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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Préstamo mercantil. Intereses moratorios: plena autonomia res-
pecto al contrato de préstamo.—Los intereses moratorios que acompafian a
un incumplimiento por parte del prestatario, tienen unas caracteristicas espe-
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ciales, ya que entre otras cosas definitorias tienen plena autonomia del con-
trato de préstamo y por ello también de los intereses remuneratorios.

Prescripcion extintiva: comienzo del plazo prescriptivo en una rela-
cion negocial: desde que la obligacion sea exigible.—Si la prescripcién
extintiva comenzara a correr antes de que la accién pudiera ejercitarse, se
darfa el contrasentido de castigar al titular de un derecho por una inactividad
impuesta por la Ley, o por la propia convencién, y de ahi que no se pueda
reprochar al titular de un derecho el no haberlo ejercitado en una época en la
cual no podia ponerlo normal y eficazmente en ejercicio, por no conocer
todavia las bases para actuarlo (SSTS de 10 de octubre de 1977 y 29 de enero
de 1982). Ademds, el articulo 1970 del CC no puede ser tenido en considera-
cién si no ha nacido la exigibilidad por aplicacion de la regla general del
articulo 1969 del CC, ya que no puede iniciarse la prescripcion de algo que
todavia no se puede reclamar.

El articulo 1970 supone una particular aplicacion de las normas
sobre interrupcion de la prescripcion.—El articulo 1970 del CC no estable-
ce una norma especial que sirva para el computo de la prescripcion, sino que
supone una particular y especifica aplicacién de las normas sobre interrup-
cion de la prescripcion (STS de 25 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Una entidad bancaria demand6 a una empresa mer-
cantil y a cuatro personas fisicas en base a un contrato de préstamo,
para que fuesen condenadas al pago de determinadas cantidades
como capital a devolver y los intereses de demora. La parte deman-
dada opuso prescripcién de la accion.

El Juzgado desestima la demanda al apreciar la excepcion de
prescripcion. La Audiencia estima parcialmente el recurso de ape-
lacién al entender que el plazo prescriptivo de cinco afios previsto
en el articulo 1966.3 CC se aplica a los intereses remuneratorios y
no a los intereses moratorios ni a la reclamacién del capital, para
los que rige el plazo de prescripcién de quince afios del articu-
lo 1964 CC; también, considera la Audiencia que el dia inicial del
cémputo se cifra en la fecha en que la actora declara vencido anti-
cipadamente el préstamo; por dltimo, la sentencia de apelacién
reconoce en cuanto a la interrupcion del plazo prescriptivo que éste
se produce con la reclamacion extrajudicial en el &mbito mercantil.
El Tribunal Supremo no da lugar al recurso de casacién interpuesto
por las personas fisicas demandadas. (1. D. -L.)

2. Interrupcion de la prescripcion por la interposicion de un pro-
cedimiento criminal.—La interrupcion de la prescripcién por la interposi-
cién de un procedimiento criminal tiene lugar cuando los hechos que afec-
tan a ambos procedimientos son presupuesto uno del otro o bien cuando la
cuestion penal debe ser enjuiciada antes que la que se presenta en el proce-
so civil.

La interrupcién de la prescripcion no tiene lugar automaticamente por la
mera existencia de un procedimiento penal, sino que se requiere que verse
sobre el hecho presuntamente delictivo y que la calificacion sea indispensable
para el procedimiento civil. En consecuencia, se exige que se produzca una
identidad de procesos sobre el mismo hecho, por lo que no tiene sentido seguir
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un proceso civil que puede acabar con una sentencia coincidente o contradicto-
riay por ello se interrumpe la prescripcién. (STS de 11 de febrero de 2009; no
ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-En 1994, C., S.A. denunci6 a varias copiadoras y a
don Carlos, administrador tnico de las mismas como responsables
civiles subsidiarias, por delitos de falsedad en documento mercantil
y estafa. El Juzgado de lo penal absolvi6 libremente al acusado de
los delitos que se le imputaban y asimismo, a las compaiifas deman-
dadas como responsables civiles subsidiarias.

Alegando la existencia de un contrato de distribucion entre las
partes, varias copiadoras interponen demanda contra C., S.A. Se
ejercitaron tres acciones acumuladas: a) la de reclamacién
de 58.596.151 pesetas (352.169,96 euros) por impago de determi-
nadas cantidades que se encontraban pendientes de cobro en con-
cepto de abonos de rappel, reducciones por mercancia devuelta,
abonos de publicidad, rectificaciones en algunas facturas, descuen-
to comercial, copiadoras digitales y fax, descuentos por ofertas
comerciales, comisiones de garantia, etc.; b) accidn por actos de
competencia desleal, ya que entendian que C., S.A. se habia queda-
do con los trabajadores de las empresas demandantes y la clientela,
y ¢) enriquecimiento injusto, como consecuencia de la querella
interpuesta y de las demds actuaciones desleales.

C., S.A., opuso, entre otras excepciones, la prescripcion de la
accion. Ademds alegd que la sentencia habia absuelto al adminis-
trador por haberse despenalizado el delito y que por parte de las
demandantes se habian incumplido los contratos. El Juzgado de
Primera Instancia consideré que concurria la prescripcion. Apelada
la sentencia, la Audiencia Provincial de Madrid la confirmo.

NOTA.—El Tribunal Supremo ha reiterado que en las acciones
en las que se reclaman dafios de los que el demandado debe respon-
der en virtud de las obligaciones generadas por la responsabilidad
civil, si antes se ha presentado una querella que trata sobre la misma
cuestion, se suspende el procedimiento civil si éste ya se habia ini-
ciado. Esta doctrina es confirmada en el articulo 40.2, 1.° LEC y se
interrumpe el plazo de prescripcion, suspendiéndose hasta la notifi-
cacion de la decision en la via penal a la parte: SSTS de 14 de julio
de 1982 (RJ 1982, 4237), 3 de febrero de 1994 (RJ 1994, 971), 14 de
marzo de 2002 (RJ 2002, 2476) y 27 de octubre de 2005 (RJ 2005,
7206), entre muchas otras.

En el supuesto contemplado en la sentencia anotada la querella
fue presentada por la parte perjudicada por delitos de estafa y falsi-
ficacién en documento mercantil, mientras que posteriormente es
demandada por incumplimiento de unos acuerdos relativos a un
contrato de distribucién, asi como por competencia desleal, lo que
resulta totalmente distinto del objeto del procedimiento penal ini-
ciado. (M. C. L. J.)

3. Enriquecimiento injusto: posesion indebida de equipos teleféni-
cos e informaticos por terceros ajenos al arrendatario cuyo precio de
alquiler mensual era de 4.100.000 pesetas.—En relacién con el empobre-
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cimiento de la demandante afirma la Sala que en el dmbito de los principios
no es preciso una correspondencia econémica entre los factores enriqueci-
miento y empobrecimiento, pues, entre otros motivos esta Sala tiene declara-
do que la doctrina del enriquecimiento injusto permanece en nuestro Derecho
como una secuela de las viejas condictiones, acciones personales recuperato-
rias que permiten obtener de quien ha resultado atributario de una prestacion
o beneficiario de un incremento patrimonial por una inversién o por haber
utilizado en provecho propio bienes ajenos sin un titulo que se lo permitiera,
la medida del enriquecimiento que ha experimentado, generalmente pero no
siempre, correlativamente al empobrecimiento de la contraparte, asi como
que la cuantificacién del empobrecimiento y del enriquecimiento es funcién
de los Tribunales que conocen en la instancia salvo desproporcién arbitraria
que en el caso no concurre, porque no lo es tomar el importe de una renta
contractual como indice o valor para calcular el alcance cuantitativo del uso
de un bien. (STS de 4 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Jests Corbal Fernandez.]

HECHOS.—Por la entidad Laicer se ejercita accion de enrique-
cimiento injusto en juicio declarativo de menor cuantia contra las
mercantiles BBC, Gesinar, Andalucia y Grubarges. Al parecer Lai-
cer habia entregado en arrendamiento a Andalucia equipos infor-
maticos, de telefonia y electrénicos para equipar el Hotel Al Anda-
lus por un precio mensual de 4.100.000 pesetas. Posteriormente
Andalucia concierta un arrendamiento de industria con BBC con la
que de una u otra forma se encuentran relacionadas las entidades
Gesinar y Grubarges, el 15 de mayo de 1995, en el que se incluyen
los equipos antes referidos. Al parecer, resuelto el contrato de arren-
damiento de bienes de equipo a instancia de Laicer por impago,
esta comunica el 18 de marzo de 1998 a Gesinar y BBC, como
poseedores mediatos y a Grubarges como poseedor mediato, que
no eran poseedores de buena fe de los equipos alquilados reclaman-
do su restitucion. En consecuencia, Leicer demanda a las entidades
referidas para que se declare la nulidad parcial del contrato de
arrendamiento de industria concertado entre Andalucia y BBC en
cuanto a la inclusién de los bienes de equipo propiedad de Leicer y
se condene solidariamente a las mismas a restituir la cantidad
de 86.100.000 pesetas en que se valora el enriquecimiento injusto y
correspondiente empobrecimiento derivado de la posesion, inme-
diata y mediata, indebida de los equipos informéticos, de telefonia
y electrénico propiedad de Leicer.

El Juzgado de Primera Instancia estim¢ parcialmente la deman-
da, declarando la nulidad parcial del arrendamiento de industria
celebrado entre las entidades Andalucia y BBC, que esta tdltima
habia poseido indebidamente los equipos desde el 18 de marzo
de 1998 hasta el 20 de diciembre de 1999, habiéndose producido un
enriquecimiento injusto a su favor entre el 18 de marzo de 1998 y
el 30 de noviembre de 1998 y que la posesion civil y mediata de los
referidos bienes ha producido un enriquecimiento injusto para
Grubarges durante el periodo comprendido entre el 1 de diciembre
de 1998 y el 20 de diciembre de 1999. Interpuesto recurso de apela-
cién por las entidades Leicer, BBVA (sucesora de Gesinar) y
Grubarges la Audiencia Provincial desestimo los recursos de estas
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ultimas y estimo parcialmente el recurso de Leicer, manteniendo
los pronunciamientos del Juzgado salvo en lo referente a los perio-
dos que cada una de las demandadas se habia enriquecido injusta-
mente a costa del empobrecimiento de Leicer y estableciendo como
medida del empobrecimiento de la misma el valor de uso de los
equipos cuando se concert6 el alquiler de los mismos, es decir, el
precio de la renta mensual por importe de 4.100.000 pesetas. Se
interpone recurso de casacién por BBVA y Grubarges basado en
dos motivos que la Sala desestima. (C. S. R.)

DERECHO DE LA PERSONA

4. Derecho al honor. Intromision ilegitima. Inclusion indebida de
una persona en un registro de morosos.—Atendiendo a la definicién doctri-
nal, al texto legal y al doble aspecto del honor, tanto el interno o inmanencia,
como sentimiento de la propia dignidad, subjetivo; y el aspecto externo o
trascendencia, como sentimiento de los demds a la propia persona, objetivo
(SSTS de 22 de julio de 2008 y 17 de febrero de 2009, entre otras), la inclu-
sién de una persona en el llamado «registro de morosos», esta Sala tiene
sentado como doctrina jurisprudencial que, como principio, la inclusién en
un registro de morosos, erréneamente, sin que concurra veracidad, es una
intromision ilegitima en el derecho al honor, por cuanto es una imputacion, la
de ser moroso, que lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama y
atenta a su propia estimacion. Siendo intrascendente que el registro haya sido
o no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de conoci-
miento por un publico, sea o no restringido, y que esta falsa morosidad haya
salido de la esfera interna del conocimiento de los supuestos acreedor y deu-
dor, para pasar a ser de una proyeccién publica. (STS de 24 de abril de 2009;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-La actora demandé a la mercantil «<BBVA, S.A.»,
por intromisién ilegitima en el honor, al haber sido incluida indebi-
damente en dos registros de solvencia patrimonial, o listas de moro-
sos, por indicacion de la compaiifa demandada. El Juzgado de Pri-
mera Instancia acogi6 la demanda y condené a la entidad bancaria
al pago de una cantidad menor a la reclamada. La Audiencia Pro-
vincial desestimé los recursos de apelacién interpuestos tanto por
la actora como por la demandada. El Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso de casacién del Banco. (L. A. G. D.)

5. Intromision ilegitima en el derecho al honor.—«La mera presenta-
cion de una denuncia penal no puede dar lugar a la intromisién en el derecho
al honor porque falta el requisito ineludible de la divulgacién [...]; b) Si bien
la presentacion de la denuncia o querella penal no legitima la divulgacion,
tampoco cabe entender que la simple divulgacion, de haberse formulado la
denuncia o querella, supone “per se” la intromision [...]; ¢) Lo dicho no obsta
a que la simple conjuncién de una denuncia penal y su mera divulgacién
puede determinar la existencia de una intromisién sancionable [...] puesto
que la libertad de informacién no viene condicionada de modo absoluto por
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el resultado del proceso penal [...]» (STS de 29 de enero de 2009; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil De La Cuesta.]

HECHOS.—Tres funcionarios de la Agencia Estatal de la Admi-
nistracion Tributaria interponen demanda sobre intromision ilegiti-
ma en el derecho al honor, a raiz de una rueda de prensa organizada
por el demandado, en la que se relataba la existencia de una trama
organizada por los actores para defraudar a la Administracion Tri-
butaria, en beneficio de la asociacién que presidia el demandado. El
Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la demanda, al
entender que no quedaba acreditada la veracidad de los hechos
imputados a los demandantes con nombre y apellidos. La Audien-
cia Provincial estima el recurso interpuesto por el demandado, al
considerar que se estaba ejerciendo el derecho a la informacion. El
Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso interpuesto por la
parte actora en la instancia.

NOTA.-Se plantea el problema de determinar si la divulgacién
de hechos delictivos imputados a determinadas personas a través de
una rueda de prensa constituye de por si intromisién ilegitima en el
derecho al honor de los protagonistas de la noticia. Para el Tribunal
Supremo siempre y cuando la divulgacién de la presentacién de
una querella obedezca a la intencién de producir desmerecimiento
de la persona se estard ante una gravisima lesion de la dignidad, que
supondrd intromisién ilegitima en el derecho al honor, lo cual no
sucede cuando la intencidn sea simplemente la de informar a la opi-
nién publica. (L. Z. G.)

6. Derecho al honor. Caducidad de la accién. No interrupcion por
el ejercicio de acciones penales. Doctrina jurisprudencial.—A raiz de la
STC de 17 de julio de 2006, y de las SSTS, que le siguen, de 18 de julio de
2007 y 21 de julio de 2008, puede establecerse como doctrina de esta Sala que
el plazo de cuatro afios previsto en el articulo 9.5 de la LO 1/1982, de 5 de
mayo, es de caducidad y, por tanto, no se interrumpe por la incoacion de actua-
ciones penales por los mismos hechos. De manera que si esta accion civil fun-
dada en la mencionada Ley Orgdnica se ejercita antes de transcurrir dicho
plazo de cuatro afios, no procederd apreciar su caducidad ni tampoco su extin-
cién. En cambio, si se interpone después de vencido el referido plazo, procede-
ré apreciar su caducidad aunque todavia estén pendientes actuaciones penales
por los mismos hechos. Por tanto, si tales actuaciones finalizaran después de
cuatro aflos sin sentencia condenatoria y, ademds, el ofendido no se hubiera
reservado la accion civil expresamente para ejercitarla después de terminado el
juicio criminal, la accién civil fundada en la LO 1/1982 habrd caducado. Ahora
bien, si hubiera mediado reserva expresa de la accidn civil, y el juicio criminal
hubiera terminado por sentencia condenatoria, entonces la accion civil ejercita-
ble por el perjudicado, haya transcurrido o no el plazo de cuatro afios, no serd
ya la fundada en la LO 1/1982, sino la nacida del delito o falta declarada por la
jurisdiccién penal; es decir, la contemplada en el articulo 1092 CC., que en la
mayoria de las ocasiones estard sujeta al plazo de prescripcion de un afo esta-
blecido en el articulo 1.968.2.° CC. Los anteriores postulados responden a una
interpretacion sistemdtica y conjunta de los articulos 1.2y 9.5 de laLO 1/1982,
articulos 106, 2.°, 110.1.°, 111, 112, 114, 116 y 117 de la LECrim.
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y articulos 1.092 y 1968.2.° CC. (STS de 29 de abril de 2009; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. |

HECHOS.-Don Carmelo, politico relevante en su Comunidad
Auténoma, demand6 a don Secundino, dofia Remedios y dofia Luz
sobre intromisién ilegitima en su derecho al honor e indemnizacién
de los perjuicios ocasionados, al considerar que en un mitin politico
de cierre de campafia habian vertido calumnias e injurias hacia su
persona. Por los mismos hechos se habian seguido diligencias
penales que terminaron en su archivo. Los demandados se opusie-
ron alegando la falta de accion del actor, al haber quedado la via
civil cerrada por el ejercicio de la accién penal, asi como porque, en
cualquier caso, se habria producido la caducidad de la accién civil
para reclamar. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda,
pero la Audiencia Provincial de Sevilla estimé los recursos de ape-
lacién de los condenados. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso
de casacién interpuesto por el demandante. (L. A. G. D.)

7. Libertad de expresion y derecho al honor: imputacién a una per-
sona de la autoria de un escrito anonimo peyorativo respecto de otra.—
Declara la Sala que resulta cuestién pacifica, que tras la modificacién de la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, por la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de
noviembre, ha quedado eliminada la exigencia de divulgacién del hecho o de
la noticia como requisito imprescindible para la apreciacién de una intromi-
sion ilegitima en el derecho al honor, sin que quepa interpretar tal supresién
como una mera correccién de estilo. En relacién con la existencia de una
intromision ilegitima del derecho al honor sefiala que en la remisién de este
tipo de escritos, subyace una conducta que, ain hoy, es moral y socialmente
reprobable, maxime cuando se enmarca en el ambito de la relacién profesio-
nal existente entre un superior y los miembros de la plantilla que de €l depen-
den, lo que constituye una insinuacién insidiosa ubicada mas alld del derecho
a la libertad de expresion en la medida en que la imputacién de la autoria de
un anénimo es una conducta tenida en concepto publico, como objetivamente
desmerecedora del crédito de la persona a la que se refiere. (STS de 26 de
marzo de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta.]

HECHOS.-Se estima como probado por la sentencia de la Sala
que, con ocasién de un encierro convocado a nivel nacional por las
Asociaciones de Inspectores de Trabajo, se convocé el 15 de octu-
bre de 2003 una reunién en la sala de juntas de la Inspeccién Pro-
vincial a la que asistieron la Inspectora jefe dofia Esperanza y un
nutrido grupo de inspectores de trabajo. En dicha reunién y entre
otros temas se comento el contenido de un escrito anénimo presen-
tado en el registro general en el que se contenian descalificaciones
e insinuaciones de la comisién de actos irregulares por parte de
dona Esperanza, llegando esta a manifestar a los alli presentes que
tenia fundadas sospechas de que el autor del referido escrito anéni-
mo era el inspector don José Miguel, ausente de la reunién, aunque
se barajaron otros nombres. Enterado don José Miguel de ello pidié
a dofia Esperanza que le confirmara lo acaecido en aquella reunién
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teniendo lugar otra reunién el 23 de octubre de 2003 en la que se
encontraban dofia Esperanza, don José Miguel y otras dos personas
pertenecientes a la inspeccion de trabajo, don Armando y dofa
Penélope, en la que la primera no solo confirmé que le habia atri-
buido la redaccién del escrito anénimo sino que ademads le atribuyd,
que era una persona ambiciosa, que arrasaba por donde pasaba, que
tenia una personalidad complicada, su falta de compafierismo y la
intencién buscada con el anénimo de desacreditarla para obtener la
jefatura que ella ostentaba.

Don José Miguel demandé a dofia Esperanza por una intromi-
sioén en su derecho al honor y prestigio profesional al amparo de la
Ley 1/1982, de 5 de mayo, solicitando la declaracién de intromi-
sidn ilegitima; el cese de la misma; la publicacién de la sentencia
en varios lugares y una indemnizacién de 30.000 euros. El Juzgado
de Primera Instancia desestimé integramente la demanda. Apelada,
la Audiencia desestimo el recurso y confirmé plenamente la resolu-
cién del Juzgado. Interpuesto recurso de casacion se da lugar al
mismo, casando la sentencia de la Audiencia y dictando otra en que
se estima parcialmente la demanda condenando al pago de 15.000
euros como indemnizacién por dafio moral. (C. S. R.)

8. Intromision ilegitima en el derecho a la intimidad.-La intimidad
personal y familiar, segtin reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo,
tiene por objeto garantizar al individuo un d&mbito reservado de su vida vincu-
lado con el respeto a su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la
accion y el conocimiento de los demads, sean éstos poderes ptiblicos o simples
particulares. De suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el
poder de resguardar ese ambito reservado, no sélo personal sino también
familiar (SSTC 231/1998, de 2 de diciembre, y 197/1991, de 17 de octubre),
frente a la divulgacién del mismo por terceros y una publicidad no querida.
En este sentido, el hecho de que la noticia difundida respecto a la intimidad
de una persona haya sido objeto de tratamiento informativo anterior, no supo-
ne que no exista ya intromision ilegitima en el derecho a la intimidad. (FJ 2.°,
STS de 18 de febrero de 2009.)

Inaplicacion de la doctrina del reportaje neutral.—La doctrina del
reportaje neutral parte del principio de informar sin entrar a realizar valora-
ciones sobre la informacién publicada. La informacién difundida se protege
cuando simplemente se reproduce aquello que un tercero ha dicho o escrito,
limitdndose a una mera transcripcién. En este sentido, nuestro mds Alto Tri-
bunal identifica el reportaje neutral con las siguientes notas: objeto de la noti-
cia constituido por declaraciones lesivas del honor, aunque realizadas por un
tercero que debe ser identificado; necesidad de que sean verdaderas tales
declaraciones vertidas por el tercero; no incurrir con la publicacién de la
noticia en injurias o calumnias. En el caso de que se exceda, con la publica-
cion de la noticia, de la mera transmisién de lo dicho por un tercero, entrando
en valoraciones, no se podrd aplicar la doctrina del reportaje neutral. (STS
de 18 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sie-
rra Gil De La Cuesta.]

HECHOS .-Los demandantes reclaman a una entidad televisiva
determinada indemnizacién por el dafio moral causado, como con-
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secuencia de los comentarios vertidos hacia su persona en un pro-
grama de la cadena, en el que se comentaba el contenido de la
denuncia interpuesta por uno de los vecinos de la pareja, por el
exceso de ruido que soportaba cada vez que los actores mantenian
relaciones sexuales. La entidad demandada contesta a la demanda
alegando que se trata de un reportaje neutral, puesto que tinicamen-
te se relata un hecho veridico contado por un tercero. El Juzgado de
Primera Instancia estima la demanda por intromision ilegitima en
el derecho a la intimidad de la pareja, condenando a la demandada
al pago de una indemnizacién por el dafio moral causado. La
Audiencia Provincial revoca la sentencia al entender que no existe
intromision cuando la noticia ha sido ya publicada previamente en
otro medio de comunicacién, entendiendo aplicable la doctrina del
reportaje neutral. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacién interpuesto.

NOTA.-La sentencia que anotamos se pronuncia en un sentido
opuesto a la intromision ilegitima en el derecho a la intimidad, a
pesar de que el caso encaje perfectamente en el supuesto de hecho
del articulo 2.1 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo. Aunque el Tribunal
Supremo considera que hacer publico aspectos relacionados con la
sexualidad de las personas es una clara invasion de su intimidad,
sobre todo si ademds se realizan comentarios de mal gusto por parte
de los contertulios, sin embargo, dicha intromisién no serd conside-
rada ilegitima cuando el propio denunciante participe de forma des-
carada en el desarrollo del debate, lo que requiere de la aplicacién
de la doctrina de los actos propios. (L. Z. G.)

9. Posible intromision ilegitima en el derecho a la intimidad y a la
imagen. Utilizacion de una camara oculta para obtener informacion.
Necesidad de ponderar los intereses en conflicto.—Para que prevalezca un
derecho fundamental sobre otro que merezca la misma proteccion es preciso,
no sélo que concurran aquellos requisitos condicionantes de la proteccion
constitucional del que deba prevalecer, sino que lo hagan en el grado o medi-
da que resulte necesario para justificar el sacrificio de aquel con el que entré
en conflicto. En el caso de utilizacién de camara oculta, para obtener deter-
minada informacién es necesario, para que no exista intromision ilegitima,
que la relevancia de la informacién obtenida justifique de algiin modo dicha
conducta, al tratarse de un asunto de interés general. (STS de 16 de enero de
2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La parte actora interpone demanda por intromisién
ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad y a la imagen, al ser
publicado por un medio de comunicacién determinadas imagenes,
filmadas con cdmara oculta, en las que se mostraba el trabajo diario
que se desarrollaba en una supuesta clinica de fisioterapia, en la
que trabajaba la demandante como naturista, negocio que habia
recibido varias quejas por parte de sus usuarios. La demandante
habia sido condenada previamente por la via de lo penal por un
delito de intrusismo, al actuar como fisioterapeuta sin ostentar titu-
lo para ello. El Juzgado de Primera Instancia desestima la deman-
da. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial deses-
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tima el recurso. La actora en la instancia interpone recurso de
casacion. El Tribunal Supremo estima el recurso.

NOTA.-La sentencia que anotamos plantea el problema de la
posible intromisidn ilegitima en el derecho al honor, intimidad e
imagen por la publicacidn, sin consentimiento alguno, de un repor-
taje sobre la actividad profesional de la recurrente, habiendo sido
utilizada cdmara oculta para obtener una informacién que de otro
modo no se habria conseguido. De este modo, se plantea la proble-
matica de la posible vulneracion de los derechos consagrados en el
articulo 18 CE. La parte recurrente alega infraccién de los articu-
los 7y 8 de la Ley de proteccién del derecho al honor, a la intimi-
dad y a la imagen por grabacién y publicacion de aspectos relacio-
nados con su vida intima, asi como por la publicacién de imdgenes
de su persona en momentos de su vida privada.

Es doctrina jurisprudencial reiterada, la necesidad de ponderar
los derechos en conflicto cuando se plantea una posible colisién
entre el derecho a la libertad de informacién y el derecho al honor,
a la intimidad o a la imagen. En los casos de captacién de informa-
cion e imdgenes mediante la técnica de la cdmara oculta, el Tribu-
nal Constitucional se ha pronunciado en el sentido de considerar la
necesidad de valorar la relevancia ptblica de la informacién a sumi-
nistrar, incluso aun cuando pueda tratarse de un reportaje del deno-
minado neutral y cuya informacién resulte veraz. Hay que tener en
cuenta que la autorizacién de entrada a una vivienda o local no
supone ya de por si autorizacion para la filmacion, puesto que pre-
cisamente si se trata de un reportaje con cdmara oculta la grabacién
se realiza sin consentimiento de la parte afectada. En este sentido,
habré que atender al interés general de la informacién suministrada,
y que dicho interés sea causa suficiente como para sacrificar el
derecho a la intimidad e imagen de la parte afectada. A todo ello se
une la necesidad de que dicha informacién no pueda obtenerse por
otra via que evite la intromisidn ilegitima en los citados derechos.
De ser asi, no estaremos ante un sacrificio legitimo.

Por lo que respecta al derecho a la imagen, al captar con la
cdmara oculta las imagenes de la recurrente, permitiendo claramen-
te la identificacién de sus rasgos fisicos, existe una clara intromi-
sién ilegitima en el derecho a la imagen, debiendo ser objeto de
indemnizacién por los perjuicios ocasionados, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 7.5 de la Ley 1/1982. (L. Z. G.)

10. Derecho al honor y a la intimidad de la persona. Conflicto con la
libertad de informacién. Intromision ilegitima. Informacién sobre hechos
relativos a la esfera intima de menores de edad que permiten su plena
identificacién.—El conflicto entre derecho al honor, intimidad personal y fami-
liar y propia imagen y derecho a la informacién, cobra una especial relevancia
cuando en los hechos noticiables estdn implicados menores de edad. Pues, en
tales casos, la doctrina constitucional ha otorgado un dmbito de superprotec-
cién que obliga a ser sumamente cauteloso en cuanto a la informacién que de
los mismos se suministra, aunque ésta tenga interés publico. En este sentido, el
legitimo interés de un menor de que no se divulguen datos relativos a su vida
familiar o personal parece imponer un limite infranqueable tanto a la libertad
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de expresion como al derecho fundamental a comunicar libremente informa-
cion veraz, sin que la supuesta veracidad de lo revelado exonere al medio de
comunicacion de responsabilidad por la intromision en la vida privada de
ambas menores, incluso aunque la noticia merezca el calificativo de informa-
cién neutral (STC de 15 de julio de 1999). (STS de 12 de marzo de 2009; no
ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil De La Cuesta.]

HECHOS.—Con ocasion de la comision de un grave delito, el
medio de comunicacion demandado, a la sazén una emisora de
radio, public6 la noticia en modo tal que la informacion suministra-
da permitia la perfecta identificacidn, por parte de sus vecinos,
familiares y allegados, de dos menores de edad, victimas de los
delitos de lesiones graves y agresion sexual. Por la representacion
de las menores se interpusieron demandas contra éste y otros
medios de comunicacién que, en parecidos términos, se hicieron
eco de los execrables hechos, por considerar que se habia produci-
do una intromisién ilegitima en su intimidad, tramitdndose cada
reclamacién en procedimientos separados. En este caso, la deman-
da fue estimada parcialmente concediendo una indemnizacién infe-
rior a la solicitada por la representacién de las actoras. La Audien-
cia Provincial de Madrid desestim6 el recurso de apelacion
interpuesto por la empresa demandada. El Tribunal Supremo no dio
lugar al recurso de casacion. (L. A. P. M.)

11. Libertad de informacion versus derecho al honor y a la propia
imagen.—El derecho a la libertad de informacién debera prevalecer sobre el
derecho al honor y a la intimidad, siempre y cuando los hechos relatados
sean veraces y de interés general. Por lo que respecta al derecho a la imagen,
su proteccidn cederd cuando la imagen reproducida sea tomada en un lugar
publico, tenga el caricter de accesoria y se refiera a una persona con proyec-
cion publica. (STS de 5 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Ignacio Sierra Gil De La Cuesta.]

HECHOS.-Por la parte actora se interpone demanda sobre
intromision ilegitima en el derecho al honor y a la imagen frente a
un diario de tirada nacional, a raiz de la publicacién de un articulo
en el que se recogia la imagen del demandante bajo el titular «Pau-
lino, propietario de Canal 25 y uno de los maximos impulsores del
movimiento racista». El Juzgado de Primera Instancia desestima la
demanda. La Audiencia Provincial desestima el recurso de apela-
cidén interpuesto. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacion.

NOTA.-Es doctrina jurisprudencial reiterada la necesidad de
ponderar los intereses en conflicto cuando concurren el derecho a
la libertad de informacidén con el derecho al honor y a la imagen.
Para que esa incidencia del derecho a la libertad de informacién en
otros derechos se repute legitima, convirtiendo aquel derecho en
prevalente, serd necesario que lo relatado sea veraz y de relevancia
publica. Al sujeto informante no le basta con relatar el suceso de
manera objetiva, sino que debera buscar la verdad de la noticia con-
trastandola con datos objetivos o, con fuentes informativas de sol-
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vencia, 1o que no incluir4 ni los rumores ni las meras insinuaciones.
Dicha prevalencia tendra lugar también cuando se trate del derecho
a la imagen, siempre y cuando exista un interés publico en la capta-
cion y difusion, y se trate de un personaje con una evidente proyec-
cion publica, cuya imagen haya sido captada en un lugar abierto al
publico. (L. Z. G.)

12. Derecho al honor, libertad de informacion y libertad de expre-
sion. Diferencia entre libertad de informacion y libertad de expresion.—
Se trata de derechos distintos, distinguiendo la jurisprudencia entre el dere-
cho que garantiza la libertad de expresion, cuyo objeto son los pensamientos,
ideas y opiniones (concepto amplio que incluye las apreciaciones y los jui-
cios de valor), y el derecho a comunicar informacidn, que se refiere a la difu-
si6n de aquellos hechos que merecen ser considerados noticiables, precisan-
dose ademds que esa distincién entre pensamientos, ideas y opiniones, de un
lado, y comunicacién informativa de hechos, de otro. Mientras los hechos
son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por su naturaleza
abstracta, no se prestan a una demostracién de exactitud, y ello hace que al
que ejercita la libertad de expresién no le sea exigible la prueba de la verdad
o diligencia en su averiguacion, que condiciona, en cambio, la legitimidad
del derecho de informacién por expreso mandato constitucional, que ha afia-
dido al término «informacién», en el texto del articulo 20.1 d) CE, el adjetivo
«veraz» (STC 4/1996, de 19 de febrero).

Prevalencia de la libertad de expresion sobre el derecho al honor.—Al
enjuiciar la ponderacion entre la libertad de expresion y el derecho al honor,
ocupan una posicién prevalente, que no jerarquica o absoluta, sobre los dere-
chos denominados de la personalidad del articulo 18 CE los derechos a la
libertad de expresion e informacién, constituyendo premisas esenciales:

1.°)  Que la libertad de expresion incluye la critica de la conducta de
otro, aun cuando sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar (SSTC
6/2000, 49/2001, 204/2001, y 181/2006), pues asi lo requiere el pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe la sociedad
democratica (SSTEDH de 23 de abril de 1992, as. Castell c. Espafia, y 29 de
febrero de 2000, as. Fuentes Bobo c. Espafia; también, SSTC 181/2006 y
STS de 25 de febrero de 2008);

2.°)  Que los limites permisibles de la critica son mds amplios si ésta se
refiere a personas que, por dedicarse a actividades publicas o estar implica-
das en asuntos de relevancia publica, estdn expuestas a un riguroso control de
sus actividades y manifestaciones, que si se tratase de simples particulares
sin proyeccién publica alguna, pues, en un sistema inspirado en los valores
democrdticos, la sujecidn a esa critica es inseparable de todo cargo de rele-
vancia publica. Como afirma la STS de 16 de octubre de 2008, «ambas liber-
tades gozan de especial relevancia constitucional cuando se ejercitan en
conexién con asuntos que son de interés general por las materias a que se
refieren o por las personas que en ellas intervienen y contribuyen, en conse-
cuencia, a la formacién de la opinién publica, alcanzando entonces su maxi-
mo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual se debili-
ta, proporcionalmente, como limite externo de las libertades de expresion e
informacién, en cuanto sus titulares son personas publicas, ejercen funciones
publicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia publica, obligadas
por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la per-
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sonalidad resulten afectados por opiniones o informaciones de interés gene-
ral (SSTC 107/88 y 174/2006)»;

3.°)  Que en cualquier caso, no obstante tener la libertad de expresion un
ambito mds amplio que la de informacidn, ain mayor cuando de asuntos de
interés publico se trata, quedan fuera del ambito de proteccién de ambos
derechos fundamentales las frases o expresiones ultrajantes u ofensivas, sin
relacién con las ideas u opiniones que se expongan y, por tanto, innecesarias
para ese proposito (SSTC 151/2004 y 174/2006, entre otras muchas), pues,
como sefialan las SSTS de 22 de mayo de 2003, 12 de julio de 2004 y 25 de
septiembre de 2008, las libertades de expresion e informacion «... repelen los
términos vejatorios o injuriosos, innecesarios porque la Constitucién no reco-
noce el derecho al insulto», siendo consecuencia de ello que el ambito mate-
rial de la libertad de expresion se encuentre sélo delimitado «por la ausencia
de expresiones indudablemente injuriosas o sin relacion con las ideas u opi-
niones que se expongan y que resulten innecesarias para la exposicion de las
mismas» (STS de 12 de julio de 2004), y

4.°)  Que para que una expresion se valore como indudablemente ofen-
siva o injuriosa, y por tanto lesiva para la dignidad de otra persona, en cual-
quiera de su dos vertientes (objetiva, por menoscabo de su reputacién o fama;
u objetiva, en cuanto suponga un detrimento de su autoestima o propia consi-
deracién), ha de estarse, segtin pacifica doctrina jurisprudencial, de la que
son buenos ejemplos las SSTS de 21 de junio de 2001 y 12 de julio de 2004,
al contexto en que se producen las expresiones, es decir, el medio en el que se
vierten y las circunstancias que las rodean, valorando, por ejemplo, si el
ofendido decidi6 participar voluntariamente o inicié la polémica; a la proyec-
cion publica de la persona a que se dirigen las expresiones, dado que en las
personas o actividades de proyeccién publica la proteccién del honor dismi-
nuye; y a la gravedad de las expresiones, objetivamente consideradas, que no
han de llegar al tipo penal, pero tampoco ser meramente intranscendentes.
Como dice la STS de 12 de julio de 2004, las expresiones han de ser objeti-
vamente injuriosas; es decir, aquellas que, «dadas las concretas circunstan-
cias del caso, y al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u
oprobiosas, y resulten impertinentes para expresar las opiniones o informa-
ciones de que se trate» (STC 232/2002, de 9 diciembre). (STS de 14 de enero
de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil De La
Cuesta. ]

HECHOS.-Don I., presidente de la Asociacién de Vecinos de
S. M., realiz6 unas manifestaciones en una carta firmada por el
demandado y remitida al Alcalde y Teniente de Alcalde de Urbanis-
mo del Ayuntamiento de M. (que asimismo habia sido exhibida por
su autor en el tablén de anuncios de la Asociacién y a través de su
publicacién en una pagina web) y otras manifestaciones en este
mismo portal de internet, en las que se aludia a don A. D., don J. P.
y don L. A., miembros de la «Cooperativa de viviendas I.» y de la
«Entidad Urbanistica de Conservacién de S. M.», con términos que
suponian, a su juicio, una intromisién ilegitima en su honor.

Don A. D., don J. P. y don L. A. interpusieron demanda contra
don L., por la que solicitaban que se declarase la existencia de intro-
misioén ilegitima en el honor de los demandantes y se condenase al
demandado a indemnizar a cada uno en la suma 12.000 euros, a
difundir la sentencia en los mismos medios en que se hicieron
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publicos los referidos escritos y a abstenerse en lo sucesivo de rea-
lizar conductas andlogas.

Dicha demanda es estimada en primera instancia y desestimada
en segunda por la Audiencia Provincial, tras descartar la existencia
de una ilegitima intromisién en el honor de los actores. Los deman-
dantes interpusieron recurso de casacion, siendo desestimado por el
Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

13. Colision entre derechos fundamentales: derecho a la imagen
versus derecho a la informacién.—Los derechos recogidos por la Ley 1/1982,
de 5 de mayo, sobre derecho al honor, a la intimidad y a la imagen no son
derechos absolutos e ilimitados, sino que se encuentran limitados en su ejer-
cicio por otros derechos constitucionales, como pueda ser el derecho a la
informacion o el derecho a la libertad de expresion. En este sentido, serda
necesario analizar caso por caso, con objeto de determinar qué derecho debe
prevalecer en cada supuesto atendiendo a la ponderacién de los intereses en
juego. Es evidente que uno de estos derechos deberd ser sacrificado en bene-
ficio del otro [FJ 2.°, STS de 25 de febrero de 2009].

Posible excepcion a la posicion prevalente del derecho a la libertad
de expresion e informacion.—Es doctrina jurisprudencial consolidada que el
derecho a la libertad de expresion e informacion ostenta una posicién preva-
lente al derecho al honor, intimidad o imagen cuando la informacién sumi-
nistrada sea veraz, afecte a asuntos de interés general y las expresiones verti-
das no supongan un menoscabo a la dignidad de la persona. Sin embargo, la
solucién se presenta diferente cuando la persona afectada es un menor de
edad. Nuestro ordenamiento juridico protege de manera muy especial a este
colectivo, estableciéndose una serie de garantias, con la finalidad de velar por
el interés del menor. En este sentido, la difusién de una imagen del menor sin
que medie consentimiento de los padres e intervencién del Ministerio Fiscal
deberd considerarse contraria al ordenamiento juridico. A partir de ahi, resul-
ta indiferente que pudiera cumplirse o no con los presupuestos que exige la
jurisprudencia para hacer prevalecer el derecho a la informacién sobre los
derechos reconocidos por el articulo 18 CE, tales como que la imagen fuera
0 no accesoria, la veracidad de la informacion o el interés del hecho noticia-
ble. (STS de 25 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Ignacio Sierra Gil De La Cuesta.]

HECHOS.-Por la parte actora se interpone demanda sobre
intromisidn ilegitima en el derecho a la imagen de su hija menor de
edad, debido a la publicacidn, en una revista del corazén, de las
imdgenes de la nifia en compaiiia de su madre, y bajo el titular:
«Silvia, orgullosa de su hijita Susana». La imagen se habia captado
en el aeropuerto de Barajas, y se habia publicado sin mediar con-
sentimiento alguno de los padres. La demandante solicita la conde-
na al pago de una indemnizacién por los perjuicios ocasionados, asi
como que se abstenga en el futuro de publicar la imagen de la menor
sin consentimiento expreso de sus representantes legales. La socie-
dad demandada se opone a la demanda alegando la prevalencia del
derecho fundamental a la informacién sobre el derecho a la imagen,
con fundamento en la veracidad de la informacién y la accesorie-
dad de la imagen de la menor, siendo el hecho noticiable, no la
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menor, sino la imagen de la madre de la menor, personaje de noto-
ria proyeccion publica por su condicion de actriz. El Juzgado de
Primera Instancia estima en parte la demanda por la falta de con-
sentimiento expreso de los representantes legales de la menor para
la publicacion de la imagen, aunque reduce la cuantia de indemni-
zacion solicitada. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia
Provincial estima el recurso confirmando el fallo del Juzgado. Por
la parte demandada en la instancia se interpone recurso de casa-
cion. El Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto.

NOTA.-El articulo 7 de la Ley 1/1982, de 5 de mayo, establece
como uno de los supuestos de intromision ilegitima «la captacion,
reproduccion o publicacion por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en momentos o luga-
res de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en
el articulo 8.2», siempre que no exista consentimiento para ello, tal
y como prevé el articulo 2.3 de 1a Ley. Como excepciones a la intro-
mision ilegitima sefiala la Ley: la captacién, reproduccién o publi-
cacién de la imagen de una persona cuando la misma ejerza un
cargo publico o profesiéon de proyeccion publica y la imagen se
capte en lugares abiertos al publico; o, el caso de accesoriedad de la
imagen al captar un suceso publico.

Aunque parece evidente, siguiendo el tenor literal del citado
precepto, cuando podemos hablar de una intromisién ilegitima en
el derecho a la imagen, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en
numerosas ocasiones a favor de la prevalencia del derecho a la
libertad de informacioén sobre el derecho a la imagen, cuando existe
conflicto de intereses entre ambos derechos fundamentales. Al res-
pecto, es doctrina jurisprudencial reiterada que la libertad de infor-
macioén es un derecho al que la Constitucién dispensa maxima pro-
teccién, estando su ejercicio ligado «al valor objetivo que es la
comunicacion publica libre, inseparable de la condicién pluralista y
democratica del Estado en que nuestra comunidad se organiza».
Cuando la libertad se ejerce sobre dmbitos que puedan afectar a
otros bienes constitucionales, como es la intimidad, «es preciso
para que su proyeccion sea legitima, que lo informado resulte de
interés publico» (SSTC 6/81, 171/90). A su vez, es importante que
la imagen publicada resulte accesoria. Una imagen deja de ser acce-
soria «cuando aparece en primer plano ocupando en su proyeccion
todo el espacio de la pantalla, debiendo adquirir dicha imagen un
total protagonismo en la noticia filmada» (FJ 2.°, STS de 23 de
mayo de 2003). Para hablar de imagen accesoria, ésta debe encon-
trarse en una perspectiva desprovista de relevancia alguna (FJ 4.°,
STS de 7 de octubre de 1996). Por otra parte, como derecho de la
personalidad que es, derivado de la dignidad humana, atribuye a su
titular la facultad exclusiva de determinar la informacién grifica
generada por sus rasgos fisicos personales que puede tener difusién
publica (STS de 4 de mayo de 2001, SSTC de 18 de junio de 2001,
de 2 de julio de 2001). Es doctrina pacifica que el derecho a la pro-
pia imagen otorga a su titular la «facultad de impedir la obtencién,
reproduccién o publicacién de aquella por parte de terceros no
autorizados, sea cual sea la finalidad perseguida por quien la difun-
de» (SSTS de 28 de mayo de 2002, 11 de abril de 1987, 13 de
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noviembre de 1989, 10 de octubre de 1992, 7 de octubre de 1996,
21 de octubre de 1996). En ese sentido se dispone que «... cuando
surge la colisién entre los derechos fundamentales de libertad de
informacion y expresion, de un lado, y el derecho fundamental al
honor, intimidad o imagen, de otro, la jurisprudencia de esta Sala,
asi como la del Tribunal Constitucional, se ha decantado por el
seguimiento de las siguientes directrices: a) que la delimitacion de
la colisién entre tales derechos ha de hacerse caso por caso y sin
fijar aprioristicamente los limites entre ellos; b) que la tarea de pon-
deracién o proporcionalidad ha de llevarse a cabo teniendo en cuen-
ta la posicién prevalente, que no jerarquica o absoluta, que sobre
los derechos denominados de la personalidad del articulo 18 de la
Constitucién ostenta el derecho a la libertad de expresion y de
informacién» (FJ 2.°, STS de 11 de febrero de 2004).

La sentencia objeto de anotacién presenta una especialidad por
tratarse de la publicacién de la imagen de una menor sin consenti-
miento de sus representantes legales, ni pronunciamiento alguno
por parte de la Fiscalia. Cuando estemos ante un supuesto de ejerci-
cio de alguno de estos derechos por parte de un menor (debiendo
distinguirse el ejercicio de la titularidad) la propia Ley 1/1982 esta-
blece, en su articulo 3, que, para que no exista intromision ilegiti-
ma, el consentimiento de menores deberd prestarse por ellos mis-
mos si tuvieren capacidad natural para ello. En caso contrario, serdn
sus representantes legales los que deberdn otorgar dicho consenti-
miento por escrito, debiendo ponerlo en conocimiento del Ministe-
rio Fiscal, con objeto de que pueda pronunciarse al respecto. El
Tribunal Supremo en la sentencia que anotamos aplica literalmente
el citado precepto, al considerar que existe intromision ilegitima
dado el incumplimiento del presupuesto contemplado en el articu-
lo 3 de la Ley. Pero el Tribunal Supremo va més alld, al considerar
que, aun cuando existiese consentimiento por parte de sus represen-
tantes legales, si la imagen difundida atenta contra el derecho al
honor, intimidad o imagen del menor, existird intromision ilegitima
en su derecho fundamental.

Es importante tener en cuenta al respecto que aunque la Ley
hable de representaciéon cuando el menor no tenga capacidad natu-
ral de obrar, se tratard mds bien de una mera asistencia propia del
ejercicio de la patria potestad o de las funciones de tutela, ya que el
articulo 162.1, al igual que el articulo 267 CC, parece impedir la
representacion strictu senso en materia de derechos de la personali-
dad (sobre este particular, véase DE CASTRO, Derecho Civil de
Espaiia 11, Madrid, 1984, pp. 56, 179 y 315; Diez-Picazo, «Notas
sobre la reforma del Cédigo Civil en materia de patria potestad»,
ADC, 1982, p. 16; SANTOS MORON, Incapacitados y Derechos de la
personalidad: tratamientos médicos, honor, intimidad e imagen,
Madrid, 2000, pp. 34 y 39; LAMA AYMA, La proteccion de los dere-
chos de la personalidad del menor de edad, Valencia, 2006, pp. 245-
247 y 288-291; TORRES PEREA, Interés del menor y derecho de
Sfamilia. Una perspectiva multidisciplinar, Madrid, 2009, pp. 293-
297y 304-311). (L. Z. G.)
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14. Derecho a la propia imagen. Intromision ilegitima. No existe
cuando se utiliza una imagen obtenida en un acto publico para un fin
inocuo y sin interés comercial.—El derecho a la imagen no impide, como
dice el articulo 8.2. a) de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Protec-
cién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, su captacién, reproduccién o publicacién de persona, como
el atleta demandante, de profesion de notoriedad publica y la imagen se haya
captado en acto publico, como es la pose en una competicion deportiva que
aparece en el caso presente. Distinto seria el tema de aprovechar la imagen de
persona famosa para introducirla en un contexto publicitario, lo que no suce-
de en el caso presente en que aparece un uso inocuo de una imagen en un
libro de divulgacioén cientifica, en que no es esencial ni trascendente, a efec-
tos de un aprovechamiento personal o econémico de aquélla. (STS de 29 de
abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muioz.]

HECHOS.-EI actor, deportista de élite que habia participado
en eventos internacionales con la seleccién nacional de atletismo,
demandé a la editorial «E.L., S.A.», por haber utilizado una foto
suya, sin su consentimiento, para ilustrar la portada de un libro
sobre salud general, publicado por aquélla. El Juzgado de Primera
Instancia estim¢ la demanda y condend a la editorial al pago de una
cantidad menor a la solicitada. La Audiencia Provincial de Zarago-
za estim6 el recurso de apelacion de la demandada y desestimé la
demanda planteada al considerar que no se habia producido la
intromisiéon denunciada. El Tribunal Supremo no dio lugar al recur-
so de casacion planteado por el actor. (L. A. G. D.)

15. Derecho a la propia imagen. Intromision ilegitima en el de
menores. Falta de consentimiento.—Se parte en el articulo 18 CE de un
doble limite en el derecho a la informacién: un limite en cuanto a los otros
derechos fundamentales, al que hay que afiadir, cuando se trata de menores,
otro limite que consiste en atender al «interés del menor» en cuanto objeto de
proteccion por los poderes publicos. La Ley Organica de Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen
define como intromisién ilegitima, en su articulo 7, «la captacion, reproduc-
ci6n o publicacién por fotografia, filme, o cualquier otro procedimiento, de la
imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de
ellos, salvo los casos previstos en el articulo 8.2», y en la LO 1/1996 de Pro-
teccion Juridica del Menor se define en su articulo 4.3, la intromisién ilegiti-
ma en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen del menor como «cualquier utilizacién de su imagen o 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 consta el consenti-
miento del menor o de sus representantes legales». