos durante el procedimiento (SSTS de 4 de junio de 1998 y 26 de enero de
2006). Por ello, ha entendido que se puede colegir la voluntad de los convi-
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vientes de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante la
convivencia siempre que pueda deducirse de una voluntad inequivoca en este
sentido. Las SSTS de 21 de octubre de 1992, 27 de mayo de 1998 y 22 de
enero de 2001, admiten probar la creacién de una comunidad por medio de
los facta concludentia que consistird en «la aportacién continuada y duradera
de sus ganancias o de su trabajo al acervo comin».

3. Sin embargo, no puede aplicarse por analogia la regulacion del régi-
men econémico matrimonial porque, al no haber matrimonio, no hay régi-
men (STS de 27 de mayo de 1998). La consecuencia de la exclusién del
matrimonio es la exclusion del régimen. Por ello, en los casos de la disolu-
cion de la convivencia de hecho, no se impone la sociedad de gananciales,
sino que se deduce de los hechos que se declaran probados que hubo una
voluntad de constituir una comunidad, sobre bienes concretos o sobre una
pluralidad de los mismos.

4.°  Los bienes adquiridos durante la convivencia no se hacen comunes
a los convivientes, por lo que pertenecen a quien los haya adquirido; sélo
cuando de forma expresa o de forma tacita —por medio de hechos concluyen-
tes—, se pueda llegar a determinar que se adquirieron en comun, puede dedu-
cirse la consecuencia de la existencia de dicha comunidad.

Union de hecho que dura unos veinte afios: nacimiento de dos hijos
de la union: clinica veterinaria abierta por el varon en la que colabora
contractualmente la mujer: convenio a la ruptura sobre hijos, renuncia
a pension compensatoria por inexistencia de desequilibrio, renuncia al
arrendamiento de la vivienda comin: inexistencia de pacto sobre comu-
nidad de bienes, ni siquiera tacito: interpretacion de hechos ocurridos
durante el procedimiento.—En el presente caso, los hechos probados no per-
miten concluir que concurriera la voluntad ticita exigida por esta Sala para
que pueda considerarse que existi6 la voluntad de constituir una comunidad
entre los convivientes sobre la Clinica Veterinaria litigiosa. La sentencia
recurrida mezcla hechos probados con otros ocurridos durante el procedi-
miento, y conviene precisar: 1.°) que la actora, dofia Julia, habia sido contra-
tada por don Mariano y, en consecuencia, hay que deducir que su dedicacién
a la Clinica veterinaria era una consecuencia directa del cumplimiento del
contrato laboral; 2.°) el ofrecimiento de don Mariano, producido durante la
tramitacién de la apelacion, relativo a la financiacion de la adquisiciéon de un
piso a nombre de un hijo comun constituye una forma de compensacién y de
cumplimiento del convenio relativo a la obligacién de alimentos contenidos
en el llamado convenio regulador; 3.°) el ofrecimiento de unas cantidades y
de un contrato laboral a dofia Julia durante el presente procedimiento no
puede interpretarse como un hecho concluyente de reconocimiento de la
comunidad, sino como una simple oferta de transaccidn; 4.°) la ausencia de
cualquier referencia a la liquidacién de los bienes en el llamado convenio
regulador es absolutamente 16gica porque nunca se adquiri6 ningtn bien en
comiin; y 5.°) durante la convivencia don Mariano puso a nombre exclusivo
de dofa Julia una finca, a la que no se alude en la demanda. La estimacion del
recurso presentado por don Mariano produce la anulacién de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial, asi como la revocacion de la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia, desestimando integramente la demanda de
dofia Julia. (STS de 8 de mayo de 2008; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Encarnacion Roca Trias. ]
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NOTA.-Parece que la Sala 1.* del Tribunal Supremo trata de
frenar las relativamente frecuentes demandas interpuestas con oca-
sion de la ruptura de las uniones de hecho, ante cierta proclividad
de los Tribunales de instancia a reconocerlas con alguna facilidad.
Pero se va abriendo paso la idea de que unién de hecho y matrimo-
nio no tienen nada en comtin, pese a estar situadas en el Derecho de
familia. Las reformas del 2005 han traido, paraddjicamente y como
efecto colateral, una mayor claridad para valorar juridicamente la
posicién de quienes, ejerciendo su libertad, optan por convivir sin
pasar por el Juzgado o la Vicaria. La conclusién podria ser la
siguiente: ;es que no habria que olvidarse del modelo matrimonial
a la hora de elaborar una regulacién autonémica de las uniones de
hecho? Probablemente por una razén similar acaba de escribir
tajantemente Coca Payeras, en VVAA, Ley de parejas estables de
las Illes Balears (coord. M.? Pilar Ferrer Vanrell) (Palma de Mallor-
ca 2007), pag. 18, que «mantener junto al matrimonio, la figura de
la pareja estable, de &mbito autondmico, es un despilfarro normati-
vo que no responde a la tutela de un interés digno de proteccién, en
la medida en que el matrimonio cubre con creces la tutela de esos
intereses». De la jurisprudencia resumida en la sentencia extractada
se deduce que, al menos en los territorios donde no conocen leyes
especiales en la materia, los miembros de las parejas de hecho
deben construir su propio régimen normativo y prever eventual-
mente las futuras contingencias de su unién, y asimismo en algunas
de tales leyes. La sociologia muestra que, en la practica, pocas lo
hacen. En el presente caso el Juzgado de Primera Instancia habia
declarado, sin embargo, una comunidad sobre el, —al parecer—, flo-
reciente negocio montado por don Mariano, representado por una
Clinica veterinaria, y declar6 la liquidacién de la empresa al 50%.
La Audiencia Provincial, de forma curiosa, establece el porcentaje
de distribucién en 2/3 a favor de don Mariano, y 1/3 a favor de dofa
Julia. Pero el Tribunal Supremo declara que no se ha probado, ni
siquiera por hechos concluyentes, la existencia de tal pacto entre
los convivientes. Y ello a pesar de que las partes aportan a los autos
un sedicente convenio regulador de la ruptura de su prolongada
relacién. La actora pretendia que aquél se declarase nulo en sus
aspectos patrimoniales, porque ciertamente su contenido en nada
favorecia a su pretension de que el Juez declarase la existencia de
una comunidad (;universal?) de bienes vigente durante veinte afios
entre los convivientes. (G.G.C.)

