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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Elderecho ala imagen en cuanto derecho auténomo.-Es doctrina
reiterada tanto por parte del Tribunal Constitucional como por parte del Tri-
bunal Supremo que en el ordenamiento juridico espafiol el derecho a la pro-
pia imagen es un derecho fundamental auténomo, distinto del derecho al
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honor y del derecho a la intimidad personal y familiar. La consecuencia que
tiene tal configuracién auténoma, no coincidente con ordenamientos de otros
Estados de nuestro entorno, ni con el articulo 8 del Convenio de Roma segtin
su interpretacion por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es que la
publicacién de la imagen de una persona puede constituir intromision ilegiti-
ma en su honor, en su intimidad o en su derecho a la propia imagen, aumen-
tando asi el desvalor de la conducta enjuiciada si ésta vulnera mds de uno de
estos derechos.

El derecho a comunicar informacion veraz es independiente del fin de
lucro perseguido por el sujeto que lo ejercita.—El derecho constitucional a
comunicar libremente informacién veraz no desaparece ni se debilita por el
hecho de que mediante la transmision de la informacidn se obtengan beneficios
econdmicos, como parece consustancial a toda empresa del sector, ni por el
hecho, también consustancial al mundo de la informacién, de que una primicia
o exclusiva aumente la tirada o la audiencia y, por tanto, también los beneficios
econémicos de la empresa titular del medio. (STS de 18 de noviembre de
2008; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS .-El recurso de casacion es interpuesto por la compa-
fifa mercantil editora del semanario Infervii y por el director de tal
publicacién en contra de una sentencia que, en apelacién, confirma
la condena de aquellos por una intromisién ilegitima en el derecho
ala intimidad y a la propia imagen de la demandante, una conocida
modelo espafiola, de pasarela y fotogréfica, de fama internacional
(top model), por haberse publicado en el ejemplar de dicha revista
un reportaje ilustrado con varias fotografias de la referida modelo
captadas sin su conocimiento, mientras se hallaba en una playa de
Jamaica por razones ajenas a su actividad profesional, sin la pieza
superior del biquini y en compaiia de su novio, sobrino carnal de
S.M. el Rey de Espaiia. (Alma R. G.)

2. Intromision en el derecho a la propia imagen de una persona
enferma en plena asistencia médica, que fue fotografiada sin su consen-
timiento, siendo incluida la fotografia en un reportaje publicado en un
periodico. Ausencia de caracter accesorio de la imagen, de la que podia
prescindirse.—En €ste se ha publicado un reportaje del que nada se objeta y
se acompafia una fotografia de la que no consta el consentimiento para ser
obtenida ni, mucho menos, para ser publicada. La fotograffa no es de necesi-
dad ni es esencial para el reportaje, del que forma parte y puede prescindirse
de ella. En todo caso, ha sido obtenida ilicitamente (al contrario de las sen-
tencias ultimamente citadas) y se ha publicado sin el consentimiento de la
persona. No se halla tampoco en ninguno de los casos que contempla el ar-
ticulo 8.2 de la Ley Orgdnica de 5 de mayo de 1982, que excluye la protec-
cién del derecho a la imagen. (STS de 20 de noviembre de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.—Una persona fue fotografiada sin su consentimiento
mientras estaba recibiendo asistencia médica. La fotografia fue
incluida en un reportaje que se publicé en un periédico. La persona
fotografiada demand¢ al autor de la fotografia, al director del peri6-
dico y a la propietaria del mismo en reclamacién de una indemniza-
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cién por intromisién ilegitima en los derechos a la intimidad perso-
nal y la propia imagen. El Juez de Primera Instancia estimé
integramente la demanda. La Audiencia Provincial y el Tribunal
Supremo confirmaron esa decision. (M. C. B.)

3. Intromision en el derecho a la propia imagen de dos nifios que
fueron fotografiados sin el consentimiento de sus padres, siendo publica-
da la imagen en diversas ocasiones en el periddico. Ausencia de interés
cultural y de caracter accesorio de la imagen.—En ningiin caso puede ser
de aplicacién la argumentacién esgrimida por los demandados de que los
nifios se encontraban en un lugar publico, vestidos de traje tipico de la Feria
de Sevilla y expuestos en un carro de caballos para ser vistos por todos, pues
la actitud festiva de los padres no puede ser interpretada en el sentido de
autorizar a cualquier medio de comunicacién, organismo publico o particular
a la utilizacién indiscriminada de una imagen, por muy bella que sea, de los
nifios. Y no puede olvidarse que dicho consentimiento nunca puede ser pres-
tado de forma técita, por silencio de los padres ante la publicacion por prime-
ra vez de la fotografia pues, como establece el articulo 3.2 de la Ley Orgéni-
ca, el consentimiento, ademds de expreso, ha de ser prestado por escrito. No es
tampoco oportuno acudir a un pretendido interés cultural, pues, como ya ha
mantenido esta Sala en otras ocasiones —S de 7 de octubre de 1996—, «la refe-
rencia al interés cultural no puede ser “una patente de corso” de los organis-
mos oficiales (ni, con mayor motivo, de los particulares) para amparar intro-
misiones ilegitimas en los derechos fundamentales de las personas fisicas.
Sino que por el contrario debe tratarse de satisfacer el interés cultural respe-
tando el derecho de los ciudadanos y sin intromisiones ilegitimas en los mis-
mos, las cuales s6lo quedardn amparadas cuando sin ellas no sea dable aten-
der al necesario interés cultural. El acento efectivamente de la relevancia
como causa limitativa del derecho, debe situarse en la imprescindibilidad del
uso de la imagen en atencion a sus fines». Finalmente, tampoco puede hablar-
se de accesoriedad de la imagen, que exculparia en algunos casos la eventual
aparicion de forma ambiental de la imagen de un menor en la publicacién de
la fotografia de un tercero en la difusién de una noticia, puesto que, como
resulta obvio, la imagen en cuestion aparece de forma destacada y en portada
en el medio informativo. (STS de 19 de noviembre de 2008; ha Iugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Los padres de dos nifios demandaron a las propieta-
rias de un periédico que habia publicado en diversas ocasiones las
fotografias de los menores, captadas en el Real de la Feria de Sevi-
1la sin el consentimiento de sus padres. El Juez de Primera Instan-
cia estim6 integramente la demanda, pero la Audiencia Provincial
estimo el recurso de apelacién interpuesto por las demandadas,
desestimando la demanda. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar
al recurso de casacién al considerar que se habia producido intro-
mision ilegitima en el derecho a la propia imagen. (M. C. B.)

4. No existe intromision en el derecho a la propia imagen de una
persona fallecida en accidente mientras practicaba parapente sin motor,
que fue publicada en un periédico. Interés publico de la noticia y dificul-
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tad de ser reconocida la imagen del fallecido.—Es indudable el interés
publico tanto por el lugar donde se produce como por las circunstancias del
rescate (en el que tuvieron que intervenir diversos servicios comunitarios
asistidos de un camién con escalera mecanica del Cuerpo de los Bomberos
del Consorcio del Norte y un helicéptero de Proteccién Civil), como por la
relevancia de llamar la atencion de los peligros que representa la realizacion
de esa actividad deportiva en esa zona.

Por muy desgarradoras que sean las fotografias (que lo son en grado
sumo) es lo cierto que por su contenido no sélo no son infamantes o irrespe-
tuosas con la persona afectada, sino tampoco es posible inferir un 4nimo
retorcido en quien las difunde. A este respecto conviene recordar que tam-
bién concurre un elemento comiin con el contemplado en la sentencia dictada
de 28 de mayo de 2004, toda vez que estd declarado como probado que la
foto representa al fallecido con el rostro desfigurado, lo que implica una seria
dificultad de ser reconocido. (STS de 19 de septiembre de 2008; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifan. ]

HECHOS.-Una persona fallecida en accidente de parapente
con motor fue fotografiada en el momento en que se procedia al
rescate del cadaver. La fotografia fue publicada por un periédico en
un reportaje en el que se daban toda clase de datos sobre la identi-
dad y circunstancias personales del fallecido. Tres hermanas del
difunto demandaron al autor de la fotografia, al director del peri6-
dico y a la propietaria del mismo en reclamacién de una indemniza-
cién por intromisién ilegitima en los derechos a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen tanto del fallecido como de su
familia, y a la publicacién de la sentencia. El Juez de Primera Ins-
tancia estim6 parcialmente la demanda condenando a los demanda-
dos a publicar la sentencia. La Audiencia Provincial desestimé el
recurso de apelacién formulado por los demandados y estimé par-
cialmente el recurso presentado por las demandantes en el sentido
de condenar también a los demandados al pago de las costas. El
Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacidn insta-
do por los demandados, con desestimacién integra de la demanda.
(M. C.B.)

5. Derecho sobre la propia imagen. Captacion de la imagen de un
preso para su publicacion en un programa televisivo, con consentimiento
del titular. No es intromision ilegitima la posterior publicacién de un
libro con el mismo titulo que el programa televisivo, en el que se inserta
una fotografia del actor.—Partiendo del consentimiento, reconocido por el
recurrente, a la entrevista realizada en el programa televisivo «Cuerda de Pre-
sos» en el que relata su experiencia en una cércel espafiola al presentador,
hoy recurrido, Pedro Francisco, ninguna vulneracién de los derechos a la
intimidad personal y familiar o a la propia imagen se ha producido con la
publicacién de esa entrevista en formato libro titulado también «Cuerda de
Presos» al darse el supuesto contemplado en el articulo 2.2 de 1a LO 1/1982
de 5 de mayo, pues otorgado el consentimiento, la cuestién queda enmarcada
no en el &mbito del aspecto constitucional del derecho a la intimidad y a la
propia imagen, que no ha sido vulnerado, sino en su aspecto patrimonial
sobre el incumplimiento o no del contrato celebrado entre las partes. Confir-
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macién de la sentencia recurrida que tiene en cuenta no sélo este consenti-
miento sino ademds las circunstancias de la publicacién del libro «Cuerda de
Presos», pues éste no era sino la proyeccién literaria de un programa televisi-
vo con el mismo nombre y el mismo contenido con una transcripcién de la
entrevista consentida en los mismos términos en que fue realizada en el
medio televisivo, y con la imagen del recurrente como encabezamiento toma-
da de la misma entrevista consentida. Concluyendo, ninguna vulneracién de
la intimidad se puede producir por la difusién de los datos relativos al encar-
celamiento de la recurrente cuando fue ésta quien consintié esa divulgacién
en un medio televisivo ni tampoco ninguna vulneracién del derecho a su ima-
gen se ha producido cuando esa imagen fue captada con su consentimiento.
La utilizacién de la misma entrevista e imagen en un medio grafico distinto
(libro), firmado por el mismo entrevistador, una vez se ha producido la divul-
gacion, afecta al ambito patrimonial de estos derechos o en su caso, al ambito
contractual en el que se presto el consentimiento pero en ningtin caso a la
esfera constitucional del derecho a la intimidad y a la imagen. (STS de 25 de
septiembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro
Nosete. |

HECHOS.-EI actor era un preso que en su dia habia consentido
realizar una entrevista para el programa televisivo «Cuerda de pre-
sos». El presentante y director de ese programa publicé después un
libro con el mismo titulo, en el que se insertaba la entrevista mante-
nida con el actor acompaifiada de una foto de éste. El actor demandé
al periodista, la editora del libro y el propietario de la cadena de
television solicitando que se les condenase a indemnizar por intro-
mision ilegitima en el derecho a la propia imagen, pues si bien es
cierto que habia consentido que su imagen saliera en el programa
televisivo, no lo habfa prestado para que su foto se incluyera en el
libro posterior. El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda.
La Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo confirmaron esta
decisioén. (M. C. B.)

6. Derecho a la propia imagen: alcance del consentimiento y res-
ponsabilidad solidaria.—A diferencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que no permite constituir un derecho auténomo a la imagen, nues-
tro Tribunal Constitucional si le otorga un valor auténomo, distinto a los
derechos a la intimidad y al honor. Lo especifico de la propia imagen es la
proteccion frente a su reproduccion (SSTS de 11 de abril de 1987, 29 de
marzo y 9 de mayo de 1988, 9 de febrero de 1989, 19 de octubre de 1992
y 11 de noviembre de 2004). Para que dicha reproduccion sea legitima, no es
preciso que el consentimiento conste por escrito, ya que puede deducirse de
actos o conductas de inequivoca significacion (SSTS de 25 de enero y 25 de
noviembre de 2002). Eso s, el consentimiento presunto no impide la existen-
cia de una intromision ilegitima. El consentimiento no puede ser general,
sino que ha de referirse a cada caso concreto en el que se pretenda tal intro-
misién (STS 22 de febrero de 2006). Es por ello que la falta de informacién
relativa al alcance y a la difusién de una imagen en un determinado medio de
comunicacion social puede motivar que finalmente la intromisién sea consi-
derada ilegitima, porque con ello se lesiona una parte esencial del derecho
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fundamental (SSTS de 10 de octubre de 1994, 12 de diciembre de 1995, 18
de julio de 1998 y 24 de abril de 2000).

Cuando no es posible la individualizacién de la responsabilidad personal
a cada uno de los causantes de la intromision, la responsabilidad civil por tal
vulneracién de los derechos fundamentales se rige por el principio culpabi-
listico de la responsabilidad de caracter solidario (SSTS de 30 de abril
de 1990y 17 de marzo de 2004; y Ley 1/1982, de 5 de mayo). (STS de 30 de
diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta.]

HECHOS.-Doia J. interpone demandada contra don E., el
Excmo. Ayuntamiento de Santiago de Compostela, la Cdmara de
Comercio de Santiago, la Xunta de Galicia y la Asociacién de
Empresarios de Hosteleria de Santiago por la dura intromisién
sufrida dada la utilizacién por las entidades demandadas de su ima-
gen con fines publicitarios. La actora otorg su consentimiento para
promocionar en un periddico local un establecimiento emblemético
de la ciudad, pero finalmente la imagen se emple6 para el Plan de
Promocién Turistica de la ciudad de Santiago, apareciendo la ima-
gen inserta en carteles publicitarios y en folletos informativos.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda, porque consideré que el consentimiento de la actora
podria comprender la difusién y publicidad para la que fue usada.
La actora interpone recurso de apelacién y la Audiencia Provincial
lo estima parcialmente, ya que considera que no se informé a la
apelante exactamente de todos los soportes y formas en los que su
imagen iba a ser expuesta y, ademds, porque el precio convenido
para la prestacion de sus servicios fue notablemente inferior al
habitual en campafias publicitarias de ese tipo. Se interpone recurso
de casacidén por el Ayuntamiento de Santiago y el Tribunal Supre-
mo lo desestima y confirma la resolucion recurrida. (S. E. M.)

7. Proteccion del derecho a la intimidad de los menores.—La Cons-
titucién en su articulo 18 reconoce con cardcter general el derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen y en el articulo 20.1.d)
el derecho a comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusion, especificando que esta libertad encuentra su limite en el
respeto a los derechos reconocidos en este titulo y «especialmente en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién de la
juventud y de la infancia». En consonancia con lo anterior, la especial pro-
teccién que debe darse a datos relativos a menores ha tenido su acogida nor-
mativa en la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor.

En la interpretacion de estos derechos fundamentales, el Tribunal Consti-
tucional ha venido sefialando que para que el derecho a la intimidad pueda
oponerse legitimamente como un limite al derecho a la libertad de recibir o
transmitir informacion es preciso que las noticias difundidas carezcan de
interés publico o que, aun siendo de interés publico, carezcan de veracidad,
ya que en una sociedad democratica que proclama como uno de los princi-
pios que inspiran su convivencia el respeto a la dignidad de la persona, no
debe tolerarse la divulgacion de hechos que pertenecen a la intimidad de ciu-
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dadanos particulares ni tampoco se debe tolerar que las noticias que se difun-
dan sean inveraces, no en el sentido de que las mismas coincidan exactamen-
te con las acontecidas, sino en el sentido de que se haya desplegado por quien
las publica la diligencia necesaria para cerciorarse de que lo que se divulga
no es un simple rumor —SSTC 54/2004, de 15 de abril y 61/2004, de 19 de
abril-.

Sin embargo, en los supuestos en los que estan implicados menores de
edad, la doctrina constitucional ha otorgado un dmbito de superproteccién
que obliga a ser sumamente cautelosos en cuanto a la informacién que de
los mismos se suministra, aunque ésta tenga interés publico. Y, asi, el Tribu-
nal Constitucional ha sefialado que el legitimo interés de un menor de que
no se divulguen datos relativos a su vida personal y familiar «parece impo-
ner un limite infranqueable tanto a la libertad de expresién como al derecho
fundamental a comunicar libremente informacién veraz, sin que la supuesta
veracidad de lo revelado exonere al medio de comunicacién de responsabi-
lidad por la intromisién en la vida privada de ambos menores», incluso, aun-
que la noticia merezca el calificativo de informacién neutral —STC de 15 de
julio de 1999-.

En linea con esta doctrina constitucional, esta Sala ha resuelto en mate-
ria relativa a la proteccion de datos de menores de edad. Asi, enla S de 27
de junio de 2003 se consider6 que la noticia sobre una nifia que era portado-
ra de anticuerpos de sida era atentatoria contra su intimidad. Del mismo
modo, la S de 28 de junio de 2004 también considerd la existencia de intro-
mision ilegitima en la intimidad del menor en la noticia que difundia la
comisién por este menor de un hecho delictivo.

Teniendo en cuenta la doctrina constitucional y la de esta Sala en rela-
cién a la intimidad de menores asi como la normativa tanto interna como
internacional [...] que otorga una especial proteccién a los menores, no
cabe sino confirmar la sentencia recurrida, pues con independencia de la
relevancia e interés publico de la noticia en cuestidn, relativa al asesinato
de un abogado madrilefio, los datos que en los articulos presentados con la
demanda interpuesta por el Ministerio Fiscal se suministraban en relacién
con las dos hijas menores de edad del matrimonio, no sélo permitian su
identificacién, como asi se reconoce en la sentencia recurrida, sino que
ademds suponian la revelacién de hechos que pertenecen a la esfera mas
intima de las menores como son las lesiones sufridas, mdas aun cuando de
una de las menores se transmite la noticia de la posibilidad de haber sido
objeto de una agresién sexual. Y ello con independencia de que la informa-
cién fuese obtenida a través de las ruedas de prensa dadas por la Jefatura de
Policia Nacional pues el Tribunal Constitucional ha sefialado que existe
intromision ilegitima aunque los datos divulgados fueran ya de dominio
publico —=STC 15 julio 1999- ya que su revelacion, haya sido su fuente la
que haya sido, podia ser una intromisién en la intimidad lesiva del articu-
lo 18.1 de la CE —STC 197/1991-.

Derecho a la propia imagen de los menores.—Partiendo de la base féc-
tica de la sentencia recurrida, obtenida tras la valoracién de la prueba, que
considera que la menor era perfectamente identificable, la solucién juridica
en relacion con la utilizacién de la imagen identificable de un menor sin su
consentimiento adoptada por la Audiencia Provincial es correcta pues el ar-
ticulo 4.3 de la Ley Orgénica de 15 de enero de 1996, sobre Proteccién Juri-
dica del Menor considera «intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utili-
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zacion de su imagen o de su nombre en los medios de comunicacién que
pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus
intereses incluso si constan el consentimiento del menor o de sus represen-
tantes legales», mds ain cuando ni consta su consentimiento, tratindose de
una menor de edad en la definicién dada por el articulo 1 de la misma ley
(«La presente Ley y sus disposiciones de desarrollo son de aplicacién a los
menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio espafiol, salvo que
en virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la
mayoria de edad»), ni guarda relacién alguna con la informacién publicada
relativa a la recomendacion del Defensor del Pueblo de contratar seguridad
privada en las urbanizaciones, y pese a ello estd encuadrada en la parte supe-
rior del articulo tras el encabezamiento. (STS de 23 de octubre de 2008; no
ha lugar.) [Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-EI recurso de casacién interpuesto por la empresa
editora, director y periodistas de un importante rotativo atacaba la
sentencia de la Audiencia Provincial estimatoria de que, en el caso
objeto de la apelacién, primaba el derecho a la intimidad sobre el
derecho a la informacién. El peridédico habia dado la noticia de un
asesinato perpetrado en una zona residencial de Madrid abundando
en datos relativos a la familia —mujer e hijas menores— de la victi-
ma. Promovi6 la accién ante el Juzgado el Ministerio Fiscal y la
sentencia aprecié la existencia de una intromision ilegitima en el
derecho a la intimidad de las menores, criterio que igualmente
mantuvo la Audiencia al considerar que lo pormenorizado de la
noticia permitia la identificacién de éstas. No hubo lugar al recurso
de casacioén. (R. G. S.)

8. Delimitacién constitucional y jurisprudencial de derechos fun-
damentales en conflicto: libertad de expresion e informacion y derecho a
la intimidad personal.—En la confrontacién entre el derecho fundamental a
la intimidad personal y o a la libertad de informacién que constituye el objeto
del presente debate se debe tomar como punto de partida la delimitacién que
la doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta Sala ha hecho, en su
respectivo marco de competencia y en su propio dmbito de actuacién, del
contenido de los derechos fundamentales en liza.

Ya desde la STC 6/1981 se ha destacado que la posibilidad de libre ejer-
cicio de los derechos fundamentales a las libertades de expresion e informa-
cién garantiza un interés constitucional relevante, cual es la formacién y la
existencia de una opinién publica libre, garantia que reviste una especial
trascendencia ya que, al ser una condicion previa y necesaria para el ejerci-
cio de otros derechos inherentes al sistema democratico, se convierte, a su
vez, enuno de los pilares de una sociedad libre y democrética (SSTC 159/1986
y 185/2002, entre otras). Para que el ciudadano pueda formar libremente sus
opiniones y participar de modo responsable en los asuntos puiblicos ha de
ser también informado ampliamente, de modo que pueda ponderar opinio-
nes diversas e incluso contrapuestas (SSTC 110/2000 y 185/2002). De ahi
que la informacién veraz referida a asuntos de interés general o relevancia
publica —requisito éste que deriva tanto del contenido como de la finalidad
misma del derecho reconocido en el articulo 20.1d) de 1a Constitucién— reci-
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ba una especial proteccioén constitucional, por mas que no sea ilimitada, de
manera que el derecho a comunicar y emitir libremente informacién veraz
no otorga a sus titulares un poder ilimitado sobre cualquier dmbito de la
realidad, sino que, al venir reconocido como medio de formacién de la opi-
nién publica, solamente puede legitimar las intromisiones en otros derechos
fundamentales que guarden congruencia con la finalidad expresada, care-
ciendo de efecto legitimador cuando se ejercite de modo desmesurado y
exorbitante al fin en atencidn al cual la Constitucion le atribuye especial
proteccién (STC 185/2002).

El contenido del derecho constitucionalmente protegido se define, pues,
por el rasgo de la veracidad de la informacién transmitida y por la relevancia
publica del asunto a que se refiere, lo que supone que es del interés general
por las materias sobre las que versa y por las personas que intervienen (STS
de 13 de junio de 1988). En definitiva, para que la incidencia del derecho a la
libertad de informacién sobre otros bienes constitucionales se repute legitima
es necesario que lo informado resulte de interés publico, en suma, relevante
para la comunidad (STS 6 de noviembre de 2003), pues solo entonces puede
exigirse de aquellos a quienes afecta o perturba el contenido de la informacién
que la soporten en aras del conocimiento general y difusién de hechos y situa-
ciones que interesen a la comunidad, mds alld de la simple satisfaccién de la
curiosidad ajena, que es lo que justifica la asuncion de perturbaciones o moles-
tias ocasionadas por la difusién de una determinada noticia (SSTC 29/1982,
134/1999 y 52/2002, y SSTS de 13 de junio 1998 y 6 de noviembre de 2003).

El derecho a la libertad de informacidn, por tanto, pese a su caricter
prevalente —que no jerarquico o absoluto—, que se explica por la finalidad a

que estd orientado, no es ilimitado, como ningin derecho lo es
(SSTC 159/1986, 297/2000 y 185/2002), sino que se encuentra condiciona-
do por el contenido de los demds derechos con idéntica proteccion constitu-
cional, como el derecho a la intimidad personal, el cual, segtin ha destacado
la jurisprudencia constitucional y de esta misma Sala, «tiene por objeto
garantizar al individuo un dmbito reservado de su vida vinculado con el res-
peto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la accién y el
conocimiento de los demds, sean éstos poderes publicos o simples particula-
res. De suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de
resguardar ese dmbito reservado, no sélo personal sino también familiar
(SSTC 231/1988, de 2 de diciembre y 197/1991, de 17 de octubre), frente a
la divulgacién del mismo por terceros y una publicidad no querida. No
garantiza una intimidad determinada sino el derecho a poseerla, disponien-
do a ese fin de un poder juridico sobre la publicidad de la informacién rela-
tiva al circulo reservado de su persona y su familia, con independencia del
contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento
publico. Lo que el articulo 18.1 CE garantiza es, pues, el secreto sobre nues-
tra propia esfera de vida personal y, por tanto, veda que sean los terceros
particulares o poderes publicos, quienes decidan cuales son los contornos de
nuestra vida privada» (SSTC 115/2000, de 10 de mayo, 83/2002, de 22 de
abril, 99/2002, de 6 de mayo, y 185/2002, de 14 de octubre, y STS de 6 de
noviembre de 2003, que cita las anteriores).

Ponderacién casuistica de la eventual colisién de derechos fundamen-
tales.—Esta colision se ha de resolver, ademas, sin acudir a otros criterios
aprioristicos distintos de los que, en cuanto a la delimitacién del contenido de
cada cual, han quedado expuestos. Cobran singular importancia, pues, las
circunstancias del caso concreto, con arreglo a las cuales ha de hacerse la
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ponderacién entre ambos derechos constitucionales. Y, dados los hechos en
que se concreta la intromisién ilegitima denunciada [...] es del todo punto
necesario precisar que, sin desconocer los efectos y las exigencias derivadas
del principio de publicidad de las actuaciones judiciales penales proclamado
en el articulo 120.1 CE y reconocido en el articulo 6 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, su incidencia en la solucion del conflicto entre los
derechos constitucionales de referencia no es en modo alguno absoluta, y
puede convivir pacificamente con el derecho a la intimidad de las personas,
pues la ponderacién de unos y otros siempre ha de estar guiada, por encima
del aludido principio de publicidad, por la exigencia de que la divulgacién de
la identidad personal sea necesaria a los efectos de reconocer en la noticia el
interés publico que justifica la prevalencia del derecho a la libertad de infor-
macion frente al derecho a la intimidad personal, lo que se traduce en la
necesidad de que esa relevancia comunitaria radique no sélo en la materia del
hecho divulgado, sino también en la identidad de su autor.

Publicidad de las resoluciones judiciales: limites.—Debe recordarse
[...] que el Tribunal Constitucional ha declarado que la exigencia constitu-
cional de publicidad de las resoluciones judiciales no es de caracter absolu-
to, y puede verse limitada por la prevalencia de otros derechos fundamenta-
les y garantias constitucionales con los que entre en conflicto y con los que
debe ser ponderada en cada caso (STC 114/2006); y que la reforma operada
por la Ley Orgéanica 19/2003, de 23 de diciembre, ha afiadido al articulo 266.1
de la Ley Orgénica del Poder Judicial un segundo parrafo conforme al cual
el acceso al texto de las sentencias, o a determinados de las mismas, podra
quedar restringido cuando el mismo pudiera afectar al derecho a la intimi-
dad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
o0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proce-
da, asi como, con caricter general, para evitar que las sentencias puedan ser
usadas con fines contrarios a las leyes. Este criterio, basado como se ve en la
necesidad de la divulgacion de aspectos que, como la identidad de las perso-
nas, pertenecen a la esfera de lo intimo, ha de guiar ineludiblemente la valo-
racién en que se resume la ponderacién de los derechos en conflicto, sir-
viendo de elemento para apreciar la relevancia publica y el interés general
del hecho al que se refiere la noticia, en donde entronca la finalidad misma
del derecho a la libertad de informacion, la formacién de una opinién publi-
ca libre como base y condicién para el ejercicio de otros derechos en el
marco de un sistema democratico; y ha llevado en diversas ocasiones a
declarar la existencia de una intromision ilegitima en el derecho a la intimi-
dad de las personas afectadas, al no considerarse justificada, desde el punto
de vista del interés general de la noticia difundida, la divulgacién de la
identidad de la persona a la que se refiere (vide, entre otras, SSTS 18 de
marzo de 1992 y 28 de junio de 2004).

Relevancia publica sobrevenida.—[...] se han recogido, en el FD 1.°,
los argumentos articulados en el tnico motivo de casacion del presente
recurso. Dichos argumentos razonablemente han de ser acogidos, en cuan-
to provienen de la adecuada interpretacion de los preceptos constituciona-
les y de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que se
invoca.

El juicio de ponderacién constitucional de los derechos en conflicto con-
cederd, atendidas las circunstancias en que se desenvuelven los articulos
publicados (alarma social sobre los incidentes en las discotecas) preeminencia
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al derecho a la informacién frente a la intimidad del demandante, que en cali-
dad de autor se ha visto involucrado en actos de relevancia penal y publica.

El demandante tiene lo que la doctrina y jurisprudencia han venido en
definir relevancia publica sobrevenida, entendida como aquella que se obtie-
ne por el sujeto al estar intimamente relacionado con un asunto indiscutible-
mente de relevancia publica, como lo es un procedimiento penal con senten-
cia condenatoria en su contra (art. 120.1 CE), recaida en el enjuiciamiento
de su actuacién delictiva como portero de una discoteca y en concreto por la
agresion y lesiones causadas a la victima. Los recurrentes Unicamente han
dado noticia del contenido integro de la sentencia y desarrollo del juicio oral
en el que estd incluido el dato esencial de la identidad del autor de los
hechos, y no han publicado circunstancia distinta a la expresada. (STS de 16
de octubre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger
Lifan.]

HECHOS.-En la demanda que da origen al procedimiento del
que trae causa el recurso de casacion, el actor —portero de discote-
ca— solicité que se declarase la existencia de una intromision ilegi-
tima en su derecho a la intimidad y a la propia imagen como conse-
cuencia de la publicacion de diversos articulos periodisticos en los
que se informaba con detalle de un procedimiento penal en el que
resulté condenado por un delito de lesiones, identificindosele
mediante la expresa mencion de su nombre y apellidos. La senten-
cia de instancia estim6 la demanda, si bien redujo el importe de la
indemnizacién solicitada. La Audiencia Provincial confirmé la
resolucién inferior. Ha lugar al recurso de casacion interpuesto por
la empresa editorial y periodistas demandados. (R. G. S.)

9. La publicidad de las sentencias y el derecho al honor.-Para dis-
cernir si la publicacién de una resolucién judicial afecta al derecho al honor
de una persona que ha obtenido un resultado desfavorable en el proceso ha de
tomarse en cuenta, en primer lugar, el cumplimiento de los fines instituciona-
les que el principio de publicidad persigue. Este aspecto, a su vez, exige
tomar en consideracion la forma en que la publicacion se ha producido, de
manera que habra que distinguir si se trata de una comunicacion neutral del
contenido de la sentencia, o si se afiaden o restan elementos que sean suscep-
tibles de desvirtuar el conocimiento objetivo de lo resuelto por el tribunal
para convertir la publicacién del fallo en procedimiento apto para menosca-
bar el honor del sujeto afectado. En segundo lugar, es preciso ponderar, en
atencion a las circunstancias concurrentes, el interés legitimo de quien comu-
nica una resolucién judicial. Asi, éste puede consistir en el interés del que
obtiene un resultado favorable en un pleito para dar a conocer dicho resultado
a sus conocidos y a quienes pueden tener relacion con el pleito, siempre que
esta comunicacién no sea desproporcionada por el ambito subjetivo al que se
extienda o por el modo en que se produzca, y que esté justificada en atencién
a la naturaleza y objeto del proceso de que se trate y al conjunto de circuns-
tancias, incluyendo el caracter de actor o demandado de quien da publicidad
ala sentencia. (STS de 22 de diciembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
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HECHOS.-EI actor reclama la proteccion de su derecho al
honor en la medida en que el demandado da a conocer el resultado
de un pleito habido entre ambos, en el que el primero habia visto
desestimada su demanda con condena en costas. Tal publicidad se
produce mediante la distribucién de unas cuartillas en las que reco-
ge el encabezamiento y el fallo de dicha sentencia, tanto por los
buzones y vias piblicas de un determinado pueblo como en el local
comercial que regenta. El Juzgado de Primera Instancia estima la
demanda. La Audiencia Provincial confirma la sentencia en cuanto
entiende que mediante la publicacién de la sentencia los vecinos se
formaron una opinién negativa de la conducta personal y social del
actor, ya que el término «condena», en un 4mbito de cultura media,
se manifiesta como una «reprobacién» del condenado por una
supuesta conducta irregular. Contra esta sentencia se interpone
recurso de casacion por la parte demandada. (Alma R. G.)

10. Derecho al honor. Derecho a la libertad de expresion.—El Tribu-
nal Supremo, tras analizar el contenido del derecho al honor (arts. 18.1 CE
y 7.7. LO 1/1982), en el que debe incluirse el prestigio profesional, cuya
vulneracién se invocaba por el registrador demandante, y el derecho a la
libertad de expresion (art. 20 CE), con un contenido mas amplio que el dere-
cho a la libertad de informacién, como derechos que colisionan en el caso
debatido, considera que en la ponderacién de ambos debe prevalecer la liber-
tad de informacién, cuando se trata, como en el caso debatido, no ya de ejer-
citar el derecho de defensa mediante la utilizacién de los recursos pertinen-
tes, sino, en el ejercicio de ese mismo derecho de defensa ampliamente
considerado, de poner en conocimiento del organismo que tiene encomenda-
da la superior direccién y el gobierno de la organizacién funcionarial a la que
pertenecia el actor, determinados hechos que para quien los denunciaba, evi-
denciaban un irregular proceder de éste en el ejercicio de sus funciones publi-
cas y podian ser constitutivos de infracciones disciplinarias. En el contexto
en el que se hicieron las manifestaciones realizadas, el Tribunal Supremo
entiende que las mismas, lejos de ser difamatorias y perseguir el desprestigio
profesional y desmerecimiento de la reputacién del actor, estaban orientadas
a denunciar las supuestas irregularidades en el ejercicio de las funcién publi-
ca del mismo y a lograr su correccion, quedando por tanto amparadas en el
ejercicio de la libertad de expresion en el marco del derecho de defensa,
ampliamente considerado y comprensivo del mas especifico derecho a defen-
derse frente a actos supuestamente ilicitos, cuya efectiva realizacién determi-
na la expansion de la libertad de expresion en tanto sirve a sus fines propios
'y como instrumento para la consecucion de fines legitimos anudados a dere-
chos e intereses de raigambre igualmente constitucional, con la correlativa
comprension del derecho al honor del demandante. (STS de 7 de noviembre
de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS .-El demandante, Registrador de la Propiedad de Lloret
de Mar, devolvi6 una escritura de compraventa autorizada por el
Notario de Figueras, demandado y ahora recurrente, con nota del fun-
cionario indicando unos defectos que impedian su despacho y la ins-
cripcién en el Registro Publico. Como consecuencia de ello, el Nota-
rio autorizante de la escritura devuelta interpuso recurso gubernativo
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al amparo del articulo 325.b) LH contra la que consideraba la califica-
cién —errénea— del Registrador de la Propiedad, alegando una serie de
causas de impugnacion y refiriendo la existencia de «carencias, erro-
res, corruptelas y arbitrariedades» en torno al despacho del titulo pre-
sentado. El recurso fue presentado en el Registro de la Propiedad de
Lloret de Mar, solicitindose la formacién del correspondiente expe-
diente y la remisién a la Direccion General de los Registros y del
Notariado para que por ésta se dictase la oportuna resolucién decla-
rando la existencia de calificacion y la ausencia de defectos justifica-
tivos de la no inscripcion del titulo, acordando su inscribibilidad en
los términos que derivaban del mismo. El Registrador demandante, en
contestacion al escrito de recurso, comunicé mediante escrito que la
escritura autorizada por el recurrente habia sido despachada, aceptan-
do las alegaciones de éste, por lo que, al no haber contencién, no se
formaba el expediente ni se remitia el recurso a la Direccion General
de Registros y del Notariado. Tras recibir la anterior comunicacion, el
Notario demandado dirigi6 una carta al Registrador de la Propiedad
demandante en la que, refiriéndose a él como «quien dice ser Regis-
trador accidental del Registro de la Propiedad de Lloret», se indicaba:
«Esa tltima decisién s6lo puede calificarse como una maquinacién en
el ejercicio de funciones ptiblicas, consciente y deliberada urdida con
el exclusivo fin de hurtar a la Direccién General de los Registros y del
Notariado el conocimiento de las graves corruptelas y arbitrariedades,
caprichos personales, opacidades y, en general, irregularidades que de
forma generalizada y sistematica se producen en los Registros de Llo-
ret de Mar». En la citada carta se apuntaba igualmente a la incompe-
tencia del funcionario accidental para arrogarse funciones personales
del funcionario calificador, y para atribuirse decisiones procedimenta-
les que no se reconocen en la Ley 24/2001, sefialando que la califica-
cién y despacho del documento se practicaron por el funcionario acci-
dental antes de que el recurso tuviera entrada en el registro, por lo que
no es cierto que se reformara la calificacién y se despachara el titulo
de conformidad con las alegaciones del Notario.

Tras la referida carta, el demandado formulé recurso de queja
ante la Direccién General de Registros y del Notariado, a fin de que
ésta ordenase elevar el expediente para su resolucién por dicho centro
directivo, en cuya argumentacion se ponian igualmente de manifiesto
las que se consideraban irregularidades en la tramitacion, sefialando
que tanto el registrador titular como el accidental podian estar dictan-
do a sabiendas resoluciones injustas, disefiado una estrategia tan
alambicada como tosca para impedir a toda costa el acceso de los
interesados perjudicados por esta disfuncién registral a los 6rganos
administrativos que deben prestarle amparo y velar por la transparen-
ciay legalidad del ejercicio de la funcién publica registral. Ahadiendo
que tal comportamiento constituye un clamoroso fraude que debe ser
inmediatamente corregido disciplinariamente por la superioridad.

La Direccién General de los Registros y del Notariado desesti-
m6 el recurso de queja «al no haber contencién ni necesidad de
salvar la responsabilidad del Notario al haber aceptado los Regis-
tradores sus alegaciones, no procede la tramitacion del recurso
gubernativo. Lo cual puede por si solo apreciarlo el Registrador, sin
perjuicio de la posibilidad de apelar ante este Centro Directivo
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como se ha hecho en este caso. En consecuencia, este Centro Direc-
tivo acuerda que no proceden las medidas disciplinarias contra los
Registradores denunciados, que actuaron procedentementes.

Promovido por el Registrador demandante juicio ordinario para
la tutela y proteccién jurisdiccional del derecho al honor, por intro-
mision ilegitima, la demanda fue desestimada por el Juzgado de
Primera Instancia. Recurrida la sentencia, la Audiencia Provincial
acogio el recurso de apelacion del actor, y, revocando la resolucién
de primer grado, estimé en parte la demanda, declarando que las
expresiones vertidas por el demandado en los escritos aportados
con el escrito rector constituian manifestaciones lesivas para el
honor del demandante, al dafar su dignidad personal y menoscabar
su prestigio profesional; y, consiguientemente, condené al deman-
dado a indemnizar al actor en la cantidad de cuatro mil euros, con
los correspondientes intereses legales. El notario demandado inter-
puso recurso de casacidn contra la sentencia de segunda instancia,
articulado su impugnacion a través de tres motivos, en los que se
alega la vulneracién del articulo 20 CE, en relacién con el articu-
lo 7.7 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, y en relacién con los articulos 18.2, 19 bis 2,322y 323 LH.
El Tribunal Supremo estima el recurso interpuesto considerando
que ha de prevalecer la libertad de expresién cuando se trata no ya
de ejercer el derecho de defensa utilizando los recursos pertinentes,
sino de poner en conocimiento de la autoridad competente determi-
nados hechos que para el recurrente ponian de manifiesto una
actuacion irregular que podia ser constitutiva de infracciones disci-
plinarias. (P. B. M.)

11. Derecho al honor frente a libertad de informacién. Doctrina
sobre el reportaje neutral.—El Tribunal Supremo recoge la doctrina relativa
al llamado reportaje neutral, contenida en diversas sentencias (entre otras,
SSTS de 18 de mayo de 2002, 22 de diciembre de 2003, 21 de julio de 2007
y 24 de enero, 25 de septiembre y 1 de octubre de 2008). Conforme a la
misma, para hablar de un reportaje neutral, el medio de comunicacién ha de
ser un mero transmisor de las declaraciones o afirmaciones de un tercero,
limitdndose a narrarlas sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de
la noticia. No han de incluirse, por tanto, opiniones o juicios de valor, comen-
tarios ni glosas, ni se pueden omitir datos o informaciones relevantes, y el
medio de comunicacién ha de indicar en concreto de quién proceden las
‘manifestaciones vertidas. Por otra parte, en el caso del reportaje neutral, ini-
camente se exige constatar la verdad del hecho de la declaracidn, sin exten-
derse a la veracidad de ésta, cuya constatacion sélo es exigible al autor de la
declaracién. Esto es asi, siempre que el medio de comunicacién no conozca
que la informacién no es veraz. (STS de 2 de diciembre de 2008; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Muiioz.]

HECHOS.—En un periédico de Tenerife apareci6 publicada una
noticia en la que se daba cuenta, sin mds, de un proceso penal por
estafa seguido contra tres médicos y una farmacéutica por la falsifi-
cacion de recetas. En el articulo, se informaba de la acusacion y se
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indicaba quién era la farmacéutica (el nombre e iniciales del apelli-
do), asi como la ubicacion de la farmacia. Al parecer, tal informa-
cién se habia obtenido en la vista oral del juicio seguido en la
Audiencia Provincial, habiendo quedado identificada la menciona-
da farmacéutica tanto en la calificacién provisional del Ministerio
Fiscal, como en la sentencia penal dictada. En esta sentencia se
absolvia a esta mujer, hecho del que también dio cuenta posterior-
mente el periédico en cuestion.

Pese a ello, la citada farmacéutica interpuso demanda contra la
periodista autora del articulo, el director del periddico y la empresa
editora del mismo, por vulneracién de su derecho al honor y a la
intimidad. Concretamente, la demandante solicitaba una indemni-
zacion por la intromision en sus derechos, asi como la condena a la
publicacién de la sentencia.

La demanda fue desestimada en primera instancia y la deman-
dante interpuso recurso de apelacidn. Este fue estimado en parte
por la Audiencia Provincial, quien concedié ambos pedimentos
contenidos en la demanda por vulneracion del derecho a la intimi-
dad de la recurrente, si bien rebajé en gran medida la cuantia de la
indemnizacién solicitada. Razonaba la sentencia que el interés
general no justificaba en todo caso la publicacion de detalles o cita
de datos irrelevantes para hacer llegar la informacién y que pueden
atentar contra los derechos mds intimos de las personas a las que se
refieran. Frente a este fallo interpusieron entonces recurso de casa-
cion los demandados en primera instancia. (A. M. M.)

12. Derecho de autoorganizacion de las personas juridicas de dere-
cho privado, entre las que pueden incluirse las Cajas de Ahorros. Limi-
tes, en este ambito, del control judicial.—Esta Sala ha proclamado repetida-
mente que debe respetarse el derecho de autoorganizacién de las personas
juridicas de derecho privado, entre las que pueden incluirse las Cajas de Aho-
rros, con su peculiar naturaleza juridica; asi el Tribunal Constitucional, si
bien ha venido declarando que la actividad de las asociaciones «no forma
naturalmente una zona exenta de control judicial» (STC 218/1988, de 22
noviembre), ha determinado cudl es el dmbito de este control, ya que de
acuerdo con el articulo 22 CE, la autonomia de las asociaciones para estable-
cer su propia organizacion forma parte también del nicleo del derecho fun-
damental reconocido en la mencionada norma constitucional. Esta Sala ha
aplicado el mismo criterio y, tal como afirma la S de 5 de julio de 2004 que
«la persona juridica goza de la facultad de autoorganizarse y, mientras no se
declare la nulidad de los Estatutos o de una norma de los mismos, de autogo-
bernarse; el control judicial se produce cuando la direccién de la persona
juridica se aparta de su propia normativa o contraviene normas imperativas
del ordenamiento juridico o bien atenta a principios o derechos constitucio-
nales, pero en ningtn caso el érgano judicial puede sustituir la voluntad de la
persona juridica, manifestada a través de sus érganos de gobierno» (vid. asi-
mismo SS de 24 de marzo de 1992, 2 de marzo de 1999, 18 de noviembre
de 2000, 9 de julio de 2001, 16 de junio de 2003, 31 de marzo de 2005, 23 de
junio de 2006 y 6 de noviembre de 2007).

En definitiva, lo que aqui se nos esta pidiendo es si las normas regulado-
ras de las Cajas de Ahorros [...] y los Estatutos de la Caja de Ahorros Provin-
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cial de [...] han sido bien interpretados por la Comision electoral. Las nor-
mas reguladoras de la eleccion prevén dos sistemas para llegar a la designacion
de los candidatos que la Asamblea debe acabar votando: la eleccién entre ellos
de las candidaturas que se presenten y caso que ello no funcione, como real-
mente ocurrié por el empate producido, el de la mayor edad, que no ha sido
impugnado como criterio por la parte recurrente. La aplicacion de éste deriva
de que no se puede emplear el de la candidatura cerrada para elegir al suplen-
te, al haberse producido un empate y no funcionar ni el de la mayoria ni el de
la proporcionalidad previstos en los Estatutos. Por ello no resulta ni absurda ni
contradictoria la interpretacion efectuada por la Comision electoral al utilizar
el de la mayor edad para designar al suplente que deberia ser elegido por la
Asamblea general entre los candidatos propuestos. Se produce en este caso
una laguna que fue solucionada por la interpretacion de la comision electoral,
que era quien podia hacerlo, por el criterio de analogia entre situaciones igua-
les, decision que fue bien refrendada por la sentencia recurrida.

Ademas, debe advertirse que ninguna de las disposiciones que se denun-
cian como infringidas tienen ninguna relacién directa ni indirecta con el pro-
blema efectivamente planteado que, ya se ha dicho, produce una laguna legal,
que s6lo puede resolverse aplicando la via interpretativa utilizada a la espera
de qué texto normativo lo solucione.

Mayoria exigida para la validez de los acuerdos adoptados por la
Asamblea General de una Caja de Ahorros.—El segundo motivo denuncia
la infraccidn del articulo 36 de la Ley 4/1977 (LCACM), en relacién con lo
previsto en el articulo 19 de los Estatutos de la Caja de Ahorros Provincial.
Se refiere la decision a considerar validamente adoptada una decisién de la
Asamblea general extraordinaria por no haber tomado parte en la votacién 36
de los consejeros, que decidieron no votar. Entienden los recurrentes que
estos consejeros votaron en contra de que la Asamblea se pronunciara sobre
la cuestion planteada. Por ello, «cuando se produce la elecciéon, ademds de
las abstenciones, existe una postura que se manifiesta en el sentido de no
votar por entender que la eleccién no debe hacerse por la Asamblea General
en los términos propuestos. Los que manifiestan expresamente no votar no se
estan absteniendo, sino que estin manifestindose en contra de que la Asam-
blea general vote sobre este punto».

El motivo debe ser estimado.

El articulo 19 de los Estatutos de la Caja de Ahorros Provincial de G.,
aprobados por resolucién de la Consejeria de Economia y Hacienda de 22 de
marzo de 1988 establece que «los acuerdos de la Asamblea General se adop-
taran por mayoria simple de los votos de los concurrentes» y reitera que «los
acuerdos de la Asamblea General se adoptaran por la mayoria simple de los
‘votos de los asistentes», excepto en algunos casos, en los que se «requerird el
voto favorable de los dos tercios de los asistentes». Por tanto, la regla estable-
cida para la formacién de la voluntad en la toma de acuerdos es que el guorum
se forma sobre los miembros de la Asamblea General que estin presentes en
la reunion.

Resulta probado que el acuerdo de la Asamblea General en relacién con
la eleccion del miembro suplente fue adoptado por 35 votos favorables y 5
abstenciones y que 36 de los miembros presentes se abstuvieron de votar; por
tanto, los asistentes a la asamblea eran 76, por lo que la mayoria simple era
de 39 votos a favor de la propuesta, lo que impide considerar vélido el acuer-
do tomado por 35 votos favorables. Ciertamente, los no votantes no pueden
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ser considerados como votos contrarios a la propuesta, pero este argumento
no resulta decisivo, al no haber votado la mayoria simple de los asistentes,
como se exige en los Estatutos de la Caja de Ahorros, que es la norma que
debe aplicarse. (STS de 16 de octubre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.-La Asamblea General de una Caja de Ahorros se
reunid en sesion extraordinaria al objeto de cubrir dos vacantes en
su Comisién de Control (un miembro y suplente en representacion
de la Diputacién Provincial como Corporaciéon Fundadora). Pre-
sentadas dos candidaturas (A y B), resultaron empatadas decidién-
dose entonces aplicar el criterio de la mayor edad, de acuerdo con
el cual se eligi6 al candidato —de la candidatura A— que la ostenta-
ba. El problema se planted con la eleccion del suplente que —de
acuerdo con quienes impugnaron la eleccién— debfia tener lugar con
arreglo a lo dispuesto en los Estatutos de la Caja y no con arreglo al
criterio de la mayor edad que fue el que, de nuevo, se sigui6 resul-
tando elegido uno de los representantes de la candidatura B. Es
dato relevante el que 36 de los miembros de la Asamblea no vota-
ron ni se abstuvieron, si bien estaban presentes. La Diputacion Pro-
vincial y algunos miembros de la Asamblea demandaron a la Caja
de Ahorros interesando la declaracién de nulidad de la eleccién del
suplente que efectivamente obtuvieron pues su demanda resulté
estimada. Apelada la resolucién por la Caja de Ahorros, la Audien-
cia revocé la sentencia del Juzgado. Interpusieron recurso de casa-
cion los actores en la instancia y el Tribunal Supremo lo acogié
declarando la nulidad del acuerdo por el que resulté elegido el
suplente. (R. G. S.)

13. Asociacion de Socorros Mutuos de la Guardia Civil. Reconoci-
miento del derecho de los asociados a darse de baja. No se trata de una
entidad de adscripcion obligatoria porque no persigue fines de caracter
publico que tengan relevancia constitucional.—Sin embargo, es cierto que,
a diferencia de lo que constataba la STC 244/1991, de 18 de diciembre, res-
pecto de la «Asociacién Mutuo Benéfica de la Policia Nacional», la Asocia-
cién ahora recurrente no se ha adaptado ni a la Ley de Asociaciones ni a la
Ley 33/1984, de 2 de agosto, sobre ordenacién del seguro privado. Es este un
factor que se ha de tener en cuenta para valorar la especifica posiciéon de la
‘Asociacion ahora recurrente en cuanto que, en definitiva, trata de alcanzar
fines u objetivos de asistencia y proteccién que pueden ser conseguidos a
través de asociaciones o instituciones de previsién y aseguramiento. Pero
sobre todo, compartiendo las apreciaciones de la Sala de instancia, se ha de
llegar a la conclusién de que la «Asociacién de Socorros Mutuos de la Guar-
dia Civil» no se dirige a la consecucién de fines de cardcter publico que ten-
gan relevancia constitucional, respecto de los cuales, por otra parte, se haya
acreditado que sin la adscripcién forzosa se presente la imposibilidad, o al
menos la dificultad de alcanzarlos en el tiempo actual. Ademads de que, en
efecto, los asociados se encuentran en una situacién en la que carecen de
garantias en cuanto a las facultades que hay que reconocerles frente a la aso-
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ciaciéon como uno de los componentes del derecho fundamental de asocia-
cion (SSTC 173/1998, de 23 de julio; 104/1999, de 14 de junio; 135/2006, de
27 de abril). (STS de 25 de septiembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montés Penadés. |

HECHOS.-Los demandantes, que eran guardias civiles, deman-
daron a la Asociacién de Socorros Mutuos de la Guardia Civil solici-
tando que se declarase el derecho de los actores a causar baja volun-
taria en la asociacién demandada, que contesté aduciendo que es una
entidad de naturaleza juridica diferente a las asociaciones menciona-
das en el articulo 22 CE, ya que se trata de una entidad benéfica de
cardcter particular y asistencial. El Juez de Primera Instancia desesti-
mo la demanda. La Audiencia Provincial estimé el recurso de apela-
cién y con ello la demanda interpuesta. El Tribunal Supremo declar6
no haber lugar al recurso de casacién. (M. C. B.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

14. Simulacién absoluta. Falta de causa. Causa ilicita.—Como afir-
ma la S de esta Sala de 11 de febrero de 1998, de la falta real de precio en la
compraventa «se deriva la consecuencia juridica de simulacion absoluta que
implica la inexistencia del contrato por falta del elemento esencial de la causa
(asi, SSTS de 30 de octubre de 1985, 16 de abril de 1986, 5 de marzo de
1987, 29 de septiembre de 1988, 16 de junio de 1989, 1 de octubre de 1990, 1
de octubre de 1991, 23 de julio de 1993 y 16 de marzo de 1994) a lo que cabe
afiadir, con la STS de 13 de marzo de 1997, que la falta absoluta de causa no
admite condicionante alguno «pues lo que no existe no puede generar conse-
cuencia alguna de licitud o ilicitud». Es cierto que las partes estaban guiadas
por una finalidad ilicita al celebrar los referidos contratos —sustraer los bienes
a la posible accién de los acreedores del vendedor— pero esa finalidad no dota
de causa al contrato de compraventa en el que ambas partes convienen que no
ha de existir transferencia de la propiedad de la cosa al comprador ni pago de
precio alguno por parte de éste. La S de esta Sala de 21 de julio de 2003, con
citade la de 1 de abril de 1998, afirma que «a la vista del articulo 1274 CC se
ha mantenido reiteradamente que la causa, como elemento esencial del nego-
cio juridico y, por ende, del contrato, es un concepto objetivo. El movil sub-
jetivo es, en principio, una realidad extranegocial, a no ser que las partes lo
incorporen al negocio como una cldusula o como una condicién». En el
supuesto ahora contemplado, el mévil ilicito e inmoral perseguido por los
contratantes no se integra en el contrato para dotarle de causa ni ha de produ-
cir efectos civiles, sin perjuicio de que en su momento los hubiera podido
generar en el dmbito penal; de donde se deriva que, declarada la nulidad de
los contratos por simulacién absoluta, se haya de volver necesariamente a la
situacion material anterior a su celebracién por aplicacion de lo establecido
en el articulo 1303 CC.

Imprescriptibilidad de las acciones.—En cuanto a la prescripcién de
la accién de nulidad baste sefialar que el articulo 1301 CC se refiere a los
contratos meramente anulables —en que concurran los requisitos que
expresa el art. 1261, como refiere el articulo 1300- y no a aquellos que,
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como los simulados, quedan viciados de nulidad radical o absoluta, res-
pecto de los cuales la accidn para tal declaracion es de cardcter impres-
criptible (SSTS de 4 de noviembre de 1996, 14 de marzo de 2000, 18 de
octubre de 2005, 22 de febrero de 2007 y 18 de marzo de 2008, entre otras
muchas). (STS de 14 de noviembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-A causa de problemas econémicos, y con el prop6-
sito de extraer del patrimonio empresarial bienes de patrimonio
personal, don Francisco y su esposa (demandantes) formalizaron en
1981 una escritura puiblica de compraventa simulada de un chalet y
una parcela a favor de don Angel y su esposa. Puesto que la situa-
cién econdémica de don Francisco no mejoraba, en el afio siguiente
éste pidi6 a don Angel el mismo favor respecto a una vivienda que
pertenecia a su esposa. Varios problemas personales forzaron a don
Angel a rechazar la propuesta. Como consecuencia de ello, en el
afio 1982 se procedi6 a la celebracion de las correspondientes escri-
turas publicas, otorgdndolas la esposa de don Francisco a favor de
don Juan y su esposa respecto a la vivienda, y don Angel y su espo-
sa a favor de don Juan y su esposa respecto al chalet y la parcela. En
ninguna de las transmisiones hubo ni precio real ni pago. Don Fran-
cisco y su familia se han mantenido de forma constante en la pose-
sién pacifica e interrumpida de los bienes. Pasado el tiempo y hecho
el intento de adecuar la situacién registral, don Juan y su esposa se
opusieron.

La demanda interpuesta por don Francisco y su hija (causaha-
biente y heredera tnica de la esposa de don Francisco) contra don
Angel y don Juan y sus esposas, solicitando la nulidad de los contra-
tos, fue estimada por el Juzgado de Primera Instancia que declaré
nulos los contratos por falta de causa, y desestimada por la Audiencia
Provincial de Alicante. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al
recurso de casacion entendiendo que la falta de precio real indica
existencia de una simulacién absoluta que implica la inexistencia del
contrato por falta del elemento esencial de la causa. (M. L. K.)

15. Exceptio non adimpleti contractus.—Aun cuando nuestro orde-
namiento juridico no regula expresamente la exceptio non adimpleti con-
tractus, o contrato no cumplido o inadecuadamente ejecutado, su existen-
cia se admite a través de dicho articulo 1124 y la jurisprudencia de esta
Sala al declarar —SS de 9 de julio de 1904, 10 de abril de 1924, 1 de abril
de 1925, 3 de diciembre de 1955 y 20 de diciembre de 1975— que si bien es
cierto que no tiene derecho a pedir la resolucidn el contratante que incum-
ple sus obligaciones, no lo es menos que el que las incumplié como conse-
cuencia del incumplimiento anterior del otro, conserva este derecho, pues
la conducta del que incumple primero es lo que motiva el derecho de reso-
lucién y le libera desde entonces de sus obligaciones (STS de 26 de octu-
bre de 1978).

En el presente caso [...] el demandante futuro comprador ha incumplido
totalmente su obligacién de pago del precio pactado, por carencia absoluta de
numerario; asi como también se ha acreditado la inexistencia de incumpli-
miento alguno de obligaciones a cargo de los demandados futuros o posibles

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. II



940 Anuario de Derecho Civil

vendedores. De ahi que, la excepcién formulada por éstos enerva la accién
ejercitada por el demandante, pues carece tanto de la misma si pretende el
otorgamiento de la escritura de compraventa a su favor como —lo que ha ocu-
rrido— si pretende devolucién de la cantidad entregada e indemnizacién de
dafios y perjuicios.

Diferencia entre precontrato y contrato definitivo.—La S de 5 de octu-
bre de 2005, en linea con la doctrina consolidada de esta Sala, diferencia el
precontrato de compraventa del definitivo, constituyendo el precontrato «una
primera fase del iter contractus: la relacion juridica obligacional nace en aquél
y posteriormente, de comun acuerdo o por exigencia de una de las partes, se
pone en vigor el contrato que habia sido preparado. Asi, se distinguen dos
fases: la primera, el precontrato que es distinto del contrato y no produce los
efectos de éste, como pudiera ser la transmisioén de la propiedad, sino sélo el
que las partes pueden exigirse el paso a la fase segunda, que es la celebracion
del contrato preparado y es éste el que producird los efectos que le son pro-
pios. Distincién entre el precontrato consistente en la promesa de venta y el
contrato de compraventa que han seguido con clara precision las SS de 11 de
octubre de 2000, 20 de abril de 2001 y 31 de diciembre de 2001».

Si bien estamos en presencia de un precontrato de compraventa no pare-
ce ocioso olvidar declaraciones jurisprudenciales como la contenida en la
STS de 5 de diciembre de 1997: «el cardcter sinalagmdtico del contrato de
compraventa entroniza plenamente el principio que configura la excepcién
non adimpleti contractus, creacion jurisprudencial que tiene su fundamento
en los articulos 1100 y 1124, ambos del Cédigo civil, y que supone que si
alguna de las partes pretende exigir de la otra el cumplimiento, o, en este
caso, la resolucion del contrato de compraventa sin ofrecer la realizacién de
la suya, el demandado podra oponer la referida excepcion, como emblemati-
cay epitome de dicha doctrina jurisprudencial se han de citar las SS de 16 de
abril de 1991 y 30 de octubre de 1992». (STS de 24 de octubre de 2008; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifidn. ]

HECHOS.-Don J. M. y la mercantil A demandan a 7 de los 87
trabajadores adjudicatarios de una finca industrial como conse-
cuencia de un procedimiento seguido ante un Juzgado de lo Social.
Los actores interesaban la resolucién del compromiso privado sus-
crito con los referidos adjudicatarios para la venta (a los primeros)
de la citada finca. El motivo era —decian— el incumplimiento de las
obligaciones asumidas por éstos al haber vendido a un tercero la
finca en cuestién. La sentencia de instancia aprecio la excepcion de
litisconsorcio pasivo necesario. Apelé don J. M. y la Audiencia,
rechazando la excepcién anteriormente opuesta, entré en el fondo y
desestim6 la demanda en su integridad. Quedo probada la firma del
acuerdo al que sigui6 la entrega por parte de don J. M. —en su pro-
pio nombre— de 25 millones de pesetas para garantizar que la com-
praventa se llevaria a efecto antes de determinada fecha con devolu-
cion de la cantidad entregada el dia del otorgamiento de la escritura
y pago integro del precio, o en caso de que la venta no tuviera lugar
por causa no imputable a la parte compradora. Como datos facticos
incuestionables constaban también: 1) que la compraventa no se
perfeccioné en el plazo previsto por carecer de numerario la socie-
dad compradora, y 2) que a la vista de lo anterior, los adjudicatarios
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vendieron la finca a la sociedad B que inscribié su dominio en el
Registro de la Propiedad. El Tribunal Supremo rechazé el recurso
de casacién interpuesto por don J. M. (R. G. S.)

16. Contrato de compraventa: accion de cumplimiento (art. 1.124
CC). Incumplimiento esencial de la compradora: no se estima; mero
retraso.—Es evidente que se ha producido un retraso en el cumplimiento,
pero no puede considerarse como esencial porque no ha privado al acreedor
de lo que podia esperar como consecuencia del contrato, puesto que, de
acuerdo con lo que declara probado la sentencia recurrida, la obra estaba
acabada en el momento de dictarse y el acreedor se habia negado a recibirla,
porque habia interpuesto ya la demanda que da lugar al presente recurso de
casacion. Por ello, hay que entender que: a) la prestacién es aun idénea para
satisfacer los intereses del acreedor, que debe considerarlo asi, cuando opta
por el cumplimiento de acuerdo con el articulo 1124.11 CC; b) no existe una
voluntad incumplidora de los deudores que han ido superando los obstaculos
presentados a la construccion del edificio, algunos de los cuales pueden ser
imputadas al propio acreedor cuando aun era propietario de los terrenos,
como la falta de licencia dada la diferencia entre el plan propuesto y el que
era posible aprobar de acuerdo con las normas de edificacién del Ayunta-
miento de Ledn y la existencia de un prisma de la Compaiiia Telefénica, que
hubo de ser trasladado, lo que hubiera debido ser advertido por el vendedor,
y ¢) el retraso debe poder justificar la resolucidn, lo que no ocurre en el pre-
sente caso. Ademads, el vendedor no ha alegado ninguna razén que permita
entender que el plazo establecido era esencial en el contrato. Por tanto, la
conclusién a que llega esta Sala es que habiendo incumplimiento que se
manifiesta en la entrega tardia de lo pactado, no puede ser considerado como
esencial, por lo que no es aplicable la regla del articulo 1124.11 CC, que se ha
denunciado como infringida. (STS de 17 de diciembre de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-La entidad MODELCASA, S.L. promovi6 la cons-
truccién de un edificio en un solar. El terreno fue adquirido a don
Pedro Jesus. Respecto al precio se pacta una parte en metalico y otra
mediante «entrega por los ahora compradores y los que de ellos trai-
gan causa en su dia al vendedor, de cuatro viviendas, diez plazas de
garaje y cuatro trasteros y un local en el sétano del edificio que en su
dia se construya». La edificacidn sufre una serie de retrasos, debidos,
fundamentalmente a dos causas: a) denegacioén de licencia por no
ajustarse el proyecto al estudio de detalle del sector respecto al espa-
cio de edificabilidad, y que fue subsanado y culminé con la obten-
cién de la licencia en noviembre de 1998; y b) la necesidad de modi-
ficar el proyecto inicial debido a la existencia de una instalacién de
Telefénica. La obra concluye en diciembre de 2001, seis meses des-
pués de presentada demanda por don Pedro Jesus, que en aquel
momento se niega a recibir las viviendas una vez concluidas. Don
Pedro Jests demandé a la comunidad de construccién y pidi6 el cumpli-
miento del contrato, en virtud del articulo 1124.1 CC y una indemniza-
cién por el retraso y el deterioro de los materiales de la construccion. La
sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda. Y la
Audiencia Provincial rechaza la apelacion. (S. M. S.)
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17. Promesa de compra y venta. Retraso en el pago. Resolucion
del contrato.—Dado el diferente origen de las normas contenidas en los
articulos 1100 y 1124 CC, la constitucién de la mora no se entrecruza con
la resolucién y no debe impedirla. Ciertamente, el supuesto del cumpli-
miento tardio de la obligacién no estd contemplado directamente en el
articulo 1124 CC, puesto que se requeriria que se hubiese constituido en
mora al deudor, lo que no es suficiente.

Retraso en el pago. Interpretacion del contrato. Incumplimiento
de las obligaciones. Resolucion del contrato.—Cuando el deudor no
paga lo que debe y ha de ser constrefiido para ello mediante un juicio
ejecutivo, ya no nos encontramos ante el supuesto de la mora, sino ante
un caso directo de incumplimiento, que ademads, debe ser considerado
como esencial porque impide directamente la satisfaccién del fin econé-
mico del contrato de compraventa, de modo que si el obligado no ha eje-
cutado en absoluto su prestacion, en este caso, el pago del precio, y el
plazo ha vencido, la resolucién del contrato puede demandarse sin nece-
sidad de constituir especialmente en mora al demandado. Ante un incum-
plimiento de este tipo, la jurisprudencia ha venido entendiendo, si bien no
de una forma lineal, que los incumplimientos esenciales o sustanciales
permiten la resolucién del contrato o exigir el cumplimiento (art. 1124.11
CC). Aunque una tendencia jurisprudencial haya exigido lo que se ha
calificado como «voluntad deliberadamente rebelde del deudor», senten-
cias recientes han introducido criterios mds matizados para determinar
cuédndo se produce un caso de incumplimiento, por el hecho de la frustra-
cién del fin del contrato, «sin que sea preciso una tenaz y persistente
resistencia obstativa al cumplimiento, bastando [...] que se malogren las
legitimas aspiraciones de la contraparte» (SSTS de 18 de octubre de 2004,
3 de marzo de 2005, 20 de septiembre y 31 de octubre de 2006, entre
otras). Modernamente, los textos internacionales relativos a obligaciones
y contratos han recogido una linea, fundada en el derecho inglés, que se
resume diciendo que una parte podra dar por terminado el contrato si la
falta de la otra parte al cumplir una de las obligaciones contractuales
constituye un incumplimiento esencial (art. 7.3.1 de los Principios sobre
los Contratos Comerciales internacionales, UNIDROIT), y se considera
que es esencial si priva a la parte perjudicada de lo que tenia derecho a
esperar como consecuencia del contrato, o bien, «si otorga a la parte per-
judicada razones para creer que no puede confiar en el cumplimiento
efectivo de la otra». Este principio se repite en el articulo 8.101 (1) de los
Principios del Derecho europeo de los contratos (PECL), que en el articu-
lo 8.103 recoge los supuestos del incumplimiento esencial, entre los cua-
les se encuentran los casos en que la estricta observancia de la obligacién
forma parte de la esencia del contrato, o bien si el incumplimiento priva
sustancialmente a la parte perjudicada de aquello que tenfa derecho a
esperar de acuerdo con el contrato. Reglas parecidas se encuentran en
vigor en Espafia a partir de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los contratos de compraventa internacional de mercaderias, hecha en
Viena el 11 de abril de 1980 y ratificada por Espafia en 1991; en su arti-
culo 49.1, al tratar del incumplimiento del vendedor, se dice que se podra
resolver cuando esta conducta constituya «un incumplimiento esencial
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del contrato» (SSTS de 5 de abril y 22 de diciembre de 2006). (STS de 3
de diciembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarna-
cion Roca Trias.]

HECHOS.-Las empresas V. y M. habian firmado un contrato
calificado por ambas partes de compromiso de compra-venta en el
que V. se obligaba a vender y M. a comprar toda la cosecha de uvas
que producian anualmente las fincas de aquélla. Las relaciones
entre las contratantes fueron deteriorandose debido a los problemas
que hubo en la cosecha de 1993 (M. no pagé cuatro letras de cam-
bio). Para asegurar el pago de la siguiente cosecha V. impuso la
condicién de que M. librase a la vendedora una letra a cuenta de
liquidacion final aceptada. M. se opuso, por lo que V. no entregé la
cosecha en curso ni la siguiente, intentando resolver el contrato en
el afio 1995. M. no aceptd.

La demanda fue interpuesta por M., solicitdndose el incumpli-
miento del contrato y pago de dafios y perjuicios. La demandada se
opuso entendiendo que ante la insolvencia del vendedor tuvo dere-
cho a revender sus cosechas.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda.
Apelada la decision por ambas partes, la Audiencia Provincial revo-
c6 parcialmente la sentencia declarando un retraso en el cumpli-
mento por parte de M. y un incumplimiento esencial del contrato
por parte de V. Recurrida la sentencia por ambas, el Tribunal Supre-
mo estimé el recurso presentado por V., entendiendo que la prome-
sa de compra-venta celebrada entre las partes constituye una obli-
gacién sinalagmadtica, en cuyo caso el impago da lugar a un
incumplimiento esencial del contrato. (M. L. K.)

18. Incumplimiento resolutorio. Excepcion non adimpleti contrac-
tus.—Esta Sala habia venido manteniendo que sélo existe incumplimiento
resolutorio cuando concurre una voluntad deliberadamente rebelde del deu-
dor (SSTS de 28 de febrero de 1980, 11 de octubre de 1982, 7 de febrero
de 1983, 23 de septiembre de 1986, 18 de noviembre de 1994 y 5 de diciem-
bre de 2002, entre muchas otras).

Algunas sentencias han introducido matizaciones en este criterio, pre-
sumiendo que la voluntad de incumplimiento se demuestra «por el hecho
mismo de la inefectividad del precio contraviniendo la obligacién asumi-
da» (STS de 19 de junio de 1985) o por la frustracién del fin del contrato
‘«sin que sea preciso una tenaz y persistente resistencia obstativa al cumpli-
miento, bastando que se malogren [...] las legitimas aspiraciones de la con-
traparte» (SSTS de 18 de noviembre de 1983, 31 de mayo y 13 de noviem-
bre de 1985, 18 de marzo de 1991, 18 de octubre de 1993, 25 de enero
de 1996, 7 de mayo y 11 de diciembre de 2003, 18 de octubre de 2004, 3 de
marzo de 2005 y 20 de septiembre de 2006, entre otras); exigiendo simple-
mente que la conducta del incumplidor sea grave (STS de 13 de mayo
de 2004); o admitiendo el «incumplimiento relativo o parcial, siempre que
impida [...] la realizacién del fin del contrato, esto es, la completa y satis-
factoria autorizacion [...] segin los términos convenidos» (STS de 15 de
octubre de 2002).
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Esta tendencia, como declara la STS de 5 de abril de 20006, se ajusta a los
criterios sobre incumplimiento contenidos en la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,
de 11 de abril de 1980 [...] cuyo articulo 25 califica como esencial el incum-
plimiento de un contrato (en virtud del cual el comprador podréd declarar
resuelto el contrato: art. 49) diciendo que el «incumplimiento del contrato
por una de las partes serd esencial cuando cause a la otra parte un perjuicio
tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud
del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal
resultado y que una persona razonable de la misma condicién no lo hubiera
previsto en igual situacién». En un sentido parecido se pronuncia el articu-
lo 8:103 de los Principios de Derecho europeo de contratos, segtn el cual «el
incumplimiento de una obligacién es esencial para el contrato: (a) Cuando la
observancia estricta de la obligacion pertenece a la causa del contrato. (b)
Cuando el incumplimiento prive sustancialmente a la parte perjudicada de lo
que legitimamente podia esperar del contrato, salvo que la otra parte no
hubiera previsto o no hubiera podido prever en buena légica ese resultado. (c)
O cuando el incumplimiento sea intencionado y dé motivos a la parte perju-
dicada para entender que ya no podra contar en el futuro con el cumplimiento
de la otra parte.»

El criterio recogido en una disposicién internacional de cardcter conven-
cional que forma parte de nuestro ordenamiento juridico y reflejado también
en un documento en que se formulan juridicamente los principios que inte-
gran las lex mercatoria (ley comercial) comunes a los distintos ordenamien-
tos, en cuanto reflejan y pretenden ordenar, con el propésito de elaborar nor-
mas uniformes, la préctica seguida en relaciones comerciales que superan el
ambito estatal, debe servirnos para integrar el articulo 1124 CC siguiendo el
mandato de interpretarlo con arreglo a la realidad social del momento en que
se aplica.

En suma, la jurisprudencia mas reciente tiene declarado que el incumpli-
miento contractual que da lugar al ejercicio de la facultad resolutoria contem-
plada en el articulo 1124 CC debe ser esencial, intencional y que haga pensar
a la otra parte que no puede esperar razonablemente un cumplimiento futuro
de quien se comporta de ese modo, privando sustancialmente al contratante
perjudicado de lo que tenia derecho a esperar de acuerdo con el contrato
(STS de 19 de mayo de 2008).

La aplicacién de la exceptio non adimpleti contractus exige, de acuerdo
con estos principios, que quien ejercite la accién resolutoria no esté en la
misma situacién de incumplimiento, salvo que sea consecuencia del previo
incumplimiento del otro contratante (SSTS de 21 de octubre de 1994 y 7 de
junio de 1995). En consecuencia, la excepcion de contrato incumplido para
oponerse a la facultad resolutoria ejercida por la contraparte en las obligacio-
nes reciprocas, debe fundarse en un incumplimiento de relevancia suficiente
para llevar consigo la frustracién del interés de la contraparte en la celebra-
cién del contrato.

En el caso examinado se advierte que la sentencia de primera instancia,
cuyos fundamentos se aceptan por la sentencia recurrida, afirma que «no
habiendo negado su obligacién de pago de la parte correspondiente a contri-
bucién y tasa de basuras, asi como el consumo de agua caliente y resultando
que de la certificacién emitida por Caja A. no se han abonado las tasas corres-
pondientes a los meses de octubre y diciembre de 2000, asi como 5.000 pese-
tas del mes de mayo y 10.000 pesetas del mes de junio del mismo afio, proce-
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de acceder a la pretensién de la demandada reconviniente» y, por su parte, la
sentencia recurrida, al no confirmar esta apreciacion, acepta la alegacién de
la parte demandada en el sentido de que «la arrendataria no ha cumplido con
su obligacién contractual fundamental de pago».

De estos hechos [...] se infiere que el incumplimiento por parte de la
arrendataria, que comprende varios meses de renta y las cantidades corres-
pondientes a contribucion, tasa de basuras y consumo de agua caliente por el
periodo de un afio de contrato, tiene suficiente entidad para ser considerado
como un incumplimiento de sus obligaciones principales (pago de la renta y
cantidades pactadas) suficientemente relevante en la economia del contrato
para el arrendador, cuyo interés en obtener lo que tenia derecho a esperar se
ve frustrado cuando se produce un impago, aunque no sea total, de la renta y
cantidades pactadas, que en este caso [...] la demandante ha reconocido no
haber satisfecho; teniendo en cuenta que en el caso examinado el incumpli-
miento se mantiene a lo largo del tiempo y no permite por ello esperar razo-
nablemente un cumplimiento futuro. (STS de 30 de octubre de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Tras la denegacién de la prérroga del contrato de
alquiler de una vivienda por necesidad del propietario, la arrendata-
ria lo demanda por tratarse, a su juicio, de una denegacién indebida
ya que la vivienda fue ocupada por una nieta del arrendador. Este
reconvino solicitando determinados gastos pendientes de pago que
la inquilina se habfa comprometido a satisfacer. Las pretensiones
de la arrendataria fueron rechazadas en ambas instancias estiman-
dose, en cambio, el derecho del arrendador-propietario al cobro de
las sumas adeudadas. La Audiencia fund6 su decisioén en que la
opcion que la LAU concede al arrendatario en su articulo 9.3 es
andloga a la que el Cdédigo civil contempla en su articulo 1124 al
exigir, en todo caso, el previo cumplimiento de aquello a que se
estuviera obligado. No hubo lugar al recurso de casacion interpues-
to por la arrendataria. (R. G. S.)

19. Lailiquidez de la deuda y la determinacion de la cantidad exi-
gible son conceptos técnicamente distintos.—[...] en puridad no hay iliqui-
dez de la deuda, pues la actora reclama la cantidad que resulta de la liquida-
cién del saldo de la cuenta corriente abierta en su dia por aquél de quien trae
causa la parte recurrente, siendo conceptos técnicamente diferentes la iliqui-
dez de la deuda y la determinacidn de la cantidad exigible, concretada tras el
resultado de la prueba practicada en el proceso.

Paso del criterio in illiquidis non fit mora a la valoracion de la razo-
nabilidad de la oposicion del deudor a aceptar como debida la cantidad
que se le reclama.—Si bien es cierto que la jurisprudencia, en aplicacion de la
regla in illiquidis non fit mora, mandaba desestimar la pretensién de condena
del deudor a pagar los intereses de demora (arts. 1100 y 1108 CC) cuando la
sentencia que ponia fin al proceso declaraba que la deuda que los podia gene-
rar era inferior a la reclamada en la demanda, considerando, por lo tanto que
la discrepancia de las partes sobre la cuantia del debitum convertia en necesa-
rio un proceso para liquidarlo y, por ello, en iliquida la deuda hasta la senten-
cia, no es menos cierto que dicho criterio fue paulatinamente abandonado
para dar paso a otro conforme al cual se rechaza todo automatismo en la apli-
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cacion del brocardo de continua referencia, centrandose en la valoracion de
la razonabilidad de la oposicién al deudor a aceptar como debida la cantidad
que se le reclama. Las razones que abonan semejante cambio de orientacién
jurisprudencial son de diverso orden, y van desde la funcién resarcitoria de la
tardanza que cumplen las condenas al pago de los intereses moratorios, unida
a la natural productividad del dinero, hasta la constatacién de la existencia de
diversidad de grados de indeterminacion de las deudas, y la progresiva revi-
sién de los criterios de imputacién al deudor del retraso en el cumplimiento,
basados tradicionalmente en la idea de culpa —que habia sido negada respecto
de quien ignoraba lo que realmente debia: non potest improbus viteri, qui
ignorat quantum solvere debeat, Digesto 50.17.99—, pasando por la compro-
bacién empirica de que los indicados criterios tradicionales dejaban la apli-
cacion de la sancién en manos del propio deudor, al que, segtin recuerdan las
SS de 9 de febrero y de 2 de julio de 2007 —con cita de otras anteriores— le
bastaba con negar la deuda o discutir la cantidad reclamada para hacerla
indeterminada.

Esta nueva orientacién jurisprudencial se recoge, entre las mas recientes,
enla S de 19 de mayo de 2008, en la que destaca el sometimiento de la regla
in illiquidis non fit mora al canon de razonabilidad en la oposicién para deci-
dir acerca de la procedencia de condenar o no al pago de intereses y para la
concrecion del término inicial del cémputo del devengo. Tal como precisa
dicha S, recogiendo los términos de la de 16 de noviembre de 2007, este
moderno criterio da mejor respuesta a la naturaleza de la obligacién y al justo
equilibrio de los intereses en juego, y, en definitiva, a la plenitud de la tutela
judicial, tomando como pautas de razonabilidad el fundamento de la recla-
macidn, las razones de la oposicién, la conducta de la parte demandada en
orden a la liquidacidén y pago de lo adeudado y las demads circunstancias con-
currentes, por lo que la solucién exige una especial contemplacién de las
circunstancias del caso enjuiciado.

De todo lo anterior resulta que, incluso examinada la pretension de con-
dena al pago de los intereses desde la perspectiva de la aplicacién de la regla
in illiquidis non fit mora, ésta debe ser considerada procedente [...]. (STS
de 11 de septiembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.—EI Juzgado estimé en parte la demanda por la que
Unicaja reclamaba a la herencia yacente de D. A. determinada can-
tidad —el saldo deudor que arrojaba la cuenta abierta en una de las
oficinas de la entidad— més el interés pactado de dicha suma desde
la interposicion de la demanda. La Audiencia desestimo el recurso
de apelacion promovido por la representacion de la herencia yacen-
te de D. A., representacion que interpuso finalmente recurso de
casacién. El inico motivo del recurso se concretaba en la infraccion
por aplicacién indebida de los articulos 1100, 1101 y 1108 del
Cddigo civil en relacién con la regla in illiquidis non fit mora argu-
yéndose que, al haberse condenado a una cantidad inferior a la soli-
citada en la demanda, resultaba improcedente la condena al pago de
intereses, por ser iliquida la cantidad reclamada, y por no incurrir el
deudor en mora sino a partir del momento en que se fija la cantidad
debida por sentencia firme. El Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar. (R. G. S.)
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20. Clausula penal. Moderacion de la pena: articulo 1154 CC;
procedencia.—El desistimiento del que se trata en el caso hay que entenderlo
producido no ad nutum o por libérrima decision, sino por concurrir una justa
causa o causa relevante. Esto es, por tratarse de una denuncia justificada
—supuesto al que, con distintas denominaciones, se refieren algunos textos
legales, como los arts. 1707, 1736, 1737, 1749 y 1776 CC. Las partes pacta-
ron una sancién para el caso de que HNPSAS renunciara anticipadamente al
contrato, al modo de una especie de «dinero de arrepentimiento», y, por tanto,
de todas las obligaciones nacidas a su cargo. El Tribunal de apelacién mode-
ré esa sancién econdmica por considerar que la causa de extincion del vincu-
lo no habfa sido la prevista por las partes —denuncia ad nutum— sino otra del
mismo género, pero de especie cualitativa distinta —la denuncia con justa
causa—. Tal conclusién obtenida por analogia, no es contraria al sentido que
la jurisprudencia respetuosa con la voluntad presunta de los contratantes,
atribuye a la norma del articulo 1154 CC.

Excepcion de contrato incumplido: articulo 1124 CC; sélo faculta al
deudor para oponer una negativa meramente provisional que neutralice
temporalmente la exigibilidad del derecho de la otra parte.—Facultad
reconocida a la parte que debe cumplir simultdneamente o con posterioridad
a hacerlo la otra, de suspender el pago —en todo o en parte, segin sea razona-
ble— hasta que la misma le haya hecho una oferta seria de cumplir o haya
efectivamente cumplido, no se regula expresamente en nuestro Cédigo civil,
si bien diversos preceptos en €l contenidos efectian aplicaciones concretas
de la misma —arts. 1308, 1466, 1467, 1500 y 1502 y la jurisprudencia ha
admitido dicha excepcién en sus dos manifestaciones (arts. 1100y 1124 CC).
Sin embargo, no produce la consecuencia de liberar de modo definitivo al
deudor al que se reclama el cumplimiento, sino que sélo le faculta para opo-
ner una negativa meramente provisional que neutralice temporalmente la exi-
gibilidad del derecho de la otra parte de la relacién, condiciondndola suspen-
sivamente al cumplimiento previo o simultdneo de la obligacién reciproca.
Por ello, no tiene aplicacién cuando el sinalagma funcional derivado del con-
trato ha quedado extinguido, lo que no es incompatible con que las prestacio-
nes restitutorias postcontractuales o propias de la liquidacién del contrato se
rijan por la misma regla: articulo 1308 CC ya que, en tal caso, lo que procede
es liquidar definitivamente la relacién. (STS de 12 de diciembre
de 2008; no ha lugar). [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-HNPSAS es propietaria de un edificio compuesto de
locales comerciales, oficinas y aparcamientos. Concluye contrato
con CCCSA, en virtud del cual la segunda quedé obligada a adminis-
trar el inmueble con el maximo rendimiento econdmico. La gestion
se convino que alcanzara a los contratos de arrendamiento, factura-
cién, cobro de rentas, limpieza, seguridad y mantenimiento del con-
junto, asi como régimen de horario de los establecimientos, elabora-
cién de presupuestos de cargas comunes, asesoramiento comercial. ..
Segtn las clausulas 3.7 y 4.7 del contrato CCCSA qued¢ obligada, en
caso de que los beneficios anuales fueran inferiores a los previstos en
forma, a pagar a la propietaria un tanto por ciento de la diferencia. En
la clausula 10.%, las partes convinieron que si HNPSAS renuncia anti-
cipadamente al presente contrato, CCCSA tendra derecho a una
indemnizacién por todos los conceptos equivalente a la cuantia fija
total del afio en curso. HNPSAS interpone dos demandas que se acu-
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mulan contra su contraparte. En la primera reclamaba el pago de la
suma a su cargo como consecuencia de no haber obtenido en uno de
los ejercicios anuales el beneficio previsto. En la segunda, interpues-
ta meses después, ante el afirmado incumplimiento por la demanda-
da, solicitaba que se condenase a la misma a pagarle la suma que al
margen de la reclamada en la otra demanda resultara de la liquida-
cién procedente, con inclusion de la derivada de que tampoco se
hubieran alcanzado los beneficios previstos con la gestion en el ejer-
cicio anual siguiente al contemplado en el primer proceso. La deman-
dada, en reconvencion, alegé que la relacién contractual habia queda-
do extinguida no por resolucidn, sino por denuncia de la propietaria.
El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte las demandas y la
reconvencion. La Audiencia confirmo la decision recurrida. (S. M. S.)

21. Clausula penal moratoria: inaplicabilidad del articulo 1154 CC.-La
Sala Primera del Tribunal Supremo reitera en esta sentencia la doctrina juris-
prudencial (recogida, entre otras, en las SSTS de 29 de noviembre de 1997,
27 de febrero de 2002 y 25 de enero de 2008) segtn la cual el articulo 1154 CC,
que reconoce la facultad de los tribunales de moderar la cuantia la cldusula
penal, no es aplicable a las cldusulas penales moratorias. Este tipo de cldusu-
las se caracterizan porque se pactan exclusivamente para el caso de retraso en
el cumplimiento de la obligacién y, a juicio del Tribunal Supremo, en estos
casos el mero retraso en el cumplimiento de la obligacién es incompatible
con los conceptos de cumplimiento parcial o irregular, tinicas hip6tesis en las
que se reconoce a los tribunales, conforme a lo dispuesto en el citado articu-
lo 1154 CC, la facultad de moderar la cuantia de la cldusula penal. (STS de
16 de octubre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger
Lifian.]

HECHOS .-El Ayuntamiento de V. interpone una demanda con-
tra C. y la entidad mercantil HP, S. L., ejercitando dos acciones: por
una parte, una accién de recuperacién de la posesioén de una concre-
ta finca (dicha finca es propiedad de la parte demandante y ha expi-
rado el plazo pactado para su devolucién en un contrato transaccio-
nal); y, por otra, una accién de indemnizacién de los dafios y
perjuicios ocasionados por el incumplimiento de la obligacién de
desalojo en la fecha convenida (conforme a lo dispuesto en la clau-
sula penal pactada en el citado pacto transaccional para el caso de
incumplimiento de la obligacién de entrega).

El demandado C. se opuso a la demanda alegando que no tenia
relacién contractual alguna con el Ayuntamiento de V. (realizé una
subrogacién a favor de la empresa HP, S. L.). Por su parte, la enti-
dad codemandada HP, S. L., también se opone a la demanda y afir-
ma que su actuacion es correcta, pues existe un incumplimiento
previo por parte del Ayuntamiento de V.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda respecto
del demandado C. y la estima respecto de las pretensiones planteadas
contra la entidad mercantil HP, S. L. La Audiencia Provincial estima
parcialmente los recursos de apelacion interpuestos por los codeman-
dados. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por el Ayuntamiento de V. (M. J. P. G.)
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22. Rescision de donacion por fraude de acreedores. Requisitos.—La
Audiencia Provincial ha hecho recaer el peso de la denegacién de la improce-
dencia de la accién rescisoria sobre la base de que en el momento en el que
se realizé la donacién (13 de febrero de 1992) Felipe, el fiador solidario, no
era deudor pues el vencimiento de la primera letra impagada fue en 1993, tal
es la ratio decidendi. La Sala de apelacion, aparte de que despacha el rechazo
de la accién rescisoria con razonamiento parco, que orilla aspectos importan-
tes en el tratamiento de la cuestion, acude a un criterio puramente cronoldgi-
co sobre la preexistencia del crédito al interpretar el ar-ticulo 643.2.° CC,
criterio que no se compadece con la doctrina seguida por esta Sala, que lejos
de propugnar un automatismo radical en cuanto al tiempo de exigibilidad del
crédito acude a criterios de razonabilidad y flexibilidad, y asi, en S de 19 de
junio de 2007, declara, con cita de la S de 17 de julio de 2006, que, respecto
de la existencia del crédito, esta Sala ha repetido en diversas resoluciones,
entre ellas, la de 5 de mayo de 1997, y reiterada en las SS de 11 de octubre y
28 de diciembre de 2001 y 21 de enero de 2005, que este requisito ha de
entenderse en términos generales, y se hace preciso que se estudie cada caso
en sus particularidades, especialmente cuando la intencién defraudatoria
resulta bien manifiesta, como en el supuesto de venir demandada por la
proxima y segura existencia posterior del crédito a lo que cabe afiadir cuando
ocurre que se tiene pleno conocimiento de la existencia de débitos tributarios
0, como afirma la S de 28 de diciembre de 2001, que cabe aplicar la accién
pauliana a créditos existentes, pero no exigibles al tiempo de la enajenacion
fraudulenta, o incluso a los de préxima y segura o muy probable existencia,
afiadiendo que es concebible la rescision del negocio juridico fraudulento
cuando este se hace en la previsién de lo que va a suceder en el futuro, aun
cuando en el momento de su celebracion no exista una efectiva situacion de
insolvencia en el deudor. También se cumplen el resto de requisitos de la
accion rescisoria, respecto de los cuales declara la ya citada S de 19 de junio
de 2007 que son: A. La existencia de un crédito anterior a favor del accionan-
te y en contra del que enajena la cosa, requisito cuya efectiva concurrencia ya
ha quedado examinada. B. La realizacion de un acto en virtud del cual salga
el bien del patrimonio del que lo enajena, consistente, en el presente caso, en
la donacién de los inmuebles otorgados a favor del hijo por el deudor solida-
rio y su esposa en escritura de 13 de febrero de 1992. C. El propésito defrau-
datorio en perjuicio del acreedor, que goza de la presuncién legal establecida
en los articulos 643.2.° y 1297, primer parrafo, CC que ademads, en el presen-
te resulta facilmente inferible de las circunstancias, maxime cuando, inde-
pendientemente de la claridad del presente supuesto, no es precisa siquiera
una intencidn directa de causar dafio al acreedor sino que basta con la simple
conciencia de causarlo. D. La ausencia de todo otro medio que no sea la res-
cisién de la enajenacién para obtener la reparacién del perjuicio inferido al
acreedor. (STS de 12 de noviembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-EI BCH, S. A. interpuso demanda ante el Juzgado
de Primera Instancia nim. 10 de Vigo contra don Felipe, su esposa,
dofia Daniela y contra su hijo, don Silvio, solicitando que se decla-
rase la rescision de una donacion por fraude de acreedores y, subsi-
diariamente, se condenase a los demandados, con caracter solida-
rio, a la correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.
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El Juzgado estimé integramente la demanda. Apelada la sen-
tencia, la Audiencia Provincial de Pontevedra la revocd, al conside-
rar que cuando se hizo la donacién no existia una efectiva situacién
de insolvencia por parte de los donantes. Interpuesto recurso de
casacion, el Tribunal Supremo declar6 haber lugar al mismo al
apreciar la concurrencia de todos los requisitos de la accién resci-
soria. (A. S. C.)

23. Cesion de créditos. Significado de la clausula «salvo buen fin».—
La STS de 11 de febrero de 2003 (recurso 2105/97) declara que la circuns-
tancia de que el riesgo sea a cargo del cedente en absoluto desnaturaliza la
cesion, al ser materia disponible por las partes, asi como que «cuando se
asume la funcién de financiacidn, pero sin concurrencia de la de garantia, las
cesiones efectuadas en virtud del contrato de factoring se estiman como ple-
nas en atencién a los articulos 1529 CC y 348 CCO, que caracterizan la asun-
cion del riesgo de insolvencia por el cesionario como materia dispositiva y,
por consiguiente, entregada a la autonomia de la voluntad, y sin influencia
sobre la naturaleza juridica de la operacién». De ahi que, «en definitiva,
excepto si la cesién de un determinado crédito se realizé a los exclusivos
efectos de su cobro, todas las cesiones de crédito que provienen de un contra-
to de factoring originan plenos efectos traslativos de la titularidad de los cré-
ditos cedidos». Y mas recientemente la S de 6 de noviembre de 2006 (recur-
so 3459/99) declara que la reserva «salvo buen fin» no significa que el
crédito no haya sido transmitido «sino que lo ha sido condicionado resoluto-
riamente, por una parte, a su existencia y validez, y por otra, a su destino al
pago de los préstamos que la cesion tiene por objeto».

Articulo 1164 CC. Acreedor que esta en posesion del crédito: interpre-
tacion doctrinal y jurisprudencial. Buena fe del deudor y omision de una
total diligencia—El precepto citado libera al deudor que de buena fe pagase al
que estuviera en posesion del crédito; esta ultima locucién ha sido entendida
por la doctrina cientifica y la jurisprudencia como acreedor adecuada y razona-
blemente aparente, dotado de una apariencia «objetivamente verosimil» (SSTS
de 17 de octubre de 1998 y 22 de febrero de 1988, entre otras).

Por otro lado, la omision de una total diligencia no tiene por qué excluir
la buena fe de quien se libera pagando al acreedor aparente conforme al arti-
culo 1164 CC. La falta de diligencia no se traduce en un segundo pago de su
misma deuda sino, si acaso, en una accidén indemnizatoria contra el deudor
cedido, ejercitada por parte de quien demuestre haber sido efectivamente per-
judicado por ese pago.

Articulo 878 CCO.-El precepto citado, vigente cuando sucedieron los
hechos enjuiciados, establecia inequivocamente la nulidad de los actos poste-
riores en unos dias al determinado judicialmente para retrotraer los efectos de
la quiebra. (STS de S de noviembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Los sujetos que intervienen en los antecedentes de
hecho del presente litigio son: TVG (deudora), la Agencia Estatal
de la Administracion Tributaria (acreedora aparente; en adelante
AEAT), C.T. (acreedora de TVG y deudora del Banco B.), el Banco
B. (acreedor de C.T.) y E. (avalista de C.T.). C.T., B. y E. forman
parte del mismo grupo de sociedades.
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Se producen dos cesiones: (1) C.T. cede los créditos frente a
TVG a B.; el cesionario acepta la cesion mediante la frase «salvo
buen fin»; (2) B. cede a E. esos mismo créditos a E., tras haberle
pagado ésta la deuda de C.T., que habia sido declarada en quiebra.

La demandante en el presente proceso y recurrente en casacion
es E., que dirige su demanda frente a TVG.

La cuestion juridica que se plantea en casacion consiste en dilu-
cidar si la demandada TVG estd obligada o no a pagar otra vez el
importe de las dos facturas giradas contra ella por la empresa C.T.
pese a haber transferido en su dia el importe de esas mismas factu-
ras a la AEAT, que la habia requerido para que retuviera y entregara
a la Unidad de Recaudacidn cuantas cantidades debiera satisfacer a
C.T. La demanda proviene de E., esto es, de quien en origen no era
cesionario de los créditos representados por tales facturas frente al
deudor cedido (TVG) sino garante del cedente (C.T.) frente al
cesionario (B.) para el caso de que el deudor cedido (TVG) no lle-
gara a pagarselo a dicho cesionario por la razén que fuera («salvo
buen fin»).

El Tribunal Supremo incluye el presente caso en aquellos que
la jurisprudencia califica de «mala prictica bancaria consistente en
acudir a la figura de la cesion de créditos para situarse al margen y
por encima del sistema legal de concurrencia y prelacién de crédi-
tos». Los datos de hecho que le conducen a dicha conclusién son
los siguientes: (a) unos meses después de la cesion de las facturas
litigiosas se declaré la quiebra de C.T. a instancia de ella misma;
(b) judicialmente se acord¢ retrotraer los efectos de la declaracion
de quiebra a unos dias antes de las cesiones respectivas; (c) cuando
se celebrd el contrato de crédito entre C. y B., afianzado por E., ya
se habfan embargado por la AEAT los derechos de crédito de C.
frente a TVG.

El Alto Tribunal desestima el recurso de casacidn porque, a
pesar de no compartir el razonamiento de la sentencia de instancia,
considera que el fallo debe ser mantenido por otras razones. En
concreto, ademds de la aplicacion de los articulos 1164 CC y 878
CCO en el sentido indicado mds arriba, el Tribunal Supremo consi-
dera juridicamente inadmisible que el deudor cedido (TVG) siga
obligado pese a haber pagado ya su deuda; que el cesionario (B.) se
haya resarcido del fiador (E.) del cedente (C.T.) y que dicho garan-
te se resarza a su vez, no de su afianzado, sino de quien ya pagé a
un acreedor aparente. (B. F. G.)

Contrato de compraventa sometido a condicién suspensiva. Des-

truccién parcial de la cosa por incendio: efectos.—Invalidado un contrato de
compraventa que se ha comenzado a ejecutar, como es el caso, aunque no lle-
gara a consumarse por la entrega instrumental dada la imposibilidad de cum-
plimiento de la condicién, procede, en su caso, la aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 1307 CC, pues su aplicacion constituye una consecuencia ineludi-
ble de la invalidez contractual declarada. Respecto de la cuestion de la exis-
tencia de culpa en el obligado a restituir si la pérdida de la cosa se produce
estando en su poder, nada prevé el articulo 1307 CC. Lo cierto es que cuando
se produjo el incendio la entidad compradora tenia la cosa en su poder, siendo
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evidente que estaba obligada a la devolucién de la misma si no se cumplia la
condicién de otorgamiento de la licencia, y, en tal medida, siendo deudora de
la parte vendedora en virtud de las obligaciones asumidas respecto a ésta,
debe aplicarse el articulo 1183 CC, en el que se prevé que siempre que la cosa
se haya perdido en poder del deudor se presumira que la pérdida ocurrié por
su culpa y no por caso fortuito, salvo prueba en contrario, de modo que corres-
pondia al comprador la prueba de que el incendio se debié a un caso fortuito,
lo que en modo alguno ha quedado acreditado. En tal sentido, se pronunci6
esta Sala en S de 20 de diciembre de 2004, en la que se dice que «es cierto que
la concurrencia de caso fortuito exime en ciertos casos de responsabilidad,
pero para que tal cosa suceda se hace preciso que la prueba del mismo sea
aportada por aquél en cuyo poder se perdi6 la cosa que debia ser entregada»,
asi como que «ya en tema de dafios causados por incendio, es doctrina conso-
lidada la de que, ocurrido tal evento en el circulo de la actividad empresarial
de una persona, sometido al control y vigilancia de la misma, le incumbe a
ella para exonerarse de responsabilidad la prueba de un suceso extrafio a su
empresa como causa del siniestro (SS de 22 de mayo de 1999, 31 de enero
de 2000 y 27 de febrero de 2003)», ello teniendo en cuenta que, como la pro-
pia recurrente reconoce en su contestacioén a la demanda, habfa entrado en la
posesion de uso del negocio de bar ya desde diciembre de 1999. (STS de 4 de
diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil
de la Cuesta.]

HECHOS.-D.* M.* Inmaculada y D.? Lidia concluyen contrato
de compraventa con PSL, por el que se obligan a transmitir la pro-
piedad de una finca, en parte edificada, en parte sin edificar. La
compradora paga parte del precio, acordando compradora y vende-
doras que el resto se abonaria al otorgamiento por las vendedoras
de la correspondiente escritura publica. En dicho contrato se hace
constar que los compradores tenian la finca bajo su posesién. Pero
para la efectividad de las obligaciones asumidas se fijaba la condi-
cién de que se otorgara licencia de explotacion del negocio de hos-
teleria instalado en la finca vendida; la parte vendedora entregaba
ya la posesion de la misma a la compradora, para que ésta llevara a
cabo la referida actividad hostelera, pero el otorgamiento de la
escritura y la entrega del precio restante quedaban a la espera de la
concesién administrativa. Antes de que fuera conseguida la licen-
cia, se produce un incendio que destruye la finca. Las vendedoras
demandan a la compradora solicitando que se declare perfecciona-
do el contrato de compraventa y el abono del precio convenido,
ademds de los gastos de reforma del bar, proyecto de insonoriza-
cion e instalacion para extraccion y ventilacion del bar, andamios y
vallado. El Juzgado de primera instancia desestima la demanda y
estima la reconvencional. La Audiencia Provincial estima parcial-
mente el recurso de apelacién. (S. M. S.)

25. Presupuestos que posibilitan la facultad del comprador de sus-
pender el pago del precio: interpretacion del articulo 1502 CC.-Sostiene
en esta sentencia el Alto Tribunal que pese a que los presupuestos que activan
el articulo 1502 CC han de ser interpretados de forma restrictiva, ello no jus-
tifica la exclusién de su ambito de aplicacién de aquéllos supuestos en los
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que el temor fundado a ser perturbado en el dominio de la cosa adquirida
deriva de acciones cuyas consecuencias son idénticas a las de la accidn rei-
vindicatoria. Tal es el caso de la existencia de una accién de nulidad de la
donacién de la que trae causa el titulo de propiedad del vendedor, siempre
que el vendedor no haya presentado garantias de devolucién del precio y que
no exista pacto alguno que, ante tales circunstancias, obligue al pago. (STS
de 19 de noviembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Don J. vendié una finca rustica a don P. en docu-
mento privado, con conocimiento de que sus padres habian formu-
lado contra €l demanda de nulidad de la donacién que constituia su
titulo de propiedad, y sobre la cual constaba anotacidn preventiva
en el Registro de la Propiedad. Cuando don P. tiene conocimiento
de tal circunstancia se niega a pagar la parte del precio que todavia
adeudaba, asumiendo, eso si, el pago del crédito hipotecario en el
que se habia subrogado y requiriendo a don J. para que afianzase la
devolucién del precio. Don J. hace caso omiso a los requerimientos
de don P. y le demanda ante la falta de pago.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y acoge
las pretensiones de don P., estimando, tal y como alegaba la parte
demandada, la existencia de un temor fundado a ser perturbado en el
dominio de la cosa adquirida, dado que el litigio sobre la nulidad de
la donacién no estaba atin resuelto en sentencia firme. El demandan-
te recurre ante la Audiencia Provincial, la cual desestima el recurso
ratificando la sentencia de instancia. Por dltimo, don J. interpone
recurso de casacion ante el Tribunal Supremo alegando infraccién
en la interpretacion del articulo 1502 CC. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso de casacion. (P. M. G.—F))

26. Venta a plazos de bienes muebles: resolucion del contrato e
indemnizacion por el deterioro.—En el articulo 11 de la Ley de Venta a Pla-
zos de Bienes Muebles se prevé que dentro de las partidas indemnizatorias a
las que el comprador tiene derecho una vez se lleva a cabo la resolucién del
contrato, el vendedor puede deducir aquellas partidas correspondientes a la
tenencia, a la depreciacion y al deterioro de la cosa vendida (SSTS de 7 de
julio de 1987 y 30 de octubre de 1997). Eso si, en virtud de una interpreta-
cién integradora del apartado tercero del citado articulo 11, sélo se hace res-
ponsable al comprador de los menoscabos o deterioros en la cosa que supon-
gan la pérdida de la aptitud fisica o funcional que ésta tuviera al tiempo de su
adquisicion, no comprendiendo los que sean consecuencia de situaciones aje-
nas, como la necesidad de adaptacién a una normativa posterior a su venta.
La funcién de la indemnizacién por deterioro es sancionatoria, por lo que es
preciso que el comprador sea responsable de su causacién. Por ello, el simple
deterioro del objeto por cualquier causa no implica necesariamente que el
vendedor se convierta de forma automatica en acreedor de la indemnizacion,
puesto que junto a la prueba del menoscabo se debe constatar la imputabilidad
del mismo al comprador.

A su vez, la resolucion no es una consecuencia automatica del incum-
plimiento en estos casos. El vendedor puede libremente optar entre el cumpli-
miento o la resolucién cuando se produzca el impago por parte del comprador.
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De modo que, si existe un deterioro de la cosas no imputable al comprador que
implique un coste elevado de recuperacion, el vendedor puede optar por exigir
el cumplimiento, ya que si resuelve le correspondera a €l la realizacion de los
gastos necesarios para poder comercializar lo vendido. (STS de 3 de octubre
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-M., S.PA., como vendedora, formula demanda contra
A.C.G., S.A. por el impago del precio estipulado en dos contratos para
la adquisicion de sendas maquinas cosedoras automaticas de libros. En
su demanda solicita la resolucion de los contratos, la recuperacion defi-
nitiva de la maquinaria y la indemnizacién por su deterioro.

El Juzgado de Primera Instancia acoge la pretension resolutoria
por quedar acreditado el impago, pero rechaza la indemnizacién
por deterioro por no quedar ésta probada. La actora interpone recur-
so de apelacién y la Audiencia Provincial, lo desestima y confirma
integramente la resolucioén de primer grado, en primer lugar, por-
que cuando se restituy6 la maquinaria, ésta se encontraba en fun-
cionamiento y, en segundo lugar, porque las reparaciones estimadas
como necesarias por el perito no traen causa de la conducta del
comprador, sino del deber de adaptar dicha maquinaria a las exi-
gencias impuestas por una normativa posterior al afio de su fabrica-
cién y venta. Se interpone recurso de casacion y el Tribunal Supre-
mo lo desestima y confirma la resolucién recurrida. (S. E. M.)

27. Contrato de arrendamiento urbano. Demanda de resolucién del
contrato por realizacion de obras inconsentidas que modifican la configu-
racion del edificio: no se aprecia.—La configuracion es un concepto indeter-
minado, circunstancial y contingente que el Tribunal califica en atencién a las
particularidades en el objeto arrendado, dando lugar a un casuismo jurispru-
dencial muy ajustado al supuesto concreto. En el caso objeto de recurso, se
descarta que las obras realizadas hayan modificado la configuracién de la casa
objeto de arriendo y lo hace a partir de la consideracion de que todas ellas eran
urgentes y beneficiosas para la construccién debido al mal estado de la cubier-
ta que podia incluso caerse; de que la madera estaba podrida y las tejas rotas,
por lo que se sustituyeron por otras nuevas de similares caracteristicas y forma,
respetando las maderas estructurales viejas que forman las aguas o vertientes
de los faldones de la cubierta, por estar en buen estado, haciéndolo sin aumen-
tar el volumen de la edificacién y sin variar el dngulo de inclinacién del teja-
do, «manteniendo la misma tipologia y estructura». Es cierto que se introdujo
un elemento nuevo, como es la Uralita colocada debajo de Ia teja, pero este
elemento, tal como se ha dispuesto, tampoco lo tiene en cuenta la sentencia
puesto que no altera la disposicion y estructura de la edificacién ni afecta
a la peculiaridad fisica de la cubierta. (El Tribunal Supremo cita, ademds,
como jurisprudencia concordante sobre la interpretacién del art. 114.7
LAU/1964 las SS de 4 de julio de 1970, 30 de enero de 1991, 23 de mayo
de 1967, 6 de marzo de 1974, 2 de abril y 23 de noviembre de 1974). (STS de
18 de diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Sei-
jas Quintana.]

HECHOS .-El inquilino de una vivienda, sin consentimiento
del arrendador coloca Uralita debajo de la teja. El arrendador
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demanda resolucion del contrato en virtud del articulo 114.7 LAU,
por tratarse de obras inconsentidas que modifican la configuracién
del edificio. El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La
Audiencia Provincial estima el recurso de apelacion.

NOTA.-Las referencias que se hacen a la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos (LAU) se refieren a la (ya derogada) LAU de 24 de
diciembre de 1964, aplicable al arrendamiento enjuiciado. (S. M. S.)

28. El impago del IBI es asimilable al impago de la renta a efectos
de la resolucion de un arrendamiento concertado al amparo de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1964.—Partiendo de la celebracion de un con-
trato de arrendamiento con fecha de 1 de agosto de 1971, la legislacién apli-
cable, segun la DT 2.* A) apartado primero de la LAU de 1994, es la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1964. En relacién con la cuestion juridica plan-
teada por el recurrente, esto es, si el IBI es cantidad asimilada a renta a los
efectos del articulo 114.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, esta
Sala ha tenido ocasién de pronunciarse mediante la S de Pleno de 12 de enero
de 2007 en el siguiente sentido: «Declarar como doctrina jurisprudencial que
el impago por el arrendatario del Impuesto de Bienes Inmuebles, en arrenda-
mientos de vivienda vigentes en el momento de la entrada en vigor de la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994, ha de
considerarse como causa de resolucién comprendida en el articulo 114-4.2
del Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964». La
fundamentacidn juridica de esta afirmacién se contiene en el FD 3.° de dicha
resolucién que sefiala: «Cuando la causa 1.* del articulo 114 se refiere a can-
tidades asimiladas a la renta estd aludiendo a aquéllas cuyo pago ha de asu-
mir el arrendatario por mandato legal, empleando una férmula abierta que ha
de ser completada con las que en cada momento establezca la legislacion
aplicable. Si bajo la vigencia del texto refundido de 1964 eran, en determina-
dos supuestos, las correspondientes a diferencias en el coste de servicios y
suministros y las derivadas de la repercusion del importe de las obras realiza-
das por el arrendador, ahora la consideracion del texto de la nueva Ley lleva
a estimar que esta nueva obligacion del arrendatario de satisfacer el importe
del IBI ha de merecer igual consideracion, de forma que su impago —en cuan-
to supone el incumplimiento de una obligacion dineraria aiadida a la esen-
cial del abono de la renta— faculta al arrendador para instar la resolucién del
contrato. Lo contrario supondria forzar a dicho arrendador a emprender
anualmente el ejercicio de una accién de reclamacién contra el arrendatario
incumplidor de una obligacién de periodicidad anual de la que ha de respon-
der mientras el contrato esté vigente, cuyo cardcter periédico comporta su
necesaria asimilacion a estos efectos a la obligacién, también periddica, de
pago de la renta. Por otro lado, la interpretacion de las normas conforme a su
espiritu y finalidad (art. 3 CC) lleva también a considerar que la causa resolu-
toria del articulo 114-1.7 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 ha de
comprender actualmente el impago por parte del arrendatario del impuesto
de bienes inmuebles, en tanto dicha norma tiende a proteger al arrendador
frente a los incumplimientos del arrendatario respecto de obligaciones de
inexcusable incumplimiento, como es €sta, y careceria de sentido estimar
que, impuesta dicha obligacidn respecto de los contratos de arrendamiento de
vivienda concertados tras la entrada en vigor de la nueva Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1994, con efectos resolutorios por su incumplimiento
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[art. 27.2 a)], y extendida tal obligacion del arrendatario igualmente a los
contratos anteriores regidos por la Ley de 1964, opere la resolucion para los
primeros —en cuanto a los que el legislador dispensa una menor proteccién—y
no respecto de los segundos amparados por un derecho de prérroga indefini-
do, en los que la maxima proteccién concedida al arrendatario ha de verse
correspondida por un escrupuloso cumplimiento de sus obligaciones. (STS
de 26 de septiembre de 2008; no ha lugar.) [Excmo. Sr. D. Clemente Auger
Lifian.]

HECHOS.—EI recurso de casacién dimana de un juicio verbal
de desahucio en ejercicio de accién de resolucién de un contrato de
arrendamiento por impago del impuesto de bienes inmuebles (IBI).
La actora alegé que dicha cantidad habia sido reconocida en juicio
verbal de determinacion de rentas. La demandada adujo que no se
le habia hecho llegar el recibo y la improcedencia de la accién de
desahucio en cuanto el IBI no era asimilable a la renta. La sentencia
del Juzgado estim¢ la demanda y la de la Audiencia la confirmd.
No hubo lugar al recurso de casacién interpuesto por la demandada.
(R.G.S.)

29. Contrato de arrendamiento. Pago del IBI como cantidad asimi-
lada a renta a efectos de resolucion por impago.-Esta Sala ha tenido oca-
sién de pronunciarse sobre la cuestion planteada mediante S de Pleno de 12
de enero de 2007, declarando como doctrina jurisprudencial que el impago
por el arrendatario del impuesto de bienes inmuebles (IBI), en arrendamien-
tos de vivienda vigentes en el momento de la entrada en vigor de la nueva
Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994, ha de conside-
rarse como causa de resoluciéon comprendida en el articulo 114-1.* del Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964. Cuando la causa
1.% del articulo 114 se refiere a cantidades asimiladas a la renta estd aludiendo
aaquéllas cuyo pago ha de asumir el arrendatario por mandato legal, emplean-
do una férmula abierta que ha de ser completada con las que en cada momen-
to establezca la legislacion aplicable. Si bajo la vigencia del texto refundido
de 1964 eran, en determinados supuestos, las correspondientes a diferencias
en el coste de servicios y suministros y las derivadas de la repercusion del
importe de las obras realizadas por el arrendador, ahora la consideracién del
texto de la nueva Ley lleva a estimar que esta nueva obligacion del arrendata-
rio de satisfacer el importe del IBI ha de merecer igual consideracidén, de
forma que su impago —en cuanto supone el incumplimiento de una obliga-
cién dineraria afiadida a la esencial de abono de la renta— faculta al arrenda-
dor para instar la resolucién del contrato. Por otro lado, la interpretacién de
las normas conforme a su espiritu y finalidad (art. 3 CC) lleva también a con-
siderar que la causa resolutoria del articulo 114-1.* de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1964 ha de comprender actualmente el impago por parte
del arrendatario del impuesto de bienes inmuebles, en tanto dicha norma
tiende a proteger al arrendador frente a los incumplimientos del arrendatario
respecto de obligaciones de inexcusable cumplimiento, como es €ésta, y care-
ceria de sentido estimar que, impuesta dicha obligacion respecto de los con-
tratos de arrendamiento de vivienda concertados tras la entrada en vigor de la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, con efectos resolutorios por
su incumplimiento [art. 27.2 a)], y extendida tal obligacién del arrendatario
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igualmente a los contratos anteriores regidos por la Ley de 1964, opere la
resolucién para los primeros —en cuanto a los que el legislador dispensa una
menor proteccién— y no respecto de los segundos amparados por un derecho
de prérroga indefinido, en los que la maxima proteccién concedida al arren-
datario ha de verse correspondida por un escrupuloso cumplimiento de sus
obligaciones. (STS de 7 de noviembre de 2008; ha Iugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifian.]

HECHOS.-Doiia Celestina ejercita contra su arrendataria, dofia
Marina, acumuladamente, accion de resolucién de contrato de
arrendamiento por impago de las cinco dltimas mensualidades del
IBI y reclamacion de las cantidades debidas en tales conceptos. La
sentencia de primera instancia estima integramente la demanda. La
sentencia es recurrida por ambas partes en apelacion y la Audiencia
revoca parcialmente la sentencia, considerando que el impago del
IBI no puede determinar causa de desahucio, aunque mantiene la
condena al pago de las cantidades debidas. La parte demandante
interpone recurso de casacion. (S. M. S.)

30. Contrato de obra. Vicios ruinégenos. Responsabilidad solidaria
del promotor con los técnicos de la obra, aun cuando los daios sean cau-
salmente imputables a éstos: atribucion legal al promotor de la condi-
cion de garante de la calidad de la obra realizada.—Es hecho probado de la
sentencia que el recurrente en casacion fue promotor de la edificacién y en
tal concepto viene obligado a la reparacidn de los defectos resefiados de
acuerdo con reiterada doctrina jurisprudencial expresiva de que no obsta a la
responsabilidad del promotor que también pudiera ser imputada a los técni-
cos intervinientes en la obra y la solidaridad en estos casos ha sido declarada
con la misma reiteracién por la jurisprudencia en el sentido de hacerle res-
ponsable junto con los demds agentes de la construcciéon (SSTS de 29 de
noviembre 2004 y 24 de mayo de 2007), en cuanto viene a hacer suyos los
trabajos realizados por personas a las que ha elegido y confiado, y su obliga-
cion de entrega, caso de que tengan vicios incursos en el articulo 1591, la ha
cumplido de modo irregular, defectuoso, de tal forma que no puede quedar
liberado alegando la responsabilidad de terceros ligados con €l mediante los
oportunos contratos (STS de 12 de marzo de 1999)... La responsabilidad de
los promotores no es por tanto por culpa extracontractual, sino que opera
dentro del dmbito juridico del articulo 1591 CC en relacién al 1596, como
responsabilidad profesional, por tratarse de supuesto de ruina, y darse, entre
otras, las condiciones de que: a) la obra se realiza en beneficio del promotor;
b) se destina al trafico mediante la venta a terceros; ¢) los adquirentes confian
en su prestigio profesional; d) es el promotor quien elige y contrata a los téc-
nicos y al constructor y e) al adoptar criterio contrario produce desamparo o
limita a los futuros compradores, frente a la mayor o menor solvencia del
resto de los intervinientes en la construccion. Estos criterios de jurispruden-
cia, sefiala la S de 24 de mayo de 2007, han sido incorporados a la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, en la que, segtn el articulo 17.3, el promotor
responde solidariamente, «en todo caso» con los demads agentes intervinien-
tes ante los posibles adquirentes de los dafios materiales en el edificio ocasio-
nado por vicios o defectos de construccién. Significa que responde aun cuan-
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do estén perfectamente delimitadas las responsabilidades y la causa de los
dafios sea imputable a otro de los agentes del proceso constructivo. Se podria
decir que la Ley constituye al Promotor en responsable exclusivo de los
defectos constructivos, o lo que es igual, en garante de la calidad del produc-
to final elaborado. (STS de 4 de diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.—-Se plantea recurso de casacion por los promotores
de la obra consistente en 5 naves aquejadas de vicios ruindgenos,
contra la sentencia de la Audiencia Provincial que habia condenado
solidariamente por los vicios a los ingenieros industriales encarga-
dos del proyecto y direccién de la obra, a la aseguradora de ésta
hasta el limite de la suma asegurada y de los promotores mismos, a
la reparacion de tales vicios y defectos constructivos, gastos y per-
juicios ocasionados a los demandantes. (S. M. S.)

31. Responsabilidad del contratista por ruina de edificio. Caracter
solidario.—La sentencia recurrida ha concluido que los recurrentes en apela-
cién también deben ser considerados como responsables solidarios de los
defectos constructivos que traigan causa en la naturaleza del suelo y una sufi-
ciente compactacién o relleno del mismo, entre los que se encuentran las
humedades y sus consecuencias; para alcanzar esta declaracion, desde la
resultancia de los informes técnicos obrantes en autos, la resolucion ha exa-
minado detalladamente las causas determinantes de las grietas en los muros
interiores, el parquet, el alicatado, la chimenea del salén, la chimenea del
calentador, el aislamiento actstico, y, en el exterior de las viviendas, las grie-
tas, las aceras perimetrales y los desprendimientos de pintura, entre otras.
Esta Sala acepta la argumentacion de la sentencia de instancia, pues al existir
varias concausas, unas que son imputables a la direccion técnica de la obra y
otras a la ejecucién material de la misma, sin posibilidad de discernir entre
ellas, la responsabilidad de todos ellos frente al duefio no puede ser otra,
como asi lo tiene establecido con reiteracion esta Sala, que la responsabilidad
solidaria (por todas, STS de 21 de mayo de 1999), sin que en casacién hayan
quedado desvirtuados los razonamientos de la instancia.

Esta Sala tiene declarado que «el contratista, como profesional que es en
el ramo en que ha sido contratado, debe indicar las consecuencias perjudicia-
les que se deben seguir de determinadas 6rdenes y direcciones en la ejecu-
cién de la obra, salvando su responsabilidad, siempre que por su profesién
pueda conocerlas, no requiriéndose para ello otros conocimientos»; lo que no
puede escudarse es en la simple y socorrida excusa de que hace lo que le
mandan, pues de lo contrario sobraria su mencién entre los responsables de
los dafios que enumera el articulo 1591: siempre estaria en su mano huir de la
responsabilidad pretextando las 6rdenes recibidas de los técnicos. Ya esta
Salaen S de 22 de septiembre de 1986 dijo que el constructor, por su cardcter
técnico, debid no realizar la obra sin un correcto terraplenado (en el caso de
aquellos autos), o bien asumir las consecuencias que tendria hacerla de la
manera proyectada (SSTS de 8 de febrero de 1994 y 26 de diciembre
de 1995). Por otra parte, es doctrina reiterada de esta Sala la de que la apre-
ciacion de la causas determinantes de la ruina, asi como la distribucion de las
cuotas de responsabilidad entre los distintos participes del proceso construc-
tivo, es materia reservada a los Tribunales de instancia, en atencién a su
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caracter eminentemente factico (por todas, STS de 19 de noviembre de 1999).
Asimismo, constituye doctrina jurisprudencial la referente a los siguientes
aspectos: a) las responsabilidades derivadas del articulo 1591 CC cabe que se
atribuyan a arquitectos y a constructores, segtn el origen de las mismas
(vicios de direccion, del suelo, de construccion o de infraccion de condicio-
nes del contrato); b) el concepto de arquitecto puede comprender a otros téc-
nicos directores de las obras y el de constructor abarcar incluso al promotor;
¢) la concurrencia en los demandados de hechos susceptibles de ser determi-
nantes de su declaracién de responsabilidad, es manifestada por los Tribuna-
les de instancia con el cardcter de hecho; d) proclamada la responsabilidad
solidaria por el todo o con atribucién de cuotas, puede cualquiera de los con-
denados recurrir en casacion por el sistema establecido y con los requisitos
legales; e) un condenado carece de facultad procesal para pedir en casacion
la condena por el todo a otro codemandado, y sélo ha de tratar de demostrar
que la suya propia ha sido producida por infraccién de ley sustantiva o proce-
sal (STS de 19 de noviembre de 1997). La doctrina jurisprudencial recién
expuesta es de aplicacién para el perecimiento del motivo. (STS de 3 de
diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia
Varela.]

HECHOS.-Los propietarios de distintos chalets interpusieron
demanda con la que solicitaron que se condenara solidariamente a
L.A., arquitecto técnico, E., arquitecto, la contratista CEID, S.A., y
la promotora EP, S.L., a realizar a su costa las obras necesarias para
subsanar unos defectos de edificacion. Los chalets adolecian de
humedades debido a las caracteristicas del terreno sobre el que se
asentaban, la falta de prevision de un drenaje adecuado y la absor-
cién de humedad de la estructura de hormigoén del edificio. Tales
defectos de construccion, junto con un aislamiento térmico no acor-
de con las normas técnicas, fueron determinantes de la ruina de los
inmuebles.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Gijon estima la
demanda, mediante S de 24 de marzo de 2000 y condena solidaria-
mente a los demandados. La S de 28 de febrero de 2002 de la
Seccion 7.* de la Audiencia Provincial de Oviedo estima parcial-
mente el recurso de apelacidén y condena a subsanar los defectos
relativos a redes de fontaneria y saneamiento solamente a la con-
tratista.

CEID, S.A., interpuso recurso de casacién, por considerar que
los defectos eran imputables exclusivamente al arquitecto en el
marco de una responsabilidad mancomunada. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

32. Accion directa del articulo 1597 CC. Existencia de un convenio
arbitral entre el subcontratista y el contratista, seguido de un arbitraje
de equidad cuyo laudo se dicté antes que la sentencia de primera instan-
cia. La decision arbitral sobre la existencia, vigencia y exigibilidad del
crédito debe tenerse en cuenta en la acciéon directa.—Tal y como se han
desarrollado las actuaciones en el caso, la ausencia de la contratista principal
en este procedimiento impide estimar la existencia de litispendencia, pero su
emplazamiento hubiera determinado, por efecto de la cldausula arbitral conve-
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nida, la estimacion de la excepcidn de sumision a arbitraje. En el orden 16gi-
co, pues, aunque no en el temporal, la decision de los drbitros sobre la fija-
cidén del crédito de la subcontratista habia de preceder a la de los tribunales
sobre la accidn directa frente al dominus operis, toda vez que uno de los ele-
mentos a tener en cuenta en la «accion directa» del articulo 1597 CC es,
precisamente, la determinacion de la existencia, vigencia y exigibilidad del
crédito del subcontratista, cuestion que estaba sometida de antemano a arbi-
traje de equidad. (STS de 26 de septiembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montés Penadés. ]

HECHOS.-EI subcontratista de una obra ejercité la accidén
directa del articulo 1597 CC y reclam¢ al duefio de la obra la canti-
dad que el contratista adeudaba al demandante. Poco después, el
contratista promovi6 el arbitraje de equidad contra el subcontratis-
ta, ya que ambas partes habfan firmado un convenio arbitral. Este
arbitraje culminé con un laudo que cuantific6 la deuda del contra-
tista en una cantidad sensiblemente inferior a la que reclamaba el
subcontratista en la accién directa que habia promovido contra el
duefio de la obra. El Juez de Primera Instancia estim¢é integramente
la demanda. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el recur-
so de apelacién interpuesto por la demandada, declarando que el
duefio de la obra adeudaba al subcontratista la cantidad que habia
establecido el laudo arbitral. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto por el subcontratista
demandante. (M. C. B.)

33. Contrato de obra. Clausula de sumision a arbitraje. Interpre-
tacion.—Las cldusulas del convenio arbitral, como las de cualquier negocio
juridico, deben ser interpretadas con arreglo a las normas generales sobre
interpretacién contenidas en los preceptos del Cédigo civil que se refieren a
los contratos (STS de 27 de mayo de 2007, rec. 2613/2000). En la interpreta-
cién de los negocios juridicos, segin ha declarado con reiteracion esta Sala,
debe aceptarse el criterio seguido por el tribunal de instancia, fundado en los
datos facticos obtenidos mediante la valoracién de la prueba que por razén de
competencia funcional le corresponde, siempre que la interpretacién o califi-
cacion realizada no sea ilégica o arbitraria o contradiga las normas herme-
néuticas aplicables, pues esta situacion desplaza la controversia al terreno de
una cuestion juridica susceptible de ser resuelta en el recurso de casacion.

La STS de 5 de septiembre de 2006 ha destacado la prelacion del conte-
nido literal en la interpretacion de las cldusulas arbitrales, poniendo de mani-
fiesto que ha de estarse a lo efectivamente pactado como objeto de arbitraje,
pues, conforme a los articulos 1 y 5 LA 1988 (aplicable a este proceso por
razones temporales), la sumision a la decision arbitral ha de entenderse con
cardcter decisorio y exclusivo, no de forma concurrente o alternativa con
otras jurisdicciones, y para ser tenida por eficaz es necesario que se manifies-
te la voluntad inequivoca de las partes de someter todas o algunas de las
cuestiones surgidas o que puedan surgir de relaciones juridicas determinadas
a la decisién de uno o mds drbitros (SSTS de 18 de marzo, 20 de junio y 31
de mayo de 2003).

Responsabilidad extracontractual. Exclusion del arbitraje.—En el
caso examinado, las razones esgrimidas por la Sala de apelacion, que confir-

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. II



Sentencias 961

man en lo principal las apreciaciones del Juzgado de Primera Instancia, son
aceptables. En efecto, la accién de responsabilidad ejercitada no versa de
manera directa sobre la interpretacién y la ejecucién del contrato de obra,
sino que tiene su origen en un hecho dafioso de especial magnitud, el cual,
segun la calificacién efectuada por la sentencia recurrida, tiene un significa-
do independiente suficiente para poder ser considerado como fundamento de
una responsabilidad de cardcter extracontractual, apreciada con los criterios
de imputacidn aplicables a la creacion de riesgos o a la produccién de graves
dafios, que se separan de la 6rbita estrictamente contractual, pues no se trata
solamente de discutir si la ejecucion del contrato ha sido defectuosa, sino de
determinar si la produccién de graves dafios derivados de un accidente es
imputable a quien puso en funcionamiento una instalacién incurriendo en
graves negligencias y creando riesgos innecesarios, con independencia de
que quienes hayan padecido los dafios como perjudicados se encuentren
incluidos o no en la 6rbita de las obligaciones creadas por el nexo contractual
relacionado con la construccion de la instalacion. Por esta razén no resulta
inconveniente la cita de la STS nim. 612/2001, de 19 de junio, que efectia la
sentencia de apelacién, pues en ella esta Sala considera que la responsabili-
dad por vicios ruindgenos contemplada a la sazén en el articulo 1591 CC no
es una cuestiéon de cumplimiento o incumplimiento del contrato de obra fun-
dandose, entre otras razones, en el hecho de que dicha responsabilidad, naci-
da ex lege, afecta no solamente a los intervinientes en el contrato, sino tam-
bién a los sucesivos adquirentes de la finca ajenos a la 6rbita contractual.
(STS de 20 de noviembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Con fecha 26 de abril de 1997, un derrame de amo-
niaco producido por la rotura de un codo de acero de carbono de
una instalacién causé importantes dafios en la sala de mdquinas,
cdmara frigorifica y productos precocinados de una nave industrial
propiedad de EE., S.A. La nave habia sido entregada por la contra-
tista ICO, S.A., el dia 1 de julio de 1996 e inaugurada el dia 29 de
octubre del mismo aiio. EE., S.A. e ICO, S.A., habian convenido en
el contrato de obra que «todo litigio o cuestién derivado de la inter-
pretacion o ejecucion del presente contrato» se resolveria mediante
arbitraje de equidad, con sometimiento expreso al Tribunal Arbitral
de Barcelona. La comitente EE., S.A., interpuso demanda con la
que solicité que se condenara solidariamente a la contratista y la
aseguradora a indemnizar los dafios y perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Guadalajara estima
la demanda, mediante S de 1 de febrero de 2002. La sentencia de 3
de junio de 2002 de la Seccién 1.* de la Audiencia Provincial de
Guadalajara desestima el recurso de apelacién interpuesto por las
demandadas.

La contratista y la aseguradora interpusieron recurso de casa-
cién por infraccion procesal, por considerar sometida a arbitraje la
indemnizacion del dafio reclamada, en virtud del convenio del
contrato de obra. Segtin palabras del Alto Tribunal, los recurrentes
entendian que «toda cuestion que pretenda el examen de la ejecu-
cién del contrato para vincularlo a una indemnizacién de dafios
por negligente o mala ejecucién, serd materia incluida en el pacto
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arbitral, tanto si se trata de una responsabilidad civil contractual
como extracontractual». Ello no obstante, el Tribunal Supremo no
acepta el razonamiento y declara no haber lugar al recurso de casa-
ciéon. (J. M. B. S.)

34. Responsabilidad civil del abogado. Contrato de arrendamiento
de servicios. Contrato de mandato.—La relacion contractual existente entre
abogado y cliente se desenvuelve normalmente en el marco de un contrato de
gestién que la jurisprudencia construye, de modo no totalmente satisfactorio,
con elementos tomados del arrendamiento de servicios y del mandato (SSTS
de 28 de enero de 1998, 23 de mayo, 27 de junio y 30 de marzo de 2006, 14
de julio de 2005, 26 de febrero, 2 de marzo y 21 de junio de 2007 y 18 de
octubre de 2007). El cumplimiento de las obligaciones nacidas de un contra-
to debe ajustarse a la diligencia media razonablemente exigible segtin su
naturaleza y circunstancias. En la relacién del abogado con su cliente, si el
primero de ellos incumple las obligaciones contratadas, o las que son conse-
cuencia necesaria de su actividad profesional, estamos en presencia de una
responsabilidad contractual. El deber de defensa judicial debe cefiirse al res-
peto de la lex artis (reglas del oficio), esto es, de las reglas técnicas de la
abogacia cominmente admitidas y adaptadas a las particulares circunstan-
cias del caso. La jurisprudencia no ha formulado con pretensiones de exhaus-
tividad una enumeracién de los deberes que comprende el ejercicio de este
tipo de actividad profesional del abogado. Se han perfilado inicamente a titu-
lo de ejemplo algunos aspectos que debe comprender el ejercicio de esa pres-
tacion: informar de la gravedad de la situacién, de la conveniencia o no de
acudir a los tribunales, de los costos del proceso y de las posibilidades de
éxito o fracaso; cumplir con los deberes deontoldgicos de lealtad y honesti-
dad en el desempefio del encargo; observar las leyes procesales; y aplicar al
problema los indispensables conocimientos juridicos (STS de 14 de julio de
2005). [...] El juicio de imputabilidad en que se funda la responsabilidad del
abogado exige tener en cuenta que el deber de defensa no implica una obliga-
cién de resultado, sino una obligacién de medios, en el sentido de que no
comporta, como regla general, la obligacién de lograr una estimacién o una
resolucién favorable a las pretensiones deducidas o a la oposicién formulada
contra las esgrimidas por la parte contraria, pues esta dependerd, entre otros
factores, de haberse logrado la conviccién del juzgador (SSTS de 14 de julio
y 14 de febrero de 2005, 30 de marzo de 2006 y 26 de febrero de 2007, entre
otras).

Indemnizacion. Dafios y perjuicios (incumplimiento de las
obligaciones).—Este criterio impone examinar si, como consecuencia del
incumplimiento de las reglas del oficio, que debe resultar probada, se ha pro-
ducido —siempre que no concurran elementos ajenos suficientes para desvir-
tuar su influencia en el resultado dafioso, como la dejadez de la parte, la
dificultad objetiva de la posicién defendida, la intervencion de terceros o la
falta de acierto no susceptible de ser corregida por medios procesales de la
actuacion judicial- una disminucién notable y cierta de las posibilidades de
defensa de la parte suficiente para ser configurada 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.
La propia naturaleza del debate juridico que constituye la esencia del proceso
excluye que pueda apreciarse la existencia de una relacién causal, en su ver-
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tiente juridica de imputabilidad objetiva, entre la conducta del abogado y el
resultado dafioso, en aquellos supuestos en los cuales la produccién del resul-
tado desfavorable para las pretensiones del presunto dafado por la negligen-
cia de su abogado debe entenderse como razonablemente aceptable en el
marco del debate juridico procesal y no atribuible directamente, aun cuando
no pueda afirmarse con absoluta seguridad, a una omisién objetiva y cierta
imputable a quien ejerce profesionalmente la defensa o representacién de la
parte que no ha tenido buen éxito en sus pretensiones (S de 30 de noviembre
de 2005). Es menester, en suma, que exista una relacién de certeza objetiva
entre el incumplimiento de su obligacién por parte del profesional juridico y
la inadmisién o desestimacién de las pretensiones formuladas en defensa de
su cliente, como ocurre de forma sefialada, entre otros, en los supuestos de
falta de presentacién de escritos en los plazos establecidos o de omisién de
tramites exigidos por la Ley como carga para hacer valer las respectivas pre-
tensiones o —cuando se trata de solicitar el abono de una indemnizacién por
dafios y perjuicios— la omisién de algtin concepto indemnizable con arreglo a
la jurisprudencia consolidada de los tribunales, como es el caso del dafio
moral o del lucro cesante (STS de 14 de diciembre de 2005). Este criterio
comporta la inexistencia de responsabilidad cuando no logre probarse que la
defensa del abogado se ha desempefiado por cauces incompatibles con la
aplicacion indiscutible de la ley, con la jurisprudencia consolidada o con la
practica reiterada de los tribunales —que deben ser conocidas por los profe-
sionales del Derecho— o con el respeto a los mandatos de la Ley cuya inter-
pretacién no ofrezca dudas razonables segtin las pautas que puedan deducirse
de la doctrina y de la jurisprudencia. [...] La Sala de lo Civil, en la STS de 8
de junio de 2000, ha considerado que la presentacién de la demanda en un
Juzgado, desconociendo la cldusula de sumisién a los juzgados de otra loca-
lidad de un contrato cuya nulidad se postul6 sin éxito, no determina por si la
responsabilidad civil del abogado. A su vez, la STS de 23 de julio de 2003,
consider6 igualmente que no generaba responsabilidad profesional la fallida
eleccién del procedimiento establecido a la sazén en la DA 1.7 de la Ley
Orgénica 3/1989 para reclamar los dafios y perjuicios por las lesiones padeci-
das a resultas del accidente sufrido. Finalmente, desde la perspectiva de la
concurrencia de elementos ajenos suficientes para desvirtuar su influencia en
el resultado dafioso, se observa que la procedencia o no del juicio de menor
cuantia constituye una cuestién de orden publico que debe ser resuelta de
oficio por el juez, de no existir acuerdo de las partes sobre la valoracion del
proceso [...]. Se pone asi de relieve que la falta de acuerdo en la comparecen-
cia, la intervencion del perito para la valoracién de los bienes y la dilacién
del momento de resolucién a la sentencia implican la concurrencia de ele-
mentos ajenos suficientes para desvirtuar la influencia en el resultado dafioso
de la conducta del abogado en el plano de la imputacién objetiva, pues son
circunstancias que abren un margen de indeterminacion relacionado con las
dificultades de la defensa o el devenir del proceso y, por ende, el mero fraca-
so de la via procesal elegida no es suficiente para considerar existente la res-
ponsabilidad por la que se reclama. (STS de 22 de octubre de 2008; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Una comunidad de propietarios interpuso demanda
contra un abogado contratado por ella por incurrir en negligencia
profesional al presentar una demanda de menor cuantia, siendo pro-
cedente, segun el valor de los terrenos, la interposicién de una
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demanda de mayor cuantia. El abogado hizo saber a la comunidad
actora el cambio de una clase de juicio por otra. No se habia proba-
do que la comunidad conociese y aprobase el cambio de juicio, ni
que el abogado hiciese saber los efectos o consecuencias econémi-
cas de dicho cambio.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da, condenando al abogado a indemnizar a la comunidad en las cos-
tas procesales y en los honorarios del perito. Asi mismo, estimo
parcialmente la reconvencion del abogado, condenando a la comu-
nidad al pago de una suma a titulo de dafios y perjuicios. La Audien-
cia Provincial de Madrid revocé parcialmente la sentencia y, confir-
mando la condena del abogado por responsabilidad civil, redujo el
importe de la condena a la comunidad. Interpuesto recurso de casa-
cién por el abogado demandado, el Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso considerando, por un lado, que la interposicién de
la demanda de menor cuantia pudiera resultar justificada. Por otro
lado, aprecié la concurrencia de elementos ajenos suficientes para
desvirtuar la influencia en el resultado dafioso. (M. L. K.)

35. Responsabilidad civil del abogado.—Reiterada jurisprudencia ha
puesto de manifiesto que la obligacién del abogado no es de resultado, ni la
de agotar el margen de incertidumbre propio del proceso judicial y ligado al
caracter controvertido de las cuestiones juridicamente discutibles, sino que
su compromiso se extiende a actuar diligentemente en defensa de los intere-
ses de su cliente (SSTS de 28 de enero de 1998, 30 de marzo, 23 de mayo
y 27 de junio de 2006, 26 de febrero, 2 de marzo, 21 de junio y 18 de octubre
de 2007 y 15 de febrero de 2008). [...] Para que la conducta dafiosa sea deter-
minante de la responsabilidad civil del agente no es suficiente que exista una
relacién de causalidad fisica o fenomenoldgica entre su accion y el resultado
producido, sino que es necesario que con arreglo a los mandatos positivos del
legislador y a los principios extraidos del ordenamiento juridico pueda infe-
rirse la existencia de un criterio en virtud del cual ese resultado le sea objetiva-
mente imputable, frente a otros factores concurrentes, por razones de proximi-
dad, relevancia, frecuencia y aptitud de la conducta para originar el resultado
dafioso en relacién con las circunstancias y con el fin o bien juridico protegido
por la norma con arreglo a la cual aquélla es exigible. Este requisito constituye
una quaestio iuris (cuestion juridica) revisable en casacion (SSTS de 30 de abril
de 1998, 2 de marzo de 2001, 29 de abril y 22 de julio de 2003, 17 de abril
de 2007 y 11 de junio de 2008). [...] La jurisprudencia viene exigiendo que para
la apreciacion de la responsabilidad civil del abogado el resultado dafioso se con-
crete, al menos, en una pérdida de oportunidades de buen éxito de la accién
suficientemente justificada, la cual no concurre cuando existe la posibilidad de
enmendar el daflo mediante recursos o acciones posteriores (SSTS de 26 de enero
de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abril de 2003, 30 de mayo de 2006 y 2 de
julio de 2008). (STS de 1 de diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don Jesiis Carlos contraté unos servicios del des-
pacho «M. A.» para la gestién judicial de cobro de una letra de
cambio. A consecuencia de ello, don Jesus, abogado en dicho des-
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pacho, interpuso demanda de juicio ejecutivo contra el librado y su
esposa. En la mencionada letra de cambio faltaba la designacién
del tomador, por lo que, a lo largo del proceso, el ejecutante solici-
t6 la ampliacion de la ejecucion, aportando cinco otras letras de
cambio.

La sentencia dejé sin efecto la ampliacién del juicio ejecutivo
por ausencia del presupuesto legalmente establecido, declarando no
haber lugar a dictar la sentencia de remate.

En consecuencia, don Jests Carlos interpuso la demanda contra
don Jesus (el abogado), asi como contra la compafiia de seguros G.
contratada por el colectivo al que pertenecia el codemandado. El
objeto del proceso en cuestion fue el de determinar si el abogado
demandado incurrié en responsabilidad civil al ejercitar la accion
ejecutiva fundandose, por un lado, en una letra que se hallaba en las
condiciones anteriormente mencionadas y, por otro, al no proponer
prueba en primera instancia para demostrar la relacién existente
entre la letra inicialmente presentada y las que presentd posterior-
mente ampliando la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la deman-
da contra don Jests y la desestimé contra la compafiia de seguros.
La Audiencia Provincial de Mdlaga absolvié a ambos, don Jests y la
compafiia de seguros G. Recurrida la sentencia por don Jests Carlos,
el Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso. (M. L. K.)

36. Cesion de vivienda a un hijo para que constituya en ella el hogar
conyugal: ;comodato o precario? Conflicto con la atribucién judicial del
derecho de uso de la vivienda.—El recurso de casacién que se examina sus-
cita el problema, por lo demds bastante frecuente, y que esta Sala ha tenido
ocasion de abordar al resolver otros recursos de casacion andlogos, consis-
tente en la procedencia de la reclamacién por su propietario de la vivienda
que ha cedido sin titulo concreto y de forma gratuita a un hijo, para su uso
como hogar conyugal o familiar, cuando posteriormente el vinculo conyugal
se rompe y el uso y disfrute de la vivienda se atribuye por resolucién judicial
a uno de los conyuges.

[...] la controversia se cifie, ante todo, a la concrecion del titulo que
legitima al hijo o hija para poseer el inmueble, y se complica con la determi-
nacion de la eficacia de la resolucién judicial que confiere, una vez roto el
vinculo conyugal, el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como domici-
lio familiar, a uno de los conyuges que opone dicho derecho frente al deman-
dante del desahucio por precario.

Se ha de tener a la vista la fundamentacién juridica y el fallo de la S de
esta Sala de fecha 2 de octubre de 2008, en donde se fija la doctrina jurispru-
dencial con arreglo a la cual ha de decidirse la controversia. Conforme a la
misma, la cuestion controvertida debe resolverse, ante todo, mediante la
comprobacién de la existencia de un contrato entre las partes, y particular-
mente, de un contrato de comodato, caracterizado por la cesion gratuita de
la cosa por un tiempo determinado o para un uso concreto y determinado
que faculta al comodante para reclamar la cosa prestada tnicamente cuando
ha transcurrido dicho plazo o ha concluido el uso para el que se presto,
excepcién hecha de los casos en que tuviere la urgente necesidad de ella
(art. 1749 CC). Si existe el préstamo de uso, han de aplicarse las normas
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reguladoras de la figura negocial; de lo contrario, se ha de considerar que la
situacion juridica es la propia de un precario, estando legitimado el propie-
tario o titular de la cosa cedida para reclamarla a su voluntad. Ciertamente,
en la cesién de una vivienda a un hijo para que constituya en ella el hogar
conyugal o familiar pueden apreciarse las notas caracterizadoras del présta-
mo de uso; pero para ello es preciso que tales elementos —la concrecién y
determinacion del uso al que se destina el inmueble, en ese caso, para sub-
venir a las necesidades familiares y facilitar un lugar destinado a servir de
vivienda o domicilio conyugal y familiar— aparezcan con claridad, y que los
hechos sean reveladores de que el uso para el que se cede la cosa se encuen-
tra definido mas alld del que es propio de la cosa genérica, e incluso especi-
ficamente considerada —in casu, servir de morada o residencia—, lo que no
empece a que puedan inferirse de las circunstancias facticas del caso —SS
de 26 de diciembre de 2005 y de 2 de octubre de 2008—. Paralelamente, se
debe considerar que cuando desaparece el uso concreto y determinado al
que se ha destinado la cosa —lo que puede suceder cuando se rompe la con-
vivencia conyugal—, y el propietario o titular de la cosa no la reclama, la
situacién de quien la posee es la propia de un precarista —SS de 26 de diciem-
bre de 2005 y 2 de octubre de 2008—; y, en fin, que la atribucién por resolu-
cién judicial del derecho de uso y disfrute de la vivienda no sirve para hacer
desaparecer la situacion de precario, ni para enervar la accion de desahucio,
en la medida en que no constituye un titulo juridico habil para justificar la
posesion que resulte oponible a terceros ajenos a las relaciones surgidas por
el matrimonio y por el procedimiento matrimonial, ni permite reconocer al
beneficiario una posicién juridica y una proteccién posesoria de vigor juri-
dico superior al que la situacién de precario proporciona a la familia, pues
ello entrafiaria subvenir a necesidades familiares, desde luego muy dignas
de proteccién, con cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares de un
derecho que posibilita la cesion del uso de la vivienda —S de 31 de diciembre
de 1994, cuya doctrina se recoge en las de 26 de diciembre de 2005 y 2 de
octubre de 2008-.

En el caso examinado el tribunal de instancia ha apreciado la concurren-
cia de un uso concreto y determinado en la cesion de la vivienda, a saber, su
utilizacién como domicilio familiar mientras el matrimonio no constase con
los recursos suficientes para costear la adquisicidn de otra vivienda, o hasta
que surgiese una situacién de necesidad familiar que hiciese necesaria la des-
ocupacion. Consecuentemente, consideré que la relacién juridica entre
cedentes y cesionarios era la propia de un contrato de préstamo de uso, que
no permitia al comodante reclamar la cosa prestada sino en el momento en
que concluyese el uso al que habia sido destinada, lo cual no habfa tenido
lugar.

No obstante tal apreciacién [...] la decisién de la Audiencia no se puede
mantener, pues sus conclusiones se oponen a la doctrina jurisprudencial que
ha quedado expuesta. Si bien es posible reconocer en las circunstancias en
que se produjo la cesion los elementos caracteristicos de un préstamo de uso,
delimitado precisamente por la asignacion del destino de servir de morada
familiar y de subvenir de ese modo a las necesidades de la familia, se ha de
convenir, empero, en linea con el criterio jurisprudencial expuesto, que este
elemento caracterizador ha desaparecido al romperse la convivencia conyu-
gal, encontrdndose quien posee el inmueble desde entonces en la situacién de
precarista, que es la que, en cualquier caso, se da cuando por cesar la convi-
vencia conyugal, desaparece el uso concreto y determinado al que eventual-
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mente pudiera considerarse que fue destinada la vivienda cedida. Y esta
situacién no se ve afectada por la atribucién judicial a la esposa demandada
del derecho de uso y disfrute de la vivienda en su condicién de vivienda
familiar, pues, tal y como se ha indicado, semejante declaracién jurisdiccio-
nal no conforma un derecho nuevo, ni confiere mayor vigor juridico que el
correspondiente al precario, que pueda oponerse eficazmente frente a un ter-
cero en la relacién y en el proceso matrimonial que pretende, contando con
titulo juridico bastante para ello, la recuperacién posesoria del inmueble.
(STS de 29 de octubre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.—Los demandantes en la instancia, usufructuarios de
un piso, lo habfan cedido gratuitamente a un hijo y a su esposa para
que en €l constituyeran el hogar familiar. A consecuencia de una
crisis matrimonial, la vivienda fue judicialmente atribuida a la
mujer y a los hijos menores. Los cedentes promovieron juicio ver-
bal de desahucio por precario. El Juzgado desestimé la demanda y
declaré no haber lugar al desahucio por considerar que la relacién
existente entre las partes era un préstamo de uso o comodato. La
Audiencia confirmé la sentencia apelada. Interponen recurso de
casacion los actores y el Tribunal Supremo casa y anula la senten-
cia condenando a la cesionaria a que abandone y deje libre la
vivienda como precarista que era. (R. G. S.)

37. Préstamo usurario. Declaracién de nulidad.-Conforme a reitera-
da jurisprudencia (sirva de ejemplo la STS de 28 de octubre de 2004), la
nulidad de los contratos derivada de la aplicacién del articulo 1 de la Ley de
Usura de 1908 es la nulidad radical, ya que no admite convalidacion sanato-
ria, en cuanto que ésta queda fuera de la disponibilidad de las partes.

Nulidad del contrato objeto de cesion. Nulidad «derivada» del nego-
cio juridico de cesion.—Afirma el Tribunal Supremo que, declarada la nuli-
dad radical de un contrato, la novacién por cambio del acreedor —por subro-
gacion— que supone la cesion del contrato no puede operar la consolidacién
del mismo, por prohibirlo asi expresamente el articulo 1208 CC, en relacién
con el articulo 6.3 CC. En este caso, la novacién opera en el vacio, al carecer
del imprescindible sustento que dicha figura exige, representado por la obli-
gacion primitiva que se pretende novar (SSTS de 26 de octubre de 1959 y 30
de diciembre de 1987). (STS de 20 de noviembre de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-La entidad FC, S.A., en garantia de dos préstamos
de veintis€is y treinta y tres millones de pesetas, habia constituido a
favor de la prestamista sendas hipotecas sobre una finca inscrita a
su nombre en el Registro de la Propiedad. Estando préximos a ven-
cer los pagos aplazados del capital, FC, S.A. constituy6 el 14 de
febrero de 1998 hipoteca a favor de SB, S.L., en garantia de un
préstamo de setenta y nueve millones, de los cuales la prestamista
retenia cincuenta y nueve para hacer frente al pago de las deudas de
FC, S.A. No se pacté el pago de intereses remuneratorios y si de
moratorios, al dieciocho por ciento anual. La devolucién del capital
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se pact6 por medio de siete plazos con vencimientos entre agosto y
noviembre de 1998.

Ante el impago de los plazos por parte de FC, S.A., la presta-
mista y acreedora hipotecaria, SB, S.L. procedi6 judicialmente a la
ejecucion de la hipoteca por el procedimiento sumario del articulo
131 LH. Pendiente el resultado del procedimiento, SB, S.L. cedié
el crédito hipotecario en escritura piblica de 7 de mayo de 1999 a
don C.M., quien solicit6 la adjudicacién del bien inmueble al ampa-
ro de la regla 10 del articulo 131 LH. No obstante, se decret6 la
suspension del procedimiento, por seguirse causa penal sobre los
mismos hechos contra la mercantil FC, S.A.

Laentidad FC, S.A. interpuso entonces demanda contra SB, S.L.
y don C.M., solicitando, entre otros pedimentos, la declaracién de
nulidad por usurario del contrato de préstamo suscrito con fecha de
14 de febrero de 1998, asi como su condena a devolver a los deman-
dados tunicamente los cincuenta y nueve millones prestados, sin
interés alguno, y en los plazos sefiados por el érgano judicial. Igual-
mente, solicitaba la declaracion de la nulidad del procedimiento
judicial del articulo 131 LH y la consiguiente nulidad y cancelacién
de los asientos registrales correspondientes. El Juzgado de Primera
instancia estimo parcialmente la demanda, fallo contra el que inter-
pusieron recurso tanto la demandante en primera instancia, como
los demandados. La Audiencia provincial estimé en parte los recur-
sos de FC, S.A. y de SB, S.L. y desestim¢ el recurso de don C.M.
Este interpuso entonces recurso de casacion. (A. M. M.)

38. Relevancia civil de la infraccién de normas administrativas:
planteamiento general.—[...] la cuestion a considerar es si la infraccién de
la prohibicién de préstamos a los jugadores en los lugares en que tengan
lugar los juegos puede tener o no efectos que vayan mds alld de la mera san-
cién administrativa de la empresa explotadora del casino; en definitiva, si la
sancién administrativa no agota la respuesta del ordenamiento juridico por-
que, ademds, serian posibles consecuencias civiles en forma de inexigibili-
dad del cumplimiento de la deuda del jugador.

Para resolver la cuestion asi planteada resulta imprescindible examinar la
jurisprudencia de esta Sala sobre la relacién entre normas administrativas,
imperativas o prohibitivas y consecuencias civiles de su infraccion.

Que la materia en general no estd exenta de dificultades lo demuestra la pro-
pia evolucion de 1a jurisprudencia de esta Sala sobre algunas cuestiones concretas
en las que inevitablemente se planteaba esa relacion entra normas administrativas
y consecuencias civiles. [...].—Esa jurisprudencia favorable a la plenitud de efec-
tos civiles de los contratos entre particulares aunque sus cldusulas infringieran
alguna norma administrativa se correspondia, ademds, con la que en general sos-
tenfa que «la sancién de nulidad no se reputa doctrinalmente aplicable a supues-
tos de vulneracién de normas administrativas» (STS de 26 de abril de 1995, con
cita de otras muchas, y STS de 22 de julio de 1997).

Sin embargo la jurisprudencia mds reciente de esta Sala no permite seguir
manteniendo la irrelevancia civil de la infraccién de normas administrativas.

Asi, la S de 31 de octubre de 2007 [...]. Ademads, cabe sefialar que la
S de 23 de noviembre de 2006 [...]. De todo lo razonado hasta ahora se des-
prende, en primer lugar, que la jurisprudencia actual de esta Sala no permite
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seguir manteniendo, con cardcter general, que la sancién administrativa
excluya la nulidad civil de un acto o contrato contrario a una norma adminis-
trativa imperativa o prohibitiva; y en segundo lugar, que la estimacion o pro-
hibicién o desestimacion del motivo que se estd examinando, en cuanto plan-
tea la incidencia que la prohibicién de préstamos a los jugadores pueda tener
en la exigibilidad de las deudas de juego contraidas por los mismos, pasa
necesariamente por analizar el sentido y alcance de tal prohibicién. Aquella
primera conclusién no puede desligarse, a su vez, de considerar que una
interpretacion del articulo 6.3 CC que llevara hasta sus ultimas consecuen-
cias l6gicas la exclusién de la nulidad civil por la sancién administrativa con-
duciria al absurdo de mantener la eficacia civil de los negocios juridicos
constitutivos de delito por prever el ordenamiento juridico para el caso de
contravencién un efecto tan enérgico como la pena misma, y ello comporta-
ria de hecho dejar sin efecto el régimen del propio Cédigo civil sobre la ilici-
tud del objeto o de la causa de los contratos (arts. 1271 parrafo tercero, 1275
y 1305).

Sentido de la prohibicion de préstamos en los locales de juego.—En
cuanto al analisis especifico de la prohibicién de préstamos en los locales en
que tengan lugar los juegos, debe hacerse desde una consideracién previa
como punto de partida basico, que es la subsistencia en el Cédigo civil, como
regla general, de la falta de accién para reclamar lo que se gana en un juego
de suerte, envite o azar (art. 1798), de suerte que el juego autorizado adminis-
trativamente constituiria una excepcion a ese régimen general y por tanto
seria encuadrable en su articulo 1800, con la consecuencia de quedar civil-
mente obligado el perdedor conforme al parrafo primero del articulo 1801.
Asfi resulta de la S de esta Sala de 8 de julio de 2000 [...]. Abordando ya el
estudio de la referida prohibicién, debe recordarse que la legalizacion del
juego bajo determinadas condiciones se llevé a cabo mediante el Real Decre-
to-Ley 16/1977, de 25 de febrero [...]. Como complemento indispensable del
antedicho Real Decreto-Ley se dicté el Real Decreto 444/1977, de 11 de
marzo [...]. Por dltimo la Ley 34/1987, de 26 de diciembre, de Potestad San-
cionadora de la Administracién Publica en materia de Juegos de Suerte,
Envite o Azar [...]. Por lo demas, en la normativa de las Comunidades Auté-
nomas a las que se fueron trasfiriendo competencias en materia de juegos de
suerte, envite o azar, es una constante la prohibicién impuesta a la direccién
de los casinos de conceder préstamos o créditos a los jugadores [...].

Del régimen administrativo del juego [...] se infiere una estrecha vincu-
lacién entre la prohibicién de préstamos o créditos a los jugadores por parte
de las empresas explotadoras de los casinos o su personal y el régimen del
Cadigo civil sobre los juegos de suerte, envite o azar. Cualquiera que sea el
juicio moral que hoy merezcan tales juegos, lo cierto es que, juridicamente,
el ordenamiento sigue contempldndolos como un peligro potencial para las
personas y el patrimonio de los jugadores y sus familias, algo que resulta
notorio por demas desde la caracterizacion clinica de la ludopatia. De ahi que
en la prohibicién de préstamos, que por la finalidad de la norma debe enten-
derse comprensiva también de la prohibicién de créditos, quepa advertir sin
especial dificultad la voluntad de la ley de evitar que el jugador arriesgue mas
dinero del que pensaba cuando entré en el casino; de impedir, en suma, que
por el afan de recuperar lo perdido el jugador sea facilmente inducido en el
propio local a seguir jugando y con ello, muy probablemente, a perder ain
mads dinero en provecho de quien se lo presta.
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La prohibicién de préstamos o de créditos se corresponde, pues, con
aquella finalidad de «tutela y proteccién social» que ya el Decreto-Ley
de 1977 consideraba como uno de sus «objetivos ineludibles» y, por ello, las
normas que la establecen se erigen en normas prohibitivas que por su cardcter
de orden publico determinan la nulidad civil de pleno derecho de los actos
contrarios a tales normas, por aplicacién del articulo 6.3 CC citado en el
motivo. Se trata de que la empresa titular del casino o su personal no induz-
can o permitan al jugador seguir jugando sin dinero propio en efectivo; si lo
hacen, la potencial sancién administrativa no excluird, por todo lo razonado
hasta ahora, las consecuencias civiles que procedan.

Consecuencias civiles de la infraccion de la prohibicion de présta-
mos a los jugadores en los locales de juego. Rectificacion de la juris-
prudencia anterior.=Llegado ya el momento de decidir sobre la estima-
cién o desestimacién del motivo examinado, debe concluirse que procede
sus estimacion porque si bien es cierto que el juego en los casinos autoriza-
dos no es un juego prohibido que conforme al articulo 1798 CC prive de
accion al ganador, no lo es menos que la doctrina de las SS de 23 de febrero
de 1988 y 30 de enero de 1995 debe ser rectificada en cuanto considera que
la sancién administrativa por infringir la prohibicién de préstamo a los
jugadores excluye cualesquiera consecuencias civiles en contra del infrac-
tor; o dicho de otra forma, en cuanto que declara que la infraccién de dicha
prohibicién no trasforma el juego de licito en ilicito porque la sanciones
administrativas agotarian toda la reaccién del ordenamiento juridico contra
el infractor.

Por el contrario, la doctrina que ahora se sienta por el pleno de los magis-
trados de esta Sala es que la potencial sancién administrativa por infringir la
prohibicién de que se trata no agota la respuesta del ordenamiento juridico
contra el infractor, porque también caben consecuencias civiles en su contra
debido al alcance y trascendencia de dicha prohibicién.

[...] Esta nueva interpretacion del articulo 6.3 CC en relacién con la pro-
hibicién de préstamos o créditos a los jugadores por las empresas explotado-
ras de los casinos o locales autorizados, o por su personal directivo o auxiliar,
exige como complemento necesario cudles deban ser las consecuencias civi-
les de la infraccién de dicha prohibicién.

Sobre tal cuestion caben dos vias que se traducen en una misma solucién,
consistente en que la empresa explotadora del casino no tendréd derecho a
exigir al jugador lo que éste perdié jugando o apostando a crédito o con dine-
ro prestado La primera via que permite llegar técnicamente a esta solucion
estd constituida por los articulos 1798 y 1799 CC en relacién con sus articu-
los 1800 y 1801, porque el juego en el casino habria dejado de ser licito o no
prohibido a partir del momento en que se prestd dinero al jugador y, en con-
secuencia, la empresa explotadora del casino carecerd de accién, conforme al
articulo 1798, para reclamar lo ganado en el juego; y la segunda via por la
que también se llega a idéntica solucién se encuentra en el articulo 1306 del
mismo Cuerpo legal, ya que el préstamo o crédito a una persona para jugar,
concedido por la empresa titular del casino o sus directivos o empleados, no
constituye delito pero si introduce en el contrato de juego o apuesta una causa
torpe que impide al prestamista, ganador a su vez en el juego, reclamar la
devolucioén del dinero que prestd para jugar.

Que la indicada solucién es la més adecuada al régimen civil de los jue-
gos de suerte, envite o azar, en combinacién con la prohibicion de préstamos
a los jugadores en el propio local donde se juega, se advierte con toda clari-
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dad por las siguientes razones: primera, porque mientras la infraccién admi-
nistrativa prescribe a los dos afios, en cambio la accidn civil de la empresa
explotadora del casino contra el jugador no prescribiria hasta los quince afos
conforme al articulo 1964 CC, de modo que se produciria un fraude al orde-
namiento juridico en su conjunto si dicha empresa dejara transcurrir volunta-
riamente el plazo de los dos afios para, a continuacion, ejercitar desde la
impunidad la accién civil contra el jugador; segunda, porque las concretas
circunstancias del caso examinado demuestran como [...] la conducta desor-
denada del demandado era mds que patente para cualquiera; y, tercera, por-
que los propios hechos de la demanda [...] lo que revelan en realidad es una
mantenida induccién o incitacidn de la primera al segundo para seguir jugan-
do por encima de sus posibilidades [...]. (STS de 10 de octubre de 2008; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-La empresa explotadora de un casino demanda a un
cliente al que habia prestado dinero en varias ocasiones con el fin
de que continuase jugando una vez agotados sus fondos. El Juzga-
do y la Audiencia estimaron parcialmente la demanda por aplica-
cién de la jurisprudencia que consideraba licito el juego pese a la
infraccién de una norma administrativa (en el caso, la prohibicién
de los casinos de prestar dinero a los clientes para jugar), infraccion
que no tenia la virtualidad de convertir el juego en ilicito. El cliente
demandado recurre en casacién y el Tribunal Supremo, en senten-
cia de pleno, casa la recurrida, desestima la demanda y unifica el
criterio jurisprudencial en relacién con la licitud o ilicitud civil de
un negocio juridico en el que se contravienen normas administrati-
vas. (R. G. S.)

39. Contrato de alquiler de cajas de seguridad: contrato atipico.
Régimen juridico: causa mixta; deber de vigilancia y conservacion de lo
que entrega el cliente que no es propio del arrendamiento sino del depé-
sito cerrado.—El contrato tiene una causa mixta. La naturaleza juridica del
contrato bancario denominado de alquiler de cajas de seguridad no es la de
depdsito en su variedad de depdsito cerrado, sino la de un contrato atipico,
surgido de la conjuncién de prestaciones del arriendo de cosas y de dep6sito,
en el que la finalidad pretendida por el cliente no es el mero goce de la cosa
arrendada, sino el de la custodia y seguridad de lo que se guarda en la caja,
que se consigue de una forma indirecta, a través del cumplimiento por el
banco de una prestacidn consistente en la vigilancia de la misma y de su inte-
gridad a cambio de una remuneracion. La entidad bancaria no asume la cus-
todia de ese contenido, sino del dafio que la ruptura, sustraccioén o pérdida de
la caja pueda ocasionar al cliente. En cuanto a su régimen juridico debe ser el
de la aplicacion ante todo de las reglas imperativas de la normativa sobre
obligaciones y contratos en general; subsidiariamente el de las estipulaciones
de las partes en lo que no traspasen los limites de la autonomia de la volun-
tad; y finalmente se han de aplicar las normas del contrato tipico que forma
parte del contenido del atipico en cuestion, siempre que no pugne con la fina-
lidad perseguida mediante la celebracion de este dltimo contrato. En el que
examinamos, existe un deber de vigilancia y conservacién de lo que se entre-
ga por el cliente, a cargo del Banco, a través de la caja que la entidad bancaria
pone a su disposicién, que no es propio de las obligaciones del arrendador. El
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incumplimiento imputable al Banco de su prestacion es evidente que desen-
cadena la obligacion de reparar el dafio si desaparece el contenido de la caja total
o parcialmente. No hay inconveniente en aplicar a la situacion creada las normas
del depdsito, en este caso del cerrado, por su analogia clara. En realidad, en el
llamado alquiler de la caja de seguridad, se entrega al Banco para su custodia,
con todo lo que contiene. Ciertamente que no existe depdsito de cosas porque al
Banco no se le entregan las mismas para su depdsito, pero ha de conservar y
custodiar la caja que usa y entrega el cliente, lo mismo en que, por imperativo del
articulo 1769 CC, ha de conservar el depositario el sobre cerrado y sellado en que
se contienen las cosas, no estas mismas. Su custodia y conservacion se efectua,
tanto en un caso, como en otro, de una forma indirecta, a través de la de la caja de
seguridad o del sobre cerrado y sellado.

Carga probatoria sobre el valor de los objetos depositados: articu-
lo 1.769.3.° CC.-En el depdsito cerrado el depositante serd creido en cuanto
al valor de los objetos depositados, salvo prueba en contrario. Por tanto, no se
trata més que de una norma probatoria favorable al depositante como presun-
cidn iuris tantum. La prueba contraria a la declaracién del depositante no
consistird en la inmensa mayoria de casos mas que en la aportacién de indi-
cios. En el caso, los indicios aportados por el Banco han de considerarse
s6lidos; los demandantes no han aportado ni siquiera indicio de su adquisi-
cién, aunque argumentan que han sido heredados. (STS de 4 de noviembre
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. St. D. Antonio Gullén Ballesteros. ]

HECHOS.-Se produce la desaparicion de las joyas y objetos
preciosos depositados en una caja de seguridad alquilada al
Banco Z, S.A. Los propietarios interponen demanda por incum-
plimiento de contrato contra el Banco. El Juzgado de Primera
Instancia estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provin-
cial estima el recurso de apelacién interpuesto por la entidad
demandada. (S. M. S.)

40. Extincion de sociedades: la lista de causas del articulo 1700 CC
no es tasada siendo posible la extincién por mutuo disenso de las partes.—
La doctrina y la jurisprudencia coinciden en afirmar el caracter no taxativo de
las causas previstas en el articulo 1700 CC y la imposibilidad de desconocer
el mutuo disenso como causa general de extincion de los contratos [...]. As{
lo ha expresado esta Sala, entre otras, en S de 14 de septiembre de 2006, al
decir que «la enumeracién de causas de disolucién que contiene el articu-
lo 1700 no es cerrada, sino que debe ser integrada con otras de indudable
efecto disolutorio por su aptitud para abrir la fase de liquidacién, como es,
dada la naturaleza contractual de la sociedad, el mutuo disenso o acuerdo de
quienes celebraron el contrato de extinguir la relacion juridica nacida de él.
O, en términos de la S de 5 de abril de 1979, la retractacion bilateral del con-
trato (causa, por lo demds, prevista expresamente en legislaciones que se
apartaron del silencioso art. 1844.7 del Cédigo civil francés: articulos 2272.3.°
del Cédigo civil italiano y 1007 del portugués). A ese negocio juridico con-
sensual y extintivo se puede llegar no sélo por medio de declaraciones expre-
sas, sino también mediante declaraciones tdcitas o actos concluyentes, esto
es, con palabras, signos o actos que no sirven para exteriorizar directamente
la voluntad extintiva de quienes los emplean o ejecutan, pero de los que la
misma se infiere o deduce inequivocamente». Igualmente la S de 25 de octu-
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bre de 1999 en un supuesto que trataba también sobre extincion de una socie-
dad civil declar6é que «este abandono féctico, y consentido, por las partes
contractuales, y sus manifestaciones, revelan la existencia de un supuesto de
mutuo disenso que, aunque no previsto en el articulo 1156 CC, se admite por
la jurisprudencia (SS de 5 de diciembre de 1940, 13 de febrero de 1965, 11
de febrero de 1982, 30 de mayo de 1984, entre otras). Se trata de una hipote-
sis de extincion o resolucion contractual por retractacion bilateral (contrarius
conssensus o contrarius voluntas) que determina una eficacia sobrevenida
por causa sobrevenida, y que se puede manifestar de forma conjunta (pacto),
o por concurrencia de disentimientos unilaterales derivados de manifestacio-
nes explicitas o de hechos de significacién inequivoca». (STS de 26 de sep-
tiembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carce-
ller.]

HECHOS.—-Pretendia el actor que el Juzgado declarase la exis-
tencia y actual vigencia de una sociedad irregular entre €l y los
demandados mds la consiguiente obligacion de los socios de ren-
dirse cuenta de las gestiones realizadas en beneficio y con fondos
de la sociedad. El Juzgado estimé la demanda pero la Audiencia
acogié el recurso de apelacién interpuesto por los demandados esti-
mandolo parcialmente. La sentencia de instancia fue revocada en el
extremo relativo a la subsistencia de la sociedad —que se declaré
extinguida— lo que hizo inviable el pronunciamiento del Tribunal
sobre los restantes pedimentos del demandante. El Tribunal Supre-
mo declaré no haber lugar al recurso de casacién que éste ultimo
interpone. (R. G. S.)

41. Fianza. Extincion: hecho obstativo a la subrogacion del fiador:
inexistencia. Venta por el deudor a terceros de los inmuebles hipotecados
en garantia del crédito afianzado.—La STS de 8 de mayo de 2002 recoge la
doctrina pronunciada en torno a la interpretacion del articulo 1852 CC. La
sentencia dice que este articulo trata de evitar que por cualquier medio, como
puede ser un acuerdo entre acreedor y deudor, se perjudique al fiador y acabe
pagando la deuda ajena. Hay, en consecuencia, una carga de preservar el
derecho de subrogacién del fiador con plenitud de sus efectos y la norma
del 1852 CC es una sancién por el incumplimiento de dicha carga. Esta doc-
trina es la que debemos aplicar a este recurso. Y, en el caso enjuiciado, no se
ha producido un perjuicio del derecho de subrogacién del deudor porque lo
que llevaron a cabo acreedor, ahora recurrente, y deudor, fue extinguir en
parte la deuda afianzada. Por tanto se ha producido la extincién en una parte
importante de la obligacion garantizada mediante el pago de la misma por el
deudor, canceldndose en consecuencia la hipoteca. El pago no ha ocasionado
ningun perjuicio al aminorarse la obligacion garantizada, puesto que la con-
ducta del Banco se encamind a cobrar el crédito, a lo que tenia perfecto dere-
cho. Ademas, ciertamente si el acreedor hubiera procedido a ejecutar la hipo-
teca y vender en publica subasta los dos inmuebles hipotecados, no se podria
haber obtenido un precio mds conveniente que el que se consiguié con la
venta efectuada, o al menos, el demandante no lo ha demostrado en ningiin
momento. (STS de 4 de diciembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Encarnacion Roca Trias.]
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HECHOS.-ASL concierta en 1992 con BUSA dos préstamos
con garantia hipotecaria. En 1993 se amplia el principal de ambos
préstamos y se afiade la fianza solidaria de don Rubén, que renun-
cia a los beneficios de excusion, division y orden. Habiéndose
impagado ambos préstamos, BUSA interpone demanda ejecutiva
en 1995 contra el deudor y el fiador. Se procedi6 al embargo de los
bienes del fiador. El 31 de octubre de 1997, ASL vende una de las
fincas registrales objeto de la hipoteca, dando carta de pago el
Banco, procediendo a cancelar la hipoteca. Lo mismo ocurrié con
la otra finca hipotecada, aclardindose en ambos casos que la carta de
pago se otorgaba exclusivamente sobre la citada hipoteca. Don
Rubén demand6 a BUSA y a ASL, alegando que la deuda no le era
exigible al haberse perjudicado su derecho a una posible subroga-
cion en las garantias reales prestadas por el deudor al prestamista y
considerando aplicable el articulo 1852 CC. Por ello pedia: a) la
extincién de la fianza; b) la declaracién de que no le eran exigibles
las garantias prestadas; y c¢) la devolucién de lo obtenido como pro-
ducto de los embargos realizados sobre sus bienes. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda. La Audiencia Provincial
revoco la sentencia apelada. (S. M. S.)

42. Suelos contaminados. La distincion entre responsabilidad con-
tractual y extracontractual como fundamento para la responsabilidad
por daiios en la cosa vendida.—Segtin el Tribunal, en el presente caso, el
hecho de que el comprador no sea el primer adquirente no lo autoriza por si
mismo para el ejercicio de acciones de responsabilidad extracontractual con-
tra los anteriores propietarios por los dafios que haya que sufrido la cosa
vendida. Este requisito constituye una consecuencia de la distincion entre la
responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual, pues cuan-
do los dafos por los que reclama el comprador afectan a la cosa vendida, la
reclamacién sélo es admisible, en el marco de la responsabilidad contractual,
cuando lo permite la reglamentacién del contrato de compraventa, pero no
puede ampliarse arbitrariamente el alcance de la responsabilidad nacida del
contrato apelando a la existencia de dafios de naturaleza extracontractual,
salvo cuando su alcance resulte ajeno a la drbita del contrato. Los dafios ori-
ginados en la cosa vendida que suponen un menoscabo de su valor o una
imposibilidad de dedicarla al uso al que estd destinada deben ser reclamados
mediante el ejercicio de las acciones contractuales. Esta reclamacion debe ir
dirigida contra el vendedor mediante la subrogacién que a tenor del articu-
lo 1511 CC se opera en favor del comprador respecto de las acciones que
corresponden al primero contra los transmisores anteriores.

La proteccion del medio ambiente y la responsabilidad extracon-
tractual.—En esta sentencia el Tribunal Supremo reitera su doctrina sobre la
proteccion del medio ambiente, declarando que el mismo, como bien de la
colectividad, y la responsabilidad de quien lo menoscaba dificilmente puede
ser objeto de consideracion en el dmbito del Derecho civil. S6lo un aspecto
de la proteccién del medio ambiente, el que se refiere a la proteccién especi-
fica de derechos subjetivos patrimoniales, ha sido objeto de una reiterada
jurisprudencia civil, que contempla, sustancialmente, inmisiones en fincas o
propiedades vecinas. La consideracién como terceros perjudicados de estos
sucesivos titulares exige demostrar que han sido victima de dafios distintos
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de los consistentes en perjuicios econdmicos dimanantes de los defectos
sufridos por la cosa vendida, pues, en caso de no ser asi, s6lo las acciones
relacionadas con el incumplimiento del contrato o con el saneamiento de la
cosa vendida pueden ser utilizadas para el resarcimiento, en el marco de las
acciones contractuales. La figura de la responsabilidad civil extracontractual
no puede ser utilizada para transformar la obligaciéon de indemnizar a la
comunidad por dafios originados en general a los bienes colectivos en una
obligacion de reparacion concebida particularmente en beneficio del compra-
dor de un inmueble que pudo haber tenido en cuenta, al pactar las condicio-
nes de la compraventa, el deficiente estado del solar y en ese caso resultaria
después beneficiado de manera injusta por la reparacién de unos dafios cuyo
sujeto pasivo es la comunidad. (STS de 22 de diciembre de 2008; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-G., S. L., interpuso demanda, contra Ercros, S. A.,
solicitando la retirada de residuos enterrados en un solar de la loca-
lidad de Camas (Sevilla). Los vertidos se habian producido mien-
tras el propietario del solar era Ercros, S. A., y el solar habia sido
adquirido por G., S. L., como tltimo adquirente tras una cadena de
transmisiones. El Juzgado estimé la demanda. La Audiencia Pro-
vincial confirmé la sentencia por estimar, en sintesis, que: a) la
demandada, cuando era la propietaria, habia enterrado residuos de
manera irregular en un solar propiedad de la entidad actora, utili-
zandolo como vertedero incontrolado de peligrosos productos toxi-
cos, con potencia para causar la muerte de cualquier afectado; b)
que se habian causado dafios y perjuicios a la entidad propietaria
del terreno determinantes de la responsabilidad de la entidad
demandada integrada exclusivamente en el dmbito de la culpa
extracontractual de los articulos 1902 ss. CC en relacién con la
infraccién de disposiciones administrativas, y no en el terreno con-
tractual ni por referencia a los anteriores propietarios de la parcela
donde se realiz6 el enterramiento ilegal de productos téxicos, por
cuanto el vertedero toxico afectaba a todos y a cualquier titular del
terreno perjudicaba el uso y disfrute del mismo conforme a su des-
tino. c¢) La sentencia hacia una referencia a la doctrina jurispruden-
cial sobre los dafios continuados o de produccién sucesiva hasta el
definitivo resultado y a la responsabilidad cuasi objetiva por la acti-
vidad peligrosa, «incluso mediante la aplicacién del articu-
lo 1908 CC por razoén de riesgo creado». Contra esta sentencia se
interpuso recurso de casacién por la entidad demandada en base a
los siguientes motivos: a) aplicacion indebida del articulo 1902 CC,
por cuanto la sentencia recurrida, en base a dicho precepto, acoge
una pretension por dafios en cosa propia, posteriormente adquirida
por el actor, entendiendo que, en virtud de un contrato de compra-
venta, la posible responsabilidad de E., S. A., frente a futuros adqui-
rentes de la finca, se integraba estrictamente en el dmbito de la
culpa contractual por incumplimiento, en su caso, de obligaciones
convenidas o por vicios o defectos ocultos de la cosa vendida, pero
no podia dar lugar a una responsabilidad por culpa extracontractual
al faltar uno de los elementos esenciales que la configuran en el
articulo 1902 CC como es el resultado dafioso causado a bienes de
otro sujeto; b) infraccién por aplicacién indebida del articu-
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lo 1908 CC, por cuanto la sentencia recurrida utiliza dicho precepto
que regula relaciones de vecindad, como fundamento legal relevan-
te para conducir al fallo, en el que se estima una pretensién por
dafios en cosa propia. La sentencia ha estimado los motivos de
casacion de la demandada ERCROS S.A. (E. C. V)

43. Suelos contaminados. Coste de descontaminaciéon.—El Tribunal
Supremo sigue la posicién generalizada de los Tribunales, los cuales, sobre la
proteccién civil del medio ambiente, han abandonado la aplicacién de los
preceptos legales dedicados a las inmisiones para decidirse por la utilizacién
de las normas que rigen la responsabilidad civil. En el presente caso, la Sala
lleg6 a idéntica conclusion que el Juzgado de Primera Instancia al entender
que los terrenos propiedad de la entidad I. C., S.A. se encontraban contami-
nados como consecuencia del desarrollo en los mismos de la actividad indus-
trial de fabricacion de fertilizantes. Ello supuso que la responsabilidad frente
a la entidad actora la ostentara la parte demandada, que con su accién consis-
tente en la fabricacion de fertilizantes produjo el dafio de contaminacién de
los terrenos, y ocasioné y motivé que la parte actora asumiera unilateralmen-
te los trabajos de descontaminacidn a través de la contratacion de terceras
entidades. El Tribunal concluyé que de todo ello existia una clara aplicacion
de todos los requisitos de la responsabilidad extracontractual, accién u omi-
sion, negligencia, resultado dafioso y relacién de causalidad entre la accién/
omisién y el dafio producido.

Relacion de causalidad.—El Tribunal determiné que en el plano juridi-
co no cabia estimar como causa no eficiente la causa que, de modo indubi-
tado, preparare, condicionare o completare la accién de la causa mediata o
inmediata originadora del evento dafioso que, por su accién conjunta, se
produjo; y también que era causa eficiente del resultado aquélla que, aun
concurriendo con otras, preparare, condicionare o completare la accién de
la causa dltima. El Tribunal afiadié que en cada caso concreto debera valo-
rarse si el acto es antecedente del que se presenta como consecuencia nece-
saria, no siendo suficientes las simples conjeturas o la existencia de datos
facticos que por una mera coincidencia induzcan a pensar en una interrela-
cion de esos acontecimientos, sino que es preciso la existencia de una prue-
ba terminante relativa al nexo entre la conducta del agente y la produccién
del dafio, de tal forma que se haga patente la culpabilidad que obliga a
repararlo.

Daiios continuados y prescripcion de la accién.—El primer conoci-
miento de la contaminacién del terreno adquirido por la actora lo tuvo por la
comunicacién de la Junta de Compensacién en marzo de 1999, y, en conse-
cuencia, ejercit6 su accién dentro del plazo legal.

Unidad de culpa civil.-El Tribunal entendi6é que no era bastante que
hubiese un contrato entre las partes para que la responsabilidad contractual
operare necesariamente con exclusion de la aquiliana en la 6rbita de lo pacta-
do y como desarrollo del contenido negocial, siendo aplicables los articu-
los 1902 y siguientes no obstante la preexistencia de una relacién negocial.
En el presente caso, la accion principal ejercitada por la actora era la de res-
ponsabilidad extracontractual, y la argumentacién de dicha resolucién, segin
el Tribunal, se ajustaba primordialmente al examen de los requisitos necesa-
rios para el éxito de la misma.
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Culpa.-El Tribunal sostiene la destacada doctrina cientifica que determi-
na que cuando el dafio ha sido producido como consecuencia del ejercicio
normal o anormal de una actividad de la cual la persona obtiene un beneficio
econdmico, la carga de la prueba se invierte de tal manera que no es el perju-
dicado quien tiene que probar la culpa del dafiador, sino que es éste quién
tiene que probar que adopté todas las medidas de precaucién posibles para
evitar el dafio. Asimismo se apoya en la doctrina jurisprudencial que sostiene
que no es suficiente la diligencia reglamentaria, si la realidad factica eviden-
cia que las garantias adoptadas para evitar los dafios previsibles han resultado
ineficaces.

Inaplicacién al caso del articulo 1484 CC.-La Sala declar6 que serfa
enormemente injusta la aplicacion del articulo 1484 a unos vicios que esta
probado que se ponen de relieve con el tiempo, no dentro del reducido plazo
de seis meses que concede el Cédigo civil para la accién de saneamiento.
(STS de 29 de octubre 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman
Garcia Varela.]

HECHOS.-I.C., S.A. promovié demanda contra E., S.A. por
la contaminacién de una finca propiedad de la demandada que
adquiri6 por subasta publica, en la que esta dltima habia llevado a
cabo su explotacion industrial consistente en la elaboracién de fer-
tilizantes desde el ano 1938. La demandante, antes de desarrollar
comercialmente los terrenos y ante la gravedad de la contamina-
cion, requiri6 a la demandada y le entregd un proyecto de descon-
taminacion al que la misma se opuso. La sentencia de primera ins-
tancia fue estimatoria y posteriormente confirmada por la
Audiencia Provincial de Valencia. Posteriormente, el recurso de
casacion interpuesto por la demandada se funda en los siguientes
motivos: a) Infraccién del articulo 1902 CC, por inexistencia del
nexo de causalidad entre accién y dafio, por entender no tenia obli-
gacion de descontaminar porque no habia causado el dafio, ni tam-
poco la incumplid, pues la legislaciéon que obligaba a estas labores
es posterior, de modo que los gastos patrimoniales de descontami-
nacioén son responsabilidad de la actora que decidié hacerlo; b)
violacién del articulo 1968.2 CC, puesto que censuraba la inexis-
tencia de dafios continuados, y, por tanto, la prescripcién de la
accion ejercitada en el escrito de demanda, porque la actividad de
produccién de fertilizantes finaliz6 en el afio 1989, de modo que
consideraba imposible que se siguieran «causando» dafios, que
ademas era cuestion diferente de la permanencia de sus efectos al
tiempo en que se enterd la actora; c) El motivo quinto denuncia la
infraccion de los articulos 1101 y 1902 CC sobre la responsabili-
dad contractual y la doctrina de «la unidad de la culpa civil» apli-
cada por la resolucién recurrida, por entender que no puede llevar-
se al supuesto de autos, pues, al no existir relacion juridica previa
entre las partes, no podia hablarse en ningtin caso de responsabili-
dad contractual; d) El motivo sexto reprochaba la infraccién del
articulo 1902 CC, en lo relativo a la inexistencia del presupuesto de
la culpa, con la indicacién de que la recurrente no habia incumplido
deber alguno frente a la actora, pues la legislacién que obliga a la
limpieza de suelos contaminados se habia dictado a partir de 1998,
cuando E., S.A. ya no era propietaria de la finca; e) El motivo octa-
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vo reprochaba la transgresién por inaplicacion de los articulos 1101
y 1484 CC, y mantenia que lo procedente hubiera sido que la actora
reclamara por vicios o defectos ocultos al anterior propietario. El
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso. (E. C. V.)

44. Responsabilidad del procurador por falta de comunicacion
del emplazamiento para ejercitar las acciones penales y civiles deri-
vadas de delito. Requisitos para que se produzca la responsabilidad
por pérdida de oportunidades.—Cuando el dafio por el que se exige res-
ponsabilidad civil consiste en la frustracién de una accién judicial, el
cardcter instrumental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva
determina que, en un contexto valorativo, 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, rec. 5015/2000), que es el aspecto que se trata en este motivo
segundo del recurso, en el que se contempla la frustracién de la accion de
responsabilidad civil ejercida en el proceso penal. Este principio, cuando
se relaciona con los criterios de imputacién rigurosos aplicables a la res-
ponsabilidad nacida del incumplimiento de los deberes profesionales,
implica, para valorar la procedencia de la accién de responsabilidad, el
deber de urdir un cdlculo prospectivo de oportunidades de buen éxito de
la accién frustrada (pues puede concurrir un dafio patrimonial incierto
por pérdida de oportunidades: SSTS de 26 de enero de 1999, 8 de febrero
de 2000, 8 de abril de 2003, 30 de mayo de 2006, 23 de julio de 2008, rec
98/2002). El dafio por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede
dar lugar a indemnizacién cuando no hay una razonable certidumbre de la
probabilidad del resultado. La responsabilidad por pérdida de oportunida-
des, cuando los criterios de imputacién autorizan a estimarla, exige
demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacién fictica o
juridica idénea para realizarlas (STS de 27 de julio de 2006).

Indemnizacion del dafio moral por lesion del derecho a la tutela
judicial efectiva.—La sentencia de apelacion considera indemnizable el
dafio moral ligado a la privacién del ejercicio de la accién penal porque la
privacion de esta, que es independiente del ejercicio de la accién civil,
constituye un menoscabo de la autonomia y de la dignidad de la persona,
en cuanto le impide, en contra de su voluntad, hacer uso del derecho reco-
nocido por el ordenamiento al perjudicado, como especialmente interesa-
do en el castigo del hecho punible, de actuar en el proceso penal para
solicitar que se haga justicia ejerciendo la acusacion contra aquellos que
estima responsables de un delito que le ha causado perjuicios. La consi-
deracién de esta vertiente de la accion penal es suficiente para valorar
adecuadamente el dafio moral derivado de la privacién de su ejercicio,
puesto que, como acertadamente sefiala la sentencia de apelacién, la pro-
teccién del buen nombre de las personas no es el objeto del ejercicio de la
accion penal cuando se trata de delitos encaminados a la proteccién de
bienes juridicos ajenos al honor y s6lo pueden imputarse al agente a efec-
tos de establecer su responsabilidad civil aquellas consecuencias que apa-
recen anudadas a su conducta dentro de los fines de la norma que apodera
para el ejercicio de la accién penal a los perjudicados y obliga a su repre-
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sentante procesal a actuar con la debida diligencia para permitir dicho
ejercicio. (STS de 23 de octubre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—A consecuencia de la muerte de una persona oca-
sionada por un delito, el hermano de la fallecida se personé como
perjudicado en el sumario abierto cuando se encontraba en fase de
instruccién. El auto de conclusién del sumario fue notificado al
procurador del personado, sirviendo la notificacién de emplaza-
miento, pero el procurador comunicé al abogado tnicamente el
auto de conclusién y no le dio cuenta del emplazamiento, lo que
privé a su cliente de la facultad de ejercitar las acciones penal y
civil derivadas del delito. El hermano y la madre de la mujer falle-
cida demandaron al procurador y su compaiia de seguros recla-
mando una indemnizacién por frustracién de una accién judicial. El
Juez de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda inter-
puesta por el hermano de la mujer fallecida, condenando a los
demandados a indemnizar el dafio moral por lesion al derecho a la
tutela judicial efectiva y desestimé integramente la demanda for-
mulada por la madre de la mujer fallecida. La Audiencia Provincial
y el Tribunal Supremo confirmaron esta decisién. (L. F. R. S.)

45. Culpa extracontractual: accidente laboral: cuantia de la indem-
nizacion por dafio no patrimonial: doctrina general.—Esta Sala ha venido
declarando que la determinacién de la cuantia para la compensacién de los
dafios no patrimoniales debe ser objeto de una actividad de apreciacién por
parte del juzgador, habida cuenta de que no existen parametros que permitan
con precision traducir en términos econémicos el menoscabo en que consiste
el dafio moral; es también muy amplia la facultad de apreciacioén de que dispo-
ne el juzgador cuando deben valorarse las consecuencias patrimoniales deri-
vadas de la incapacidad que origina un dafio corporal cuando ha de integrarse
en ella el lucro cesante. Por otra parte, para evitar posibles disparidades entre
las resoluciones judiciales, el legislador ha implantado sistemas de valoracién
fundados en la tasacién con arreglo a tablas o baremos indemnizatorios, cuya
aplicacion tiene lugar segtin las reglas fijadas por el propio legislador y tam-
bién segtin las normas generales sobre interpretacion de las leyes.

Aplicacion orientativa de los baremos para fijar el pretium doloris.—
La jurisprudencia mds reciente de esta Sala ha aceptado que los criterios
cuantitativos que resultan de la aplicacién de los baremos legales que rigen
respecto de los dafios corporales acaecidos en otros sectores de la actividad,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso (SSTS de 11
de noviembre de 2005, 10 de febrero y 19 de mayo de 2006, 2 y 22 de julio
de 2008). Este criterio hermenéutico se funda en la necesidad de respetar los
cénones de equidad e igualdad en la fijacion de las respectivas cuantias para
hacer efectivo el principio de integra reparacion del dafio sin discriminacién
ni arbitrariedad; aunque su reconocimiento estd muy lejos de admitir una
laguna legal que imponga la aplicacién analdgica de las normas legales de
tasacion, con arreglo al articulo 4.1 CC. Cuando se toma como base orienta-
tiva para la fijacién de los dafios corporales, el sistema legal de tasacién de
dafios derivados del uso y circulacién de vehiculos de motor, puede exami-
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narse en casacion cuando se aprecie un inexplicable o una notoria despropor-
cion entre lo que resulta de la aplicacion del expresado sistema y la indemniza-
cién fijada por la sentencia (SSTS de 10 de febrero y 20 de diciembre de 2006),
pero la parte recurrente no aporta fundamento consistente alguno que permi-
ta afirmar que el sistema de valoracién que los tribunales de instancia han
tenido en cuenta como pauta orientativa haya sido aplicado de manera defec-
tuosa o erronea.

Mora de la aseguradora.—Segtn la jurisprudencia de esta Sala, superado
el viejo aforismo in illiquidis non fit mora, debe excluirse la mora de la asegu-
radora Unicamente cuando de las circunstancias concurrentes en el siniestro o
del texto de la p6liza surge una incertidumbre sobre la cobertura del seguro
que hace precisa la intervencion del 6rgano jurisdiccional ante la discrepancia
existente entre las partes al respecto, en tanto dicha incertidumbre no resulta
despejada por la resolucién judicial. Si el retraso viene determinado por la
tramitacion de un proceso para vencer la oposicion de la aseguradora, se hace
necesario examinar la fundamentacion de la misma. En el presente caso: a) La
empresa asegurada comunicé inmediatamente a la aseguradora el accidente
laboral, luego no hubo inactividad de aquélla; b) era previsible deducir una
cierta responsabilidad en sede civil dada la doctrina sobre siniestros laborales
del Tribunal Supremo; ¢) que no se consignd ninguna cantidad, ni, por tanto,
«el importe minimo de lo que el asegurador puede deber», a que hace referen-
ciael articulo 18 LCS. (STS de 9 de diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

46. Culpa extracontractual: lesiones por accidente laboral: recargo
de prestaciones: doctrina general de la jurisdiccion laboral que acoge la
Sala 1.%: no se computa el recargo para calcular la indemnizacion deriva-
da de la responsabilidad civil.-La imposibilidad de compensacién ha venido
siendo reiteradamente declarada por la jurisprudencia de la Sala 4.* del Tribu-
nal Supremo, en doctrina consolidada a partir de la sentencia de Sala General
de 2 de octubre de 2000. Tiene su fundamento en el hecho de que tal deduc-
ci6én dejarfa vacia de contenido su finalidad, ya que el recargo, en una socie-
dad con altos indices de siniestralidad persigue evitar accidentes de trabajo
originados por infracciones empresariales de la normativa de riesgos labora-
les. Esta jurisprudencia ha venido siendo mantenida de manera constante hasta
la actualidad (asi SSTS, Sala 4.2, de 9 de octubre de 2001, 21 de febrero
de 2002 y 17 de julio de 2007), aclarando la dltima de las citadas que, de ese
computo de las prestaciones ha de excluirse el recargo por infracciéon de medi-
das de seguridad, por su naturaleza esencialmente sancionadora, y porque su
posible detraccién del importe indemnizatorio dejaria vacia de contenido la
finalidad atribuida por el articulo 123 LGSS, consistente en incrementar signi-
ficativamente sus responsabilidades con el propdsito de que no les resulte
menos gravoso indemnizar al accidentado que adoptar las medidas oportunas
para evitar riesgos de accidentes. A su vez, la STS, Sala de lo Social, de 30 de
enero de 2008, la cual, entrando en el tema de la incidencia de las prestaciones
de la Seguridad Social en la reparacién integra del dafio causado por el acci-
dente de trabajo, ha indicado que, ademds de las prestaciones publicas que
procedan, también puede reclamarse al empresario culpable una indemniza-
cién por los dafios y perjuicios de aquél en cuyo cdlculo han de tenerse en
cuenta las prestaciones de la SS, pues de lo contrario se produciria un exceso
carente de causa, pero no asi el recargo por infraccion de medidas de seguri-
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dad. Doctrina que, a su vez, ha sido aplicada por STS, Sala 1.7, de 24 de julio
de 2008, la cual afirma que, en relacién al recargo de prestaciones, la ley nos
indica que se trata de un supuesto sancionador del empresario negligente, por
lo que no deberia acumularse esta cantidad, que no tiene como finalidad repa-
rar el dafio causado, sino sancionar a quien lo ha ocasionado. (STS de 3 de
diciembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.] (G. G. C.)

47. Responsabilidad civil de los auditores.—El Tribunal parte de la
regla segun la cual cuando un conjunto de condiciones es antecedente nece-
sario de un resultado conforme a las reglas de la experiencia, todas ellas
merecen la calificacién de causa, con independencia de su jerarquia relativa,
esto es, aunque fueran meramente cooperadoras o concomitantes. En el pre-
sente caso considera que la actividad de los auditores como garantia de la
veracidad de las cuentas auditadas importaba a la otra parte del contrato de
auditoria y a las personas en ella integradas como socios y tenfa, ademds, un
indudable interés general. El Tribunal declara que la infraccién de las reglas
de la lex artis por parte de los auditores demandados, aunque no haya sido la
causa principal de la crisis econémica de la sociedad auditada y, por ello, del
incumplimiento por la misma de sus compromisos frente a los actores, ha
contribuido a ese resultado, pues ha privado a los socios de la necesaria infor-
macidn sobre la imagen fiel del patrimonio y situacién financiera de aquélla.
De haber dispuesto los socios actores de esa informacién habrian modificado
su actitud ante la cooperativa sustituyendo sus peridédicos asentimientos sobre
las cuentas presentadas, por una reaccion ante lo que no era mds que una
gestion social irregular que, de modo irremisible, llevaba a la sociedad a la
situaciéon econdémica causante del objetivo incumplimiento de los compromi-
sos por ella asumidos. Afade, por dltimo, que los intereses de los actores y
los demads socios estaban, en definitiva, protegidos por la norma que los audi-
tores demandados infringieron, y les imputa el dafio que los demandantes
sufrieron, en los términos que habia establecido la sentencia de la primera
instancia. (STS de 14 de octubre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.—Ante el Juzgado de Primera Instancia de Madrid,
interpuso demanda de juicio ordinario de mayor cuantia dofia Esti-
baliz y otros, socios de PSV Sociedad Cooperativa, adjudicatarios
de viviendas promocionadas por la misma, contra E & Yo S.A., don
Jesis Maria y Agf U.F., S.A. (actualmente ACSR, S.A.), sobre res-
ponsabilidad por la ejecucion deficiente de una auditoria, y, en con-
secuencia, a indemnizar a los demandantes en los perjuicios que
habian sufrido como consecuencia de la paralizacién de las obras
debida, en sintesis, a la grave crisis econdmica de la cooperativa,
declarada en suspension de pagos, y a una gestion irregular de los
fondos que habian aportado para la adquisicién de las fincas. El Juz-
gado de Primera Instancia estimé parcialmente y condené en forma
solidaria a los demandados La condena impuesta tuvo por objeto
una cantidad equivalente a las derramas y costes que debieron pagar
los actores para la reanudacién y conclusion de las obras, pese a
haber convenido en sus contratos un precio cerrado. Dicho perjuicio
fue imputado por el Juzgado de Primera Instancia al auditor y a la
sociedad en la que estaba integrado, por no haber revisado y verifi-
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cado correctamente los documentos contables de la cooperativa
auditada, correspondientes a los ejercicios y, en consecuencia, por
no haber reflejado en el informe su verdadera y critica situacién. Los
actores interpusieron contra dicha sentencia recurso de apelacion, el
cual fue estimado. Pese a ello, el Tribunal consideré que el auditor
habia infringido las normas reguladoras de la auditorfa. Asi, declar6
que no negaba «la infraccion... de determinadas normas técnicas de
auditoria» y, por el contrario, que estaba de acuerdo con la sentencia
apelada «en cuanto a la apreciacién de determinados incumplimien-
tos por la auditora demandada al elaborar los informes de audito-
ria...». Negd, sin embargo, la relacion causal entre dichos incumpli-
mientos y la insolvencia de PSV, Sociedad Cooperativa, con
declaracién de que ésta habia sido consecuencia directa de la ges-
tién de sus propios rectores. Los demandantes interpusieron recurso
de casacién en base a los siguientes motivos: infraccién del articu-
lo 11 de la Ley 19/1988; e infraccién del articulo 1902 CC. El Tribu-
nal Supremo declara haber lugar al recurso. (E. C. V.)

48. Responsabilidad civil de los auditores. Imputacion objetiva. El
criterio del fin de protecciéon de la norma.—De los presupuestos de la res-
ponsabilidad extracontractual prevista en el articulo 1902 CC, aplicable al
caso, tiene particular importancia el referido a la relacion causal entre la con-
ducta y el dafio. A €l se refiere el motivo que estamos examinando. Dicha
relacion se reconstruye, en una primera fase, mediante la aplicacién de la
regla de la conditio sine qua non, conforme a la que toda condicién, por ser
necesaria o indispensable para el efecto, es causa del resultado; y la de la
«equivalencia de condiciones», segun la cual, en el caso de concurrencia de
varias, todas han de ser consideradas como iguales en su influencia causal si,
suprimidas imaginariamente, la consecuencia desaparece también. Afirmada
la relacion causal segtin las reglas de la 16gica, en una segunda fase se trata de
identificar la causalidad juridica, para lo que entran en juego los criterios
normativos que justifiquen o no la imputacién objetiva de un resultado a su
autor, en funcién de que permitan otorgar, previa discriminacién de todos los
antecedentes causales del dafio en funcién de su verdadera dimensién juridi-
ca, la calificacién de causa a aquellos que sean relevantes o adecuados para
producir el efecto. Se trata, con ello, de construir la causalidad segin una
vision juridica, asentada sobre juicios de probabilidad formados con la valo-
racién de los demads antecedentes causales y de otros criterios, entre ellos el
que ofrece la consideracién del bien protegido por la propia norma cuya
infraccidn atribuya antijuridicidad al comportamiento fuente de responsabili-
dad. El referido planteamiento es el seguido por la jurisprudencia en la apli-
cacion del articulo 1902 —SS de 29 de marzo y 6 de septiembre de 2005 y 10
de junio de 2008, entre otras muchas—.

El Tribunal de apelacién, segin afirma en la sentencia recurrida, aplicé
«criterios de l6gica humana sobre el antecedente del resultado favorable,
aunque erréneo, de la auditoria del ejercicio de mil novecientos noventa y
tres y la consecuencia de la continuidad sin problemas de la actividad de la
agencia en el seno de la cual se produjeron expolios del producto de las inver-
siones de los actores... por parte del administrador... a partir de junio de mil
novecientos noventa y cuatro», para afirmar como indiscutible la relacién de
causalidad entre el deficiente cumplimiento por el auditor de la obligacién de
detectar errores y fraudes y el dafio patrimonial sufrido por los inversores
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demandantes. En otro pasaje de su sentencia, la Audiencia Provincial de Bar-
celona califica como «segura (la) intervencién de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, a la vista del resultado desfavorable que deberia haber
tenido la auditoria» e identifica la misma como la causa probable de que «la
evolucién descrita de las inversiones de los actores no (hubiera) tenido lugar»
y, al fin, de que «los titulos se (hubieran) mantenido incélumes a su disposi-
cion». El respeto que merece la declaracion de hechos probados en la instan-
cia —reafirmado, entre otras, en la S de 29 de marzo de 2005- y la naturaleza
basicamente factica de la afirmacién de una equivalencia de condiciones del
dafio patrimonial, no pueden, sin embargo, impedir que, en esta sede, revise-
mos los criterios empleados por el Tribunal de apelacién para, con base en
aquélla, afirmar o negar la causalidad juridica o imputacién objetiva, investi-
da de los caracteres propios de una cuestion juridica a los efectos de la casa-
cién —SS de 5 de octubre de 2006, 22 de febrero y 17 de abril de 2007 y 10 de
junio de 2008—, dada su naturaleza valorativa o de toma de posicion para la
integracion de lo que constituye un tipo juridico abierto.

Como se indic6, la sentencia recurrida no afirma que el auditor responda
por haber posibilitado que los demandantes invirtieran con una conciencia
viciada por un error, sobre la situacién financiera de XMPAYV, S.A., provoca-
do por el ofrecimiento de una informacién econémico contable que no era
fiel y veraz sobre las cuentas anuales auditadas. Sino por no haber determina-
do la actuacién de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, organismo
administrativo de supervision e inspeccién de dicho mercado. Pues bien, la
que, para los demandantes y el Tribunal de apelacion, fue causa inmediata
del dafo —identificada, se insiste, en el hecho de que el 6rgano de supervisién
no hubiera actuado a tiempo de impedir las inversiones efectuadas por aque-
llos— debe ser calificada como extrafia al &mbito de proteccién proporciona-
do por la normativa a cuya infraccién se ha vinculado la responsabilidad del
auditor. No cabe desconocer, como también se ha expuesto, que la finalidad
de la norma infringida no era otra que permitir, ademas de a la sociedad audi-
tada, a los terceros «conocer la calidad de la informacion econémico conta-
ble sobre la cual versa la opinién emitida por el auditor de cuentas» —en tér-
minos de la Exposiciéon de Motivos de la Ley 19/1988—. Es cierto que el
auditor, en los casos de violacién grave de normas, de riesgo para la continui-
dad de la empresa auditada o de comprobacion de determinadas irregularida-
des, asume ex lege un deber de denuncia. Pero, ademads, de que el incumpli-
miento del mismo no se presenté en la demanda como auténomo, sino como
la consecuencia de no haber descubierto el auditor las irregularidades y frau-
des en la revision y verificacion de los documentos contables de XMPAYV,
S.A., por razén de una prestacion profesional negligente, no cabe prescindir
de que la norma que le obligaba a colaborar, mediante la denuncia —DF 1.% de
la Ley 19/1988—, con el organismo supervisor en la defensa del mercado,
s6lo remotamente coincidia en su finalidad con la realmente infringida. Si a
ello se une que comportamientos ajenos al del auditor, cual el de la agencia
de valores —merecedor de la tramitacion de un proceso penal y de la aplica-
cién de sanciones por el Consejo de Ministros— concurrieron a la produccién
del dafio, asi como que las competencias de supervision e inspeccién a cargo
de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, que implican un control
continuado del cumplimiento de la normativa vigente por aquellos que desa-
rrollan su actividad profesional en los mercados financieros —arts. 13 y 84 de
la Ley 24/1988—, las debe ejercer por propia iniciativa dicha entidad, se llega
a la conclusién de que la imputacion objetiva o causalidad juridica se ha lle-
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vado por el Tribunal de apelacién demasiado lejos, dadas las circunstancias,
al considerar a PWA, S.A., y don Ivan, en la condicién de vigilantes o garan-
tes dltimos de la transparencia de la informacién econémico—contable de la
empresa auditada, causantes del resultado perjudicial para los actores. Proce-
de, por ello, estimar este motivo y, con €l, el recurso. (STS de 9 de octubre
de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS .—Bajo una apariencia de solvencia, desde el afio 1993 la
sociedad de valores XMPAYV, S.A. desvi6 fondos de clientes para
cubrir pérdidas producidas por otras operaciones en el mercado de
derivados financieros. Los informes de auditoria de cuentas anuales
realizados por PWA, S.A., no reflejaron sin embargo la imagen fiel
del patrimonio social ni la situacion financiera de la sociedad de
valores. Importantes inversiones encomendadas por algunos clien-
tes tuvieron lugar tras el depdsito de las cuentas de 1993 en la
CNMV. No obstante, XMPAV, S.A. fue declarada en quiebra con
fecha 14 de septiembre de 1995 y las cantidades entregadas por los
inversores no pudieron ser recuperadas. Los inversores interpusie-
ron demanda de responsabilidad civil contra la auditora PWA, S.A.,
por entender que, de haber sido correctamente formulados los
informes de auditoria, la CNMYV hubiera intervenido antes y eficaz-
mente, circunstancia que hubiera impedido que tuvieran lugar las
inversiones ruinosas.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 24 de Barcelona desesti-
ma la demanda integramente, mediante sentencia de 21 de octubre
de 1998. Interpuesto recurso de apelacion, la sentencia de 31 de
julio de 2000 de la Seccién 16.* de la Audiencia Provincial de Bar-
celona lo estima y condena a PWA, S.A., a indemnizar el dafio cau-
sado a los inversores.

La auditora recurre en casacion y el Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso, tras considerar que la circunstancia de des-
pertar el celo de las agencias publicas de regulacién para evitar
dafios con su pronta reaccién a quienes ponen sus ahorros en este
mercado no se incluye en el fin de proteccién de la norma de audito-
ria de cuentas. Ademads, segin el Alto Tribunal, la inversion fallida
no fue tomada sobre la base de la confianza del inversor en el infor-
me de auditoria, que desconocia, y habria muchos otros factores que
hubieran podido y debido causar la intervencion de la CNMV.

NOTA.-Bajo el elocuente titulo «Pafios calientes: la responsabi-
lidad de los auditores frente a los acreedores de la sociedad audita-
da», Francisco Vicent Chulid dedicé la segunda parte de su trabajo
«Variaciones mercantiles sobre responsabilidad civil de los adminis-
tradores y auditores, en visperas de la unificacién concursal», RdP,
2002, num. 9, pp. 83 a 90, a poner de relieve la existencia de un
sector doctrinal partidario de restringir la responsabilidad de audito-
res por dafios a terceros. El estudio atribuy6 especial interés a la
SAP Barcelona de 31 de julio de 2000, ahora revocada. Con todo, la
STS de 9 de octubre de 2008 no marca ninguna tendencia y la juris-
prudencia espafiola de casacion, iniciada ese mismo afio, en ocasio-
nes declara la responsabilidad de esas empresas. Asi, la STS de 5 de
marzo de 2009, Sala 1.2, Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Car-
celler, RJ 2009/1631, imputa objetivamente el dafio a la conducta de
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la auditora aunque, a diferencia de la STS de 9 de octubre de 2008,
no valora la incidencia que dicha conducta puede tener en una even-
tual intervencion de la CNMV. Sobre las dltimas sentencias del Alto
Tribunal, véase Jordi Ribot Igualada, «La responsabilidad extracon-
tractual del auditor en la jurisprudencia: andlisis y perspectiva de
futuro», AC, 2009, fasciculo I, pp. 2287 a 2327. (J. M. B. §.)

49. Responsabilidad extracontractual del empresario por hechos
de sus dependientes. Negligencia del empresario al elegir a un operario
que no estaba capacitado para realizar el trabajo encargado.—Habiéndo-
se acreditado en periodo probatorio —y sin que sea dable su revisién en casa-
cioén al mantenerse inc6lumes los hechos en esta instancia, sin que tampoco
se haya interpuesto recurso extraordinario por infraccién procesal para com-
batir adecuadamente su valoracién— tal como considera probado la sentencia
impugnada, que el propietario encargé un trabajo que llevaba intrinseco un
riesgo, como es la utilizacioén de soldadura, a personas no capacitadas para
ello, incumpliendo el deber de diligencia exigible segiin el estindar de pru-
dencia, resulta que José Manuel, asegurado de la recurrente «Royal Insuran-
ce, S.A.», es responsable civilmente de los dafios causados a terceros, por lo
que, en virtud del contrato de seguro que le une con la parte recurrente, la
aseguradora debe responder de los dafios que le son atribuidos al asegurado
por mor de su accién u omisién negligente, sin que, por tanto, pueda enten-
derse producida la infraccién normativa invocada.

Clausula limitativa de los derechos del asegurado no consentida
especificamente por éste. Cobertura del seguro.—En el caso de autos, la
clausula contenida en la letra a) del articulo 1, apartado A-VI de las Condi-
ciones Generales de la PSliza suscrita entre la recurrente y el asegurado cons-
tituye una cldusula limitativa de los derechos del asegurado, el cual, una vez
producido el siniestro cubierto por la pdliza, se ve privado de la cobertura del
seguro por hechos ajenos al evento dafoso, sin que constituya una descrip-
cién del riesgo cubierto, como acertadamente ha interpretado la sentencia
impugnada, y sin que conste que dicha limitacién haya sido destacada expre-
samente en el contrato y consentida especificamente —no de forma general—
por el asegurado. (STS de 17 de septiembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Los actores, que eran la propietaria del local comer-
cial siniestrado y su compaiiia aseguradora, demandaron al opera-
rio que originé el incendio, al empresario que lo habia contratado, a
la compaififa aseguradora de éste, al propietario de la vivienda en la
que se hacian los trabajos de soldadura y a otra persona —que fue
absuelta en las dos primeras instancias— en reclamacién de una
indemnizacién de los dafos producidos por el incendio, que se ori-
gind a consecuencia de las chispas que cayeron desde un piso hasta
el patio de luces con el que comunicaba el almacén de la deman-
dante, que contenia materiales inflamables. El Juez de Primera Ins-
tancia estimo parcialmente la demanda interpuesta por la compaiifa
aseguradora y desestimé integramente la demanda presentada por
la propietaria del local siniestrado. La Audiencia Provincial estimé
parcialmente el recurso de apelacién formulado por los demandan-
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tes condenando a los demandados —salvo a uno de ellos— a indem-
nizar los dafios causados a los demandantes. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso de casacién instado por los deman-
dados condenados. (L. F. R. S.)

50. Doctrina jurisprudencial acerca de la teoria de la responsabili-
dad por riesgo.—En el inico motivo del recurso se denuncia la infraccién por
indebida aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1902 CC; vulneracioén que
se produce, seguin afirma la parte recurrente, al imputar la sentencia impug-
nada a Comercial Distribuidora de Butano y Derivados S.A., responsabilidad
en la explosion ocurrida en la mencionada vivienda y ello por cuanto —insiste
la parte recurrente— no se ha acreditado la necesaria relacién de causalidad
entre el dafio y la existencia de una accién u omisién imputable a dicha enti-
dad, a pesar de constituir tal elemento requisito imprescindible para que
nazca su responsabilidad derivada de culpa extracontractual prevista en el
articulo 1902 CC. No obstante, dicho planteamiento que exigiria en todo
caso a la parte actora la prueba del exacto origen del dafio y de la accién u
omisién culposa por parte de los demandados, como tinica forma de determi-
nacién del nexo causal, vendria a contradecir la propia esencia de la doctrina
jurisprudencial que, al amparo del articulo 1902 CC, ha desarrollado la teoria
de la responsabilidad por riesgo o cuasiobjetiva; pues precisamente dicha
teoria parte de una consideracién puramente material de la relacion causal
para considerar que, acreditado por la parte perjudicada el origen del dafio
—en este caso la explosion de gas— queda cumplida por la demandante su
carga probatoria para derivar hacia quien creé el riesgo la carga de acreditar
que el resultado dafioso no es consecuencia de su actuacion, sino de la inter-
ferencia de elementos extranos a ella como pudieran ser la propia actuacion
de la victima o la fuerza mayor. En este sentido, la S de esta Sala de 25 de
enero de 2007 destaca dos aspectos en relacion con la responsabilidad por
riesgo: «el primero, que sélo cabe acudir a titulos de imputacién de la res-
ponsabilidad basados en criterios distintos al subjetivo, con la subsiguiente
consecuencia en el orden procesal de la inversion de la carga de la prueba, en
los casos en que exista una actividad peligrosa que implique un riesgo consi-
derablemente anormal en relacién con los estindares medios; y el segundo,
que, en cualquier caso, sea cual fuere el titulo de imputacion de la responsa-
bilidad, es preciso que concurra la necesaria causalidad en su secuencia o
vertiente juridica, apreciada conforme a criterios de adecuacion o eficiencia,
que posibilite la atribucién del dafio». En supuestos de hecho similares al
ahora enjuiciado, las SS de 30 de julio de 1998 y 29 de octubre de 2004 afir-
man que «ha de tenerse en cuenta la doctrina jurisprudencial sobre el riesgo
acreditado, preexistente y concurrente que, en linea cuasi-objetiva minorado-
ra del culpabilismo subjetivo, presupone accién voluntaria que obliga a extre-
mar todas las precauciones y con mayor intensidad cuando puede estar en
peligro la vida de las personas, lo que obliga a adoptar los medios y medidas
de seguridad disponibles, entre las que cabe incluir las que suponen efectiva
actividad material, como las de vigilancia, control y mantenimiento, a fin de
evitar que se transforme en dafio efectivo lo que consta como peligroso poten-
cial cierto, por resultar entonces adecuada la aplicacién del articulo 1902 CC,
con la consecuente inversion de la carga de la prueba, en razén a actividades
que notoriamente son peligrosas, como asi sucede en el caso que nos ocupa
por el uso doméstico del gas butano, que impone el manejo de las bombonas
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al usuario y por ello no basta ni resulta suficiente para exonerar de toda res-
ponsabilidad que se hayan cumplido disposiciones reglamentarias, ya que el
mismo peligro que se instaura es exigente, por su propia estructura de repre-
sentar constatado riesgo, de una diligencia extremada y agotadora de medios
en relacidn a las cosas y circunstancias de tiempo y lugar». (STS de 16 de
diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Car-
celler.]

HECHOS.-El dia 27 de enero de 1995 se produjo una deflagra-
cion de gas en un edificio sito en Madrid. A raiz de ella, se derrum-
baron varios pisos, causando numerosos heridos y un muerto. Dofla
Eugenia, mujer del fallecido, actuando en nombre propio y en el de
su hija menor de edad, interpuso demanda ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 50 de Madrid contra RB, S.A., CDBD, S.A.y
MSR solicitando una indemnizacién de 30 millones de pesetas.

El Juzgado desestim6 la demanda. Apelada la sentencia, la
Audiencia Provincial de Madrid la revocé y estimé integramente
las pretensiones de la parte actora. Interpuesto recurso de casacion
por parte de CDBD, S. A., el Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar al mismo. (A. S. C.)

51. Culpa extracontractual: muerte en accidente de trabajo: doctri-
na jurisprudencial sobre la responsabilidad cuasi-objetiva por riesgo.—
Conforme a la orientacion seguida dltimamente por las SSTS de 14 de diciem-
bre de 2005, 3 de abril de 2006 y 11 de junio de 2008, lejos de prescindir de la
culpa o presumir su existencia sin posibilidad de prueba en contrario, continia
haciéndose imprescindible la concurrencia del elemento subjetivo, que debera
ser probado, si bien —y esto es lo relevante—, la carga de hacerlo se invierte,
pues se presume iuris tantum la culpa del agente entre tanto éste no demuestre
que actud con la diligencia exigible, diligencia que se medird no sélo en aten-
cidén a las circunstancias personales, de tiempo y lugar, sino, ademds, en
funcién del sector del trafico o entorno fisico o social donde se proyecta su
conducta, todo lo cual debe valorarse para determinar si el agente obré con
cuidado, atencién y perseverancia apropiados y con la reflexion necesaria para
evitar el perjuicio. De este modo, el principio de responsabilidad subjetiva
consagrado por los articulos 1902 y ss. CC, hay supuestos en los que debe
acentuarse la imputabilidad objetiva del dafios a su causante, como ocurre
cuando concurren especiales deberes de diligencia impuestos por la creacién
de riesgos extraordinarios, o en que debe exigirse la prueba de haber actuado
diligentemente al causante del evento dafioso por razones derivadas bésica-
mente, mds que de una inversion de la carga probatoria en sentido propio, del
principio de facilidad o proximidad probatoria relacionado con la produccién
de dafios desproporcionados o inexplicables o la produccién de un siniestro o
accidente en el &mbito propio de la actuacion controlada de manera especial o
excluyente por el agente causante del mismo.

Omision de medidas de seguridad: contraria a las obligaciones
exigibles.—En el presente caso el accidente sobrevino a consecuencia de que
el obrero se vio atrapado por el montacargas, al introducir su calzado por el
hueco o espacio de 8 6 9 cms entre el tablon que daba acceso a la cabina del
montacargas y las puertas de la misma, siendo causa eficiente del resultado la
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conducta del empresario por omitir las medidas de seguridad adecuadas a
dicho riesgo, tendentes a suprimir o reducir dicha separacién e impedir asi el
atrapamiento accidental de cualquier operario; por mds que no estén claras
todas las circunstancias facticas del accidente, el inico hecho probado con
valor de causa determinante del resultado dafioso se sitda en la omisién por
parte del empresario de las medidas de seguridad adecuadas, toda vez que la
sentencia descarta la concurrencia de otras posibles causas que, en su caso,
podrian haber servido, si no para eliminar, si al menos para moderar la res-
ponsabilidad del agente (defecto en el mecanismo elevador, autopuesta en
peligro del trabajador, etc.). Las medidas de seguridad en el trabajo incum-
ben de modo especial a quienes asumen funciones empresariales, de vigilan-
cia, de direccién o de gestién, como se deduce de los articulos 14 y 42.1 de la
LPRL, aludiendo este ultimo a las responsabilidades civiles por los dafios y
perjuicios que puedan derivarse del incumplimiento de aquéllas. (STS de 19
de noviembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra
Gil de la Cuesta.]

NOTA.-El Juzgado de Primera Instancia de Carballo estimé la
excepcion de falta de jurisdiccion, rechazada luego por la Audiencia
Provincial, siendo rechazado igualmente el recurso de casacion. En
igual sentido, por ej., STS de 28 de junio de 2005 (v. ADC, 2007,
n. 47, pp. 1.020 s.). Obsérvese que el incumplimiento de las medidas
de seguridad y fundamento exclusivo en la responsabilidad laboral
ha sido determinante en otras ocasiones para establecer la compe-
tencia de esta jurisdiccion, asi en STS de 18 de mayo de 2006
(ADC 2008, n. 38, pp. 1.701 5.) (G. G. C.)

52. Culpa extracontractual y obligacion de medios en responsabili-
dad médica.—En este caso, el Tribunal entiende que, atin admitiendo que la
aplicacién de la técnica de la fecundacion in vitro forme parte de la medicina
voluntaria o satisfactiva, el evento dafioso, consistente en el fallecimiento de
la sefiora Catalina, no se produjo por una causa o circunstancia relacionada
con la misma, sino en el desarrollo del embarazo, al que es razonable dar el
tratamiento correspondiente a la medicina necesario o curativa, tal y como lo
entendi6 el juzgador a quo. El examen de la hipotética responsabilidad civil
de los médicos, dada la causa que produjo el fallecimiento, no es un proble-
ma relacionado con la medicina denominada satisfactiva, por lo que el plan-
teamiento del motivo carecia de consistencia.

Inaplicacion del articulo 28 LGDCU.-En el caso, el Tribunal excluye
la aplicacién del articulo 28 LGDCU puesto que el fallecimiento se produjo
por la instauracién brusca y subita de una eclampsia asociada al sindrome de
Hellp, que nada tiene que ver con el servicio sanitario.

El dafio médico desproporcionado.—En el caso, evidentemente hubo un
resultado desproporcionado entre la actividad inicial y el resultado produci-
do, pero el Tribunal entendi6 que no procedia la apreciacién de responsabili-
dad civil sanitaria porque se habia declarado probada la causa del falleci-
miento, y no se aprecid negligencia médica. Hubo la explicacion y justificacién
médica que excluia la aplicabilidad de las consecuencias de la doctrina juris-
prudencial que sostiene que en el caso de dafio desproporcionado, o resultado
«clamoroso», el profesional médico estd obligado a acreditar las circunstan-
cias en que se produjo el dafio por el principio de facilidad y proximidad
probatoria.
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Consentimiento informado.—En la sentencia se declara probado que la
técnica reproductiva de la fecundacidn in vitro no se constituye, por si misma,
y en término epidemiolégicos, como factor de riesgo alguno en relacién a la
preeclampsia y/o sindrome de Hellp en el embarazo, no existiendo por tanto
relacién de causa a efecto que pudiera integrar dichos procesos patologicos
en la categoria de los riesgos previsibles asociados al tratamiento. En rela-
cion al desarrollo del embarazo, que se inserta en el ambito del tratamiento
juridico de la medicina curativa, la causa del dafio no entra, dadas las circuns-
tancias facticas apreciadas en la sentencia recurrida, entre los riesgos sujetos
a la exigencia de una informacién previa, de ahi que se estime correcta la
apreciacién de la sentencia impugnada en cuanto sefiala que «quedan fuera
del derecho a la informacion los riesgos atipicos por imprevisibles o infre-
cuentes, como en su caso podia venir representado por la preeclampsia y el
sindrome de Hellp en el marco de las deficiencias de caracterizacién sinto-
matolégica que se adveraron en el caso que nos ocupa, y en funcién del
caricter subito y brusco de su manifestacion en estadio de especial grave-
dad». (STS de 23 de octubre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-Don Javier, que actuaba en nombre y representa-
cién de sus hijos Clemente y Luis Carlos, interpuso demanda ante
el Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Alicante, siendo parte
demandada dofia Isabel, don Placido y don Ernesto, el Instituto
B.F. G, S.L.ylaentidad W. Compaiifa Suiza de Seguros; suplican-
do al Juzgado dictase en su dia sentencia por la que se declarase la
responsabilidad civil de los ginecélogos doiia Isabel, don Placido y
don Ernesto; del Instituto B. F. G., S.L., S.L.; y de W. Compaiifa
Suiza de Seguros; se condenase conjunta y solidariamente a los
demandados, a indemnizar a los actores, por la totalidad de los
dafios y perjuicios en relacion con el fallecimiento de su mujer a la
que se le habia practicado una fecundacién in vitro y cuyo 6bito se
produjo como consecuencia de una eclampsia asociada a un sindro-
me de Hellp. El Juez de Primera Instancia dict6 sentencia estiman-
do la demanda. Interpuesto recurso de apelacién, la sentencia con-
firmé la sentencia recurrida. Los demandantes interpusieron recurso
de casacién que fundaron en los siguientes motivos: a) Infraccion
de los articulos 10.5 y 10.6 de la Ley General de Sanidad, en rela-
cion con el consentimiento informado sobre los riesgos previsibles;
b) Infraccion del articulo 1544 en relacién con el articulo 1583 CC
y articulo 1101 del mismo texto legal, alegando «una incardinacién
incorrecta del acto médico que se juzga, por la Sentencia de la
Audiencia, como de medicina curativa o necesaria en contrapresta-
cion a la satisfactiva o voluntaria, ignorando, por tanto, las conse-
cuencias procesales de esa incorrecta incardinacion, siendo las
principales consecuencias no tomadas en cuenta en la resolucién
impugnada: 1.*) Que la no obtencién del resultado hace presumir la
culpabilidad de los médicos actuantes; 2.%) Que se invierte la carga
de la prueba.»; ¢) Infraccién de la doctrina jurisprudencial relativa
a la aplicacion de la responsabilidad objetiva del articulo 28 de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, ya que para responder civilmente basta acredi-
tar el dafio y su relacién causal con el servicio prestado; esto es, que
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se responde, no en atencién a la presencia de ninguna actuacién
negligente, ni se necesita ningin reproche culpabilistico. Y ello,
sobre todo en el ambito de la medicina no curativa, si se produce el
dafio, se debe responder conforme al régimen juridico instaurado
en nuestra legislacion. Finalmente se concreta la aplicacién al caso
del articulo 28, parrafo segundo, LGDCU que «somete (se afirma)
al régimen especial de responsabilidad objetiva que establece a los
“servicios sanitarios” (obviamente a sus prestadores) al presumirse
iuris et de iure que estos incluyen las garantias y los controles a que
se refiere el parrafo primero del expresado dispositivo legal»; d)
Violacién por inaplicacion de las normas legales que regulan la res-
ponsabilidad contractual y extracontractual en relacién a la doctri-
na jurisprudencial referente al dafio desproporcionado comparado
con lo que es habitual, unido a la violacién de los Protocolos de la
Sociedad Espafiola de Ginecologia; e) Infraccién por inaplicacion
de los articulos 1902 y 1903 CC en relacién con el articulo 1101 del
mismo texto legal. El Tribunal declara no haber lugar al recurso de
casacion. (E. C. V)

53. Responsabilidad extracontractual por dafios originados por la
explosion producida en una vivienda a consecuencia de la manipulacion
de productos inflamables. Relacion de causalidad e imputacion a la per-
sona que manipulé los productos.—En el dmbito del suceso, el control de la
situacion correspondia a quien adquiere un producto indudablemente nocivo
y en circunstancias normales decide por su propia voluntad asumir el riesgo
de su manipulacién «por si sola y sin el auxilio de persona o empresa experi-
mentada, mds alld de lo que, hipotéticamente, podria haberle aconsejado el
vendedor», haciéndolo en una cantidad realmente importante y sin cumpli-
mentar los requisitos necesarios para evitar uno de los riesgos posibles y
advertidos, como es el de la explosion, razén por la cual es a ella a quien se
debe imputar el resultado dafoso.

No se aplican las normas de proteccion de los consumidores cuando
el daio se produce por el uso indebido por parte del adquirente del
producto.—Es hecho probado de la sentencia que conocia o debia conocer las
caracteristicas del producto a través de una etiqueta debidamente documenta-
day que era plenamente consciente de estar manipulando una sustancia noci-
va en una cantidad realmente importante, por lo que ninguna consistencia
tiene la cita de la normativa propia de consumidores y usuarios cuando el
dafio causado por el producto no se produce por su correcto uso, sino por el
uso indebido de quien lo adquiere.

No hay responsabilidad por parte del vendedor del producto.-La
persona que adquiere el producto conocia su peligrosidad, y no es posible
poner a cargo de quienes lo venden los efectos derivados de una conducta
negligente posterior, sobre una base meramente especulativa, y como tal ale-
jada de lo que pudiera aceptarse como suficiente juicio de probabilidad cua-
lificado, cual es la de que podian y debian haber interrogado a la cliente o
haber intervenido directamente en la venta de la que uno de ellos tenia cono-
cimiento porque oy6 la conversacion entre el empleado y el cliente y a quien
con el mismo argumento se le podia haber imputado el resultado por el hecho
de no haber estado en el comercio para impedir con sus conocimientos la
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venta, como efectivo garante de la seguridad de una operacién que se estaba
realizando con absoluta correccién.

Tampoco responde el fabricante.—Lo que se cuestiona es la responsabi-
lidad en unos hechos que se producen por causa exclusiva de quien compra el
producto y lo aplica con desprecio absoluto de las indicaciones contenidas en
su etiquetado, y ello es suficiente para exonerar de responsabilidad al fabri-
cante, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley.

Culpa exclusiva de la compradora del producto.—Si se genero la causa
eficiente del resultado no fue por una deficiente informacién, sino por la
culpa exclusiva de la compradora, lo cual rompe cualquier nexo causal res-
pecto de las responsabilidades de los demds demandados puesto que las
advertencias formuladas en ella eran suficientes para advertir del peligro
existente y permitir al usuario formarse una opinién fundada sobre la seguri-
dad que ofrecia el producto, y el fin de proteccion de la norma de las adver-
tencias ausentes estaba dirigido a evitar intoxicaciones por contacto, inhala-
cién o ingestion, pero no la inflamacién de la sustancia, que estaba
debidamente informada y que fue a la postre la que materializ6 el riesgo del
resultado.

No hay responsabilidad por parte de la Administracion por el etique-
tado del producto.—El articulo 1902 atribuye responsabilidades al que por
accién u omisién cause dafio, y ese sujeto puede ser tanto individual como
colectivo, o institucional, pues las instituciones y la administracién, que
necesariamente actian a través de personas fisicas, pueden sin embargo ser
responsables por omision de diligencia causante de dafios. Ahora bien, el
riesgo habia sido previsto en la reglamentacion dictada al efecto y en la exi-
gencia de advertencia del etiquetado del fabricante cuya lectura era, como se
ha dicho, altamente expresiva de la peligrosidad del producto, destacandose
las proporciones de su uso, su dmbito de aplicabilidad y las demds precaucio-
nes que debian adoptarse, figurando en caracteres tipogréficos las palabras
Inflamable y Veneno; datos todos ellos suficientes para advertir su peligrosi-
dad y para negar que exista vinculacién causal entre la denunciada disparidad
del etiquetado con el RD 3349/1983 y el resultado dafioso. (STS de 21 de
noviembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana.]

HECHOS.—-Los actores interpusieron demanda contra la mujer
que manipuld un insecticida y con su uso indebido caus6 una explo-
sién que produjo dafios en la finca de aquellos. También se dirigié
la demanda contra el vendedor del producto, el propietario del esta-
blecimiento en el que se vendio, el fabricante y el Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacion. Posteriormente se produjo la
acumulacién de procedimientos en los que habian reclamado
indemnizaciones otras personas perjudicadas por la explosién. El
Juez de Primera Instancia estim6 integramente la demanda contra
la mujer que manipulé el producto al considerar que usé indebida-
mente los insecticidas, desestimando la demanda en sus restantes
pedimentos. La Audiencia Provincial estimé parcialmente algunos
recursos presentados y el Tribunal Supremo declaré haber lugar al
recurso de casacion absolviendo de la demanda a todos los deman-
dados excepto a la mujer que manipulé indebidamente el producto
inflamable que origind la explosién. (L. F. R. S.)
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54. Culpa extracontractual: circulacion vehiculos de motor: ade-
lantamiento indebido: responsabilidad por dafios corporales.—El con-
ductor demandado, en una maniobra evasiva, provocé la colisién con el
vehiculo propiedad del conductor, el cual circulaba correctamente. No cabe
duda de que el dano fue causado integramente por el vehiculo propiedad de
la actora, y no se ha demostrado la concurrencia como causa excluyente de
la imputacién y con ello de la responsabilidad, de negligencia del perjudi-
cado ni la concurrencia de una causa mayor extrafia a la conduccién y al
funcionamiento del vehiculo. De los hechos probados se desprende que se
ha justificado inicamente que un vehiculo desconocido provocé una manio-
bra evasiva, pero no se ha probado que el expresado vehiculo interviniese
en el accidente como causa determinante con independencia de la conducta
del conductor demandado, del que aparece probado que efectuaba una
maniobra de adelantamiento sucesivo de varios vehiculos, necesitada de
una especial prudencia, y que al realizar la maniobra evasiva perdié el con-
trol del que conducia, acometiendo de esta forma al que circulaba correc-
tamente.

Daiios materiales causados por la colisién: doctrina general.—En
punto a los dafios materiales causados por la circulacién, la LRCSVM 1995,
partiendo de un principio de responsabilidad por riesgo en el articulo 1.1, I de
aquélla, en el que se proclama con cardcter general para todos los dafios deri-
vados de la circulacion que afecten a la persona o a los bienes, exige la con-
currencia de los requisitos de cardcter subjetivo establecidos para la respon-
sabilidad extracontractual en el articulo 1902 CC segtin el articulo 1.1, III.
De la interpretacion sistematica de ambos preceptos se infiere la necesidad
de que se pruebe la culpa o negligencia por parte del conductor, si bien la
referencia al principio de responsabilidad por riesgo segtin una jurispruden-
cia inveterada comporta una presuncion de culpabilidad en contra del con-
ductor causante del dafo, que puede ser destruida por prueba en contrario. En
el caso de colision, al encontrarse los conductores en la misma situacion, se
anulan las consecuencias de la presuncion en el sentido de que ésta no puede
operar tnicamente respecto de uno de ellos frente al otro; pero surge la nece-
sidad de determinar en cudl de los dos se aprecia negligencia o una contribu-
cion causal en la produccién del dafio suficiente para presumir la existencia
de culpa salvo prueba en contrario, o si la responsabilidad debe ser distribui-
da entre ambos por haber actuado concurrentemente en virtud de un principio
de compensacién de culpas; esto no supone obstaculo alguno para la aplica-
cion del principio de responsabilidad subjetiva ni a las particularidades de
imputacion de responsabilidad inherentes a las actividades que generan ries-
gos, segtin el sistema que establece la LRCSVM 1995. En el presente caso la
solucion coincide con la adoptada para los dafios corporales. (STS de 16
diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.] (G. G. C.)

55. Culpa extracontractual: atropello de peaton por vehiculo: con-
currencia de conductas: sélo es relevante la del conductor en atencién a
las circunstancias.—Se fija como doctrina jurisprudencial que no es de apli-
cacion la moderacién de responsabilidad y reparto de la indemnizacién por
dafios a las personas previstos en el articulo 1 LRCSVM cuando, contribu-
yendo a la produccién del resultado dos conductas, la del conductor del vehiculo
de motor y la de la victima ajena a la circulacién, la conducta del conductor
por su entidad cuantitativa y cualitativa constituye causa determinante de la
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colision, aun cuando exista una contribucidn causal de la victima de escasa
entidad o desproporcionada en relacién con la del conductor del vehiculo de
motor. (STS de 12 de diciembre de 2008; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .-EI automdvil causante del accidente sigui6 una tra-
yectoria anémala en el momento anterior al accidente, dando ban-
dazos de un lado a otro de la calzada, sin observar la necesidad de
una circulacion particularmente prudente y defensiva exigida por
las circunstancias (noche de fiestas patronales, travesia de nicleo
urbano con una interseccién y presencia de peatones); de seguir
correctamente por su carril con normalidad, o hubiera advertido al
peatdn de su presencia o circulado con iluminacién y a una veloci-
dad que le permitieran detener su vehiculo dentro del campo de
vision, o, al menos, reaccionar de modo mds adecuado ante la pre-
sencia del peatdn, y se habria evitado el resultado final de secuelas
graves, persistentes e irreversibles. La negligencia del peatdén, con-
sistente en penetrar en la calzada por una parte por la que no era
previsible que el vehiculo circulase, y en circunstancias que impo-
nian al conductor especiales deberes de precaucion, tiene un carac-
ter secundario que impide atribuirle relevancia a los efectos de exo-
nerar al conductor de la imputacién del dafio producido, como
ajeno, en todo o en parte, a su responsabilidad objetiva por los ries-
gos de la circulacién. Se hace constar en los antecedentes que el
conductor y duefio del vehiculo se suicid6 al dia siguiente de pro-
ducirse el accidente. La demanda se dirige contra la aseguradora.

Ademas se declara la existencia de interés casacional por existir, al
menos, dos sentencias de una misma Audiencia Provincial sobre el
tema que se debate.

Se incluye en el fallo de la Sala 1.* (;con cardcter oficial?) lo
que se denomina doctrina jurisprudencial que se deriva del mismo.
Esta praxis todavia no se ha generalizado en la Sala 1.* del Tribunal
Supremo. Ahora en Inglaterra las sentencias de la Supreme Court,
—denominacién que ha sustituido en 2009 a la tradicional de la
House of Lords—, estan precedidas de una Nota informativa con la
siguiente apostilla: «This summary is provided to assist in under-
standing the Court’s decision. It does not form part of the reason for
the decision. The full judgement of the Court is the only authorita-
tive document». Entre nosotros ;tienen valor meramente informati-
vo el resumen que desde hace poco tiempo acompaiia a las copias de
las sentencias de la Sala 1.%, proporcionadas por el Centro de Docu-
mentacién Judicial? ;Serfa conveniente que se explicara el valor
juridico de tal resumen? ;Podriamos inspirarnos para hacerlo en el
ejemplo inglés? (G. G. C.)

56. Accidentes de circulacion. Determinacion del baremo aplicable
para valorar los dafios sufridos.—La regla general determina que el régimen
legal aplicable a un accidente ocasionado con motivo de la circulacién de
vehiculos es siempre el vigente en el momento en que el siniestro se produce,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor y el tantas veces aludi-
do punto 3.° del parrafo primero del Anexo de la Ley 30/1995, que no fija la
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cuantia de la indemnizacién, porque no liga al momento del accidente el valor
del punto que generard la aplicacién del sistema. El dafio, es decir, las conse-
cuencias del accidente, se determina en el momento en que este se produce y
este régimen juridico afecta al nimero de puntos que debe atribuirse a la lesién
padecida y a los criterios valorativos (edad, trabajo, circunstancias personales
y familiares, incapacidad, beneficiarios en los casos de muerte, etc.), que seran
los del momento del accidente. En consecuencia y por aplicacion del principio
de irretroactividad, cualquier modificacion posterior del régimen legal aplica-
ble al dafio producido por el accidente resulta indiferente para el perjudicado.
Sin embargo, puede ocurrir y de hecho ocurre con demasiada frecuencia, que
la determinacién definitiva de las lesiones o el nimero de dias de baja del
accidentado se tengan que determinar en un momento posterior. El articu-
lo 1.2 y el ntimero 3 del parrafo primero del Anexo de la Ley 30/1995 no
cambia la naturaleza de deuda de valor que esta Sala ha atribuido a la obliga-
cion de indemnizar los dafios personales, segin reiterada jurisprudencia. En
consecuencia, la cuantificacién de los puntos que corresponden segtin el siste-
ma de valoracion aplicable en el momento del accidente debe efectuarse en el
momento en que las secuelas del propio accidente han quedado determinadas,
que es el del alta definitiva, momento en que, ademads, comienza la prescrip-
cién de la accién para reclamar la indemnizacion, segin reiterada jurispruden-
cia de esta Sala (SS de 8 de julio de 1987, 16 de julio de 1991, 3 de septiembre
de 1996, 22 de abril de 1997, 20 de noviembre de 2000, 14 y 22 de junio
de 2001, 23 de diciembre de 2004 y 3 de octubre de 2006, entre muchas otras).
Y ello con independencia de que la reclamacién sea o no judicial. De este
modo, el principio de irretroactividad queda salvado porque el régimen juridi-
co se determina en el momento de producirse el dafio, aunque su cuantifica-
cién pueda que 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 conse-
cuencias de la inflacién 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 sobrevenidos deban ser valorados de acuerdo con lo establecido en el
punto 9 del parrafo primero del anexo de la Ley 30/1995, que establece que
«la indemnizacién o renta vitalicia s6lo podran ser modificadas por alteracio-
nes sustanciales en las circunstancias que determinaron la fijacién de las mis-
mas o por la apariciéon de dafios sobrevenidos». En virtud de la doctrina
expuesta, debe estimarse fundado el recurso de casacién y, de conformidad
con lo establecido en el articulo 487.2 LEC, procede casar en parte la resolu-
cién recurrida en lo relativo tan s6lo al baremo que sirvié de base para cuanti-
ficar los dafios, que, a diferencia de lo que sefiala la sentencia recurrida, no ha
de ser el vigente en la fecha del siniestro, sino el 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. (STS de 30 de octubre de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Don José€ Enrique interpuso demanda ante el Juzga-
do de Primera Instancia nim. 2 de Denia contra la aseguradora
L, S. A, solicitando una indemnizacién de 38 millones de pesetas,
por los dafios ocasionados a raiz del accidente de motocicleta en la
que viajaba como ocupante. El mencionado accidente tuvo lugar
el 14 de junio de 1997.
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El Juzgado estimé en parte la demanda y condend a la compa-
fifa demandada a abonar a la parte actora una indemnizacién de
50.000 euros, mas un interés del 20% desde el dia del accidente.
Apelada la sentencia por ambas partes, la Audiencia Provincial de
Alicante la revocd, variando la indemnizacidn, pero considerando,
al igual que la sentencia de instancia, que la cuantia indemnizatoria
debia ser resultado de aplicar el baremo vigente en la fecha de los
hechos. Interpuesto recurso de casacién por don José Enrique, el
Tribunal Supremo declaré haber lugar en parte al mismo, al consi-
derar que el baremo que sirvié de base para cuantificar los dafios no
debia ser el vigente en la fecha del siniestro, sino el vigente en la
fecha en que se consolidaron las lesiones y secuelas. (A. S. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

57. Prescripcion adquisitiva. Presuncion de continuidad de disfru-
te de la posesion en el mismo concepto. Interversion del concepto poseso-
rio. Requisitos.—En virtud del principio llamado de inercia posesoria, el arti-
culo 436 CC establece la presuncion iuris tantum de que el poseedor contintda
siéndolo por el mismo concepto en virtud del cual adquirié la posesion. Cabe
en consecuencia la interversion posesoria, en virtud de la cual el poseedor
por otro concepto puede pasar a serlo en concepto de duefio.

Para que opere la inversién del concepto posesorio en favor de una pose-
sién en concepto de duefio es menester, la existencia de actos que retinan una
cuddruple condicion: a) reflejar de manera inequivoca, a partir de un determi-
nado momento, la voluntad de poseer en concepto de duefio por parte de
quien posefa en otro concepto; b) tener caracter piblico y externo, pues no
basta la mera intencién del poseedor, aunque no se exige una forma o solem-
nidad determinada; c) tener cardcter obstativo para el anterior poseedor, para
lo cual no son suficientes los actos de mero incumplimiento de obligaciones
por parte del poseedor, sino que es menester la afirmacién de la titularidad
dominical mediante actos expresos o tacitos que resulten incompatibles con
el reconocimiento en favor de otra persona de la titularidad dominical; d) no
permanecer ocultos al anterior poseedor, aunque en la modalidad de contra-
diccién no es necesaria la aquiescencia formal de éste, ni que se le dirija una
comunicacién o intimacion.

Usucapion extraordinaria de bienes muebles.—Existe cuando el posee-
dor provoca una interversién del concepto posesorio, empezando a poseer en
concepto de duefio, mediante una conducta exteriorizada de una manera
clara, inequivoca y publica, en forma tal que el propietario habia tenido
medios racionales para conocer que los bienes estaban siendo poseidos desde
hacia mas de seis afios a titulo de duefio por otra persona. (STS de 28 de
noviembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.-Habiendo sido depositados, por el «Capitulo de una
Orden Militar», determinados bienes muebles de gran valor en la
capilla de una prestigiosa «Hermandad», ésta se mostré como pro-
pietaria, desde el afio 1990, efectuando gastos de conservacion,
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cediéndolos y prestindolos temporalmente, de tal modo que fue
considerada socialmente como propietaria de dichos bienes.

En el afio 1997, el «Capitulo» le comunic6 su decisién de can-
celar dicho depésito, pero ante la falta de contestacion de la «Her-
mandad», fue demandada solicitando la cancelacion del depdsito y
la devolucién de los bienes.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, por
falta de legitimacidn ad causam (para el pleito).

La Audiencia Provincial acepté la legitimacién pero confirmé la
sentencia absolutoria, entendiendo que la parte demandada habia
adquirido los bienes por usucapion extraordinaria de bienes muebles.

Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo declaré
no haber lugar, confirmando la sentencia de la Audiencia Provin-
cial. (M. R. D. R.)

58. Division de la cosa comiin. Vivienda familiar copropiedad de
exconyuges cuyo uso y disfrute se atribuyé a la esposa en sentencia de
divorcio.-La Sala 1.* del Tribunal Supremo mantiene, frente a la decision de
la Audiencia, la doctrina jurisprudencial constante seguida sobre el tema en
relacién con la interpretacion y posible colision de los derechos recogidos en
los articulos 400 y 96 ambos del CC. Se ha de mantener el derecho de uso
sobre la vivienda a pesar de la division de la cosa comun; la persona a quien
dicho uso se atribuy6 en la sentencia de separacién o divorcio tiene un titulo
que puede oponer a los terceros adquirentes mientras subsista la situacion
que dio lugar a la atribucién de dicho uso (SSTS de 2 de diciembre 1992, 14
de julio y 18 de octubre de 1994, 16 de diciembre de 1995, 3 de mayo
de 1999, 26 de abril de 2002, 28 de marzo de 2003 y 27 de noviembre de
2007, entre otras). Esta Sala ha compaginado los derechos del copropietario
a pedir la divisién, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 400 CC y el
mantenimiento de los derechos derivados del articulo 96 CC, de manera que
la sentencia, recogiendo la postura mantenida en S de 8 de mayo de 2006 y
otras citadas, sostiene la posibilidad de ejercicio de la accién de division si
bien garantizando la continuidad del derecho de uso que pudiera correspon-
der en exclusiva a uno de los participes. La accién de divisién de la comuni-
dad representa un derecho indiscutible e incondicional para cualquier copro-
pietario, de tal naturaleza que su ejercicio no estd sometido a circunstancia
obstativa alguna, salvo el pacto de conservar la cosa indivisa por tiempo no
superior a diez afios, por lo que los demds comuneros no pueden impedir el
uso del derecho a separarse, que corresponde a cualquiera de ellos, ni el ejer-
cicio de la accién procesal al respecto. En el caso de que en virtud de un
derecho de usufructo o de uso esté atribuida la utilizacion de la cosa comun
s6lo a uno de los cotitulares, ello supone la exclusién de los demds respecto
de dicho uso o disfrute, pero no les priva de la posibilidad de pedir la divisién
de la cosa.

Por otro lado la admisién de la venta del inmueble en publica subasta no
supone una vulneracién del articulo 96 CC al exigir éste o bien el consenti-
miento de ambos codnyuges para disponer o la autorizacién judicial, dado que
el articulo 400 CC establece una regla taxativa que no tiene ninguna excep-
cién cuando se trata de la divisién de un bien que pertenece a unas personas
que lo habian adquirido durante el matrimonio por su condicién de cényuges
y que a pesar de la disolucién, siguen siendo copropietarios. En los casos en
que uno de los copropietarios ejercita la facultad de dividir, de acuerdo con el
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articulo 400 CC, no se plantea ninguna cuestion relacionada con la facultad
de disposicién del no usuario, porque lo tinico que pide es la divisién y no
dispone de su cuota. (STS de 3 de diciembre de 2008; ha lugar en parte.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-Don JC y dofia M se habian separado en 1998.
Ambos eran propietarios de una vivienda sita en Valladolid, con los
trasteros y una plaza de garaje. El uso y disfrute de la vivienda en
cuestion fue atribuido a dona M, en virtud de los pactos del conve-
nio homologado en la sentencia, a quien se habia atribuido la guar-
day custodia de los hijos. Don JC demand6 a su esposa, pidiendo la
division del inmueble y su venta en publica subasta, con el reparto
de lo obtenido por partes iguales. Dofia M reconocié que nunca
habfa negado el derecho a dividir la copropiedad, pero insistié en
que la vigencia del derecho de uso y disfrute hacia imposible la
venta en publica subasta con presencia de licitadores extrafios, por
lo que solicit6 la desestimacion de la demanda. Al mismo tiempo
formulé demanda reconvencional, pidiendo el pago de una canti-
dad que debia su esposo, a lo que éste se alland.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia ntim. 9 de Valla-
dolid, de 11 de diciembre de 2002, estimé parcialmente la demanda,
considerando que debia prosperar la peticién de venta en puiblica
subasta del piso y sus anejos, admitiendo por tanto la division de la
finca comun, debiendo mantenerse y subsistir no obstante el dere-
cho de uso, que corresponde a su titular en virtud de la sentencia de
divorcio, atribuido a la esposa demandada y a los hijos. Apel6 dicha
sentencia el marido demandante. La sentencia de la Seccién 3.* de
la Audiencia Provincial de Valladolid, de 14 de abril de 2003, esti-
mo el recurso, considerando, respecto del derecho de uso, que «es
un derecho que estd ahi y que nadie discute» y que se trata de un
elemento a introducir en el momento de la celebracion de la subas-
ta, al igual que si existen hipotecas, gravdmenes, arrendamiento.
Declara la procedencia de la venta en puiblica subasta de la vivienda
que pertenece por mitad a ambos conyuges, repartiéndose por mitad
el producto de la misma.

Doiia M interpuso recurso de casacidn, con un tnico motivo,
pero dividido en cinco fundamentos. El Tribunal Supremo estima
parcialmente el recurso considerando que se ha de mantener el
derecho de uso sobre la vivienda a pesar de la divisién de la cosa
comun, que la persona a quien dicho uso se atribuyé en la senten-
cia de separacién o divorcio tiene un titulo que puede oponer a los
terceros adquirentes mientras subsista la situacién que dio lugar a
la atribucién de dicho uso. (P. B. M.)

59. La accion declarativa del derecho de propiedad anterior al des-
linde administrativo efectuado al amparo de la Ley de Costas como pre-
supuesto del reconocimiento de los derechos de concesion que se conce-
den en compensacion no queda afectada por el plazo de prescripcion de
cinco anos que establece el articulo 14 de la mencionada ley.—El articu-
lo 14 se refiere a las acciones civiles sobre derechos relativos a terrenos
incluidos en el dominio publico deslindado: el precepto, como facilmente se
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colige, se refiere a las acciones reales, sin que aparentemente tengan otra
limitacién que la de versar sobre derechos afectados por el deslinde. Las
acciones que tienen por objeto la declaracién del dominio sobre una finca
adquirido con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Costas y al des-
linde practicado conforme a la misma a fin de activar los derechos concesio-
nales, de ocupacion y aprovechamiento, establecidos en la DT 1.* de la Ley,
constituyen en si mismas acciones civiles sobre derechos relativos a terrenos
incluidos en el dominio publico deslindado, pues tales derechos concesiona-
les, de ocupacion y aprovechamiento, recaen sin ningin género de dudas
sobre los terrenos afectados por un deslinde cuya eficacia declarativa no se
discute, pero frente a la cual, y a partir de ella, se pretende su actuacién con
el presupuesto de la declaracién de un dominio adquirido anteriormente, y
afectan, desde luego, al contenido del demanio, que ve cdmo la facultad de
uso general de los bienes sobre los que recae cede transitoriamente y cobra
cardcter particular.

Ahora bien, esta interpretacién gramatical no puede desconectarse de
otros criterios interpretativos, de cuyo conjunto se extrae la correcta exégesis
de la norma. Su ubicacién sistemadtica en el capitulo III del titulo I de la Ley,
relativo a los deslindes, justifica un entendimiento del precepto circunscrito a
las acciones civiles que, frente a la eficacia declarativa y registral del deslin-
de, se dirigen a asegurar la titularidad del derecho privado que éste niega: en
definitiva, aquellas que combaten los efectos declarativos y registrales del
deslinde respecto del bien afectado por €l, todo ello, claro estd, dentro del
marco competencial correspondiente a la jurisdiccién civil, inherente a la
naturaleza de la accién ejercitada, que convive con el control jurisdiccional
contencioso-administrativo de la legalidad del acto en que consiste el deslin-
de, como tuvo oportunidad de declarar esta Sala con anterioridad —SS de 25
de abril y 13 de junio de 2007—-.

Tal debe ser la recta inteligencia del precepto, que conduce a dejar al
margen de él las acciones que, a partir de la situacion juridica creada por el
deslinde, y respetando sus efectos, tienen por objeto la declaracién de un
derecho de propiedad anterior como presupuesto del reconocimiento y la efi-
cacia de los derechos temporalmente limitados que el ordenamiento juridico
atribuye a quien se ha visto privado de su dominio como consecuencia de la
titularidad dominical. (STS de 16 de octubre de 2008; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Los demandantes instaron una accién declarativa
contra el Ministerio del Medio Ambiente, para que se declarase que
determinada finca era de propiedad privada de aquellos antes de la
publicacién de la Ley de Costas de 1988 y que ese derecho de pro-
piedad se habia transformado en la situacién de hecho y de derecho
contemplada en la DT 1.7 de la citada Ley a los efectos de obtener
la concesién administrativa extraordinaria regulada en dicha dispo-
sicion. La demandada aleg6 que la accién ejercitada habia prescrito
pues habia transcurrido un plazo superior a los cinco afios para el
ejercicio de acciones civiles sobre derechos relativos a terrenos
incluidos en el dominio publico deslindado que establece el articu-
lo 14 de la Ley de Costas. El Juez de Primera Instancia estimé sus-
tancialmente la demanda. La Audiencia Provincial y el Tribunal
Supremo confirmaron esa decisién. (L. F. R. S.)
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60. Propiedad horizontal: division material y juridica: diferencias.—
Segtin destacada doctrina cientifica, no resulta aplicable la normativa de la
propiedad horizontal a los efectos de la divisién material, por lo que no exis-
te inconveniente para que el duefio de un piso o local separe materialmente su
propiedad, coloque tabiques y distribuya su uso. Igualmente, cabe que se
vendan partes pro indiviso, incluso con coeficiente interno, con el estableci-
miento de unas reglas propias no afectantes a la comunidad. Por el contrario,
la divisién juridica presenta ciertos matices diferentes, pues si la pretensién
del titular es la de que un piso o local pase a ser de dos o mas, con desapari-
cién de la cuota de propiedad inicial y asignacion de otras diferentes, aunque
sea con la suma de lo mismo, se necesita el acuerdo undnime de la junta de
propietarios, ya que se considera que existe modificacion del titulo. Ahora
bien, respecto a la modificacién de este tltimo, la STS de 13 de marzo de 2003
ha admitido que el cambio se produzca por la via judicial, aunque no haya
unanimidad, si la oposicién es considerada como un acto de abuso de ley y
un uso antisocial del derecho. (STS de 19 de diciembre de 2008; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-En un edificio en régimen de propiedad horizontal
con s6lo dos propietarios, uno de ellos pretende dividir la finca de
su propiedad en dos, de modo que los anejos de la vivienda —ele-
mentos fisicamente independientes de la misma— queden como
finca registral independiente. Pretende, asimismo, que a las dos fin-
cas resultantes de la division se les asignen las cuotas de participa-
cién correspondientes. Ante la negativa del otro copropietario a
autorizar la division, interpone la accién de divisién sobre elemen-
tos comunes.

Aunque el Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, su
sentencia es revocada posteriormente en apelacion. El Tribunal
Supremo declara haber lugar al recurso de casacién interpuesto, por
considerar abusiva la posiciéon del demandado sobre la modifica-
cion del titulo constitutivo, de acuerdo con las circunstancias con-
currentes. (M. C. C. M.)

61. Mayoria exigible para instalar un ascensor en una comunidad
de propietarios donde residen once minusvalidos.—A juicio de la Sala 1.#
del Tribunal Supremo, la remision que hace el articulo 9 c) de la Ley de Pro-
piedad Horizontal al sistema de mayorias del articulo 17.1, cuando se trata de
creacién de una servidumbre de acceso a un ascensor de nueva creacioén en
un edificio en el que se ha acreditado que habitan personas minusvélidas, ha
de entenderse hecha al parrafo 3.° del citado apartado, relativo al estableci-
miento de nuevos servicios comunes que tengan por finalidad la supresién de
barreras arquitecténicas que dificulten el acceso o movilidad de personas con
minusvalia. (STS de 18 de diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-R. y A., propietarios de un bar en la planta baja de
una comunidad de propietarios, interponen demanda contra ésta
impugnando la nulidad de los acuerdos de la junta en las que se
establecia la constitucién de una servidumbre en el local de R. y A.
y la obligacion de todas las fincas de contribuir a los gastos de ins-
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talacion, reparacién, mantenimiento y conservacion de un ascensor.
La comunidad de propietarios formula demanda reconvencional,
pidiendo se declaren conforme a derecho los acuerdos impugnados
y se obligue a la demandante a pagar las cantidades estipuladas.

El Juzgado de Primera Instancia estima en su integridad la
demanda interpuesta por la comunidad de propietarios. Los deman-
dantes recurren y la Audiencia Provincial estima parcialmente
ambas demandas, de modo que considera conforme a derecho la
constitucion de la servidumbre y la instalacién del ascensor, asi
como la obligacién de todos los propietarios de contribuir a los gas-
tos de instalacidn; sin embargo, exonera a los propietarios de los
locales de la planta baja de contribuir a los gastos de mantenimien-
to, reparacion y conservacion de dicho ascensor. R. y A. interponen
recurso de casacién alegando una incorrecta aplicacion del articu-
lo 17.1.3.° LPH, en relacién al articulo 9 c). El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso de casacién. (P. M. G.—F.)

62. Propiedad horizontal. Alteraciones en los elementos comunes.—
Las obras realizadas en las terrazas de los dticos del edificio, que por su natu-
raleza constituyen elementos comunes, requieren para su validez el acuerdo
undnime de los propietarios manifestado en Junta (arts. 5, 7.1, 12y 17 de la
Ley de Propiedad Horizontal).

Consentimiento tacito de la Comunidad.—Cuando las obras efectuadas
por los propietarios sobre elementos comunes, pero de su uso exclusivo, son
advertidas y toleradas por la Comunidad, se entiende que existe un consenti-
miento tacito, pues de su comportamiento resulta implicita su aquiescencia a
esa determinada situacién, como precisan las SSTS de 26 de mayo de 1986,
12 de octubre de 1992 y 3 de octubre de 1998.

Ejercicio tardio de derechos.—Cuando las obras realizadas por los pro-
pietarios afectan a elementos comunes, de su uso exclusivo, y la existencia de
dichas obras es notoria y no se efectia impugnacion ninguna durante un largo
periodo de tiempo, la impugnacién posterior se considera como una actua-
cién que no se ajusta a un ejercicio leal, en defensa de los intereses comuni-
tarios. (STS de 5 de noviembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-Interpuesta demanda por la Comunidad de Propie-
tarios contra los propietarios de determinados elementos privativos,
se solicita la declaracién de ilicitud y demolicién de determinadas
obras de cerramiento realizadas en las terrazas de los aticos, de uso
exclusivo de los demandados, sin el consentimiento de la Comuni-
dad de Propietarios, pero sin afectar a la seguridad del edificio.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda, al considerar que el silencio de la Comunidad de Propie-
tarios, conocedora de las obras, debe ser entendido en el sentido de
que se trata de un consentimiento tacito.

La Audiencia confirmo esta sentencia y sefialé que el ejercicio
tardio del derecho supuso una renuncia al mismo, teniendo en cuen-
ta que las obras se realizaron entre siete y trece afios antes de la
presentacion de la demanda.
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El Tribunal Supremo declaré no haber lugar, confirmando las
sentencias de la Audiencia Provincial y de primera instancia.
(M.R.D.R.)

63. Propiedad horizontal. Apertura de huecos mediante rompi-
miento de la fachada o muro comiin para instalacion de aparatos de aire
acondicionado. Accion de la comunidad de propietarios para restablecer
los patios a su situacion original.—No significa que el propietario pueda en
elementos comunes del inmueble, como son las fachadas de los patios inte-
riores, realizar obras que afecten a estos elementos o que perjudiquen o
molesten a otros propietarios, en los que la prohibicién es manifiesta (SSTS
de 26 de noviembre de 1990 y 24 de febrero de 1996), como sucede en el
caso objeto de recurso en el que la Comunidad de Propietarios actiia frente a
tres comuneros para que se restituya el patio interior a su estado original
puesto que las obras ejecutadas en el muro que separa los locales de su pro-
piedad de los patios interiores del edificio afectan a este elemento comtn y
han sido realizadas sin su preceptiva autorizacién, contraviniendo los articu-
los 7.1 y 12 de la Ley de Propiedad Horizontal, en la interpretacién dada por
reiterada jurisprudencia de esta Sala, por cuanto se han abierto huecos de las
dimensiones dichas mediante el rompimiento de la fachada o muro comun,
con la consiguiente alteracién del mismo, y cambio del uso no previsto ini-
cialmente, para cuya verificacién debieron haber cumplido los requisitos
legalmente establecidos. (STS de 15 de diciembre de 2008; ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La Comunidad de Propietarios de un edificio en
régimen de propiedad horizontal demandé a diversos propietarios
de viviendas y locales que habian realizado obras en la fachada
comun para la instalacién de aparatos de aire acondicionado para
que se restablecieran los patios interiores del edificio a su situacién
original con retirada de los resultados de las obras realizadas. El
Juez de Primera Instancia desestimé integramente la demanda,
decisioén que confirmé la Audiencia Provincial. El Tribunal Supre-
mo declar6 haber lugar al recurso de casacién con la estimacién
integra de la demanda. (L. F. R. S.)

64. La notificacion de los acuerdos comunitarios al copropietario
ausente.—Los articulos 18 y 9 LPH prevén, respectivamente, la accion para
impugnar los acuerdos adoptados en las Juntas y el sistema de notificacién de
tales acuerdos a los distintos copropietarios. De ambos preceptos cabe extraer
la siguiente regla general: el plazo de que dispone el comunero ausente a la
Junta para impugnar los acuerdos alli tomados comenzard a contarse desde
que aquéllos le son notificados (STS de 2 de marzo de 1992). Es a partir de
ese momento de la notificacién cuando se inicia el cémputo del plazo de
treinta dias (STS de 11 de mayo de 1998).

Ahora bien, el acuerdo ha de ser notificado de manera fehaciente y deta-
llada. «Fehaciente» equivale a lo que es evidente y cierto y, tratindose de
notificaciones de actos y acuerdos, supone la puesta en conocimiento de algo
que interesa. Hay que entender, conforme al principio de recepcién, que
resultan fehacientes s6lo cuando materialmente llegan de forma demostrada

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. II



1002 Anuario de Derecho Civil

a su destino, aunque no sea de forma directa al interesado. Este debe tener
conocimiento de modo normal o, al menos, estar en situacion de lograr su
alcance, sin la concurrencia de impedimentos acreditados que lo obstaculi-
cen. Se excluye, asi, que la notificacién haya de ser necesariamente notarial o
por medio de funcionario ptblico, bastando que se lleve a cabo y sea efectiva
en cuanto pueda llegar su contenido a ser sabido debidamente por el destina-
tario (STS de 19 de diciembre de 1997). Por tanto, para el inicio del plazo
indicado es necesario que se pruebe el conocimiento detallado del acuerdo y
no su mera existencia, pues solamente el primero garantiza el ejercicio de la
accion en condiciones de efectividad del derecho a la tutela judicial.

Por otro lado, si bien la exigencia de la notificacion, segiin la literalidad
de los preceptos sefialados, hace referencia a los conduefios que no hayan
asistido a la Junta, es evidente que cuando se haya ausentado antes de su ter-
minacién, ha de constar acreditado que aquél conocimiento lo tuvo con ante-
rioridad al momento de su ausencia, por haberse llegado a la aprobacién del
acuerdo, pues sobre este conocimiento completo o perfecto opera la exclu-
sién de la exigencia de la notificacion posterior fehaciente (STS de 21 de
mayo de 1976).

Con todas estas medidas se trata de asegurar dos objetivos: 1) que los
propietarios que, debidamente citados, no hubieran podido asistir a la Junta,
tengan conocimiento completo y detallado de los acuerdos adoptados; 2)
impedir que aquellos acuerdos en que se requiere, para su aprobacidn, la una-
nimidad por afectar al titulo constitutivo o a los estatutos, sean aprobados a
pesar de la ausencia de algunos conduefios, sin que les hayan sido notificados
de manera fehaciente, imposibilitando de esta manera su derecho de oposicién
(SSTS de 18 de abril de 2007 y 7 de abril de 1997). (STS de 22 de diciembre
de 2008; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—En Junta de propietarios celebrada el 31 de octubre
de 2000 se autorizd la realizacién de obras por uno de los copropie-
tarios en el patio interior. El actor, propietario de una de las fincas,
que habia abandonado la reunién antes del acuerdo, pidié copia del
acta por correo certificado con acuse de recibo y posteriormente
mediante demanda de conciliacidn, la cual se celebr6 el 11 de sep-
tiembre de 2001, a consecuencia de la cual le fue entregada la copia
del acta, y no esta acreditado que se le notificase el acuerdo con ante-
rioridad. Mediante carta de su abogado de 14 de noviembre de 2000,
habia manifestado su oposicién a la realizacién de las obras, hacien-
do referencia al contenido del acuerdo adoptado. El 10 de diciem-
bre de 2001 el actor interpuso demanda impugnando éste.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda y declar6 la
nulidad del acuerdo por considerar que no se habia probado la noti-
ficacién del mismo al actor, que desconocia el contenido del acuer-
do, hasta la entrega del acta en el acto de conciliacidon. Hasta ese
momento, por tanto, no debia comenzar a computarse el plazo de
caducidad. Afnadia que se habia infringido la regla de la unanimidad
para autorizar una obra en elemento comin, dado que el actor no
habia votado a favor y habia mostrado su disconformidad en el plazo
previsto en la Ley de Propiedad Horizontal, por lo que se habia
infringido el articulo 18.

La Audiencia Provincial revoc6 esa sentencia y aprecio la cadu-
cidad de la accién, pues entendi6 que el actor tuvo noticia de que se
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habia acordado autorizar la obra a través de la informacién facilita-
da por vecinos, como revela la carta de su abogado de 14 de noviem-
bre de 2000.

Contra esta sentencia, el actor interpone recurso de casacion. El
Tribunal Supremo termina estimando el recurso, al sefialar que la
notificacién del acuerdo no se habia producido adecuadamente. A
juicio del Alto Tribunal, no es suficiente con el mero conocimiento
de la existencia del acuerdo, sino que es necesario un conocimiento
integro y detallado del mismo, algo que no ocurri6 hasta el momen-
to de la entrega del acta en el momento de la conciliacién. Sélo a
partir de entonces comienza a computar el plazo para ejercitar la
accion de impugnacion, por lo que no ha caducado (S. L. M.)

65. Propiedad horizontal. El propietario que no asistiéo a la Junta
de propietarios puede impugnar el acuerdo de privatizacion de un ascen-
sor de modo que sélo se permitiera su utilizacion por los propietarios de
las viviendas.—No puede darse al requisito establecido en el articulo 17 LPH
un efecto restrictivo de los derechos del copropietario mds extenso que el que
la ley establece, pues ello comportaria privar de legitimacion para recurrir el
acuerdo y, consiguientemente, del derecho a la tutela judicial efectiva por una
causa no prevista en la ley, ya que en ella tinicamente se contempla la falta de
disconformidad del propietario ausente para la formacién de mayorias cuali-
ficadas y, en consecuencia, esta falta no puede impedir la impugnacién del
acuerdo por causas distintas de la inexistencia de la mayoria cualificada exi-
gida por la ley que dependa de la disconformidad del impugnante.

Doctrina jurisprudencial: el propietario ausente, a quien se comuni-
ca el acuerdo y no manifiesta su discrepancia en el plazo de treinta dias,
puede impugnar dicho acuerdo.—Procede, en consecuencia, fijar como
doctrina jurisprudencial que el copropietario ausente de la Junta a quien se
comunica el acuerdo y no manifiesta su discrepancia en el plazo de treinta
dias establecido en el articulo 17.1 LPH, redactado por la Ley 8/1999, de 6
abril, no queda privado de su legitimacidn para impugnarlo con arreglo a los
requisitos establecidos en el articulo 18 LPH, salvo si la impugnacién se
funda en no concurrir la mayoria cualificada exigida por la Ley de Propiedad
Horizontal fundandose en la ausencia de su voto. (STS de 16 de diciembre
de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI propietario de un piso destinado a oficinas
demand¢ a la Comunidad de Propietarios de un edificio en régimen
de propiedad horizontal solicitando la declaracién de nulidad del
acuerdo adoptado por la Junta de Propietarios consistente en la pri-
vatizacion de un ascensor de modo que sélo se permitiera su utili-
zacion por los propietarios de las viviendas. La demandada esgri-
mid que, al no haber manifestado su oposicion al acuerdo después
de habérsele comunicado su adopcidn, el propietario carecia de
accién para impugnarlo. El Juez de Primera Instancia estimé inte-
gramente la demanda, pero la Audiencia Provincial estimé el recur-
so de apelacién y desestimé integramente la demanda. El Tribunal
Supremo declaré haber lugar al recurso de casacién en interés casa-
cional acordando la estimacidn integra de la demanda. (L. F. R. S.)
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66. Doctrina jurisprudencial: existe complejo inmobiliario privado
cuando existen servicios comunes, aunque no se trate de una copropie-
dad en sentido propio, lo que permite aplicar con caracter supletorio el
procedimiento monitorio para el pago de las deudas pendientes de con-
tribucion a los gastos comunes.—El articulo 24.1 LPH da respuesta a esta
cuestion cuando establece, para la aplicacién del régimen especial de propie-
dad establecido en el articulo 396 CC a los complejos inmobiliarios privados,
el requisito, entre otros, de «[p]articipar los titulares de estos inmuebles, o de
las viviendas o locales en que se encuentren divididos horizontalmente, con
caracter inherente a dicho derecho, en una copropiedad indivisible sobre
otros elementos inmobiliarios, viales, instalaciones o servicios». Se infiere
de la expresion legal que basta para la calificacién como complejo inmobilia-
rio la existencia de un régimen de copropiedad o de titularidad compartida
sobre instalaciones o servicios inherentes al derecho de propiedad privativo
sobre los respectivos inmuebles que conforman el complejo, aunque no se
trate de una copropiedad en sentido propio. En la Carta de Roma (V Congre-
so Internacional de Derecho Registral de 1982) se caracteriza a los complejos
inmobiliarios «por la existencia de una pluralidad de inmuebles conectados
entre si, a través de elementos o servicios comunes, o de un régimen de limi-
taciones y deberes entre los mismos, con vocacién de pertenecer a una multi-
plicidad de titulares, para la consecucién y mantenimiento de los intereses
generales y particulares de los participes». Segtin la doctrina cientifica, la
caracteristica de los conjuntos inmobiliarios a que se refiere la Ley de Pro-
piedad Horizontal es, pues, la existencia de una pluralidad de fincas ligadas
por un punto de conexidn cifrado en la titularidad compartida, inherente a los
derechos privativos sobre cada una de ellas, de elementos inmobiliarios de
utilidad comun, viales, instalaciones o servicios.

Aunque haya habido recepcion por parte del Ayuntamiento de los
terrenos de uso comiin, sigue rigiendo el régimen de los complejos inmo-
biliarios privados cuando la recepciéon no comporta la asuncion de
importantes servicios comunes que siguen prestiandose.—No obsta a la
conclusidén obtenida, segun la interpretacién que acaba de formularse, la doc-
trina sobre mantenimiento del régimen de propiedad horizontal sobre las
urbanizaciones, en tanto éstas no hayan sido recibidas por el Ayuntamiento.
En efecto, en el caso examinado la receptacion por parte del Ayuntamiento de
los terrenos de uso comun correspondientes a los inmuebles propiedad de los
demandados no comportaba la asuncién de la titularidad de importantes servi-
cios comunes que continuaban en régimen de titularidad compartida. (STS
de 27 de octubre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio
Xiol Rios.]

HECHOS.-La asociacién de propietarios de una urbanizacién
reclamo la contribucién a los gastos comunes a los propietarios de
una parcela que se habian dado de baja en la asociacién puesto que,
a pesar de que se habia producido la recepcién de los terrenos de
uso comun por parte del Ayuntamiento, continuaban prestandose
importantes servicios comunes a los propietarios de parcelas. El
Juez de Primera Instancia desestimé integramente la demanda por
entender que no era aplicable el régimen de los complejos inmobi-
liarios privados al no existir elementos comunes inmobiliarios. La
Audiencia Provincial desestim6 el recurso de apelacidn interpuesto
por la demandante, pero el Tribunal Supremo declaré haber lugar al
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recurso de casacién y fijé como doctrina jurisprudencial que cabe
aplicar con cardcter supletorio el procedimiento monitorio previsto
en el articulo 21 LPH para el pago de las deudas pendientes de con-
tribucidn a los gastos comunes. (M. C. B.)

67. Originalidad: bases de datos. Proteccion como obra: requisitos.—
Las bases de datos, asi como el sistema informatico, son conceptos un tanto
especiales respecto a las demds obras objeto de la propiedad intelectual. Se
trata de obra cuyo contenido puede ser amplisimo, que agrupa, coordina y
ordena un conjunto de elementos, independientes del sistema, cuya autoria
pertenece a sus respectivos creadores. Por tanto, la proteccién como propie-
dad intelectual se extiende a los elementos necesarios para el funcionamiento
o la consulta; tales elementos son los esenciales para la disposicién de forma
sistemdtica y metddica de los datos, siendo esto, precisamente, lo que consti-
tuye la creacién original, esto es, los caracteres de originalidad y creativi-
dad.

Contrato de obra: cesion de derechos de explotacion; laguna legal:
aplicacion analégica del articulo 51 LPI (contrato de trabajo).—La Ley de
Propiedad Intelectual no contempla el caso del contrato de obra. Se debe
entender que esta laguna del derecho debe ser suplida por la analogia y, tal
como se mantiene en los recursos y se expone por la doctrina, el articulo 51
se aplica cuando la obra determina la transmision de los resultados, concu-
rriendo dos presupuestos: creacién no espontdnea del cedente, contratista,
sino a instancia del cesionario, duefio de la obra (asi lo llama el cédigo y la
doctrina civil) y la enajenacion del resultado del trabajo. Todo ello concurre
en el presente caso, en que se encargé a los demandantes una determinada
obra para la actividad propia del periddico, se ejecuto la obra y se percibié un
elevado precio y el resultado, en cuanto al derecho patrimonial, queda trans-
mitido el duefio de la obra, SVP, S.A. En el momento en que ésta decidi6, por
mor del transcurso inevitable del tiempo y del avance de la técnica que es
imparable especialmente en este campo, actualizar y sustituir en lo que fuera
preciso, el sistema y la base de datos, tenfa derecho a hacerlo y los autores
carecian de un derecho permanente a mantener sus derechos morales y patri-
moniales.

Plagio: inexistencia. Concepto juridico: requisitos.—«Plagio» es un
concepto juridico. Se centra en la copia sustancial, como actividad mecaniza-
da y poco intelectual y menos creativa, carente de toda originalidad y no
constituye plagio cuando son dos obras distintas y diferenciables, aunque
tengan puntos comunes e innegables coincidencias, que se refieran, no a
coincidencias estructurales basicas y fundamentales, sino «accesorias, afiadi-
das, superpuestas o modificaciones no trascendentes». Este es justo el caso
de la modernizacion, actualizacion y puesta al dia del sistema y de la base de
datos que el tiempo y la técnica habian dejado obsoletas. (STS de 18 de
diciembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muioz.]

HECHOS.-SVP, S.A. (demandada en instancia y recurrente en
casacion), editora de un periddico diario, e INFODOC, S.A. (code-
mandante en instancia) concluyen contrato en virtud del cual
INFODOC implant6 en dicho periddico diario, comenzando en 1988
y acabando en 1991, un sistema informatico documental consisten-
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te en unas bases de datos de fotografias y de prensa del archivo del
mismo, sistema cuya autora era dofla Maria Rosa (codemandante
en la instancia). En 1994, aquella sociedad editora pretende la
actualizacién del sistema informatico y lo ofrece a varias empresas,
INFODOC, entre ellas, que participa y hace oferta. SVP, S.A.
rechaza el proyecto de €sta y contrata la actualizacién (o sustitu-
cion) del sistema con DESIPRESS, S.L. (codemandada en instan-
cia y también recurrente en casacién). Las citadas codemandantes
ejercitan accién de proteccioén de su derecho de propiedad intelec-
tual, pidiendo la declaracion de su autora, dofia Maria Rosa, lo que
nadie cuestiona, y su derecho de explotacidn, lo que si se discute; la
declaracién de autora de INFODOC, S.A. de los datos creados e
implantados; la declaracién de que el sistema de actualizacién
implantado por DESIPRESS, S.L. es un plagio del sistema previo;
las condenas a no alterar ni utilizar éste, a participar en la explota-
cién y a una indemnizacién por dafios morales y patrimoniales.

El Juzgado de Primera Instancia reconoce el derecho de autor
de dofia Maria Rosa sobre el sistema informatico denominado IRS;
niega la existencia de plagio; reconoce el derecho de autor de
INFODOC sobre los datos creados e implantados; niega la preten-
sién de destruccién de datos y la indemnizacién. La Audiencia Pro-
vincial revoca la sentencia anterior en lo concerniente al plagio y
reconoce también un acto de competencia desleal. El Tribunal
Supremo, en casacién, confirma la sentencia de primera instancia.
(S.M.S.)

68. Comunicacion publica de obras protegidas por la Propiedad
Intelectual en las habitaciones de hotel.-De nuevo, la cuestion juridica que
se plantea aqui es la relativa a si la sefial televisiva emitida por los televisores
instalados en las habitaciones de los hoteles es o no un acto de comunicacién
publica de los previstos en el articulo 20 LPI, y si, por tanto, es necesario el
consentimiento del titular de tal derecho. Este tema fue resuelto por la STS
de 16 de abril de 2007. Dicha sentencia se basé en la interpretacion jurispru-
dencial del articulo 20.1 LPI conforme al Derecho Comunitario, tras el pro-
nunciamiento realizado al respecto por el TJICE en S de 7 de diciembre
de 2006 (en el mismo sentido, las SSTS de 15 de enero de 2008 y 10 de julio
de 2008).

Con anterioridad a la sentencia de 2007, no existia una armonizacion en
la resolucion de este tipo de conflictos, proponiéndose soluciones muy diver-
sas. Tal diversidad de criterios dio lugar a la STS de 10 de mayo de 2003, con
finalidad unificadora. En ella se entendia que no se producia la comunicacién
publica, a los efectos de la Ley de Propiedad Intelectual, de contenidos prote-
gidos a través de los receptores de television, ni que hubiera lugar a indemni-
zacion, pues se consideraban actos desarrollados en el ambito estrictamente
privado (la habitacién de un hotel). Sin embargo, como consecuencia de la
citada sentencia del TICE, se ha producido un cambio jurisprudencial,
plasmado en esa STS de 16 de abril de 2007, sefialandose el criterio contra-
rio al establecido hasta ese momento, esto es, que existe comunicacion publi-
ca en estos casos.

Los términos en que se expresa el TJCE son claros: 1) interpretacion
estricta del concepto de «comunicacién publica»; 2) el término «ptblico»
se refiere a un ndimero indeterminado de potenciales telespectadores; 3) la
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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 acumula-
cidén sucesiva de personas pueden adquirir una gran importancia econémica;
5) para que exista comunicacién publica basta con que la obra o prestacién
protegida sea puesta a disposicién del publico, de tal forma que quienes lo
compongan puedan acceder a ella; 6) en estos casos el hotel estd prestando
un servicio suplementario con el objetivo de obtener algin beneficio, pues la
inclusién del servicio influye en la categoria del hotel y en el precio de las
habitaciones; 7) es irrelevante la técnica utilizada por el hotel para la trans-
mision de la sefial; 8) tampoco tiene relevancia el cardcter privado o publi-
co del lugar en que se produce la comunicacion.

En conclusion, en estos supuestos de televisiones ubicadas en habitacio-
nes de hotel, se cumplen todos los requisitos del articulo 20.1 LPI, por lo que
hay que entender que se produce la comunicacién puiblica de contenidos pro-
tegidos por la Ley. Ast, los titulares de este tipo de establecimientos deberan
solicitar a las entidades de gestion la correspondiente autorizacién para llevar
a cabo tales actos. (STS de 21 de noviembre de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifidn. ]

HECHOS.-La entidad demandada es titular de un estableci-
miento hotelero, donde se vienen comunicando obras audiovisua-
les en sus habitaciones, sin la pertinente autorizacién de las entida-
des de gestion actoras. El Juzgado de Primera Instancia estimé la
demanda, considerando que la recepcién por el hotel de la sefial de
radiodifusién y el traslado de la misma hasta los aparatos de tele-
vision de las habitaciones suponia un acto de comunicacién puibli-
ca que requeria de la autorizacién previa de las entidades de ges-
tién. Sin embargo, la Audiencia Provincial llegé a la conclusién
contraria, motivo por el cual las demandantes plantean recurso de
casacion. Finalmente, el Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso, interpretando el caso de la misma forma que el Juez de
Primera Instancia. (S. L. M.)

69. Propiedad intelectual: comunicacion piblica en habitaciones
de hotel; existencia. Jurisprudencia del Tribunal Supremo.—A consecuen-
cia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Sala Tercera) de 7 de diciembre de 2006, asunto prejudicial C-306/05, en
esta materia, ha habido un giro jurisprudencial de esta Sala que se ha visto
materializado en la Sentencia de Pleno de 16 de abril de 2007 (Recurso
2454/1999), estableciéndose el criterio contrario al adoptado por la anterior
Sentencia de Pleno, de 10 de mayo de 2003. En la cuestion prejudicial
C-306/05 se planted la siguiente cuestion: «si la captacidn por el titular de
una explotacion hotelera de sefiales de television de entidades de radiodifu-
sién y su posterior distribucion a los habitantes de un hotel constituye un acto
de comunicacién publica sobre el que se extiende la pretendida armonizacién
de las normativas nacionales de proteccion de los derechos de autor prevista
en el articulo 3 de la Directiva 2001/29/CE del Reglamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001», cuestion claramente coincidente con la del
supuesto que nos ocupa. La referida S de 16 de abril de 2007 se ha pronun-
ciado al respecto de la unificacion de la doctrina jurisprudencial teniendo en
cuenta la respuesta dada por el TJCE. Segtn el Tribunal Supremo, hay
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retransmision en la actividad del hotel porque decepciona o capta la sefial
televisiva original o primaria y la transmite —retransmite (radiodifusion
secundaria)— a los televisores instalados en las habitaciones. Esta comunica-
cién es un publico nuevo, integrado por la pluralidad de personas, indetermi-
nada e indeterminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se con-
templa en las perspectivas acumulativas espacial (conjunto de huéspedes de
las diversas habitaciones del hotel) y temporal (los huéspedes sucesivos que
ocupan y pueden acceder a la sefial), que tienen la accesibilidad —potenciali-
dad— de recepcionar la sefial difundida. La retransmisién puede tener lugar
por cualquier medio técnico alimbrico o inaldmbrico, y, ademas, las habita-
ciones de los hoteles no tienen caracter «estrictamente doméstico» a los efec-
tos del articulo 20.1 LPI.

Por consiguiente en el supuesto enjuiciado hay acto de comunicacién
publica de conformidad con el articulo 20, apartados 1 y 2 e) y f) LPL

La sentencia de Pleno de 16 de abril de 2007 ha fundamentado posterio-
res sentencias de esta Sala dictadas en supuestos de hecho similares y a las
que se ha dado una respuesta uniforme y acorde a la general consideracién de
que la captacién y emision de sefiales televisivas a través de los aparatos
receptores de television instalados en el interior de las habitaciones hoteleras
constituye un acto de comunicacién publica a los efectos del articulo 20.1 lo
cual fundamenta la condena al pago de una indemnizacién por explotacién
de los derechos gestionados por las entidades demandantes. Asi, las SSTS de
Pleno de 19 de diciembre de 2007, y SSTS de 28 de junio de 2007, 6 de julio
de 2007, 17 de julio de 2007, 10 de julio de 2008. (STS de 14 de noviembre
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-AISGE, EGEDA y AIE demandan al hotel HA, S.L.
porque éste tltimo venia realizando actividades de comunicacién
publica de obras audiovisuales, al retransmitir por cable a las dife-
rentes habitaciones del establecimiento hotelero explotado por la
demandada sefales de entidades de radiodifusion, asi como de las
obras y grabaciones audiovisuales contenidas en los correspondien-
tes programas —todo ello sin autorizacion de la actora y sin haber
abonado el preceptivo canon—. Los demandantes solicitan la sus-
pensién de dichas actividades de retransmision, la expresa prohibi-
cion de reanudar tales actividades en tanto no fuese autorizado por
la actora, y el pago de una indemnizacién conforme a las tarifas
generales de las mismas y conforme a su nimero de habitaciones y
apartamentos ocupados/televisores disponibles en zonas comunes,
durante el periodo durante el cual se habia llevado a cabo la activi-
dad ilicita.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y la Audien-
cia Provincial desestimé el recurso de apelacion interpuesto por la
demandada. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién.
(S.M.S.)

70. Propiedad intelectual: entidades de gestion. Trato desigual
impuesto por las sociedades de gestion entre los contratos celebrados con
productores individuales y los celebrados con las organizaciones repre-
sentativas del sector, al amparo de los articulos 157. a y ¢ LPI. Discrimi-
nacion no justificada.—Para que pueda entenderse justificado, desde la pers-
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pectiva del principio de igualdad, este trato desigual, no basta con poner de
manifiesto que se trata de situaciones formalmente distintas y encuadradas en
preceptos legales diferentes, sino que es menester, de conformidad con la
reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, demostrar que la distin-
cién de situaciones tiene una base material o, cuando menos, que la ley ha
creado una categoria de situaciones o sujetos apta para ser objeto de un trata-
miento especifico. SGAE tnicamente parece afirmar que el trato més favora-
ble a las asociaciones representativas del sector responde a su cardcter colec-
tivo y tiene como objeto facilitar la gestioén de los contratos. Resulta evidente
que esta justificacion es insuficiente, no solamente porque no puede justificar
una diferencia tan desproporcionada de trato econémico, sino también por-
que admitir lo contrario supondria la imposicién indirecta de la obligacién de
integrarse en una asociacion para obtener un trato mas favorable.

Nulidad de las clausulas contractuales: contrato de adhesién; situa-
cién monopolistica: limites impuestos por ley al principio de autonomia
de la voluntad (art. 1.256 CC).-El establecimiento de tarifas mds gravosas
para los productores individuales que para aquellos que se presentan como
asociados, en la medida en que, por una parte, se imponga con caracter unila-
teral que haga imposible o muy dificil una real negociacién y, por otra parte,
tenga cardcter discriminatorio y, por ello, contrario al principio de igualdad,
debe considerarse que conculca el mandato de racionabilidad contenido en el
articulo 157 a) LPI y, por ende, determina la nulidad de las cldusulas contrac-
tuales que vulneran de este modo los limites impuestos por la ley al principio
de autonomia de la voluntad, a los que se refiere expresamente el articu-
lo 1256 CC.

Nulidad parcial del contrato: utile per inutile non vitiatur.—Las clau-
sulas anuladas por exceso en la remuneracion fijada no constituyen obsticulo
para la efectividad del contrato, ya que resulta posible acordar su nulidad
Unicamente en cuanto al exceso y su reduccién en lo necesario para hacer
efectivo el principio de igualdad por comparacion, en este caso, con las que
se contienen en el contrato celebrado con AFYVE. (STS de 22 de diciembre
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-SGAE concluye con Vale Music Spain, S.L. contra-
to de cesién de uso no exclusivo de las obras gestionadas por la
primera, que revela que, en conjunto, la contraprestaciéon que por
este mismo servicio exigia SGAE a los productores miembros de
AFYVE era un 37% mas reducida que la remuneracién que exige
en este caso a Vale Music Spain, S.L. SGAE interpone demanda
contra Vale Music Spain S.L. por incumplimiento del contrato, al
no haber satisfecho en sus términos la contraprestacién o remune-
racién por la utilizacién y explotacion del repertorio de obras musi-
cales de SGAE. La demandada reconvino interesando la nulidad de
las cldusulas contractuales que producen un trato desigual respecto
del contrato celebrado con AFYVE en virtud de la autorizacién que
concede el articulo 157 LPI para celebrar contratos generales con
asociaciones de usuarios representativos del sector, el cual contiene
una rebaja del precio. El Juzgado de Primera Instancia estima la
demanda y desestima la reconvencion. La Audiencia Provincial
revoca la sentencia inicial, estima sélo parcialmente la demanda y
estima la reconvencion. (S. M. S.)
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71. Servidumbres aparentes: concepto.—La Sala 1.* del Tribunal
Supremo recuerda en esta sentencia que el articulo 532 CC define a este tipo
de servidumbres como «las que se anuncian y estdn continuamente a la vista
por signos exteriores, que revelan el uso y aprovechamiento de las mismas».

Servidumbre aparente: significado de la expresion «signos exterio-
res».—Nuestro Alto Tribunal considera que existirdn «signos exteriores»
cuando éstos pongan de manifiesto de forma inequivoca y permanentemente
la existencia del gravamen (en términos similares se pronuncian las SSTS de
18 de noviembre de 1992, 15 de marzo de 1993 y 17 de octubre de 2006). En
estos casos, la apariencia indubitada produce una publicidad semejante a la
publicidad en el Registro de la Propiedad.

Saneamiento por gravamenes ocultos: no procede en los casos de ser-
vidumbres aparentes.—La Sala 1.* del Tribunal Supremo mantiene que es
responsabilidad del comprador comprobar el estado de la finca que adquiere
y, por tanto, si en ésta existen signos inequivocos de la existencia de una ser-
vidumbre aparente, el comprador debe entender que el dominio que adquiere
estd limitado por un gravamen explicito, no pudiendo ejercitar la accién pre-
vista en el articulo 1483 CC. (STS de 22 de diciembre de 2008; ha lugar en
parte.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-La empresa IV, S. A., adquiri6 en subasta publica
una finca perteneciente a la Diputacién Provincial de Sevilla, con-
forme a un pliego de condiciones en el que la citada finca constaba
como libre de cargas. Adjudicada la finca, la entidad adquirente
solicit6 el otorgamiento de escritura ptiblica y que se eliminaran los
tendidos eléctricos existentes en la finca, pues estaba situada en una
zona de suelo urbanizable programado.

A juicio de la entidad compradora, la existencia de esos tendi-
dos eléctricos, que no estaban descritos en el pliego de condiciones
de la venta, equivale a un incumplimiento contractual por parte de
la vendedora, pues no entregd la finca en las condiciones descritas
en el mencionado pliego de condiciones. Por esta raz6n, la compra-
dora (la empresa IV, S. A.) interpone una demanda contra el vende-
dor (la Diputaciéon Provincial de Sevilla), solicitando se dicte sen-
tencia que declare, entre otras cuestiones, las siguientes: a) que la
entidad demandante adquiri6 de la Diputacién Provincial de Sevilla
la finca registral que se describe en la demanda, libre de todo tipo
de cargas y gravamenes; b) que, sin embargo, la finca adquirida
estaba gravada con dos tendidos eléctricos que cruzan la finca en
diferentes direcciones y que constituyen una carga de la finca que
no estaba especificada en el pliego de condiciones de venta; ¢) que
la demandada esta obligada a realizar todos los actos que sean nece-
sarios para la eliminacién de dichos tendidos eléctricos o, en su
defecto, para su sustitucién por conducciones subterrdneas que no
afecten a la finca transmitida, ni a su futuro uso y edificacién; y
d) que la Diputacién Provincial de Sevilla estd obligada a indemni-
zar al demandante todos los dafios y perjuicios que la existencia de
las citadas cargas que gravan la finca vendida le ocasionen.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial estima el recurso de apelacién interpuesto por
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la parte demandante y estima la demanda. El Tribunal Supremo
declara haber lugar en parte al recurso de casacion interpuesto por
la parte demandada, casa la sentencia recurrida y confirma la sen-
tencia de primera instancia. (M. J. P. G.)

72. Distribucion de la responsabilidad hipotecaria. Existencia de
adquisiciones por parte de terceros.—Si al tiempo de la distribucién de la
responsabilidad hipotecaria entre las distintas viviendas hay constancia regis-
tral de la adquisicién de una o mds de éstas por terceros, entendiendo por
tales a personas distintas del acreedor y el deudor hipotecarios, el articu-
lo 123 LH debe ser interpretado, como propone la doctrina cientifica undni-
memente, poniéndolo en relacién con el principio general del parrafo segun-
do del articulo 20 de la misma ley, que ordena a los Registradores denegar la
inscripcién o anotacién de titulos por los que se declaren, transmitan, graven,
modifiquen o extingan el dominio y demds derechos reales sobre inmuebles
cuando el derecho resulte inscrito a favor de persona distinta de la que otor-
gue la transmisién o gravamen, de suerte que esos terceros tendran que con-
currir al otorgamiento de la escritura de distribucién para prestar su confor-
midad.

Si no existe constancia registral, entonces, la relaciéon de los articu-
los 123, 20, 34, 38 y 39 LH con la prohibicion de renuncia de derechos en
perjuicio de tercero segtin el articulo 6.2 CC, con el régimen de la hipoteca
resultante de los articulos 1876 y 1879 del mismo Cédigo y con el régimen de
éste para las obligaciones solidarias, comportard la nulidad de la distribucién
si deudor y acreedor hipotecarios, conocedores ambos de esa realidad extra-
rregistral, hubieran actuado a sus espaldas faltando a la buena fe y causando
con ello un perjuicio a esos terceros adquirentes o terceros poseedores.

Si el articulo 221 RH permite exigir la cancelacién de la hipoteca sobre
la parte correspondiente de la finca al tercer poseedor que lo sea posterior a la
distribucién, parece indiscutible que si antes de la distribucién existen terce-
ros poseedores, €stos habran de prestar su conformidad a la distribucién.

La RDGRN de 12 de julio de 1945, al tratar del articulo 123 LH como
una atenuacién del principio de indivisibilidad de la hipoteca, considerd
como facultad del acreedor la de «limitar objetivamente su garantia a la finca
o fincas resultantes de la divisién», de suerte que su voluntad no debia encon-
trar obstaculos y si producir naturales efectos y consecuencias, pero no sin
puntualizar que «sobre todo cuando por la inexistencia de terceros hipoteca-
rios se eliminan los graves riesgos que puede entrafiar la conducta del acree-
dor, al centrar toda la responsabilidad dimanante de la hipoteca en un solo
trozo de la finca, sobre la que pudieran existir otros gravimenes hipotecarios
que se verian notoriamente afectados por tal determinacién». Las RRDGRN
de 17 de marzo de 1969, 2 de febrero de 1988, 27 de marzo de 1989, 15 de
junio de 1993 y 16 de marzo de 1999, responden al principio general de que
no se puede disponer de derechos ajenos, razén por la cual para la liberacion
de una de las fincas y cancelacion parcial de la hipoteca total, se requerird,
ademds del consentimiento del acreedor, la conformidad de los que en el
Registro aparezcan como adquirentes, con posterioridad a la constitucién de
la hipoteca, de las fincas procedentes de la divisidn de la primitiva, a excep-
cion de los duefios de aquellas cuyo gravamen sea totalmente cancelado, ya
que, en caso contrario, por el juego de la solidaridad resultante de los articu-
los 122 y 123 LH, puede concentrarse el gravamen de forma arbitraria, e
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incluso desproporcionada, sobre alguna finca con evidente perjuicio de su
titular.

La Sala 1.* del Tribunal Supremo, en S de 11 de enero de 1963, consider6
juridicamente absurdo que sobre un piso de los varios vendidos de un edificio
pudiera recaer la carga hipotecaria total, quedando liberados los demas.

Articulo 34 LH. Determinacién de la buena fe del tercero.—Para esta
determinacion, habrd de tenerse en cuenta, ademds de los datos de puro
hecho, la jurisprudencia de la Sala 1.* Tribunal Supremo, recopilada en la
sentencia del pleno de sus magistrados de 7 de septiembre de 2007 (recur-
so 3150/00) segiin la cual se desvirtda la presuncion de buena fe no s6lo
cuando el tercero desconoce (sic) las ventas con efectos traslativos que no
consten en el Registro, sino también «cuando el desconocimiento o ignoran-
cia de la realidad sea consecuencia de la negligencia del ignorante, cual suce-
de, por ejemplo, cuando una entidad financiera, después de un estudio sobre
las ventajas de su inversion inmobiliaria, adquiere en escritura publica, que
inscribe, varias viviendas vendidas anteriormente por el mismo vendedor, en
documento privado, a diferentes personas que ocupaban las fincas como
duefias después de haberlo hecho como arrendatarias» (caso de la sentencia
de 11 de octubre de 2006).

Declaracion de nulidad de la distribucion de la responsabilidad hipo-
tecaria y cancelacion parcial de la hipoteca. Consecuencias en situacio-
nes normales y en situaciones excepcionales.—La consecuencia de dicha
declaracién de nulidad serd que la hipoteca se mantenga sobre todo el edifi-
cio. El resultado final no ser4, sin embargo que el acreedor hipotecario pueda
repetir por la totalidad de la suma asegurada contra cualquiera de las nuevas
fincas, como para una hipétesis de normalidad dispone el propio articulo 123
LH, sino que sea dicho acreedor hipotecario el que, como colaborador con el
deudor hipotecario en la operacion irregular, deba afrontar las consecuencias
de sus actos, en especial de la nulidad por €l provocada, procurando evitar a
los adquirentes de las viviendas mayores perjuicios de los ya causados y sin
que desde luego deba excluirse la reparacién de estos dltimos.

Ejecucion hipotecaria fundada en una distribucion de responsabili-
dad hipotecaria nula.—Dicha ejecucién hipotecaria es igualmente nula.

Deber de informacion en las compraventas de vivienda: sujeto
obligado.-Las normas sobre defensa de consumidores y usuarios imponen
deberes de informacidén al promotor, pero no a la Caja de Ahorros que finan-
cia la promocidn, ya que ésta no interviene como promotora ni como vende-
dora.

En efecto, el 4&mbito objetivo de aplicacion del RD 515/1989 es el de la
«oferta, promocién y publicidad que se realice para la venta de viviendas que
se efectiie en el marco de una actividad empresarial o profesional, siempre
que aquellos actos vayan dirigidos a consumidores»; el articulo 4 de la citada
norma, regulador del deber de informacién a cargo de quienes realicen las
actividades sujetas al RD, se refiere exclusivamente al «vendedor o arrenda-
dor»; y su articulo 9 vuelve a imponer al vendedor, y no a nadie mads, la obli-
gacién de entregar al adquirente de la vivienda copia de la documentacion del
contrato celebrado.

Mercado hipotecario. Reglas de tasacion de los inmuebles.—Dichas
reglas, contenidas en la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacién del
Mercado Hipotecario y en el RD 687/1982, estan dirigidas al buen orden
del mercado hipotecario, cuyo objeto es, segtin el articulo del citado RD «la
negociacion de los titulos emitidos por las Entidades a que se refiere el
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articulo siguiente con la cobertura de los créditos hipotecarios concedidos
por las mismas». (STS de 25 de noviembre de 2008; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.—En 1989 uno de los demandados en el presente litigio
promovio la construccién de una urbanizacién. Mientras se iba cons-
truyendo la urbanizacién fue vendiendo viviendas y a cambio los com-
pradores iban entregando cantidades a cuenta del precio. El deman-
dante compré mediante documento privado el 20 de junio de 1989.

El 11 de diciembre de 1990 se inscribié una hipoteca sobre la
totalidad de la finca a favor de la codemandada Caja C. La obra
finaliz6 en agosto de 1991, que fue cuando se entregaron las llaves
a varios compradores, entre ellos el demandante.

El promotor hizo la declaracién de obra nueva y constitucion
de la propiedad horizontal el 22 de noviembre de 1991, segtin escri-
tura de la misma fecha.

El Presidente de la Comunidad de Propietarios formulé deman-
da de conciliacién el 17 de febrero de 1992 interesando al vendedor
la cancelacién de la hipoteca.

El 28 de septiembre de 1992 el promotor y la Caja C suscribie-
ron una escritura de distribucién de la hipoteca y cancelacion par-
cial de la misma, liberando de responsabilidad hipotecaria a 8 de
las 24 viviendas, sin contraprestacion alguna, y distribuyendo la
carga hipotecaria entre las otras 16. Entre estas tltimas, se encon-
traba la vivienda del demandante que, en ese momento, y a pesar de
ser ya propietario, todavia no habia inscrito su adquisicién en el
Registro de la Propiedad. En esta misma situacién parece que se
encontraban los propietarios de las otras 15 viviendas.

En relacion con dicha escritura de distribucion, el Alto Tribunal
toma en cuenta determinados hechos para la estimacion del recur-
S0, que por ello pasamos a relatar brevemente.

En primer lugar, la distribucién de la responsabilidad se realizé
sin criterio racional alguno y sin contraprestacion.

En segundo lugar, aunque a la Caja de Ahorros se le entregd
primera copia de la escritura de distribucién de responsabilidad
hipotecaria el 5 de octubre de 1992, dicha copia no se presentd en
el Registro de la Propiedad hasta el 24 de mayo de 1993.

En tercer lugar, en el momento de la distribucién de la respon-
sabilidad a la Caja C le constaba que las obras del edificio habian
finalizado el 26 de julio de 1991.

En cuarto y dltimo lugar, cuatro dias antes de la citada distribu-
cion de responsabilidad hipotecaria, la Caja C. habia concedido un
nuevo préstamo al promotor con garantia hipotecaria sobre el chalé
en el que vivia el prestatario.

En fecha no especificada en la sentencia analizada, pero en
cualquier caso posterior a la distribucién de responsabilidad hipote-
caria, la Caja C inicia un procedimiento de ejecucién hipotecaria
contra el comprador demandante en este litigio que, por otro lado,
habia pagado el precio pactado con el promotor vendedor casi en su
totalidad. El actor presentd terceria de dominio y en S de 6 de febre-
ro de 1995 y auto aclaratorio de 21 de febrero de 1995, se le reconoce
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como propietario de la vivienda, precisamente por haber entrado en
posesion de la misma en agosto de 1991.

El comprador demandante reclama la nulidad de la escritura de
constitucion de hipoteca; la nulidad de la escritura de distribucién
de la responsabilidad hipotecaria; y la nulidad del procedimiento de
ejecucion hipotecaria promovido por la Caja C frente al comprador
demandante.

El Juzgado de Primera Instancia habia estimado totalmente la
demanda; en cambio, la sentencia de apelacion rechazd las declara-
ciones de nulidad solicitadas.

El Tribunal Supremo casa la sentencia de apelacién en parte,
declarando la nulidad de la escritura de distribucién de la responsabi-
lidad hipotecaria y la del procedimiento de ejecucién hipotecaria.

NOTA.—El presente recurso es, tal y como pone de manifiesto el
propio Tribunal Supremo, muy similar al del recurso nim. 33533/01
que, sin embargo, fue desestimado. Parece que la razén de la diferen-
te suerte de ambos recursos estriba en una cuestion formal: en con-
creto, indica el Alto Tribunal que en el dltimamente citado no se arti-
culaba motivo alguno por infraccién de normas especificamente
relativas a la distribucién de la responsabilidad hipotecaria. (B. F. G.)

73. Retracto legal: interpretacion y alcance de las excepciones a la
proteccion del tercero hipotecario del articulo 37 LH.—Como destaca la
doctrina, el fundamento de la excepcién prevista en el articulo 37 LH se
encuentra en la publicidad que la ley prevé para los retractos legales, que
hace innecesaria su constancia en el Registro de la Propiedad, a lo que se une
la fijacién de un plazo de breve ejercicio de dichos retractos. El retracto legal
da derecho al retrayente a adquirir la cosa retraida en el estado que tenia en el
momento de darse aquella compraventa que dio lugar al retracto, por lo que
si el adquirente retraido realiza actos de disposicion sobre la cosa, tras haber-
la adquirido y antes de producirse el retracto, éstos serdn ineficaces y si han
tenido acceso al Registro se cancelaran las inscripciones (SSTS de 9 de marzo
de 1999 y 14 de junio de 2004).

No obstante, la excepcionalidad de los supuestos contemplados en el
citado articulo respecto del tercero hipotecario hace necesaria una interpreta-
cion restrictiva y rigurosa del mismo, teniendo en cuenta la finalidad y los
intereses en conflicto. Es por ello que, cuando el ejercicio de este derecho de
retracto legal se realiza de forma extemporanea, éste puede llegar a perder su
cardcter forzoso y no llegar a imponerse, por lo que, en esos casos, los terce-
ros hipotecarios inscritos no se verdn afectados y no perderan la proteccion
que el Registro les otorga. (STS de 9 de septiembre de 2008; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-EIl 9 de marzo de 1983, M.T.J., S.A. suscribe como
arrendataria un contrato de arrendamiento de local de negocio con la
propietaria dofia C. En marzo de 1985, un incendio provoca la des-
truccién parcial del local y el desalojo de la empresa hasta la recons-
truccion. Se realizan varias transmisiones del local. El 24 de febrero
de 1992 se constituye una hipoteca a favor del Banco Zaragozano,
donde los propietarios en ese momento, los hermanos T., J., L., I. y E.
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declaran que la finca esta libre de arrendatarios. En marzo del mismo
aflo, se constituye una nueva hipoteca sobre el mismo inmueble a
favor del BBV en idéntico sentido. En junio, un juzgado admite la
demanda de juicio de retracto presentada en el mes de febrero por la
empresa contra los hermanos citados, anotdndose preventi-
vamente la demanda en el Registro en el mes de octubre. En enero
de 1993, se admite a trdmite la demanda de ejecucion hipotecaria
del BBV por el incumplimiento de las obligaciones garantizadas
con la hipoteca. Al solicitar la certificacidn de cargas, aparece anota-
do en el Registro el retracto, notificindose en abril de 1994 la exis-
tencia del proceso a M.T.J., S.A. El 13 de diciembre de 2005, en
segunda subasta se aprueba el remate del inmueble a favor de don C
y, cinco dias mds tarde, M.T.J., S.A. solicita que se le notifique a
quién se le ha adjudicado el local a efectos de poder ejercitar el dere-
cho de retracto. En junio de 1998, se aprueba el remate a favor de
don Cy en junio de 1999, se acord6 darle la posesion del inmueble.
La empresa M.T.J., S.A. interpone demanda para que se declare su
propiedad sobre la finca, se ordene la rectificacion del Registro
declarando la nulidad y cancelacion de las cargas y gravimenes pos-
teriores a la fecha de la venta objeto de retracto y que, igualmente, se
declare la nulidad del procedimiento de ejecucién hipotecaria.

El Juzgado de Primera Instancia desestimo las pretensiones de
la parte actora y absolvié a los demandados. La Audiencia Provin-
cial estima el recurso de apelacion interpuesto por la actora y decla-
ra la nulidad e ineficacia parcial del procedimiento de ejecuciéon
hipotecaria, condenando a don C a devolver la posesion del inmue-
ble a la actora. Se interpone recurso de casacion, el Tribunal Supre-
mo lo estima, anula la resolucién recurrida y confirma la sentencia
dictada en primera instancia. (S. E. M.)

74. Presuncion de buena fe del tercero hipotecario.—La Sala 1.* del
Tribunal Supremo, sefiala en esta sentencia, que la constitucién de una hipo-
teca sobre un bien que ha sido inmatriculado al amparo del articulo 205 LH
no es presupuesto suficiente para destruir la buena fe del tercero hipotecario,
ni supone falta de diligencia por su parte. Transcurridos los dos afios que fija
el articulo 207 del citado texto legal para los bienes inmatriculados conforme
al articulo 205, el que en ese tiempo adquirié derecho alguno sobre el bien,
deviene tercero hipotecario conforme al articulo 34 LH.

Efectos de la accion por doble inmatriculacion frente a terceros
hipotecarios.—Es reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS
de 28 de enero de 1997, 18 de diciembre de 2000, 11 de octubre de 2004 y 12 de
diciembre de 2005) que frente a la accién de doble inmatriculacién no preva-
lece el derecho del tercero hipotecario y que la misma se resuelve segtin la
preferencia que se ostente conforme a las normas de derecho civil, alcanzan-
do a éste la eventual cancelacién de la inmatriculacién indebidamente efec-
tuada. (STS de 13 de noviembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La entidad BM adquiere mediante contrato privado
de cambio de parcela, con fecha de 20 de diciembre de 1989, una
finca perteneciente a la Junta vecinal STO. Posteriormente BM
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vende la finca en escritura publica a R. y a J., que constituyen una
sociedad «W», a la que aportan la parcela en cuestion. El 21 de
septiembre de 1991 «W» inmatricula la finca mediante presenta-
cion de titulo publico de adquisicion, por lo que la fe ptblica de la
inscripcion queda en suspenso por un periodo de dos afios, tal y
como establece el articulo 207 LH. Durante ese plazo, «W» consti-
tuye hipoteca a favor del banco BSCH.

STO demanda a BM, R., J., W y BSCH, pidiendo se declare la
nulidad del contrato privado de cambio celebrado entre STO y BM
por haberse celebrado en contravencién de una prohibicién legal
determinante de su nulidad radical y la nulidad de todos los actos
posteriores llevados a cabo sobre la finca y de las correspondientes
inscripciones registrales. El Juzgado de Primera Instancia acoge las
pretensiones de STO, por lo que la entidad BSCH recurre en apela-
cién. La Audiencia Provincial ratifica la sentencia de instancia,
considerando que BSCH no ha adquirido la condicién de tercero
hipotecario al haber constituido hipoteca sobre un bien inmatricula-
do conforme al articulo 205 LH, lo cual determinaria que no pudie-
ra considerarsele como un tercero de buena fe. BSCH recurre en
casacion y el Alto Tribunal casa a favor de las pretensiones de éste
con base en el argumento arriba resefiado. (P. M. G.—F))

75. La proteccion del tercero del articulo 34 LH: alcance.—Caracte-
riza esencialmente al articulo 34 LH el extraordinario poder legitimador que
mantiene el titulo adquisitivo del tercero, revistiéndolo de una cualidad inata-
cable, con independencia de los vicios de que adoleciera el titulo por virtud
del cual el contenido registral hubiera tenido acceso al Registro. Asi, ser «ter-
cero» significa ser un adquirente juridicamente ajeno a aquellos actos que
contradicen la titularidad del transmitente y, en consecuencia, a la formacion
defectuosa, resoluble o meramente ficticia de su derecho, o a los actos por los
que se despoja de una titularidad que antes tenia. El tercero que adquiera del
titular registral confiado en el contenido del Registro e inscriba estd protegi-
do y, en consecuencia, no le afecta la posterior declaracién de nulidad del
contrato del transmitente ni tampoco los actos inscribibles no inscritos. En
definitiva, el articulo 34 LH enerva la accion reivindicatoria, la accion mera-
mente declarativa, la accién confesoria o cualquier otra accién real y protege
al adquirente frente a cualquier pretension de impugnacién de su titulo adqui-
sitivo que persiga la anulacién o resolucion del derecho del transferente.
Todo ello, 16gicamente, sin perjuicio de las acciones que puedan correspon-
derle al verus dominus frente al que se arrogé registralmente tal considera-
cidén ignorando los vicios que lo invalidaban. Ahora bien, de acuerdo con
doctrina reiterada del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 7 de diciembre
de 1987 y 5 de marzo de 2007), la fe publica registral no desempeiia funcién
convalidante o sanatoria, es decir, no sana el acto adquisitivo del tercero de
aquellos vicios de nulidad de que adoleciera. Lo esencial, en suma, es que el
titulo del tercero sea vdlido, aunque los datos no publicados determinen la
inexistencia, nulidad o anulabilidad del titulo en virtud del cual inscribid su
derecho el transmitente. (STS de 8 de octubre de 2008; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]
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HECHOS.-Segtn el actor, su hermana se apropié indebida-
mente de un inmueble tras el fallecimiento de sus padres logrando,
primero, inscribirlo a su nombre y reanudar el tracto sucesivo inte-
rrumpido y, después, venderlo a una entidad, pese a carecer de
derecho de propiedad sobre el mismo. Por ello, interpone las corres-
pondientes acciones declarativas de dominio y de nulidad del con-
trato de compraventa sobre dicha finca contra su hermana y la enti-
dad compradora. Tanto la hermana como la entidad demandada se
oponen a la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Sin
embargo, la Audiencia Provincial estima el recurso y revoca la
resolucién apelada. El Tribunal Supremo estima, en parte, el recur-
so de apelacion interpuesto por la entidad demandada, en el sentido
de declarar vélida su escritura de compraventa, asi como la de los
asientos registrales que de ella han traido causa. En consecuencia,
se mantiene su propiedad sobre la finca adquirida, al prevalecer su
condicion de tercero hipotecario. (M. C. C. M.)

76. Doble venta: tercero hipotecario. Doctrina jurisprudencial.-La
S de 5 de marzo de 2007, reitera la de 7 de septiembre del mismo afio, ambas
del Pleno de esta Sala, haciendo un estudio exhaustivo de la jurisprudencia
pronunciada sobre el tema polémico objeto de este recurso de casacion, dicen
que a partir de la S de 25 de marzo de 1994, el panorama jurisprudencial en
materia de doble venta puede describirse del siguiente modo: «de un lado se
mantiene invariable, con contadisimas excepciones, la inaplicabilidad del ar-
ticulo 1.473 CC a la venta de cosa ajena entendida en el sentido considerado
hasta ahora, es decir, no como la de una finca que nunca ha sido del vendedor,
sino como la de una finca que ha dejado de serlo pero sin constancia de ello en
el Registro; y de otro, en materia de proteccion registral del segundo adquiren-
te coexisten dos lineas opuestas de decision, una denegatoria, por considerar
nulo su acto de adquisicion al ser nulo el embargo sobre una finca no pertene-
ciente ya al deudor, y la otra otorgante de la proteccion registral por no poder
perjudicar al segundo adquirente lo que no constaba en el Registro». Para
evitar que siga persistiendo esta doble linea de resolucidn, la citada S de 5 de
marzo de 2007 dice que la doctrina que se fija es que el articulo 34 LH «ampa-
ra las adquisiciones a non domino precisamente porque salva el defecto de
titularidad o de poder de disposicion del transmitente que, segtin el Registro,
aparezca con facultades para transmitir la finca, tal y como se ha mantenido
mayoritariamente por esta Sala; y segundo, que el mismo articulo no supone
necesariamente una transmision intermedia que se anule o se resuelva por
‘causas que no consten en el Registro. En el caso enjuiciado, los tres adjudica-
tarios tienen la condicion de terceros protegidos por el articulo 34 LH, puesto
que el embargo efectuado por la Administracién tributaria y el procedimiento
posterior se efectuaron teniendo en cuenta que la deudora figuraba en el Regis-
tro como titular de la finca. (STS de 18 de diciembre de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.—PLASTENSA, S.A. vendi6 a LDF, S.A. tres fincas
de su propiedad. Y en noviembre de 1991 estas fincas se inscribie-
ron a nombre de PLASTENSA. El 27 de julio de 1994 la AEAT
decret6 el embargo sobre estas tres fincas; el mandamiento se ins-
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cribe en febrero de 1995. El 11 de marzo de 1996 se adjudican las
fincas embargadas a don José Ramoén, don Carlos Francisco y
dofna Marfa Virtudes, quienes inscriben su titulo en 1997. El 8 de
agosto de 1996, LDF, S.A. vendi6é a CH, S.A. las tres fincas objeto
del proceso. El 20 de agosto de 1996 LDF, S.A. present6 a inscrip-
cioén la escritura de compraventa otorgada a su favor por PLAS-
TENSA, en 1991, y en el mes de septiembre, se presento a inscrip-
cion la escritura de compraventa otorgada por LDF, S.A. a favor de
CH, S.A. Estas inscripciones fueron canceladas el 26 de marzo de
1997, en virtud de providencia de 10 de febrero de 1997 del Jefe
de Dependencia Regional de Recaudacién. LDF, S.A. demanda a
PLASTENSA, a AEAT, don José Ramén, don Carlos Francisco y
dofia Maria Virtudes, pidiendo que se declararan inexistentes o
ineficaces las compraventas realizadas a favor de los demandados.
Posteriormente, CH, S.A. demanda a PLASTENSA, LDEF, S.A.,
AEAT, don José Ramoén, don Carlos Francisco y dofia Maria Virtu-
des, pidiendo que se declarara la nulidad del embargo y la validez
de la compraventa. Ambas demandas se acumularon. El Juzgado
de Primera Instancia desestima las peticiones de ambos. Y la
Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacion interpues-
to por las demandantes. (S. M. S.)

77. Venta de finca embargada por deudas del titular registral: vali-
dez de la venta a pesar de no ser el titular registral el verdadero propie-
tario.—El hecho de que el titular registral no sea propietario de la finca al
tiempo de trabarse el embargo, por haberla enajenado antes, no afecta a la
validez de la venta realizada en subasta publica, ni a la validez del procedi-
miento de embargo. La falta de titularidad del transmitente —en tanto sea
desconocida (esto es, mediando buena fe)— no afecta a la validez del procedi-
miento de embargo en ninguno de sus actos.

El adquirente en subasta piublica de una finca ajena puede tener la
consideracion de tercero hipotecario.—Tiene la condicion de tercero hipo-
tecario protegido por el articulo 34 LH el adquirente de un inmueble que
adquiere de buena fe y con titulo oneroso un inmueble de quien es titular
registral e inscribe su titulo en el Registro de la Propiedad, sin que el hecho
de que se haya adquirido el bien en subasta publica sea un obstaculo para
ganar la especial proteccién derivada de la fe publica registral. La fe publica
registral salva a favor del tercero hipotecario el defecto de la falta de titulari-
dad del transmitente. (STS de 20 de noviembre de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-EIl comprador de una finca registral, que no habia
inscrito su adquisicion en el Registro de la Propiedad, se vio afecta-
do por el embargo del inmueble por deudas del vendedor, titular
registral. Como consecuencia del embargo, la finca se vendié en
subasta a un tercero, que inscribi6 su titulo en el Registro de la Pro-
piedad. El titular extrarregistral interpuso una demanda declarativa
de dominio frente a este dltimo. En ambas instancias se estimé la
demanda, pero el Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso
de casacién y dictd sentencia a favor del adquirente demandado.
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NOTA.—Aunque en el procedimiento no se cita este argumento,
hay que traer a colacién que el articulo 594 LEC se refiere expresa-
mente al conflicto de intereses originado por el embargo trabado
sobre bienes que no pertenezcan al ejecutado, declarandolo eficaz
e impidiendo que el verdadero titular pueda impugnar la enajena-
cion cuando el adjudicatario los hubiera adquirido de modo irrei-
vindicable, conforme a lo establecido en la legislacion sustantiva,
esto es, cuando el adjudicatario estuviera protegido por el articu-
lo 34 LH. El Tribunal Supremo confirma con esta sentencia la doc-
trina que, corrigiendo la recogida en sentencias anteriores, viene
declarando en los tdltimos afios que la falta de titularidad del trans-
mitente queda salvada por la fe ptblica registral y que no afecta a la
validez del procedimiento de embargo en ninguno de sus actos,
tampoco en el dltimo de ellos en virtud del cual se adjudica el bien.
En esta evolucién de la doctrina del Tribunal Supremo (que anterior-
mente consideraba nulo el embargo, como en este caso fue conside-
rado nulo en ambas instancias) entiendo que pudo influir decisiva-
mente el comentario de Antonio Gordillo Cafias a la STS de 8§ de
marzo de 1993 (en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 1993,
ndm. 31, pp. 263-274), que se adelantd también con su doctrina a la
reforma de la citada LEC. (C. J. D.)

78. Eficacia de la anotacion preventiva de demanda.—Como dispone
el articulo 198 RH, la anotacién preventiva de demanda da publicidad de la
pendencia de un proceso que puede afectar a la propiedad del inmueble. Por
esta razon, el resultado de dicho proceso queda amparado por la fe publica
registral, también frente a los terceros que con posterioridad a la anotacién
preventiva de la demanda hayan adquirido e inscrito en el Registro algtin tipo
de derecho sobre el inmueble.

Mala fe registral.—Puede entenderse desvirtuada la buena fe registral
que se exige como presupuesto de proteccion del articulo 34 LH, por el hecho
de existir una anotacién preventiva de demanda previa a la inscripcion del
derecho de tercero. La presuncion de buena fe del articulo 34 LH es iuris
tantum y admite prueba en contrario. No se actiia de buena fe cuando se des-
conoce lo que con la debida diligencia normal o adecuada al caso se deberia
haber sabido, y cuando falta la buena fe no se protege a quien figura como
tercero hipotecario. (STS de 22 de septiembre de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. ]

HECHOS.-La empresa titular registral de un inmueble, lo ven-
di6 a una entidad financiera, que inscribi6 su adquisicién en el
Registro de la Propiedad. Posteriormente, la compraventa quedd
afectada por la retroaccion de la quiebra de la empresa vendedora,
declardndose nula y canceldndose la inscripcion en el Registro de la
Propiedad.

La entidad financiera primeramente compradora del inmueble
solicité se declarase nula la cancelacién de la inscripcion de su
dominio, practicada por el Registrador de la propiedad en ejecu-
cion del auto de declaracién de quiebra de la empresa vendedora.
Dicha demanda fue anotada preventivamente en el Registro de la
Propiedad.
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El inmueble fue ejecutado y adjudicado a una sociedad de res-
ponsabilidad limitada, que inscribié su adquisicion en el Registro
de la Propiedad. La anotacién preventiva de demanda practicada en
virtud del procedimiento antes citado fue cancelada.

La demanda origen del pleito fue interpuesta por la entidad
financiera primeramente compradora del inmueble, que solicité se
declarase nula la cancelacion de la inscripcién ordenada como con-
secuencia de la retroaccion de la quiebra y nulas también la cance-
lacién de la anotacion preventiva de la demanda anterior y la adju-
dicacién e inscripcién de adquisicién a favor de la sociedad
adjudicataria. En ambas instancias se estimé parcialmente la
demanda, declardndose nula tanto la cancelacién de la inscripcién
como la cancelacion de la anotacion preventiva de la demanda ante-
rior, pero no admitiéndose la impugnacién de la adquisicién del
tercero adjudicatario pues se entendié que merecia proteccién como
tercero hipotecario. Sin embargo, en casacién hubo lugar al recurso
y a la estimacion plena de la demanda. (C. J. D.)

79. La fecha clave que determina la proteccion del tercero hipote-
cario es la de su adquisicion, momento en que estaba vigente la anota-
cion preventiva de demanda en la que se pretendia la nulidad de actua-
ciones de un procedimiento del articulo 131 LH.-La fecha clave que
determina la proteccioén al tercero hipotecario que proclama el articulo 34
LH como principio de fe piblica registral es la de la adquisicion: «El terce-
ro que... adquiera...» dice el texto legal y en el caso de autos, cuando los
demandados adquirieron el local comercial estaba vigente la anotacién pre-
ventiva de demanda que podia producir, como efectivamente ocurrid, la
nulidad del procedimiento y, por ende, del titulo del trasmitente. Por otra
parte, la buena fe en el adquirente, que exige esta norma, es tanto el desco-
nocimiento o ignorancia de la inexactitud del Registro de la Propiedad
como la creencia en la exactitud del mismo, lo cual no se da en los deman-
dados, que conocian o debian conocer la pendencia del proceso en el
momento de la adquisicidn y, mds tarde, conocieron la existencia de aque-
1la sentencia firme.

La doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado
no es jurisprudencia civil.—Sobre esta ultima hay que advertir que la juris-
prudencia, alegable en casacidn, es tan solo la emanada del Tribunal Supre-
mo, en su Sala correspondiente a la materia que se aduce y, por tanto, no lo es
la doctrina, de alto valor juridico, que exponen las resoluciones de aquélla y
cuyos argumentos podran ser tenidos en cuenta, pero no son doctrina juris-
prudencial: asi lo han dicho explicitamente las SS de 22 de abril de 1987, 15
de marzo de 1991, 29 de enero de 1996, 2 de diciembre de 1998. (STS de 27
de octubre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Munoz.]

HECHOS.-La entidad de crédito demandante formul6é deman-
da contra los adquirentes de una finca solicitando que se declarase
la nulidad de los negocios de adquisicion pues, en la fecha en que
se celebraron, estaba vigente una anotacién preventiva de demanda
en la que se pretendia la nulidad de actuaciones de un procedimien-
to del articulo 131 LH que en su dia culminé con la adquisicién de
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la finca por la persona que posteriormente vendié a los demanda-
dos. Los demandados alegaron la protecciéon que merecian como
terceros hipotecarios. El Juez de Primera Instancia estimé integra-
mente la demanda. La Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo
confirmaron esa decision. (L. F. R. S.)

DERECHO DE FAMILIA

80. Matrimonio: divorcio: alimentos a los hijos: patria potestad
compartida: modificacion por cambio del progenitor obligado: fecha de
eficacia: no hay jurisprudencia contradictoria ni interés casacional.—
Segtin STS de 5 de octubre de 1993, el articulo 148 CC es aplicable, en prin-
cipio, a los alimentos establecidos en sentencia de divorcio a favor de los
hijos, aunque puede plantear dudas la aplicacién de tal precepto a las sucesi-
vas resoluciones que pueden modificar los pronunciamientos anteriores una
vez fijada la pension de alimentos, bien por la estimacién de un recurso o por
una modificacién posterior, como en este caso en que varia el progenitor obli-
gado al pago. Sobre tal cuestidn serian de aplicacion el articulo 106 CC y el
articulo 774.4 LEC, por lo que cada resolucion desplegard su eficacia desde la
fecha en que se dicte y serd sélo la primera resolucién que fije la pensién de
alimentos la que podra imponer el pago desde la fecha de la interposicién de
la demanda, porque hasta esa fecha no estaba determinada la obligacién, y las
restantes resoluciones seran eficaces desde que se dictan, momento en que
sustituyen a las dictadas anteriormente, criterio seguido por la sentencia recu-
rrida. Respecto al interés casacional fundado en las sentencias contradictorias
de las Audiencias Provinciales, la citada por el recurrente dictada por la
Audiencia Provincial de Vizcaya, no sostiene identidad de supuestos con la
que es objeto del recurso, ya que ambas se refieren a pension fijada en medi-
das provisionales; por otro lado, en las sentencias alegadas como contradicto-
rias tampoco existe tal criterio dispar, por lo cual no existe jurisprudencia contra-
dictoria porque, segtin STS de 29 de diciembre de 2005, es preciso que se sefialen
dos sentencias con una doctrina determinada de un mismo Tribunal —una de
las cuales deberd ser la impugnada—, y otras dos sentencias con la doctrina
contradictoria, debiendo expresar en el escrito de interposicion las resolucio-
nes con el contenido bésico que justifica el interés casacional.

Pension compensatoria: doctrina jurisprudencial.-1.°) Es presu-
puesto bdsico para la concesion o reconocimiento de la pension la existencia
de un desequilibrio econémico entre los cényuges provocado por la ruptura
conyugal que determine, para el acreedor de la pensién, un empeoramiento
en relacion a la situacion de la que disfrutaba en el matrimonio —y no una
situacién de necesidad, por lo que es compatible su percepcion en caso de
contar con medios econdémicos para subsistir—, siendo necesariamente al
tiempo de producirse la ruptura cuando se han de valorar las circunstancias y
resolver, tanto lo referente a si procede o no reconocer el derecho y en qué
cuantia, como ademads, sobre su duracién indefinida o su fijacién con carac-
ter temporal. 2.°) Que partiendo de la concurrencia de desequilibrio, en la
medida en que la ley no establece de modo imperativo el caricter indefinido
o temporal de la pensién, su fijacién en uno u otro sentido dependera de las
especificas circunstancias del caso, particularmente, las que permiten valorar
la idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio econdmico, siendo tnica
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condicién para su establecimiento temporal que no se resienta la funcién
reequilibradora que constituye su razén de ser. 3.°) Que cualquiera que sea
la duracién de la pension, nada obsta a que, habiéndose establecido, pueda
ocurrir una alteracién sustancial de las circunstancias, cuya correccién haya
de tener lugar por el procedimiento de modificacién de la medida adoptada,
lo que deja expedita la via de los articulos 100 y 101 CC, siempre que resulte
acreditada la concurrencia del supuesto de hecho previsto en dichas normas.
En el presente caso, la Audiencia Provincial otorgé una pensién por des-
equilibrio con caracter vitalicio, y el mero transcurso del tiempo no constitu-
ye una alteracién sustancial de las circunstancias anteriores, en la medida que
lo relevante no es el dato objetivo del paso del mismo, sino la superacion de la
situacion de desequilibrio que justificé la concesién del derecho; también
debe descartarse que el hecho de que la esposa fuera adjudicataria de bienes
como resultado de liquidarse la sociedad de gananciales implique un incre-
mento de su fortuna con relacién a la que fue tomada en consideracién, reve-
ladora de la posibilidad de superar el desequilibrio que justificé la pension,
pues la liquidacién s6lo provoca la concrecion del haber ganancial que ya le
correspondia vigente el matrimonio, siendo asi que su fortuna no ha variado
ni dicha liquidacién afecta a la situacién de desequilibrio, cuando éste tiene
que ver con circunstancias como la dedicacion a la familia y la pérdida de
expectativas laborales o profesionales ajenas a que la esposa se encuentra con
bienes o medios suficientes para subsistir a raiz de dicha liquidacién. El naci-
miento de un nuevo hijo fruto de una nueva unién del obligado no equivale a
una disminucién de su fortuna que permita subsumir el supuesto en el articulo
100 CC. Si el sustento del hijo es una carga del matrimonio, lo importante
sera conocer el caudal o medios con los que cuenta la nueva unidad familiar,
para lo que se hacia preciso probar si la esposa contribuia econémicamente al
sostenimiento de dicha carga, o por el contrario si el sustento del hijo quedaba
a expensas exclusivamente del marido, —situacién ésta que si redundaria en
una disminucién de su fortuna—, lo que no se hizo. El motivo carece de interés
casacional, circunstancia que deberia haber dado lugar a que no superase el
tramite de admision, y ahora es causa de desestimacion. (STS de 3 de octu-
bre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifidn.]

NOTA .—En la instancia se reconoce eficacia civil a una senten-
cia canénica de nulidad matrimonial, a pesar de que con anteriori-
dad se habia dictado entre los conyuges sentencia firme de divorcio.
Pero esa eventual contradiccién no se impugna en casacion, en la
cual se discute, fundamentalmente, la modificacion de las medidas
provisionales adoptadas en este tltimo. En relacion con la pension
compensatoria otorgada con caracter vitalicio a la mujer, el Tribunal
Supremo no encuentra motivos para modificarla (pese a no compar-
tir los fundamentos de la Audiencia Provincial), rechazando por su
parte que incida en ella el mero transcurso del tiempo, la liquidacién
de la sociedad de gananciales y la circunstancia de haberle nacido
un hijo al progenitor en un nuevo matrimonio. En cuanto a la hija
menor del matrimonio, cuya guarda se atribuy6 a la madre, ocurre
que aquélla se trasladé voluntariamente a vivir con su padre, y en
instancia se establece ahora la guarda compartida y se distribuyen
los alimentos entre ambos progenitores, que el Tribunal Supremo
tampoco modifica ni accede a la peticién del padre de que el sefiala-
miento de nueva cuantia produzca efectos desde la demanda. Es
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importante la doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza —en cada
caso, ya sea vitalicia o temporal— de la misma, que parece bastante
alejada de la existencia de un supuesto e inexorable deber legal, que
recae sobre la mujer divorciada, de trabajar para encontrar postdi-
vorcio su sustento; se recuerda que la ratio de la pensiéon compensa-
toria es el desequilibrio tal como se produce al pronunciar el divor-
cio, y la previsibilidad razonable y razonada que en tal momento
puede hacer el juez de que tal desequilibrio desaparezca en el futuro.
Ello no obsta a que tal medida pueda modificarse ulteriormente por
cambio sustancial en la fortuna del deudor. Parece que el Tribunal
Supremo no excluye que, segtn las circunstancias, una pension ini-
cialmente establecida temporalmente, se convierta en vitalicia.

Sobre la temporalidad de la pensién compensatoria véase
en este fasciculo las SSTS de 17 de octubre y 21 de noviembre
de 2008 y sus notas. (G. G. C.)

81. Matrimonio: separacion judicial: pensién compensatoria tem-
poral: doctrina jurisprudencial anterior a la reforma de 2005: improce-
dencia segtin las circunstancias concurrentes.—A la vista de la STS de 2 de
octubre de 2008 cabe concluir, sin el menor atisbo de duda, que al amparo
de la normativa vigente antes de la reforma de 2005, era también posible esta-
blecer limites temporales a la pensién compensatoria, toda vez que el silencio
legal existente hasta esa fecha no debe interpretarse en el sentido de que hubie-
ra una expresa prohibicién al respecto. No obstante, de esa misma doctrina se
deduce también que la temporalidad no es imperativa, y que su admisién exige
que con ella no se resienta la funcién reequilibradora, condicién que obliga al
organo judicial, a la hora de optar por fijar un limite temporal, a atender a las
especificas circunstancias del caso, particularmente aquéllas que permiten
valorar la idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio economico, y que,
de modo no exhaustivo, se encuentran recogidas en el articulo 97 CC, sin que
la valoracién de las mismas pueda ser revisada en casacion; son innumerables
los autos del Tribunal Supremo que se expresan en el sentido de que una
correcta técnica casacional implica plantear al Tribunal Supremo cuestiones
juridicas de un modo preciso y razonado, sin apartarse de los hechos, en cuan-
to al recurso de casacion, por su funcién nomofilactica —consistente en depu-
rar las normas legales fijando su correcta interpretacion—, a la que se afiade en
el caso del recurso basado en la existencia del interés casacional, la més pre-
dominante de crear jurisprudencia. En el presente caso, ha de tenerse confor-
me a la referida doctrina jurisprudencial la decision de fijarla sin limite tem-
poral cuando las circunstancias concurrentes que han sido acreditadas (carecer
de trabajo o expectativas proximas y claras de obtenerlo, habiendo mantenido
s6lo una relacién mercantil con la empresa familiar durante la convivencia
conyugal) asi lo aconsejan. (STS de 21 de noviembre de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.—El Juzgado de Primera Instancia habia fijado en dos
afos la duracién de la pension compensatoria, pero laAudiencia
Provincial eliminé el cardcter temporal de la misma. EI recurso de
casacion interpuesto por el marido se rechaza con base en la doctri-
na de las SSTS de 10 de febrero y 28 de abril de 2005, que, a su vez,
han servido de base para la STS de 2 de octubre de 2008, y 14 de
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noviembre de 2008 (esta ultima publicada en este fasciculo). Con
razon cabe afirmar que, con anterioridad a la reforma de 2005, el
cardcter temporal de la pension compensatoria podia establecerse
sin el menor atisbo de duda siempre que fuese apta para restablecer
el equilibrio econémico entre las partes (pero véase mi anotacién a
la STS de 14 noviembre 2008). (G. G. C.)

82. Matrimonio: separacion: fijacion de pension compensatoria
con caracter temporal: doctrina jurisprudencial anterior a la reforma
por Ley 15/2005.-La cuestion de si cabe establecer la pensién compensato-
ria con cardcter temporal ha sido ya resuelta en sentido afirmativo por esta
Sala, siempre con sujecion a las pautas que se establecen, en SSTS de 10 de
febrero y 28 de abril de 2005, dictadas en interés casacional, habiéndose
manifestado también en el mismo sentido positivo el legislador, toda vez que
la Ley 15/2005, de 8 de julio, ha dado una nueva redaccion al articulo 97 CC
estableciendo que la compensacién podra consistir en una pensién temporal,
o por tiempo indefinido, o en una prestacion tnica. También son favorables a
la temporalizacién, el Consejo de Europa (Informe del Comité de Expertos
sobre el derecho relativo a los esposos, Reunién de Estrasburgo de 20 a 24
octubre 1980), y el Cédigo de Familia de Cataluiia, cuyo articulo 86.1.d)
dispone que el derecho a la pensiéon compensatoria se extingue por el trans-
curso del plazo por el que se establecid.

Requisitos.—Al amparo de la normativa vigente antes de la reforma
de 2005 era posible establecer limites temporales a la pensiéon compensatoria,
toda vez que el silencio legal existente hasta esa fecha no debia interpretarse
en el sentido de que hubiera una expresa prohibicién al respecto. Ahora bien,
de esa misma doctrina se desprende también que la temporalidad no es impe-
rativa, en la medida que su admision exige que la fijacién de un plazo concre-
to no determine que se resienta la funcién reequilibradora que le es consustan-
cial, lo que obliga al 6rgano judicial a atender a las especificas circunstancias
del caso, y particularmente aquellas que permitan valorar la idoneidad o apti-
tud para superar el desequilibrio econémico. En el presente caso la Audiencia
Provincial omite en sus pronunciamientos la fijacién de un limite temporal, y
concede una pension vitalicia, lo que responde, como se puede colegir sin
dificultad de sus razonamientos, que conducen a una razonable previsién des-
favorable a la fécil reinsercion laboral de la perceptora, y, en suma, a la con-
viccién de que no va a poder procurarse en poco tiempo un medio de vida que
le permita prescindir de la pensidn, siendo ilusorio que pueda lograr por si
misma desenvolverse autonomamente y superar el desequilibrio en un plazo
de tiempo determinado, por lo cual la decisién de mantener la pensién con
cardcter indefinido se ajusta plenamente a las previsiones legales y doctrina-
les, y no incurre en vulneracién alguna. (STS de 17 de octubre de 2008; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-En una causa de separacién matrimonial, la esposa
solicita una pensién por desequilibrio de 5.000 euros mensuales,
que el Juzgado de Primera Instancia reduce a 2.400, sin fijar plazo
para su percepcién. La Audiencia Provincial sefiala 1.360 euros con
igual cardcter. El marido recurre en casacién para que se declare la
temporalidad de la pensién. Segun la sentencia extractada, la bene-
ficiaria cuenta con 50 afios de edad, experiencia laboral muy limita-
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day lejana en el tiempo, dedicacién durante 18 afios de matrimonio
al cuidado de la familia y acreditada contribucion de la esposa a la
actividad profesional y empresarial de su esposo.

NOTA.—;Ha sido un ejemplo de jurisprudencia creadora de la
Sala 1.” la doctrina establecida sobre la posibilidad de fijar temporal-
mente la pensién compensatoria, tal como se contiene en las SSTS de
10 de febrero y 28 de abril de 2005? La reforma de 2005 pudo deber-
se exclusivamente a un propdsito innovador, o ir, mds bien, encami-
nada en este punto a aclarar meramente puntos dudosos de la Ley de
1981, como el de la temporalidad de la pension. No hay datos en la
sentencia para conocer el nivel de vida de este matrimonio al tiempo
de la separacion, pero lo cierto es que la peticion inicial de la esposa
se reduce a poco mds de una tercera parte segtin lo definitivamente
otorgado por la Audiencia Provincial con caracter indefinido; la pre-
tension del marido de temporalidad de la misma parece, por todo
ello, excesiva. En adelante, parece claro que las sentencias estimato-
rias de la pensién compensatoria deberan fijar con claridad su carac-
ter temporal o vitalicio, y, sobre todo, fundamentarla en su presu-
puesto factico de modo explicito. En este caso el Tribunal Supremo
deduce la fundamentacion de los propios hechos probados. ;Debe-
rian tenerse en cuenta, entre los demas factores, las situaciones efec-
tivas del mercado laboral al tiempo de establecerla? Actualmente la
respuesta tendria que ser, a mi parecer, afirmativa. (G. G. C.)

83. Temporalidad de la pension compensatoria.—[...] la cuestion que
se suscita ante esta Sala, reducida a si cabe establecer la pensién compensa-
toria con cardcter temporal, ya ha sido resuelta en sentido afirmativo, siempre
con sujecién a las pautas que se establecen por las SS de esta Sala de 10 de
febrero y 28 de abril del presente afio 2005, dictadas en interés casacional,
cuya doctrina jurisprudencial, por las razones que diremos a continuacion,
resulta contradicha por la resolucién recurrida, habiéndose manifestado tam-
bién en el mismo sentido positivo el legislador, toda vez que la Ley 15/2005, de
8 de julio, ha dado una nueva redaccién al articulo 97 CC estableciendo que
la compensacién podra consistir en una pensién temporal, o por tiempo inde-
finido, o en una prestacion tUnica.

En efecto, la S de 10 de febrero de 2005, luego citada por la de 28 de
abril de 2005, deja sentada la doctrina sobre la posibilidad de limitar tempo-
ralmente la pensién compensatoria en los siguientes términos [...].

La anterior doctrina es enteramente aplicable al presente caso, y determi-
na la estimacion del recurso una vez constatado el interés casacional. Ello es
asi porque la Audiencia defiende que la pensién compensatoria, como si de
una pensién alimenticia se tratase, ha de ser percibida por razones estrictas
de necesidad y durante el tiempo que dure la misma, siendo estas las razones
que conducen a concederla con caricter indefinido, a salvo de lo previsto en
los articulos 100 y 101 CC para su modificacién o revocacién. Pese a que la
Sala demuestra reconocer los argumentos favorables a la temporalidad
(expresamente alude a que la pensién no puede lastrar al cényuge deudor y
convertir al acreedor en un cuasi jubilado a costa del primero, en la medida
que ello conllevaria que el perceptor no tuviera incentivos para superar su
desigualdad econémica, prefiriendo vivir a costa del otro, «lo que parece
poco acorde con las exigencias del principio de la dignidad de la persona»),
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termina decantdndose por su caricter indefinido, en atencién a que «en los
preceptos del Cédigo civil no se impone la obligacién de intentar mejorar la
fortuna a través del trabajo o del acceso a una superior cualificacién». En
suma, la Audiencia se alinea con los que, para oponerse a la posibilidad de
fijar limites temporales a la pension, aducen no s6lo que no existe prevision
legal al respecto, sino también que la temporalidad dejaria sin contenido los
articulos 100 y 101 CC, interpretacién que choca con la doctrina de esta Sala
plasmada en las referidas SS de 10 de febrero y 28 de abril del afio 2005, que
han manifestado al respecto, tanto que la temporalidad estaba permitida en la
regulacién del Cédigo civil introducida por la Ley 30/1981, de 7 de julio, y
anterior a la reforma del 2005, por cuanto «no resulta excluida por el articu-
lo 97 CC —el que no la recoja no significa que la prohiba—», como que «la
pensién temporal no afecta a la regulacion de los articulos 99, 100 y 101 CC,
y nada obsta a que, habiéndose establecido, pueda ocurrir una alteracién sus-
tancial de las circunstancias, cuya correccion haya de tener lugar por el proce-
dimiento de modificacién de la medida adoptada». En consecuencia, el argu-
mento de que la pensién vitalicia puede ser modificada llegado el caso, por via
de los referidos preceptos, no es suficiente razén para no fijar un limite para su
percepciodn si se dan las circunstancias que lo permiten; en consecuencia, su
fijacién con cardcter temporal o por tiempo indefinido sélo debe depender de
las especificas circunstancias del caso, (particularmente las que permiten
valorar la «idoneidad o aptitud para superar el desequilibrio econémico») con
la tnica condicién de que la temporalidad de la pensién no haga que se resien-
ta la funcién reequilibradora que constituye su razén de ser. En el supuesto de
autos la Audiencia rechaza fijarla con limite temporal por razones ajenas a las
circunstancias determinantes de la idoneidad o aptitud de la esposa para supe-
rar el desequilibrio, y ello hace obligado que esta Sala las examine, ya en
funciones de instancia, a fin de dilucidar sobre si en este concreto caso, resul-
taba procedente, en linea con lo solicitado por el recurrente, establecer un
limite temporal a la pensién respetando en todo caso la cuantia concedida.
Tomando en cuenta la corta duracién del matrimonio (se contrajo el dia 5 de
septiembre de 1997 y la demanda de separacion es de 25 de marzo de 2003),
el hecho de que la esposa haya venido desempefiando su actividad laboral
ininterrumpidamente, sin que el matrimonio fuera obstaculo para ello, su edad
(55 afios), 7 afios mds joven que el recurrente, su acreditada capacitacion labo-
ral, antigiiedad en el empleo (desde 1989 desempeifia su labor en la misma
empresa, la de su ex marido) y disponibilidad para el trabajo (carece de hijos
menores a su cuidado), la 16gica y la experiencia permiten apreciar con un alto
grado de probabilidad, que un plazo igual a cinco afios resulta bastante para
compensar a la esposa por el desequilibrio sufrido, mds allé del cual el percibo
de la pension careceria de justificacion. (STS de 14 de octubre de 2008; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete. ]

HECHOS.-Don A. interpone demanda contra dofia P. intere-
sando su separacion matrimonial. Dofia P. contesta a la demanda y
reconviene. Los puntos de desavenencia eran la atribucién del uso
de la vivienda familiar y la pensiéon compensatoria. En relacion con
esta ultima consideraba el marido que resultaba innecesaria mien-
tras que la mujer la reclamaba sin limite temporal. La sentencia del
Juzgado estim6 parcialmente la demanda y la reconvencion atribu-
yendo la vivienda a don A. y sefialando una pensién —menor en
cuantia que la inicialmente demandada pero indefinida— a dofia P.
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Recurren en apelacién ambos litigantes y la Audiencia estima par-
cialmente el recurso de ella, desestimando parcialmente el recurso
de él. En suma, la Audiencia revoca parcialmente la sentencia del
Juzgado y aumenta la pensién compensatoria. Don A. interpone
recurso de casacion y el Tribunal Supremo lo admite limitando la
pensién al plazo de cinco afios. (R. G. S.)

84. Temporalidad y funcion reequilibradora de la funcién compen-
satoria.—[...] la cuestién de si cabe establecer la pensiéon compensatoria con
caracter temporal ha sido ya resuelta en sentido afirmativo por esta Sala,
siempre con sujecion a las pautas que se establecen en SS de 10 de febrero y
28 de abril del presente afio (sic) 2005, dictadas en interés casacional, habién-
dose manifestado también en el mismo sentido positivo el legislador, toda
vez que la Ley 15/2005, de 8 de julio, ha dado una nueva redaccién al articu-
lo 97 CC estableciendo que la compensacién econémica podrd consistir en
una pension temporal, o por tiempo indefinido, o en una prestacion dnica.

La doctrina sentada por esta Sala 1.2 sobre la posibilidad de limitar tem-
poralmente la pensién compensatoria, se expresa en los siguientes términos,
enla S de 10 de febrero de 2005 [...] luego citada por la de 28 de abril de
2005 [...].

De la doctrina expuesta cabe concluir, sin el menor atisbo de duda, que al
amparo de la normativa vigente antes de la reforma de 2005 era también
posible establecer limites temporales a la pensién compensatoria, toda vez
que el silencio legal existente hasta esa fecha no debe interpretarse en el sen-
tido de que hubiera una expresa prohibicién al respecto. Ahora bien, de esa
misma doctrina se desprende también que la temporalidad no es imperativa,
y que su admisién exige que con ello no se resienta la funcion reequilibrado-
ra, condicién que obliga al érgano judicial, a la hora de optar por fijar un
limite temporal, a atender a las especificas circunstancias del caso, particu-
larmente, aquellas que permiten valorar la «idoneidad o aptitud para superar
el desequilibrio econémico». En consecuencia, cuando, como aqui acontece,
son las circunstancias facticas, libremente valoradas por el tribunal, e incélu-
mes en casacion, las que determinan que el 6rgano judicial se decante por
rechazar la fijacién de un plazo, en ninguna contravencién de la doctrina de
esta Sala incurre, ni, por ende, concurre el alegado e imprescindible interés
casacional, pues es obvio que la propia doctrina se refiere a la necesidad de
apoyar la decisién a favor de la temporalidad en circunstancias que lleven al
juzgador a la conviccion de que la funcién reequilibradora de la pension se
agota con la expiracion del plazo, de manera que el mantenimiento de la pen-
sién mds alld de ese limite se hace innecesario al no responder a la funcién
reequilibradora que es su razén de ser. La Audiencia no contradice la doctri-
na jurisprudencial pues en modo alguno se pronuncia en contra de la posibi-
lidad de fijar un limite temporal, como prueba el que reconozca haberlo
hecho en numerosas ocasiones, constituyendo tan sélo la razén de su deci-
sion, el que, atendiendo a la naturaleza y funcién de la pensién compensato-
ria, las circunstancias ficticas concurrentes en el caso de autos no justifican
el establecimiento de un plazo de duracién determinada, habida cuenta que la
beneficiaria no es una persona joven que cuente con gran experiencia laboral
ni con una gran cualificacién profesional, de manera que la situacién factica
lejos de conducir a una prevision favorable a una fécil reinsercién laboral,
aplicando la l6gica y la razdn tales circunstancias son mds bien indicadoras
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de lo contrario: que no va a poder procurarse en poco tiempo un medio de
vida que le permita prescindir de la pensidn, y que no va a lograr por si des-
envolverse autbnomamente y superar el desequilibrio, lo que obliga a mante-
ner la pensioén durante toda su vida. (STS de 9 de octubre de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete. ]

HECHOS.-El recurso que llega al Tribunal Supremo se plantea
por interés casacional en relacién con la existencia de jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias Provinciales siendo el tnico
punto controvertido el establecimiento de pensién compensatoria
con cardcter temporal. La actora habia solicitado en concepto de
pensién compensatoria determinada cantidad mensual. A su preten-
sion se opuso el demandado alegando su improcedencia. La senten-
cia de primera instancia accedié parcialmente a lo pedido y fij6 a la
esposa una pension de cuantia menor que la reclamada por el plazo
de dos afos. Recurrida la resolucién por la actora, la Audiencia
Provincial la revocé en el extremo relativo a la temporalidad. Inter-
puso recurso de casacion el demandado y el Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar. (R. G. S.)

85. Matrimonio: proceso de separacion: cesion de la vivienda sin
titulo concreto y de forma gratuita al hijo que se casa como hogar fami-
liar: atribucion judicial al otro conyuge: calificacion de tal atribucion:
doctrina jurisprudencial.-La STS de 2 de octubre de 2008, que examina las
anteriores resoluciones recaidas en supuestos similares, establece los siguien-
tes presupuestos para que proceda el desahucio: a) Cuando se aprecie la exis-
tencia de un contrato entre el titular cedente y los cesionarios, y, en particular,
de un comodato, se han de aplicar los efectos propios de ese contrato; pero en
el caso de que no exista tal contrato, se origina una situacion de precario; b)
En los casos en que la vivienda se ha cedido sin limitacién temporal alguna,
para determinar si la relacion juridica es la correspondiente a un contrato de
comodato, se ha de comprobar si fue cedida para un uso concreto y determi-
nado, que puede consistir en la utilizacién por el conyuge y la familia del hijo
del concedente como hogar conyugal o familiar, si bien con la precisién de
que dicho uso ha de ser especifico, y no simplemente el propio de la cosa
segun su destino, y de que la relacidn juridica ha de constar de forma clara,
con independencia de que pueda deducirse, o resulte implicitamente de los
actos de las partes; c) cuando cesa el uso, lo que puede suceder cuando se
rompe la convivencia conyugal, y el concedente no reclama la devolucién del
inmueble, la situacién del usuario es la de un precarista; d) el derecho de uso
y disfrute de la vivienda, como vivienda familiar, atribuido por resolucién
judicial a uno de los conyuges, es oponible en el seno de las relaciones entre
ellos, mas no puede afectar a terceros ajenos al matrimonio cuya convivencia
se ha roto o cuyo vinculo se ha disuelto, que no son parte —porque no pueden
serlo— en el procedimiento matrimonial, no pudiendo reconocerse a quienes
ocupan la vivienda en precario una proteccioén posesoria de vigor juridico
superior al que la situacién de precario proporciona a la familia, pues ello
entrafiaria subvenir necesidades familiares, desde luego, muy dignas de pro-
teccidn, con cargo a extrafios al vinculo matrimonial y titulares de un derecho
que posibilita la cesién del uso de la vivienda.
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Desahucio por precario.—En el caso que se examina la sentencia recurri-
da consider6, en esencia, que la relacion juridica que vinculaba a los deman-
dantes, titulares de la vivienda, y la demandada, usuaria de la misma y benefi-
ciaria de un derecho de uso y disfrute de la vivienda familiar por resolucién
judicial, era la propia del precario, al no reconocer a ésta titulo bastante que
justificase su posesién, toda vez que faltaba el uso especifico, concreto y
determinado que permitiria caracterizar como comodato la cesion de la vivien-
da efectuada en su dia al hijo y esposo, respectivamente, de las partes en liti-
gio, actores y demandada; a lo que se afiade —alternativamente— que de admitir
que la cesion lo fue para un uso especifico, y reconocer como tal la utilizacién
como hogar familiar y conyugal, no constituye por si mismo titulo oponible a
los demandantes el derecho de uso y disfrute de la vivienda atribuido por reso-
lucién judicial a la esposa demandada en el proceso de separacién matrimo-
nial, y también procederia el desahucio por precario. Conclusién que ha de
mantenerse con arreglo a la doctrina de la STS de 2 de octubre de 2008, pues
no se ha acreditado que la cesidn lo fuera por un concreto periodo de tiempo o
para un uso especifico o determinado, mas alla del genérico de servir de mora-
da o residencia, por lo cual se concluye que la posesion de la vivienda lo fue a
titulo de precario. Y aunque como mera hipdtesis se admitiese la concurrencia
de las notas de especificidad, concrecién y determinacién en el uso de la
vivienda cedida, se debe concluir que, una vez rota la convivencia conyugal, la
situacion juridica en la que se encontraba la demandada con relacién al uso de
la vivienda era la correspondiente a una precarista, pues no constituye titulo
habil para mantener la ocupacién del inmueble el derecho de uso y disfrute
atribuido por resolucién judicial a la esposa demandada, que es inoponible
frente a terceros ajenos a las relaciones entre los conyuges y al proceso matri-
monial en el que son partes. (STS de 14 de noviembre de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.] (G. G. C.)

86. Union de hecho: consecuencias de la ruptura unilateral: incon-
gruencia: defectos del recurso.—El desarrollo del litigio en las dos instan-
cias y en casacion, no ha permitido a esta Sala examinar una posible incon-
gruencia entre lo pedido y la causa de pedir, de un lado, y lo resuelto por los
organos de instancia, de otro, del mismo modo que tampoco ha sido posible
analizar la cuestion de fondo desde la jurisprudencia que aplica la prohibi-
cion del enriquecimiento injusto a las situaciones resultantes de la ruptura de
una union no matrimonial, lo cual habria necesitado, a su vez, ademas del
correspondiente motivo de casacién, de un mayor rigor en la exposicién pro-
batoria de todas las circunstancias de hecho que presidieron los mas de quin-
ce afios de relacion entre los litigantes, algunas de las cuales fueron reseiadas
en los escritos rectores del pleito pero posteriormente quedaron en el olvido
tanto de las partes como de los 6rganos de ambas instancias (por ejemplo, la
de que perteneciera al demandado hoy recurrente la vivienda a la que se tras-
ladé a vivir la demandante con sus dos hijas, al iniciar la unién, y en la que
dicha demandante continuaba viviendo al tiempo de interponer su demanda).
(STS de 11 de diciembre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Unién de hecho entre personas, cada una, con ante-
riores relaciones familiares no liquidadas, al parecer, y, al mismo
tiempo, mantenimiento por parte de aquéllas, de relaciones econ6-
micas entre si, poco aclaradas en el proceso, durante la unidn; ella
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con dos hijas de matrimonio anterior (sin que conste fehacientemen-
te la liquidacién del régimen econémico), y €l, permaneciendo en un
matrimonio no disuelto, con hijos mayores que colaboran en los
negocios del padre. Inicialmente la pareja y sus hijas se trasladan a
vivir a una vivienda propiedad del demandado, que dirigia un nego-
cio inmobiliario, al que ella efectud préstamos importantes (hasta la
suma de 11 millones de pesetas), luego devueltos, y en la que traba-
jaba con un contrato indefinido (con indemnizacién de 40 millones
de pesetas para caso de ruptura); al producirse €sta se da origen a la
reclamacién origen de la demanda, estimada s6lo en parte (en ape-
lacién se fija el quantum indemnizatorio en la suma de 161.175,91
euros a favor de la mujer); ademads el varén enajena en favor de sus
hijos, la participacién que tenia en la empresa familiar. No es fre-
cuente que la sentencia del Tribunal Supremo amoneste, de alguna
manera, a las partes (e, incluso, a los 6rganos judiciales inferiores)
por los errores en el modo de conducir el proceso; parece como si
aquél hubiera deseado entrar a fondo en los entresijos de una unién
de hecho a la que se superponen, de principio a fin, complejas rela-
ciones patrimoniales no debidamente hechas valer por las partes,
perfiladas ni aclaradas. (G. G. C.)

87. Unién de hecho: doctrina jurisprudencial sobre los efectos de la
ruptura unilateral: inaplicacién al caso.—Es pacifica la inexistencia de
norma especial que regule las consecuencias de la ruptura de la convivencia
extramatrimonial de que se trata, no siendo aplicable la Ley 1/2001, de 6 de
abril, de la Comunidad Valenciana, reguladora de las uniones de hecho, pues
ademads de que su inaplicabilidad deriva de la falta de constancia de la inscrip-
cion de la unién en el correspondiente registro administrativo, no establece,
por ende, normas ad hoc mds alld que la referida a la simple reserva de la
libertad de pactos, también con acceso al registro, que en este caso, sin embar-
g0, resulta inexistente. El criterio jurisprudencial es el que deriva de la senten-
cia, de Pleno de la Sala 1.7, de fecha 12 de septiembre de 2005, que, conse-
cuente con su cardcter de fuente complementaria del ordenamiento juridico
para resolver el conflicto, logrando al tiempo cumplir con las funciones pro-
pias de la casacion, la nomofiléctica y ahora, en la misma medida, la funcién
unificadora. Conforme al criterio jurisprudencial expuesto se debe rechazar a
limine la aplicacion analdgica —analogia legis— de las normas reguladoras de
las consecuencias juridico-patrimoniales del cese de la convivencia marital,
habida cuenta de la falta de identidad de razén entre el matrimonio y las unio-
nes estables de pareja que permita dicha extensién normativa. Dicho lo cual,
cobran especial importancia los datos facticos de que se nutre el proceso, tal y
como se recogen en la sentencia de instancia, entre los que destaca la falta de
constancia de un acuerdo de los convivientes, ya expreso, ya implicito, inferi-
do de hechos concluyentes, que tuviese por objeto la constitucién de un patri-
monio comun con los bienes adquiridos durante la convivencia, y la ausencia
de un pacto regulador de las consecuencias de la ruptura de la pareja y la
extincion de la unién de hecho. No existe la debida constancia de 1a formacién
de un patrimonio comtn que deba liquidarse, resultado de un esfuerzo econé-
mico comun, que se haya visto frustrado por la finalizacién de la convivencia,
en perjuicio de uno de los convivientes; ambos mantuvieron su independencia
en ese sentido, conservaron sus trabajos —en el caso de la autora, mientras lo
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permitio su estado de salud—, y contribuyeron equilibradamente a sufragar los
gastos propios de la convivencia. Tampoco se ha acreditado la mayor dedica-
cion de la actora a su pareja o a la familia, entendida ésta en los amplios térmi-
nos que constitucionalmente es considerada, ni que, como consecuencia de la
ruptura de la convivencia, la demandada haya quedado perjudicada en compa-
racion con la situacién anterior a la extincion de la unién al modo marital, o
que se halle en situacion de desequilibrio respecto del otro conviviente tras el
cese de la convivencia, y, en suma, que ocupe una posicion mas débil, digna,
por ello de proteccion. Y tampoco hay constancia de la existencia de un enri-
quecimiento en el varén que conlleve el correlativo empobrecimiento de la
demandante, atin entendido en sentido amplio, que, por ser injustificado, auto-
rice a una reparacién econémica. (STS de 30 de octubre de 2008; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.-FEI Juzgado de Primera Instancia declar6 la existen-
cia de una convivencia de hecho, pero deneg6 todas las peticiones
que habia hecho la mujer con base en la ruptura. La Audiencia Pro-
vincial desestimé la apelacidn, y el Tribunal Supremo rechazo
igualmente la casacién solicitada, recordando la doctrina jurispru-
dencial vigente. Se adujo una convivencia de 17 afios, dedicandose
la mujer a las atenciones de la casa y de la familia del varén; al final
se declard por la jurisdiccion laboral, la incapacidad permanente y
total para el trabajo de la mujer. (G. G. C.)

88. Dia inicial del computo del plazo de la accion impugnatoria de
la paternidad matrimonial.—La doctrina jurisprudencial sobre la accién de
impugnacién de la paternidad marital no ha sido uniforme, pero las tltimas
sentencias han seguido un criterio claro. Las de 23 de marzo de 2001 y 3 de
diciembre de 2002 han dicho explicitamente que los principios generales del
Derecho, desde la reforma del Cédigo civil de 1981, conforman una «patente
tendencia a que en materia de estado civil prevalezca la verdad real sobre la
presunta resultante del estado matrimonial», lo que es abonado por la norma-
tiva constitucional cuyo articulo 39 «asegura la proteccién integral de los
hijos, proteccién que clama contra la inexactitud de la determinacién de la
paternidad» y tal breve plazo de caducidad «conllevaria ante el desconoci-
miento por el marido de cualquier circunstancia que le permitiera impugnar
la determinacion registral, un efecto de indefension vedado por el articulo 24
de la propia Constitucion espafiola».

El articulo 136 da legitimacioén al marido para la accién de impugnacién
de su paternidad marital, ligdndola al breve plazo de caducidad de un afio,
cuyo dies a quo es la inscripcién de la filiacién en el Registro Civil o desde
que supo el nacimiento.

La jurisprudencia, como se ha dicho, apunté primero y reiteré después,
no sin sentencias contradictorias, que el dia inicial era el del conocimiento
del marido de su no paternidad del hijo que habia concebido y dado a luz su
esposa. Que podria no coincidir con la inscripcion.

Cuyo tema lleg6 al Tribunal Constitucional y en dos sentencias declar6
inconstitucional el parrafo primero de dicho articulo en cuanto comporta que
el plazo para el ejercicio de la accién de impugnacidn de la paternidad matri-
monial empiece a correr aunque el marido ignore no ser el progenitor biol6-
gico de quien ha sido inscrito como hijo suyo en el Registro Civil. Son las
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SS 138/2005, de 26 de mayo y 156/2005, de 9 de junio, ambas dictadas por
el pleno el mismo.

El recurso de casacion de la parte demandante [...] debe ser estimado por
razon de que las sentencias de instancia no han aplicado la doctrina jurispru-
dencial ya consolidada al tiempo de dictarse, ni la norma tras su declaracién
de inconstitucionalidad en cuanto al dies a quo de la caducidad impuesta por
el Tribunal Constitucional que fue posterior a las fechas de aquellas.

El conocimiento por parte del marido demandante y recurrente del infor-
me médico, que le permite mantener el error registral de su filiacién es, pues,
el determinante del dies a quo del plazo de caducidad de un afio y, segtin la
jurisprudencia y la doctrina constitucional, ésta no se ha producido al no
haber transcurrido el afio.

Efectos de la negativa a la prueba biologica de paternidad.—Ha sido
constante la doctrina jurisprudencial, avalada por el Tribunal Constitucional,
que la negativa a la prueba biolégica de paternidad no es por si sola suficien-
te para pronunciarse sobre ella, no es ficta confessio que permita basar un
pronunciamiento judicial que modifique definitivamente el estado civil de la
persona.

Asi se pronuncié explicitamente la STC de 14 de febrero de 2005.

En el presente caso no se ha practicado prueba alguna cuyo resultado
abone claramente la no paternidad del demandante respecto al demandado.
La tnica que aporta es el certificado médico de 3 de agosto de 1999 [...].

Un posterior certificado, del mismo médico, de 21 de marzo de 2000,
dice [...].

De cuyos certificados médicos —que no prueba pericial- se desprende:
primero, que no es imposible la paternidad; segundo, que nada certifica sobre
la cuestién en 1981, fecha de nacimiento del demandado cuya paternidad
marital se impugna.

En consecuencia, no se puede estimar la demanda y negar la filiacién
paterna matrimonial sin prueba alguna, tan s6lo con una negativa a una prue-
ba bioldgica. La falta de relaciones personales entre padre e hijo son mas
consecuencia de la separacion conyugal que de la discutida paternidad, que nunca
podria justificar la declaracion sobre ésta. (STS de 16 de octubre de 2008;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-Don R. y dofia E. contrajeron matrimonio en 1977.
En 1981, nace D. El matrimonio se separa en 1986 y se divorcia en
1989. En informe médico datado en agosto de 1999 se acredita la
dificultad de don R. para engendrar debido a las bajas cifras de
espermatozoides que se constatan. Un mes después presenta deman-
da impugnando la paternidad marital en relacién con D. La senten-
cia del Juzgado y la de la Audiencia apreciaron la caducidad de la
accion. El recurso de casacién se apoya en la infraccién del articulo
136 CC, manteniéndose que la accién no ha caducado y que debe
tenerse por probada la no paternidad marital. El Tribunal Supremo
aprecia el motivo de casacién sobre la caducidad pero, aunque
niega ésta (la caducidad de la accién impugnatoria), no admite el
recurso de casacion de la sentencia por entender que debe mante-
nerse el fallo de la resolucién recurrida. (R. G. S.)
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89. Filiacion matrimonial: impugnacion de la paternidad por el
padre: dies a quo de la accion impugnatoria: doctrina constitucional.—El
tema bdsico es la fecha inicial del cémputo del plazo para el ejercicio de la
accion de impugnacion de la paternidad por el marido que conoce que no es
el padre biolégico del hijo inscrito, una vez transcurrido el plazo de un afio
desde la inscripcién de la filiacién, al que se refiere el articulo 136 par. 1.°
CC. Es ineludible tener a la vista la STC 138/2005, seguida in totum por la
sentencia 156/2005, las cuales parten de la consideracion de que el legisla-
dor, al articular el régimen juridico de las relaciones de filiacién, no puede
obviar la presencia de ciertos valores constitucionalmente relevantes, cuales
son la proteccidn a la familia en general (art. 39.1 CE), y de los hijos en par-
ticular (art. 39.2), asi como la seguridad juridica (art. 9.3) en el estado civil
de las personas; y al mismo tiempo debe posibilitar la investigacién de la
paternidad (art. 39.2), mandato del constituyente que guarda intima conexién
con la dignidad de la persona (art. 10.1), tanto desde la perspectiva del dere-
cho del hijo a conocer su identidad, como desde la configuracion de la pater-
nidad como una proyeccién de la persona.

En la misma linea el Tribunal Constitucional destaca la necesidad de que
el principio de libre investigacion de la paternidad se compatibilice con las
exigencias derivadas de seguridad juridica, al concurrir derechos e intereses
juridicos dignos de proteccidén que derivan de las relaciones paterno filiales
que refleja el Registro Civil. En particular, en la configuracién legal de la
accién prevista en el articulo 136 CC se pone de manifiesto la presencia de
los aludidos valores constitucionales: y asi, la seguridad juridica en la rela-
ci6n paterno filial se refuerza mediante el establecimiento de un plazo para el
ejercicio de la accién, y al mismo tiempo, la investigacion de la paternidad se
favorece por cuanto el propio precepto prevé que no comience a correr el
plazo mientras el marido ignore el nacimiento del hijo. Asf el establecimiento
de un plazo de caducidad para el ejercicio de la accién, ademds de presentar
una conexion evidente con el reconocimiento ticito, tiende a preservar un
valor o principio constitucional, como es el de la seguridad juridica en las
relaciones familiares y la estabilidad del estado civil de las personas, asi
como a proteger a los intereses de los hijos; asi lo impone la primacia del
interés de los menores que recoge el articulo 2 de la Ley Orgdnica 1/1996, de
15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, recordando los principios ins-
piradores de instrumentos internacionales en los que Espafia es parte, a los
que resulta obligado remitirse con arreglo a lo dispuesto en el articulo 39.4
CE, especialmente a la Convencién de los Derechos del Nifio de la ONU
(ratificada por Espaiia el 30 de noviembre de 1990), o también, en el marco
de la UE, la Carta Europea de los Derechos del Nifio, aprobada por Resolu-
cién A 3-0172/92, del Parlamento Europeo y el articulo 24 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE, aprobada en Niza el 7 de diciembre de
2001, y cuyo contenido, aun sin fuerza vinculante, se ha incorporado al Tra-
tado por el que se establece una Constitucién para Europa (Tit. II). Asimismo
la STEDH de 28 de noviembre de 2004, caso Sasmussen c¢. Dinamarca, ha
declarado que la institucién de plazos para entablar una accién de investiga-
cion de la paternidad no vulnera el articulo 14 en relacién con los articulos 6,
7y 8 del Convenio, pues se justifica por el deseo de garantizar la seguridad
juridica y proteger los intereses del nifio. Por estas razones no cabe hacer
objecion alguna, en el plano constitucional, al establecimiento de un plazo
para el ejercicio de la accién de impugnacién, ni tampoco que tenga como
dies a quo la fecha de inscripcién en el Registro Civil, ni que el plazo no
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corra si el padre presunto no conoce todavia el nacimiento del hijo. La razén
de la inconstitucionalidad del articulo 136 par. 1.° CC se encuentra en que
cercena el acceso a la jurisdiccién del padre que descubre no serlo una vez
transcurrido un afio desde la inscripcion registral de la filiacion, sin que esta
limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva guarde proporcionalidad
con la finalidad perseguida de dotar de seguridad juridica a la filiacién matri-
monial. Asi puede concluirse que la imposicién al marido de una paternidad
legal que, sobre no responder a la realidad bioldgica, no ha sido buscada
(como ocurre en los casos de adopcion y de inseminacién artificial), ni con-
sentida conscientemente, sino impuesta por una presuncion legal (art. 116
CC), que, siendo inicialmente iuris tantum, sin embargo, transcurrido un afio
desde la inscripcidn de la filiacion, conocido el nacimiento, se transforma en
presuncion iuris et de iure, resulta incompatible con el mandato constitucio-
nal de posibilitar la investigacion de la paternidad, y, por extensién, con la
dignidad de la persona, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva en su
dimensién de acceso a la jurisdiccion (STC 138/2005, FJ 4.°).

Acomodacion del articulo 136 parrafo 1.° CC a las exigencias
constitucionales.—La declaracion de inconstitucionalidad del articulo 136,
par. 1.°, CC no tiene un efecto anulatorio del mismo, pero si obliga al legisla-
dor a establecer de modo adecuado en el futuro el dies a quo, y a aplicarlo
por los Tribunales debidamente acomodado a la doctrina constitucional. En
el presente caso, la sentencia recurrida se ajusta a la doctrina jurisprudencial
contenida en SSTS de 3 de diciembre de 2002, 15 de septiembre de 2003
y 12 de diciembre de 2004), la cual debe ser reiterada en la medida en que
fija un criterio de interpretacion y aplicacion del par. 1.° del articulo 136 CC,
y dados los términos en que se pronuncia la doctrina del Tribunal Constitu-
cional. (STS de 3 de octubre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Clemente Auger Lifian.] (G. G. C.)

90. Filiacion no matrimonial: reconocimiento de complacencia:
impugnacién del padre reconocedor por infringir la verdad bioldgica:
doctrina jurisprudencial establecida por STS de 20 octubre 2008.-La
Sala de instancia declar haber lugar a la accién de impugnacion de paterni-
dad no matrimonial determinada por reconocimiento ante el encargado del
Registro Civil, considerando que el prestado fue de mera complacencia,
sabedor el reconocedor que la reconocida no era hija biolégica suya. El tribu-
nal sentenciador se alinea asi con el criterio doctrinal y jurisprudencial con-
forme al cual la filiacién no matrimonial determinada por virtud de reconoci-
miento, aun siendo de complacencia, puede ser impugnada por falta de
correspondencia con la realidad biolégica por la via y por los presupuestos
establecidos en el articulo 140 CC, y no tinicamente por vicio de consenti-
‘miento, que afecta al acto del reconocimiento, y no a la filiacién determinada
por éste, segiin lo dispuesto en el articulo 141 del mismo cuerpo legal. La
recurrente considera que la sentencia impugnada se opone a la doctrina juris-
prudencial contenida en SSTS de 25 de junio de 1990, 27 de octubre de 1993
y 14 de marzo de 1994, que establece que la paternidad determinada por
reconocimiento no puede ser atacada si no es por vicio de la voluntad, al ser
un acto unilateral, personalisimo, formal y, sobre todo, irrevocable; funda-
menta la existencia del interés casacional que posibilita el acceso a la casa-
ci6n en la aludida oposicion a la citada jurisprudencia de esta Sala, y alega, al
mismo tiempo, jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales
al resolver la interpretacién del articulo 140 CC. La respuesta que debe darse
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a la denuncia casacional ha de tener como guia los razonamientos contenidos
en la fundamentacion juridica de la STS de 29 de octubre de 2008.

La doctrina cientifica no se ha puesto totalmente de acuerdo acerca de
cudles son las vias y las causas de impugnacidn de la filiaciéon determinada
por reconocimiento; es mds, ni siquiera hay un criterio uniforme acerca del
contenido de este concepto juridico —si es necesaria o no la correspondencia
entre la declaracidn externa y la creencia interna— referido al acto determi-
nante de la filiacién. La jurisprudencia de esta Sala tampoco ha dado, hasta
ahora, una respuesta contundente a la cuestion debatida, con finalidad unifi-
cadora, si bien pueden considerarse significativas, de modo progresivo, las
SSTS de 28 de marzo de 1994, 31 de octubre de 1997, 26 de noviembre
de 2001, 27 de mayo, 4 de junio, y 5 de junio de 2004, que, en relacién con
los reconocimientos de complacencia, admiten la posibilidad de ejercitar dos
acciones, una con base en los vicios del consentimiento y otra por falta de
veracidad bioldgica. Este criterio interpretativo responde a un modelo de her-
meneusis normativa literal y sistemadtico, y se ajusta al canon de la razonabi-
lidad de la l6gica. La lectura de los articulos 138, 140 y 141 CC, puestos en
relacion con los articulos 115, 118, 119 y 120, permite diferenciar los dos
cauces impugnatorios, en atencion a su diferente objeto y a su diferente causa
o motivo de impugnacion, que en un caso recae sobre el acto del reconoci-
miento determinante de la filiacidn, por vicios del consentimiento, y en otro,
sobre la filiacién determinada por el reconocimiento. Del articulo 138 se des-
prende con facilidad la posibilidad de impugnar la filiacién matrimonial por
causas distintas al reconocimiento invalido por estar viciado el consentimien-
to, y, en concreto, por falta de veracidad bioldgica, del mismo modo la
impugnacion de la filiacién no matrimonial determinada por reconocimiento,
con fundamento en la falta de ajuste a la realidad bioldgica, tiene cémoda
cabida en el articulo 140, que por otra parte no excluye la impugnacién del acto
del reconocimiento por vicio del consentimiento regulada en el articulo 141,
como ésta no excluye la anterior. Este criterio exegético no conduce a con-
clusiones ilégicas, por cuanto no supone la inaplicacién en todo caso del
articulo 141 —que contempla una accién impugnatoria con un objeto y causa
diferenciada de la del articulo 140—, y que mantiene su aplicabilidad aun
cuando se trate del error, pues €ste, manteniendo su cardcter de sustancial e
inexcusable, puede recaer sobre circunstancias, tales como la fecha de naci-
miento del hijo, que hayan sido determinantes para la prestacion del consen-
timiento, ante la mera posibilidad de la paternidad biolégica del reconocedor,
sin discutirse la adecuacidn o su falta a la realidad bioldgica.

El criterio interpretativo que se sigue es plenamente respetuoso con las
exigencias constitucionales y los Convenios y Tratados internacionales ratifi-
cados por Espaia, de cuyos superiores principios se deduce que la filiacién
se entiende como una condicién personal definida, de una parte, por el hecho
de ser veraz el hijo, y por otra, por el de ser verdadero progenitor, y sélo
desde esa concepcidn de la filiacién, y desde la potenciacion de los medios
juridicos para determinarla y lograr el acomodo de la realidad formal a la
bioldgica, puede considerarse satisfecha la finalidad protectora del menor y,
en suma, el interés también juridicamente tutelado de la familia, lo que no
empece a que del mismo modo se proteja la seguridad y estabilidad familiar
y en la detentacion del estado civil, sin erigir, empero, los principios informa-
dores del sistema en regla absoluta e ilimitada, equilibrio que, desde luego, se
logra mediante el establecimiento desde la misma norma de los presupuestos
de la legitimacion y el plazo para el ejercicio de las acciones de filiacién.

Tampoco se vulneran los principios igualitario y de no discriminacién por
razén del nacimiento, por el establecimiento de un régimen de legitimacion y
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de plazos para el ejercicio de las acciones de impugnacidn, diferente segin
que se trate de filiacién matrimonial o no matrimonial, determinadas una y
otra por reconocimiento, y mediando en esta ultima posesion de estado, pues
examinada la diferente regulacion desde el canon de la legitimidad constitu-
cional, supera las exigencias de razonabilidad y de proporcionalidad que éste
impone, aprecidndose en esos casos de filiacién no matrimonial una situacién
y circunstancias distintas de la filiacién matrimonial —y buena muestra de ello
es la diferenciacion legal que se hace de una y otra, y sobre la que no pesa
tacha alguna de inconstitucionalidad—, que se convierten en razones objetivas
para justificar, dentro de la libertad de que dispone el legislador, una mayor
amplitud en la legitimacion y en el plazo de ejercicio de la accidn de filiacion,
sin que quepa apreciar la vulneracién de la prohibicién de no discriminacion,
en este caso, por razoén de nacimiento, cuando la aplicacién de semejante régi-
men juridico sirve para lograr la finalidad, también enraizada en principios
constitucionales, de establecer la verdad biolégica en la filiacion.

Todo ello conduce a rechazar el recurso porque la sentencia recurrida se
ajusta a la doctrina jurisprudencial expuesta, del mismo modo que, en rigor
no se ha vulnerado las contenidas en las sentencias que la recurrente cita para
fundamentar la existencia del interés constitucional, en la medida en que se
refieren a la impugnacién del reconocimiento como acto que sirve para deter-
minar la filiacién, y no a la impugnacién de esta misma; y tampoco se ha
infringido el articulo 140 CC que debe ser interpretado con arreglo a la doc-
trina jurisprudencial que se ha expuesto anteriormente. (STS de S de diciem-
bre de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

NOTA.-El reconocimiento de complacencia se efectué en 1998,
y se impugna ante el Juzgado de Primera Instancia como hecho por
complacencia en 2003, siendo rechazada la demanda. La Audiencia
Provincial estimé la apelacion, y el Tribunal Supremo, en sentencia
que acoge integramente los argumentos de la STS de 29 de octubre
de 2008, desestima el recurso de casacion interpuesto por la madre
no matrimonial. (G. G. C.)

91. Filiacion no matrimonial. Exclusion de la patria potestad.-La
jurisprudencia ha interpretado el articulo 111 CC alertando que la figura de la
exclusion del ejercicio de la patria potestad se impone por ministerio de la
ley, tal como dice la S de 2 de febrero de 1999 que concreta: «la exclusién se
produce cuando el padre biol6gico no acepta su paternidad, no busca salir de
dudas extrajudicialmente, y demandado no se allana a la pretension, bien
que, como no podra ser de otro modo, acepta la decision judicial tras seguir
el proceso.» Y afiade la de 24 de junio de 2004, tras reiterar que tal exclusién
se impone por ministerio de la ley: «afirmada como existente la oposicion del
demandado, cuya paternidad ha sido declarada en este proceso, por tanto,
declarado probado el presupuesto de hecho de la norma contenida en el arti-
culo 111, 1.°, 2 CC, la exclusién de la patria potestad constituia un imperati-
vo para el juzgador, incluso ain cuando no hubiera sido formalmente solici-
tada por la parte actora». Y la de 7 de julio de 2004, de gran semejanza con el
caso presente afade: «ha de estimarse ajustada a Derecho la exclusion del
ahora recurrente de la patria potestad, atendida la conducta procesal del
demandado quien, no obstante reconocer haber tenido relaciones sexuales
con la demandante apoya su pretension absolutoria en el hecho de no haber
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mantenido con ella una relacién seria y estable y no haber convivido con la
madre entre febrero y abril de 1991, cuando la convivencia con la madre en
la época de la concepcién es s6lo uno de los medios de prueba indirectos».
Asi, en definitiva, esta Sala, en el presente caso, no entra en la cuestion facti-
ca declarada en la instancia, que permanece inc6lume en casacion, sino en la
calificacion de la misma. De aquellos hechos no discutidos, calificados con-
forme a la doctrina jurisprudencial se desprende que debe ser aplicado el
articulo 111 CC al presente caso, en que se ha determinado la filiacién extra-
matrimonial contra la oposicién del padre demandado. En este sentido, con-
forme a lo que dispone el articulo 487.3 LEC procede casar la sentencia recu-
rrida y resolver sobre el caso declarando que ésta se ha opuesto a la doctrina
jurisprudencial sobre el articulo 111 CC que debe ser aplicado al caso de
autos. (STS de 12 de noviembre de 2008; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-M ejercité accién de reclamacién de paternidad
extramatrimonial respecto a su hijo menor de edad, E, nacido el 4
de febrero de 2004. La demandante solicité ademds la exclusion de
la patria potestad en los términos previstos por el articulo 111 CC
cuando la filiacién se determina judicialmente contra la oposicién
del progenitor, asi como la condena del padre al pago de una pen-
sién alimenticia.

El demandado, F, se opuso a la demanda y pidi6 su desestima-
cién. El Juzgado de Primera Instancia nim. 4 de Badajoz estima
parcialmente la demanda, mediante sentencia de 5 de abril de 2005.
La sentencia declara la filiacién, condena a F al pago de una pensién
alimenticia pero considera que no debe aplicarse el articulo 111 del
CC como sancién legal por la conducta del progenitor, por no con-
currir los presupuestos necesarios.

Interpuesto recurso de apelacion por la demandante, la senten-
cia de 24 de noviembre de 2005 de la Seccién 2.% de la Audiencia
Provincial de Badajoz lo desestima.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién procesal que interpuso M por entender que la
Audiencia Provincial le habia denegado indebidamente la prueba
documental consistente en obtener una certificacion de la Delega-
cién de Hacienda de Badajoz acreditativa de los impuestos pagados
por el demandado a los efectos de fijar la pension alimenticia recla-
mada, y haber lugar al recurso por lo que se refiere a la exclusién de
la patria potestad. (J. M. B. S.)

92. Alimentos de los hijos menores de edad: régimen juridico. Sus-
pension de la percepcion de la pension de alimentos.—[...] ciertamente
esta Sala, a raiz de 1a S de 5 de octubre de 1993, partiendo de que la propia
norma constitucional (art. 39.2) «distingue entre la asistencia debida a los
hijos “durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente
proceda’», ha seguido el criterio de considerar que el tratamiento juridico de
los alimentos del hijo menor de edad «presenta una marcada preferencia»
respecto al régimen regulador de los alimentos entre parientes (Titulo VI del
Libro Primero del Cédigo civil) aunque también ha dicho que ello no conlle-
va que se tenga que descartar de modo absoluto la aplicacién de las normas
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de este ultimo a los menores. Tal preferencia encuentra justificacién en que la
obligacion de dar sustento a los hijos menores de edad es un deber incardina-
do en la patria potestad, derivado de la relacion paterno-filial (art. 110 CC),
resultando de ello que la prestacion alimenticia a los hijos menores no ha de
verse afectada «por las limitaciones propias del régimen legal de alimentos
entre parientes que, en lo que se refiere a los hijos, constituye una normativa
en gran parte s6lo adecuada al caso de los hijos mayores de edad o emancipa-
dos». La consecuencia de lo anterior no puede ser otra que la subsistencia de
la obligacidn de prestar alimentos a hijos menores de manera incondicional
aun en el caso de que el hijo tenga sus necesidades cubiertas por sus propios
medios, y asi debe entenderse la doctrina que se dice vulnerada, que descarta
que las limitaciones propias del régimen legal de alimentos entre parientes
—entre las que se encuentran sin duda las causas de cesacion de la prestacion
alimenticia previstas en el articulo 152 CC- sean causa de cesacién de la
prestacién debida al hijo menor, precisamente por derivar el derecho del
menor directamente del hecho de la generacién. Pero, y esto es lo relevante
para rechazar la existencia del interés casacional que se aduce, cuando el
menor, como es el caso, tiene ingresos propios, estimados, segtin las circuns-
tancias del caso, de entidad suficiente para subvenir completamente a sus
necesidades de alimentacidn, vestido, alojamiento y educacién, nada obsta a
que la prestacion alimenticia pueda, no cesar, pero si suspenderse en su per-
cepciodn, que fue lo que se decidié en ambas instancias durante el tiempo en
que se mantuvieran dichas circunstancias. Ni la S de 5 de octubre de 1993 ni
la posterior, también citada, de 16 de julio de 2002, se manifiestan en contra
de la suspension de la pensién, pues la primera toma en consideracion el
carécter ineludible de la prestacion a cargo del progenitor para ratificar su
mantenimiento por no concurrir causa de imposibilidad que justificara que
fuera relevado de su obligacidn, lo que nada tiene que ver con el presente
supuesto, y la de 16 de julio de 2002 abunda en la idea del distinto régimen
aplicable a los alimentos, segin se deban a menores o mayores de edad y
demas parientes, tomando en cuenta esta distincién para aplicar con flexibili-
dad, en interés del menor, el criterio de la proporcionalidad plasmado en los
articulos 146 y 147 CC, pero sin excluirlo, y por tanto, sin que tal doctrina
impida al 6rgano judicial valorar la concreta situacion de necesidad del ali-
mentista a la hora de decretar, no el cese, pero si la suspension de la percep-
cién de la pension.

En cuanto al segundo argumento, que plantea la necesidad de que los
ingresos se vinculen al ejercicio permanente de una profesion y oficio, sin
que baste la mera capacidad subjetiva, también se encuentra abocado al fra-
caso pues ofrece la recurrente como punto de partida, una vision factica ale-
jada de los hechos que tiene por probados el tribunal de apelacién, en la
medida que la Audiencia no considera que estemos ante una simple beca de
educacion «en sentido literal y estricto del término», sino ante una prestaciéon
mds amplia, que no solamente cubre de modo casi total durante el afio las
necesidades de la menor relacionadas con su alojamiento y manutencién —de
cuyos gastos se hace cargo directamente la Federacion, incluyendo los vincu-
lados a la practica deportiva—, sino que supone ademds la existencia de unos
ingresos mensuales en metdlico «de importancia para una persona de la edad
de la hija», suficientes para cubrir las restantes necesidades de tipo personal,
convirtiendo en innnecesaria para los mismos fines la prestaciéon econémica
a cargo del padre en tanto subsista la situacion de la menor. No se olvide que
el status de la menor ha sido mutuamente aceptado por ambos progenitores,
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y por la propia interesada, teniendo asf la suspension de la pension cabida en
las desventajas ligadas a una decisién adoptada en el dmbito de la libertad y
autonomia del individuo, quien ha optado por un modelo de vida que le satis-
face, incluso en el plano econémico, mas que lo que le incomoda la no per-
cepcion de la pension alimenticia a cargo de su padre. (STS de 24 de octubre
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Lifidn.]

HECHOS.-Tras una separacién matrimonial, el marido presen-
t6 demanda de divorcio interesando al tiempo la supresién de la pen-
sién de alimentos de su hija, menor de edad, acordada en el conve-
nio y ratificada como medida definitiva en la sentencia de separacion.
Entre separacidn y divorcio, la menor se habia convertido en depor-
tista profesional y habia obtenido de la Federacién correspondiente
una beca capaz de cubrir sus gastos personales. El organismo corria
ademds con los gastos de alojamiento, manutencién y los derivados
de la préctica deportiva. La sentencia de instancia entendié que no
procedia la supresién de la pension sino su suspensién mientras se
mantuviesen las circunstancias de la menor. La apelacién de la
madre fue infructuosa pues la Audiencia confirmé la resolucién del
Juzgado. Interpuso la apelante recurso de casacién aduciendo inte-
rés casacional en cuanto la sentencia recurrida se oponia a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo atinente al régimen aplicable a los
alimentos de menores de edad y a la naturaleza de la actividad que
permite el cese de la prestacion alimenticia a cargo del progenitor.
El Alto Tribunal desestimo el recurso. (R. G. S.)

DERECHO DE SUCESIONES

93. Fideicomiso de residuo: defectos del recurso.—Como recuerda la
STS de 14 de diciembre de 2007, es muy reiterada la doctrina de esta Sala en
el sentido de que las cuestiones no suscitadas en la apelaciéon no pueden
someterse a revision casacional ya que este recurso extraordinario se da con-
tra la sentencia de segunda instancia y no contra la dictada por el Juzgado
(SSTS de 9 de octubre de 2000, 5 de febrero y 5 de abril de 2001, 14 de abril
y 26 de noviembre de 2004, 31 de mayo de 2005, 19 de junio, 18 y 26 de
octubre de 2006 y 30 de marzo de 2007, entre otras).

Doctrina general sobre el fideicomiso de residuo.—Aparece contempla-
do por el legislador dentro de las sustituciones fideicomisarias —aunque se
aprecie cierta resistencia a encuadrarlo en ellas en cuanto falte la obligacién
de conservar bienes por parte del heredero fiduciario— al permitir el articu-
lo 783 CC que el testador autorice al fiduciario a no devolver al fideicomisario
el todo de la herencia, en cuanto dispone en su segundo parrafo, que e/ fidu-
ciario estard obligado a entregar la herencia al fideicomisario, sin otras
deducciones que las que correspondan por gastos legitimos, créditos y mejo-
ras, salvo el caso de que el testador haya dispuesto otra cosa. Asi, en el fidei-
comiso de residuo el testador autoriza al instituido en primer lugar para que
disponga de los bienes de la herencia, con las limitaciones y para los supues-
tos que eventualmente pueda haber determinado, y ordena que el resto que
queda en el momento de la restitucién —generalmente a la muerte del fiducia-
rio— pase a otras personas a las que llama sucesivamente a la herencia. La
condicionalidad de los llamamientos aparece clara en los supuestos, como el
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ahora contemplado, de fideicomiso si aliquid supererit, pues en tales casos los
amplios poderes de disposicion conferidos al fiduciario determinan que en el
momento en que haya de materializarse la transmisién al heredero fideicomi-
sario pueda o no quedar algo de la herencia del fideicomitente. Légicamente
es el testador el que determina cudles son las facultades de disposicion del
fiduciario (primer heredero), entendiéndose que inicamente ha de ser expresa
la facultad de disposicion mortis causa (SSTS de 13 de noviembre de 1948,
21 de noviembre de 1956 y 2 de diciembre de 1966, entre otras) y contemplada
con recelo la facultad de disponer inter vivos de forma gratuita (STS de 2 de
julio de 1994), que impone una interpretacion contraria a ella en caso de duda.
También ha de entenderse que la contraprestacién adquirida por el fiduciario
al enajenar no se entiende que subroga al bien salido del patrimonio, sujeta por
tanto a restitucién, salvo voluntad contraria del testador (STS de 10 de julio
de 1954), pues en caso contrario se trataria de una sustitucion integra en cuanto
a su valor y no de residuo.

Interpretacion de testamento: doctrina jurisprudencial.-Las SSTS
de 15 de diciembre de 2005, 29 de septiembre de 2006 y 29 de abril de 2008,
a proposito de la interpretacion de los testamentos, declaran: a) En la inter-
pretacion de las disposiciones testamentarias debe buscarse la verdadera
voluntad del testador; b) La interpretacion de los testamentos es competencia
de los tribunales de instancia siempre que se mantenga dentro de los limites
racionales y no sea arbitraria, y s6lo puede ser revisada en casacién cuando
las conclusiones a que se haya llegado sean ilégicas, o contrarias a la volun-
tad del testador, o a la Ley; c) En la interpretacién del testamento debe primar
el sentido literal de los términos empleados por el testador y s6lo cuando
aparezca claramente que su voluntad fue otra, puede prescindirse del sentido
literal y atribuir a la disposicion testamentaria un alcance distinto.

La Audiencia Provincial, a partir de la interpretacion del testamento otor-
gado por don Roberto en 1989 (fallecido en 1990), llega a las siguientes con-
clusiones: 1.—Estamos ante la constitucién del fideicomiso de residuo si ali-
quid supererit; 2.—No es posible aplicar al caso la subrogacién real para los
supuestos de enajenaciones a titulo oneroso que, transformados, hubiesen
vuelto al patrimonio de la heredera, ante las amplisimas facultades que el tes-
tador le concedid; 3.—Las enajenaciones a titulo oneroso que pudiese llevar a
cabo dofia Estibaliz, no se relacionan, en modo alguno, en el testamento de
don Roberto, con los propios bienes de la heredera; y 4.—No efectu6 la herede-
ra fiduciaria disposiciones a titulo gratuito sobre el objeto del fideicomiso, lo
que habia excluido expresamente don Roberto en su testamento. Tales conclu-
siones, no s6lo no cabe calificarlas de arbitrarias, irracionales, ilégicas o con-
trarias a la voluntad del testador o a la propia Ley, sino que se ajustan al texto
del testamento y a la evidente intencion del testador, en cuanto éste instituyd
heredera de todos sus bienes, derechos y acciones en pleno dominio a su espo-
sa, dofa Estibaliz, —bienes que, ademas, eran de caracter ganancial— otorgan-
dole plena facultad para disponer, gravar y enajenar los bienes heredados, sean
muebles o inmuebles, por actos infer vivos a titulo oneroso, y respecto de los
heredados de que no hubiese dispuesto su viuda, estableci6 el fideicomiso de
residuo a favor de sus hermanos y sobrinos, advirtiendo expresamente que
estos ultimos, o quienes les sustituyan, seran considerados como herederos
sustitutos fideicomisarios de residuo si supererit, lo que evidencia que la
intencién del testador era excluir cualquier modalidad de subrogacion real y
constituir el fideicomiso inicamente en relacién con los bienes de los que la
esposa no hubiera dispuesto en vida en la forma autorizada.
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Venta de piso ganancial por la fiduciaria a su sobrina, por precio apla-
zado inferior al de tasacion: no es enajenacion a titulo gratuito.—Es cierto
que dofia Estibaliz vendié a su sobrina dofia Carina una vivienda, que habia
sido ganancial, mediante escritura publica de 23 de noviembre de 1993, por
precio de 18 millones de pesetas, del que la vendedora declar6 haber recibido
la cantidad de tres millones, mientras el resto habria de pagarse en el plazo
maximo de cinco afios sin intereses, consintiendo la compradora que la vende-
dora siguiera ocupando la vivienda hasta que encontrara otra adecuada a sus
necesidades y por el plazo mdximo también de cinco afios, habiendo sido tasa-
do dicho inmueble en la cantidad de 31.819.155 pesetas. Pero el hecho de que
la sentencia recurrida califique de usufructo la reserva de un mero derecho de
uso no comporta una infraccién legal de las normas de interpretacion contrac-
tual sino de una simple atribucion errénea del nomen iuris, lo que Unicamente
se tenfa en cuenta a efectos de justificar la razonabilidad de la disminucién del
precio fijado respecto del valor de tasaciéon como consecuencia de la indicada
reserva. No puede apreciarse la existencia de un precio vil, que lleve a conside-
rar presente en el negocio juridico un dnimo simulatorio, si se tiene en cuenta
que la justicia del precio no es requisito esencial, como su certeza, de la com-
praventa, a diferencia de lo que ocurria en el derecho romano y ocurre en
algunos derechos forales (STS de 20 de julio de 1993), y que por precio vil ha
de entenderse aquél que no sélo resulta desproporcionado sino que, ademds, 1o
es en un grado importante o notorio respecto del valor real de la cosa; situacién
que no se da en el caso si se tiene en cuenta la diferencia entre el precio pacta-
do —cuya realidad no se discute—, y el de tasacién, todo ello puesto en relacién
con la razonable disminucién que respecto de tal precio habia de operar la
reserva de uso establecida a favor de la vendedora. (STS de 7 de noviembre
de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

NOTA.-Sobre el tema Silvia Diaz Alabart, El fideicomiso de resi-
duo. Su condicionalidad y limites (Barcelona 1981). Coincide en la
oposicion a la condicionalidad, LACRUZ et altri, Elementos, V, 3. ed.
a cargo de Rams Albesa [Madrid 2007] p. 277). (G. G. C.)

94, Sustitucion ejemplar: derecho civil de Baleares: los herederos
sustitutos heredan al sustituido, no al sustituyente.—EI nticleo central del
pleito es si en la sustitucién ejemplar el ascendiente hace testamento por el
sustituido incapaz, por lo que los sustitutos designados por aquél heredan a
dicho sustituido, o heredan al ascendiente respecto de los bienes que deja al
sustituido incapaz. El criterio de la sentencia recurrida es esta tltima, y por ello
declara que al haber recibido la autora bienes de la herencia de su padre, en su
condicidn de sustituta de su hermano premuerto, la actora no puede considerar-
se preterida, sin perjuicio de ejercer la accién de complemento de legitima, con
base en el articulo 815 CC, si considera que ha recibido menos de lo que le
corresponde, al quedar afectada parcialmente la intangibilidad cuantitativa de la
legitima, accién que segun la doctrina mds actual prescribe a los quince afios.

Este criterio es contrario a la doctrina de esta Sala contenida en STS
de 26 de mayo de 1997, segtin la cual, desde 1a STS de 6 de febrero de 1907 se
tiene declarado que la sustitucion ejemplar consiste en un nombramiento del
heredero del incapaz por el sustituyente y su finalidad es la evitacion de la
sucesion intestada de aquél; quien opera la sustitucidn y, por consiguiente,
nombra heredero del incapaz, es el sustituyente. En el presente caso el hijo
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incapaz sobrevivio a su padre, por lo que tenia capacidad de adquirir los bienes
que le dejo, si bien a través del tutor que se le nombré. Contra lo expuesto no
puede aducirse que la finca asignada por el padre a su hijo incapaz fue vendida
por la actora —su hermana— en documento privado junto con sus demds herma-
nos y descendientes de los ya fallecidos, haciéndose constar en aquél que les
pertenecia a titulo de herencia de su padre. Esta Sala tiene declarado que la
opinién errénea que pudiera tenerse —por la recurrente en este caso— acerca de
su derecho no puede servir de base para atribuir caricter trascendental en per-
juicio de su derecho (SSTS de 1 de marzo de 1904 y 16 de enero de 1930). Por
otra parte, el principio iura novit curia permite al juzgador la aplicacién de la
norma juridica mas adecuada a los hechos que se prueben en el procedimiento
y sobre los que se hayan fundado las pretensiones ejercitadas.

Pretericion: Derecho transitorio: aplicacion supletoria del Céodigo
civil.-El causante fallecié en mayo de 1975, y era de vecindad mallorquina,
y al abrirse su sucesion regia en Mallorca la Compilacion de 1961, la cual no
contenia precepto alguno sobre la pretericion, por lo que era de aplicacién en
esta materia el Codigo civil, al no haberse demostrado, ni intentado siquiera,
que sus preceptos se oponian a la Compilacion y a las fuentes juridicas de
general aplicacion (DF 2.7 de la Ley 5/1961). Por otra parte, el articulo 814 CC
no reconocia entonces la pretericion intencional. Con arreglo al articulo 814
Cadigo Civil en la redaccion vigente al tiempo de la apertura de la sucesion,
la pretericion de la actora anulaba la institucién hereditaria, con la consi-
guiente apertura de la sucesién abintestato. Sin embargo, la preterida lo tinico
que ha solicitado en su demanda es la reduccién en la medida de lo necesario
para cubrir la porcién que por legitima le corresponda, y ello es materia que
pertenece al ambito de su autonomia, a salvo del efecto que velis nolis era de
obligado cumplimiento, a saber la nulidad de la institucién de heredero. La
legitima de la actora ha de calcularse en relacién con la herencia de su her-
mano incapaz que falleci6é después de su padre; sin embargo aquélla se con-
formé expresamente con la denegacién de la acumulacion de acciones que
contenia su demanda —referencias a la herencia de su padre y de su herma-
no—, acumulacién que ha devenido firme por su aquietamiento. (STS de 7 de
noviembre de 2008; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Gullén
Ballesteros. ]

NOTA.—Complejo pleito en relacién con el Derecho civil de
Mallorca, prolongado en el tiempo, con aplicacién de normas transito-
rias, tanto del Cédigo civil como del Derecho mallorquin, con plantea-
miento parcialmente insuficiente de la recurrente como resalta la sen-
tencia, que, aunque no obsta a la estimacion de su recurso, se traduce
en efectos mds limitados de los que hubiera podido alcanzar. El cau-
sante, padre de seis hijos, otorga testamento en 1969, y simultanea-
mente realiza una sustitucién ejemplar en relacion con uno de sus hijos
declarado incapaz, el cual fallece en tal estado en 1994. En 2002 una de
las hijas ejercita una accién de pretericién tanto en el testamento de su
padre, como en la sucesion abintestato y sucesiva particion de la heren-
cia de su hermano incapaz. La demanda se desestima en ambas instan-
cias, pero se estima el recurso de casacién que ofrece doctrina sobre la
sustitucién ejemplar y los efectos originarios de la pretericion en el
Cadigo civil, aplicable subsidiariamente en Mallorca. La concepcion
calificada de amplia que sigue esta sentencia acerca del alcance objeti-
vo de la sustitucion ejemplar es seguida mayoritariamente por la juris-
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prudencia y en parte por la doctrina (cfr. Albaladejo, Comentario a los
articulos 775y 776, en Com. Min. Justicia [Madrid 1.991], I, pp.1.902 s.
Mientras que Lacruz et altri, Elementos, V, 3.* ed. rev. Rams Albesa,
[Madrid 2007] pp. 282 s. entienden que cualquier solucion es defendi-
ble, aunque se inclinan por la estricta). (G. G. C.)

95. Sucesion testamentaria: particion por la testadora: doctrina
general.—El testador, aparte de las demds especies de la particion, puede
hacerla de sus bienes, disponiendo de su patrimonio y concretando qué bienes
recibird cada uno de sus herederos, como lo prevé el articulo 1056 par. 1.° CC.
No es preciso que la particion comprenda absolutamente todos los bienes del
causante, pues cabe una particion adicional de los no comprendidos en ella, ya
que al tiempo de hacer testamento el testador no puede conocer cudles serdn
exactamente sus bienes en el momento futuro, el de la apertura de la sucesion.
Asi, en este caso, la testadora previo la atribucién del resto de sus bienes a sus
dos hijos por partes iguales y en pleno dominio. La particién hecha por el
testador corresponde a la mentalidad del mismo quien, para prever necesida-
des familiares, ventajas practicas y anhelos muy legitimos, admite la ley la
posibilidad de que realice por si mismo la distribucién y particién de sus bie-
nes entre sus coherederos, lo cual proviene del Derecho romano, se reconoce
en el Derecho histérico de Castilla y se mantiene en el Derecho moderno; asi
lo expresaba la STS de 6 de marzo de 1945, que destaca que implica siempre
un acto de dltima voluntad, que debe ser respetada, como voluntad soberana
del testador, produciendo el efecto, como dicen las SSTS de 21 de julio de 1986
y 21 de diciembre de 1998, de conferir a cada heredero la propiedad de los
bienes que le hayan sido adjudicados, cuya particién hecha por el testador no
extingue en realidad la comunidad hereditaria sino que la evita, ya que no
llega a formarse. Es igualmente particién tanto la que comprende todo el patri-
monio del causante, como si no lo comprende totalmente, como lo expreso la
STS de 6 de marzo de 1945 al decir que ni el precepto de referencia, ni la
doctrina cientifica que lo desenvuelve y explica, imponen que se haya de repu-
tar nula la particién hecha por el testador por la sola razén de que no hayan
sido incluidos en ella todos los bienes, siendo asi que la omisién de objetos o
valores ni siquiera es, normalmente, segtn el articulo 1079 CC, causa de res-
cision de las particiones. Lo que efectivamente concuerda con el principio del
Jfavor partitionis que se desprende de esta tltima norma y que ha destacado la
STS de 13 de marzo de 2003 (y otras que cita). Como declara la STS de 4 de
febrero de 1994, se trata de una efectiva particién llevada a cabo por la men-
cionada ascendiente, que el articulo 1056 autoriza realizar por medio de testa-
mento, toda vez que no se hace distribucién de cuotas hereditarias, sino mds
bien de una disposicion distributiva definitiva y directa de la totalidad del
caudal patrimonial entre sus dos Unicos hijos, con precision del destino de
cada uno de los bienes para después de su muerte. Su raiz y fundamento hay
que encontrarla, no sé6lo en la voluntad que asi se manifiesta, sino también en
el deseo que de esta manera expreso la testadora de evitar conflictos y enfren-
tamientos entre los sucesores designados. Asimismo destacan las SSTS de 21 de
julio de 1986 y 21 de diciembre de 1998, que la particién hecha por el testador
se entiende sin perjuicio de las acciones de impugnacion que el articulo 1075,
en relacion con el 1056, concede a los legitimarios en la hipétesis de que per-
judique sus legitimas o aparezca que fue otra la voluntad del testador. Pero en
todo caso, como ya decia la STS de 6 de marzo de 1945, la facultad que tienen
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los interesados en la particién para impugnarla y pedir su modificacion, su
nulidad o su rescision, tiene que ajustarse, como norma procesal a la de la
necesidad de determinar en la demanda la clase de accidn que se ejercite, no
con férmulas literales o nominalistas, pero si con la claridad suficiente para
que se la pueda identificar. En definitiva, la consecuencia de tal estado suceso-
rio es el mandato que contiene el articulo 1056 CC, en cuanto obliga a los
herederos a pasar por ella; la norma se presenta como imperativa, lo que
refuerza el articulo 1058 que sefiala la prioridad de la particioén testamentaria
y que, consecuentemente, ha de ser respetada, salvo que suponga perjuicio a la
legitima de los herederos forzosos segin el articulo 1075 CC.

Estimacion del recurso de casacion: interpretacion literal de clausula
testamentaria: validez de la particion parcial hecha por la testadora: no se
ejercita la accion de complemento de legitima.—Si entendemos que la inter-
pretacion del testamento supone la reconstruccion de la voluntad del testador y
afiadimos que el articulo 675 CC impone que el intérprete se limite al sentido
literal cuando aparezca clara e indudable la voluntad del testador, es evidente
que en este caso la testadora quiso hacer la particion de sus bienes en el testa-
mento, asi lo quiso y lo dijo explicitamente, citando el articulo 1056 CC
y previendo incluso una posible diferencia entre el valor de los bienes objeto
de la particién y adjudicados a alguno de sus hijos. Se infringe ademads el
articulo 1056 en un doble sentido pues el cédigo contempla que la particién
sea parcial sin declarar la nulidad de la particién, ni se ha interesado en el
suplico de la demanda que se haya perjudicado la legitima del hijo deman-
dante; e igualmente el articulo 1079 pues aunque no se incluya en aquélla la
totalidad del patrimonio, no se produce necesariamente la ineficacia de la
particién. No se ha ejercitado la acciéon de complemento de legitima que
prevé el articulo 815 CC, ni consta la base fictica para entender que se ha
perjudicado la misma. (STS de 4 de noviembre de 2008; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.] (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

96. Responsabilidad del transportista aunque el camplimiento de la
obligacion de vigilancia y seguridad se hubiera confiado a un tercero.
Lesiones causadas a un viajero al ser agredido por dos desconocidos
cuando se encontraba en una estacién del Metro.—Estando atribuida la res-
ponsabilidad relativa a la seguridad del Metro de Madrid, ésta no puede exo-
nerarse por el simple hecho de la contrataciéon de una empresa de seguridad,
puesto que la responsable del incumplimiento frente al usuario es quien presta
el servicio de transporte. En cierto sentido, la jurisprudencia de esta Sala ha
venido aplicando esta regla en aquellos casos en que el cumplimiento de la
obligacion frente al contratante ha sido confiada a un tercero por quien debe
cumplir el contrato, de modo que esto no elimina la responsabilidad, porque
deben cumplirse ciertos deberes de diligencia y cuidado que no quedan exclui-
dos por el hecho de confiar la ejecucion del contrato a terceros. En definitiva,
existe un nivel general de diligencia, que se proyecta en la eleccion del contra-
tista, pudiendo surgir esta obligacién bien por una culpa in eligendo, o por una
incorrecta supervision. Existe lo que la doctrina denomina «deberes no dele-
gables», entre los que se encuentra el deber de diligencia en la eleccién del
contratista, cuyo incumplimiento originard la obligacién de indemnizar (SSTS
de 12 de julio de 2005 y 4 de diciembre de 2007 y las alli citadas). Esta regla
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estd incluida en los Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad
Civil, cuando en el articulo 8:107 se dice que «la parte que confie el cumpli-
miento del contrato a un tercero, sigue siendo responsable del cumplimiento»,
porque, en definitiva, como afirma la S de 4 de diciembre de 2007, en un caso
de responsabilidad de una compafifa aseguradora por el servicio prestado por
un sanatorio que tenfa contratado, «[...] La garantia de la prestacién contrac-
tual se tiene en cuenta, pues, como criterio de imputacioén objetiva, cuando
aparece que la posicion de la compaiiia no es la de mero intermediario, sino la
de garante del servicio». (STS de 24 de noviembre de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias. ]

HECHOS .-EI actor demand6 a la Compaiiia Metropolitana de
Madrid solicitando diversas indemnizaciones derivadas de las lesio-
nes que sufrié cuando fue agredido por dos desconocidos mientras
se encontraba en una estacion del Metro. La demandada alegd que
habia contratado un servicio privado de seguridad y era responsable
de las lesiones el empresario a quien se le habia encomendado el
cumplimiento del contrato de transporte. El Juez de Primera Instan-
cia estim¢6 integramente la demanda. La Audiencia Provincial y el
Tribunal Supremo confirmaron esta decisién. (L. F. R. S.)

DERECHO PROCESAL

97. Recurso extraordinario por infraccién procesal: vulneracion de
los derechos de asociacion politica y a participar en funciones publicas.—El
recurso extraordinario por infraccion procesal tinicamente puede ser admitido
por infraccién de reglas sobre jurisdiccion y competencia; por infraccién de las
normas legales que rigen los actos y garantias del proceso determinantes de nuli-
dad o de indefensién; por infraccién de las normas procesales que regulan los
actos y garantias procesales y, finalmente, por la vulneracion en el proceso civil
del derecho a la tutela judicial reconocido en el articulo 24 CE. Por ello, no
puede interponerse este proceso para denunciar las irregularidades cometidas en
la tramitacién de un expediente disciplinario de un partido politico, por tratarse
de un procedimiento que no posee caracter judicial. La tutela judicial es, pues,
un derecho de prestacion que s6lo puede ser reclamado de jueces y tribunales
ordinarios integrantes del poder judicial. De igual forma, tampoco puede ser
alegada por este cauce la vulneracion de los derechos constitucionales de asocia-
cién politica y a participar en funciones publicas, porque de admitirse tal posibi-
lidad podrian burlarse los derechos limites establecidos por el ordenamiento
juridico para la admisibilidad del recurso de casacién ante el Tribunal Supremo,
que es el cauce adecuado para invocar la vulneracién de derechos fundamentales
en relacién con las sentencias. (STS de 16 de diciembre de 2008; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI actor interpone demanda a través del cauce de la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, con el objetivo de que se deje sin
efecto la sancién de suspension de militancia que le habia sido
impuesta por el Partido Popular, al que pertenecia. El Juzgado de
Primera Instancia desestimé la demanda. Posteriormente esta sen-
tencia es confirmada por la Audiencia Provincial . El Tribunal
Supremo desestima el recurso extraordinario por infraccién proce-
sal interpuesto por el demandante. (M. C. C. M.)
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