88. Unioén de hecho: siete aios de duracion: falta de prueba del
enriquecimiento de uno de los convivientes que hubiera producido des-
equilibrio econémico en contra del otro.—Aunque la recurrente concentra
inicialmente su esfuerzo argumental en sostener que la sentencia de la
Audiencia Provincial ha vulnerado la doctrina jurisprudencial conforme a la
cual se ha de estar a los pactos expresos o tacitos de los convivientes que
patenticen la voluntad de constituir una comunidad o una sociedad particular
o universal, no es ésta la ratio decidendi de la sentencia recurrida, sino mas
bien la imposibilidad de apreciar, visto el resultado de la prueba de los autos,
la existencia del desequilibrio patrimonial, y, por ende, del enriquecimiento y
del correlativo empobrecimiento que habria de justificar el reconocimiento
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del derecho cuya efectividad reclama la actora, en la alegada condicién de
conviviente perjudicado por la ruptura de la relacién. Es tajante la sentencia
impugnada al afirmar que no hay prueba alguna acerca de la precariedad
econdmica sobrevenida a la demandante tras el cese de la convivencia, ni del
desempeio de una actividad laboral antes de iniciar la relacion, ni, conse-
cuentemente, de que por razén de ésta haya tenido que abandonar algtn tra-
bajo o empleo. Tampoco ha resultado acreditado que tras el fin de la convi-
vencia la actora se hubiese encontrado con dificultades para encontrar
empleo; como no se ha probado que haya sufrido una merma en sus ingresos,
ni, en fin, deterioro de su situacidén econémica. Falta la prueba de los presu-
puestos que, en aplicacién como principio inspirador, de la doctrina del enri-
quecimiento injusto, justifican la compensacién por el desequilibrio econd-
mico sufrido a resultas del cese de la relacion; del mismo modo que, dada esa
resultancia probatoria, la pretension de la recurrente se encuentra injustifica-
da desde la aplicacién del principio de la proteccion del conviviente perjudi-
cado, o desde la consideracién de la procedencia de la compensacién con
fundamento en la extension de las consecuencias previstas para la disolucién
del vinculo matrimonial, pues en todo caso falta el presupuesto que habilita
el reconocimiento de tal derecho, cual es la constancia del equilibrio econ6-
mico sobrevenido al final de la relacidn, que aqui se encuentra carente de
toda prueba.

Inaplicacion de la Ley catalana de 1998 sobre uniones estables de
pareja.—Esta ley deja a la autonomia de la voluntad de los convivientes, la
regulacién de las relaciones patrimoniales derivadas de la convivencia, si bien
establece un complejo minimo de derechos irrenunciables (art. 3.°, en relacién
con los arts. 13 y 14), pero dicha ley no alcanza ratione tempore a la unién de
hecho formada en su dia por los litigantes, disuelta antes de su entrada en
vigor, cuestion pacifica entre los contendientes. (STS de 8 de mayo de 2008;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Clemente Auger Lifidn.]

NOTA.—Con la misma fecha hay otra sentencia de la Sala 1.7,
por lo cual en ambas se afiade como identificativo el nimero indi-
cativo anual de resoluciones de aquélla. Aunque son diversos los
Magistrados que formaron Sala en cada caso, la doctrina es sustan-
cialmente idéntica. En el presente pleito el Juzgado de Primera Ins-
tancia condend al varén a pagar una pension de 20.000 pesetas
mensuales a la mujer conviviente, pero la Audiencia Provincial la
revocd, lo que ratifica el Tribunal Supremo. Transcurre una decena
de afios (1998-2008) entre la sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia y la presente de la Sala 1.%, lo que sigue pareciendo excesivo.
(G.G.C.)

DERECHO DE SUCESIONES

89. Sucesion testamentaria: el derecho aplicable a las disposiciones
mortis causa realizadas en el extranjero y la validez de un trust del
causante.—El derecho aplicable a las cuestiones sucesorias es el de la nacio-
nalidad del causante. La jurisprudencia ha destacado que la aplicacién por
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parte de un Tribunal espafiol del derecho extranjero es una cuestion de hecho,
por lo que, aunque el derecho extranjero sea efectivamente el aplicable a la
sucesion del causante, procesalmente es imprescindible acreditar la exacta
entidad del derecho vigente, su alcance y su autorizada interpretacion (SSTS
de 27 de diciembre de 2006 y 4 de julio de 2007). Cuando no sea posible
acreditar con seguridad absoluta el contenido y el alcance de la normativa
material extranjera aplicable, el tribunal espafol deberd juzgar y dictar sen-
tencia conforme a su derecho nacional.

En este sentido, un trust constituido mortis causa carece de norma espe-
cifica de conflicto en derecho espaiiol. A su vez, ha de rechazarse la validez
del trust —como negocio juridico por el que se establece una relacion fiducia-
ria en la que una persona es titular del derecho de propiedad sujeto a una
obligacién de equidad de mantener o usar dicha propiedad en beneficio de
otra—, ya que si bien es un negocio juridico ampliamente utilizado en los pai-
ses del Common Law, carece de un derecho material aplicable en el derecho
espaiol. (STS de 30 de abril de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
Don Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—Don A., de nacionalidad norteamericana, fallece
casado con dofia A. y bajo testamento firmado y publicado de confor-
midad con las normas del Estado de Arizona. En €l, legaba todos los
bienes inmuebles a su esposa, si ésta le sobrevive por un periodo de
cuatro meses. A su vez, se encontraba en vigor un trust de ambos
esposos sobre determinadas pdlizas de seguro de vida que incluia un
apartado D donde el difunto don A. indicaba literalmente que «en el
que caso de que yo tenga cualquier interés en bienes raices o inmue-
bles en Espafia al tiempo de mi fallecimiento, dispongo de dichos
intereses se atribuyan en su totalidad al trust del que es beneficiaria
mi hija J.». En ejecucién del testamento, entre otros bienes inmue-
bles, dofia A. se adjudicé la mitad indivisa de un chalet en Colmena-
rejo, el cual vendio a dofia S. La hija del fallecido, dofia J., interpone
demanda contra su madre y contra dofa S., y solicita que se declare
la nulidad de la escritura de adjudicacion de herencia y de la compra-
venta realizada. Las demandadas se opusieron por separado a la
demanda. El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda. La actora interpone recurso de apelacion y la Audiencia
Provincial, de nuevo, desestima el recurso, confirmando la resolu-
cién de instancia. Se interpone recurso de casacion y el Tribunal
Supremo lo desestima y confirma la resolucién recurrida. (S. E. M.)

90. Sucesion testamentaria: la transmision a los herederos del dere-
cho a percibir una indemnizacion por expropiacion.—Reciente jurispruden-
cia ha considerado que el derecho a percibir una indemnizacién por expropia-
cién se transmite a los herederos del titular del bien expropiado (STS de 17 de
julio de 2007). Segtin esta doctrina, no es correcto afirmar que el derecho a per-
cibir la indemnizacién por expropiacién o que la indemnizacién misma, sean
derechos de crédito personalisimos del causante que no pueden ser ejercitados
por los herederos del titular y que no forman parte del caudal relicto. Tanto el
derecho a percibir la indemnizacién por expropiacién forzosa, como la propia
indemnizacién devengada tras el fallecimiento, sea liquida o no, son transmisi-
bles mortis causa, ya que forman parte del conjunto de derechos del causante.
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Igualmente, es legitimo considerar como fruto o renta dicho derecho de
indemnizacién en virtud de lo establecido en los articulos 354 y 355 CCy,
por ello, transmisible por via de legado en aplicacién del articulo 882 CC
(STS de 13 de junio de 1994). Esto es asf, en primer lugar, porque el justipre-
cio recibido por la expropiacién parcial de una finca legada comparte la
misma titularidad dominical que la finca de la que procede, siempre y cuando
no se deduzca otra cosa de la voluntad testamentaria. Y, en segundo lugar,
porque dado el cardcter indemnizatorio del citado justiprecio, cuyo fin es
reparar el dafio producido por la privacién total o parcial del dominio, que se
une directamente a la cosa expropiada, su naturaleza es proxima al fruto civil,
puesto que su atribucién no se hace depender de la persona que en el momen-
to de iniciar el expediente de expropiacién forzosa fuese el titular, sino que
en todo caso hace surgir un derecho de crédito frente a la Administracion
expropiante. (STS de 5 de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
Don Clemente Auger Lifian. ]

HECHOS.-Los hermanos don S. y don L. M. demandan a sus
hermanas dofia M., dofia J. y dofia A. y a los albaceas don M. y don
L. M. Se impugna la validez del cuaderno particional por carecer el
testamento de su padre de la institucién de heredero respecto de
parte de los bienes y se reclama la rendicién de cuentas de los alba-
ceas por la no inclusién voluntaria de una determinada cantidad de
dinero. Igualmente, solicitan que se proceda a la apertura de la
sucesion intestada para que se realice una nueva particién, previo
inventario, avaldo, divisién y adjudicacion.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por
entender que el testamento del fallecido no ofrecia dudas sobre la
voluntad del mismo, donde se instituia como herederos a sus cinco
hijos, con distribucién de todos sus bienes; y que se considerd que
el cuaderno particional tenfa una claridad didfana y que la cantidad
mencionada se correspondia con la indemnizacién por expropia-
cién de la finca que fue donada a una de las herederas. La Audien-
cia desestima el recurso de apelacion, reiterando que la cantidad
reclamada no podia ser distribuida entre los herederos, ya que como
indemnizacién por expropiacion le correspondia a la heredera a la
que la finca expropiada le habia sido legada. Se interpone recurso
de casacion y el Tribunal Supremo lo desestima integramente y
confirma la resolucion recurrida. (S. E. M.)

~ 91. Reserva viudal que concurre con reserva lineal sobre los mis-
mos bienes en la persona de un mismo reservista y con distintos
reservatarios.—De acuerdo con reiterada doctrina del Tribunal Supremo
(entre otras, SSTS de 4 de enero de 1911 y 21 de enero de 1922), en el caso
de colisién de ambas reservas en la persona de un mismo reservista y respec-
to de unos mismos bienes, con distintos reservatarios, ha de prevalecer la
reserva tradicional, ordinaria o viudal sobre la reserva lineal. Por tanto, si
quedan hijos o descendientes del primer matrimonio del ascendiente reser-
vista, queda inoperante la reserva que pudieran pretender los parientes del
tercer grado. Tal preferencia se justifica porque la reserva ordinaria se esta-
blece a favor de parientes que se sitdan en la misma linea y en el grado mas
préximo y por el caracter tradicional de la reserva viudal en nuestro derecho
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histérico respecto a la reserva lineal, que se incorpora por primera vez en el
Cédigo civil. (STS de 5 de junio de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
Don Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don A. fallece el 20 de marzo de 1942, bajo testa-
mento otorgado el 19 de febrero de ese mismo afio, en el que se
recoge, entre otras disposiciones, el legado de una bodega a favor
de su nieto don E., nacido del primer matrimonio de don J. (hijo del
testador). Ademds de don E., de ese primer matrimonio de don J.
nacieron dofia S. y dofia R. Desafortunadamente, el legatario don E.
fallece intestado en febrero de 1954, sobreviviéndole su padre que,
en consecuencia, hereda del mismo la citada bodega. Don J. fallece
en 1978 bajo testamento otorgado dos afios antes, en el que lega a
su segunda esposa una serie de bienes privativos y la mitad de sus
gananciales, mejorando a las dos hijas de su segundo matrimonio;
concretamente, deja la mencionada bodega a una de ellas en con-
cepto de mejora. Asi las cosas, las dos hijas del primer matrimonio
solicitan que se declare a su favor y sobre la referida bodega, la
existencia de una reserva hereditaria no cumplida por don J.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y declara la
nulidad del legado. La Audiencia Provincial revoca parcialmente la
sentencia impugnada y declara conforme a derecho el legado otor-
gado por don J. a favor de su hija. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de casacion interpuesto por las hijas del pri-
mer matrimonio de donJ. (M. C. C. M.)

92. Utilizacion de la finca por uno solo de los participes en la comu-
nidad hereditaria.—El articulo 394 CC dispone que cada participe podra ser-
virse de las cosas comunes, siempre que disponga de ellas conforme a su
destino y de manera que no perjudique el interés de la comunidad ni impida
a los coparticipes utilizarlas segin su derecho. En consonancia con ello, aun-
que se admita la facultad de cada coheredero de servirse de las cosas comu-
nes, ha de considerarse ilegitima la utilizacién de la finca por uno solo de los
participes en la comunidad hereditaria, excluyendo el goce o uso de los
demds. De igual forma, la facultad de uso que corresponde a los condéminos
estd sujeta a las limitaciones derivadas del articulo 397 CC, segtin el cual,
ninguno de los conduefios podrd, sin consentimiento de los demds, hacer
alteraciones en la cosa comun, aunque de ellas pudieran derivar ventajas para
todos. Las alteraciones materiales a las que se refiere esta norma son aquellos
actos que afectan a la sustancia de la cosa o modifican su destino, pues para
los actos que van mds alld de la administracién y suponen una disposicién o
alteracion de la cosa objeto de copropiedad se precisa la unanimidad de todos
los conduefios. Sélo son admisibles como vélidos y eficaces los actos parti-
culares de los comuneros, si no consta el asentimiento de los demas, cuando
la actuacién de aquéllos redunda en claro provecho de la comunidad, pero no
en el caso contrario, como sucede en el supuesto de arrendamiento o enajena-
cién de la cosa. (STS de 8 de mayo de 2008; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Los hermanos don R., dofia E. y dofia S. adquieren
la propiedad de una finca en cuanto a una mitad indivisa por heren-
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cia de su madre y, en cuanto a la restante mitad indivisa, por dona-
cién efectuada por su padre. Dofia E. y dofia S. la reciben en pago
de la legitima de la madre y con cargo a la legitima del padre. Por
su parte, el padre se reserva el usufructo vitalicio y nombra a don R.
administrador de la comunidad de bienes creada.

Tiempo después, don R. y su padre inician unas obras sin el
conocimiento ni el consentimiento de sus hermanas, consistentes en
una reforma y ampliacion de la finca, que califican en unas manifes-
taciones notariales como de «necesarias» y que consisten en la cons-
truccién de un apartamento que don R. se reserva para su disfrute
particular. La reforma de las habitaciones se hace sin que cumplan
las medidas reglamentarias para una superior categoria en el nego-
cio hostelero y provocan la destruccion de arcos y estructuras valio-
sas y sentimentalmente significativas. Queda probado que las her-
manas requirieron fehacientemente a don R. para que pusiera fin a
tal proceder, aunque aquél hizo caso omiso a este requerimiento.

Cuando el padre cuenta con mas de noventa afios de edad, en su
calidad de usufructuario, arrienda la referida finca por treinta afos
a su hijo con la facultad de subarrendarla, para que de esta forma se
reintegre con dicho contrato la inversion que habia realizado para
efectuar las obras. Haciendo uso de tal facultad, don R. subarrienda
la finca a una mercantil durante un periodo de doce afios, por una
cantidad anual cuatro veces inferior a la abonada por los anteriores
arrendatarios de la finca. Pese a que la subarrendataria abona en un
solo acto la renta arrendaticia correspondiente a las doce anualida-
des del contrato, don R. se niega a hacer pago a sus hermanas de las
rentas devengadas desde el fallecimiento del usufructuario en agos-
to de 1997.

Por todo ello, ambas hermanas demandan a don R. y a la mer-
cantil subarrendataria de la finca, solicitando, entre otros muchos
extremos, que se declare el cese de don R. como administrador de
la comunidad de bienes, que se le condene a rendir cuentas y liqui-
dar las rentas arrendaticias devengadas desde el fallecimiento del
usufructuario y que se declaren resueltos los contratos de arrenda-
miento y subarrendamiento celebrados.

El Juzgado de Primera Instancia declara la obligacién de don R.
de rendir cuentas de su actuacién como administrador, decretando
igualmente la resolucién de ambos contratos y desestimando la
demanda en todo lo demds. La Audiencia Provincial estima integra-
mente el recurso de apelacion al que se adhieren las demandantes.
El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por don R. en lo concerniente a su condena en costas,
permaneciendo incélume en todo lo demas. (M. C. C. M.)

Comunidad hereditaria anterior a la particion. Propiedad

sobre los bienes del haber hereditario.—Es doctrina jurisprudencial reitera-
da que, por medio de la aceptacién de la herencia, el heredero viene a adqui-
rir inicamente la titularidad de un derecho hereditario abstracto, impreciso e
inalienable sobre las cosas de que se componga el caudal (STS de 17 de mayo
de 1966). Asi, por efecto de la aceptacion, los llamados devienen herederos,
y si la aceptacién es pura y simple, devienen responsables con sus propios
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bienes de las deudas de la herencia, pero adquieren un derecho abstracto
sobre el conjunto de los bienes que conforma el caudal relicto. Su cuota, por
tanto, recae sobre el global del caudal hereditario.

Particion del haber hereditario. Propiedad sobre los bienes de la
herencia.—La particién atribuye a los herederos el dominio sobre bienes con-
cretos pertenecientes a la herencia, siempre que el dominio esté verdadera-
mente contenido en el caudal relicto (entre otras, SSTS de 3 de febrero
de 1982, 29 de diciembre de 1988 y 3 de junio de 1989). Por tanto, la parti-
cién tiene por objeto la transformacién de las participaciones abstractas de
los coherederos sobre el caudal relicto en titularidades concretas sobre bienes
determinados, bien en propiedad exclusiva, bien en proindivisién, pues no
hay obstaculos a que la particién dé lugar a un estado de indivisién sobre
alguno de los bienes regido por las normas de la comunidad ordinaria (SSTS
de 20 de octubre de 1992, 6 de marzo de 1999 y 28 de junio de 2001). Esto
determina que la accién de particién hereditaria sea un presupuesto necesario
de la accién de divisién de la cosa comun, por lo que no es automadtica la
aplicacion a ésta del articulo 1062 CC.

Doctrina sobre el ejercicio de la accion de division de la cosa comin
por los coherederos antes de la particion hereditaria. Regla y
excepciones.—El Tribunal Supremo parte de que no cabe la divisién de la
cosa que no es comun a varios copropietarios, sino que forma parte de una
comunidad hereditaria. Por ello, ha declarado en diversas sentencias la impro-
cedencia del ejercicio de la accién de divisién de la cosa comun cuando no
existe un condominio, sino una comunidad hereditaria, por no haberse produ-
cido la particién del caudal hereditario (ver al respecto, STS de 28 de mayo
de 2004). No obstante, hay que tener en cuenta que esta doctrina se ha utili-
zado, fundamentalmente, para negar validez o efecto a los actos de disposi-
cion realizados por los coherederos sobre bienes del caudal relicto antes de la
particién (entre otras muchas, SSTS de 11 de abril de 1953, 21 de julio de
1986, 14 de octubre de 1991, 30 de diciembre de 1996 o 6 de octubre de
1997) y que no siempre es posible aplicar con rigor lgico el esquema con-
ceptual al que responde, puesto que, en la realidad del conflicto suscitado, los
intereses en juego pueden reclamar —para la realizacién de la justicia— un
tratamiento mds incisivo en la definicién de las posiciones de las partes, aun
cuando menos ajustado al esquema conceptual enunciado. Asi ocurre, por
ejemplo, cuando hay un tnico heredero, cuando se acepta la validez y efica-
cia de una venta de bienes hereditarios anterior a la particidn, si hay acuerdo
de todos los coherederos (STS de 7 de junio de 1958) o cuando existe un
unico bien en la masa hereditaria y, por tanto, se entiende que se han de con-
siderar conduefios del mismo todos los herederos, aun antes de la particién
(STS de 12 de febrero de 1904). Siguiendo esta interpretacion flexible, puede
admitirse el ejercicio directo de la accién de divisién de la cosa comun, sin
una previa accion de particién de la herencia, cuando ha existido una parti-
cién de facto y la oposicion a la accién de division se apoya en razones mera-
mente formales, dando lugar a una tensién entre un derecho aparente, formal,
e intereses cuya traduccién a derechos no deberia ser impedida por conside-
raciones meramente conceptualistas, aunque s6lo sea por un mero criterio de
economia procesal. El articulo 1068 CC no puede interpretarse en el sentido
de que, de no haberse producido la particién, los herederos no tengan propie-
dad, pues se les reconoce el poder de disposicién propio de un derecho con-
creto, al menos en los casos excepcionales ya indicados.
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Diferencias entre la accién de particion hereditaria y la accion de divi-
sion de la cosa comin.—Aunque la comunidad hereditaria constituya un tipo
especial de comunidad que queda comprendida en el marco general de la
comunidad de bienes, posee caracteristicas propias que la erigen en una cate-
goria intermedia (STS de 17 de mayo de 1963), por ejemplo en cuanto a la
posesion sobre los bienes, que es meramente ideal y no real sobre bienes con-
cretos (SSTS de 25 de noviembre de 1961 y 21 de marzo de 1968). A partir de
esto, sefiala el Tribunal Supremo que existen, al menos, tres importantes dife-
rencias entre las acciones de particién hereditaria y de division de la cosa
comun. En primer lugar, en cuanto a los legitimados activos, en la accién de
divisién de la cosa comun, son los comuneros, y, en cambio, en la accién de
particion hereditaria, ademds de los coherederos, estan legitimados activamen-
te el conyuge supérstite, los legatarios de parte alicuota y los acreedores de la
herencia. En segundo lugar, en cuanto a quién realiza las operaciones diviso-
rias: en la accién de divisién se ocupan de ello los propios interesados (salvo
que se sometan voluntariamente la decision a rbitros o a terceros), en la parti-
cién, en cambio, pueden realizar estas operaciones el testador, los contadores-
partidores o comisarios designados por aquél o los propios coherederos. Por
ultimo, en cuanto al objeto, hay un solo objeto en la accién de divisién, mien-
tras que la particién de la herencia se extiende al conjunto de bienes, derechos
y obligaciones pertenecientes al causante. (STS de 25 de junio de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Vicente Luis Montés Penadés. ]

HECHOS.—Parte de los herederos integrantes de una comunidad
hereditaria pretenden ejercitar, antes de la particion hereditaria, la
accion de division de la cosa comun sobre uno de los inmuebles inte-
grantes del haber hereditario. A esta division se opone uno de los
herederos, que, precisamente, habita la vivienda respecto de la que se
pretende la divisién. Los coherederos favorables a la division instan
judicialmente la accién de division de la cosa comin contra el here-
dero que se opone a la misma. Este alega, principalmente, la falta de
legitimacidn activa ad processum 'y ad causam de los actores, que no
eran copropietarios del bien —sino tnicamente comuneros herede-
ros—, ya que no se ha procedido atin a la particién de la herencia. Por
tanto, considera el demandado que se deberia haber pedido previa-
mente la divisién de la herencia y la adjudicacién de los bienes, y
seguir para ello el procedimiento de testamentaria. Argumenta consi-
guientemente que, hasta que los herederos no transformen la comuni-
dad hereditaria en comunidad ordinaria por medio de la particion,
carecen de accidn para provocar la division de la cosa comun.

El Juzgado de Primera Instancia considerd que habia que enten-
der tacitamente aceptada la herencia por todos los contendientes
—puesto que, entre otras actuaciones, los coherederos habian procedi-
do por acuerdo al reparto de ciertas sumas de dinero— y que, pese a no
haberse seguido el procedimiento de testamentaria, los comuneros
podian ejercitar la accidn de division respecto de un bien, sin perjuicio
de que en cualquier momento se instara por cualquiera de los comune-
ros el procedimiento de division hereditaria. Por tanto, estimé la
demanda y declard haber lugar a la disolucion de la comunidad exis-
tente sobre la vivienda. El demandado interpuso recurso de apelacion,
que fue desestimado por la Audiencia Provincial, quien entendi6
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igualmente adecuado el procedimiento elegido por los actores. Poste-
riormente, el demandado interpuso recurso de casacién. (A. M. M.)

DERECHO PROCESAL

94. Jurisdiccion civil. Doctrina de los actos separables. Competencia
del orden jurisdiccional civil para conocer del cumplimiento de un contra-
to privado si la Administracion no se ha pronunciado previamente sobre
su validez por incumplimiento de los requisitos administrativos.—Tanto la
Ley de creacién del organismo ptiblico en cuestiéon como su Reglamento desa-
rrollador, someten la actividad contractual de aquél al régimen del derecho pri-
vado. De manera que, conforme con la doctrina de los actos separables, le
corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa el control de los actos
administrativos previos a la perfeccion del contrato. Sin embargo, esta doctrina
no puede conducir a obstaculizar las reclamaciones por incumplimiento de los
contratos privados ante la jurisdiccidn civil cuando la Administracién se defien-
de alegando una inexistencia o invalidez que no ha declarado previamente.
Pues la inexistencia de acto administrativo separable no puede traducirse en
que el administrado deba provocarlo previamente, y después impugnarlo ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, como corolario de una inicial recla-
macién del cumplimiento del contrato en via civil. Imponerle al administrado
dicha obligacién supondria una carga desproporcionada que vulneraria injusti-
ficadamente su derecho a la tutela judicial efectiva. (STS de 28 de mayo de
2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .-El actor demandé en via civil al Instituto Madrilefio
de Desarrollo el pago de los honorarios por el arrendamiento de
servicios profesionales, relativos a la ejecucién de determinados
proyectos de seguridad e higiene y control de calidad de un edificio
de oficinas. La Administraciéon demandada opuso la incompetencia
de la jurisdiccién, alegando la inexistencia de los contratos por no
haber existido actuacién preparatoria administrativa de clase algu-
nay por carecer quien firmé en nombre del organismo de capaci-
dad para obligar por si s6lo a la entidad. Tanto el Juzgado como la
Audiencia Provincial declararon la incompetencia de jurisdiccion,
basandose en que, pese a la naturaleza privada de dichos contratos,
los motivos de oposicion de la demandada debian ser conocidos por
los tribunales del orden contencioso-administrativo, de acuerdo con
la doctrina de los actos separables. El Tribunal Supremo dio lugar
al recurso de casacién del actor. (I. D. L. S.)

95. Deslinde maritimo-terrestre. Ley de Costas de 28 de julio
de 1988. Competencia del orden jurisdiccional civil para conocer del
derecho a obtener, como indemnizacién expropiatoria, la concesion tem-
poral de explotacion de los terrenos a que se refiere la Disposicion Tran-
sitoria 1.” de la Ley.—La Ley de Costas de 1988 contempla en su DT 1.* una
satisfaccion a la garantia indemnizatoria que prevé el articulo 33 CE, al com-
pensar la pérdida de una efectiva titularidad dominical sobre unos bienes que
pasan a integrar el dominio piblico, con el otorgamiento de una concesién
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que permite el mantenimiento de los usos y aprovechamientos existentes por
un plazo maximo de sesenta afios. De manera que la pretension de declara-
ci6n de nulidad de la inscripcién del dominio a favor del Estado, asi como la
de aplicacion de esa Disposicion Transitoria 1.%, concediendo la indemniza-
cién que prevé en forma de concesidn, y la diferencia de valor entre la misma
—que es un derecho de aprovechamiento temporal— y el derecho de propiedad
limitado temporalmente, son cuestiones cuyo conocimiento pertenecen a la
jurisdiccion del orden civil, tal como ha reiterado esta Sala en otras senten-
cias que recogen esta doctrina jurisprudencial (SSTS de 8 y de 21 de mayo de
2008). (STS de 23 de mayo de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don
Xavier O’Callaghan Mufoz.]

HECHOS.-La actora demandé ante la jurisdiccion civil la decla-
racion de nulidad del deslinde maritimo-terrestre practicado por la
Administracion del Estado sobre varias parcelas de la primera, as{
como la cancelacién de los asientos registrales correspondientes. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, pero la Audiencia
Provincial de Santander la revocé y declaré la incompetencia del
orden civil para conocer de las cuestiones vertidas en el pleito. El
Tribunal Supremo, acogiendo parcialmente la tesis de la actora, afir-
mo la naturaleza civil del derecho a obtener una concesién temporal
de explotacién de los terrenos, prevista en la DT 1.* de la Ley de
Costas de 1988, y dio lugar al recurso de casacion. (1. D. L. S.)

96. Cosa juzgada material. Concepto y fundamento.—La sentencia
firme produce una vinculacion al érgano jurisdiccional al que se le formula el
segundo proceso, que le impide resolver sobre el mismo objeto, los mismos
sujetos y la misma causa petendi, que se constituyen asi en presupuestos de
la cosa juzgada. Para que la presuncién de cosa juzgada surta efecto es nece-
sario que, entre el caso resuelto por la sentencia y aquél en que ésta sea invo-
cada, concurra la més perfecta identidad entre las cosas, las causas, las perso-
nas de los litigantes y la calidad con que lo fueron.

El fundamento de la cosa juzgada material radica en la necesidad de evitar
la reproduccién indefinida de litigios y de conseguir la estabilidad y seguridad
juridicas. También afecta al prestigio de unos drganos estatales, que estaria
comprometido si se permitiera ilimitadamente cuestionar lo decidido.

Cosa juzgada material y juicio de desahucio.—La tnica cuestién que
puede ser debatida y resuelta en el juicio de desahucio es la posesion, por lo que
los pronunciamientos que exceden de aquella, atinentes a la propiedad, no puede
vincular, con efecto de cosa juzgada, al érgano judicial que conoce del declara-
tivo posterior en que propiamente se ventilaba el dominio. (STS de 10 de junio
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don José Almagro Nosete.]

HECHOS.-Don Octavio, ampardndose en su condicién de
duefio de los locales ubicados en las plantas baja y sétano de un
edificio, promovié inicialmente un juicio de desahucio, contra la
comunidad y los propietarios del resto de viviendas que integraban
la divisi6én horizontal con la finalidad de reintegrar la posesién del
espacio en que se encontraban ubicados los trasteros-carboneras y
caldera que daba servicio al inmueble. El Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimé el desahucio.
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Posteriormente, Don Octavio interpuso contra los mismos
demandados demanda en la que ejercit las acciones declarativa de
dominio y reivindicatoria. El Juzgado de Primera Instancia estimé
la demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial confirmé
la decision de la primera instancia.

NOTA.—Para el Tribunal Supremo en este caso al aparecer el
actor en el Registro como unico titular dominical de los locales
sitos en sétano y planta baja del edificio, ha de presumirse tanto la
existencia de un derecho de propiedad a su favor como que su con-
tenido tiene la extensidn que publicita el asiento respectivo, a su
vez plenamente coincidente con la escritura de compraventa de
fecha 30 de septiembre de 1997 que sirvié de titulo para dicha
inscripcién y que no menciona ni entreplanta en la planta baja ni
espacio divisorio en el sétano. El Alto Tribunal resalta que la parte
demandada no logré destruir esa presuncién mediante prueba en
contrario acreditativa de la realidad de un pacto entre los litigantes
y el promotor constructor del edificio, por el cual ambos elemen-
tos (la entreplanta y el espacio de la planta s6tano en que se insta-
laron las carboneras y la caldera) pasaban a ser elementos comu-
nes del edificio, correspondiendo al duefio de los locales
unicamente el usufructo del segundo local del sétano y de la citada
entreplanta.

Para el Alto Tribunal no cabe apreciar cosa juzgada al faltar la
perfecta identidad objetiva a que se refiere el articulo 1252 CC, pues,
como sefiala la S de 14 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10405), el
dmbito de ambos procesos (desahucio por precario y menor cuantia
sobre declarativa de dominio y reivindicatoria) no es evidentemente
el mismo, no existiendo por tanto identidad de acciones, es decir, de
causas de pedir, como exige la norma invocada.

Es doctrina jurisprudencial reiterada la que sostiene que la cosa
juzgada se produce incluso en los juicios sumarios, pero sélo res-
pecto de las cuestiones limitadas que en ellos puedan ser juzgadas,
lo que no impide un juicio ordinario declarativo posterior sobre
aquellas cuestiones que no pueden ser resueltas en el juicio sumario
vid. SSTS de 10 de mayo de 1985 (RJ 1985, 2267), 14 de noviem-
bre de 1988 (RJ 1988, 8446), 28 de febrero de 1991 (RJ 1991,
1610) y 14 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10405). (M. C. L. J.)
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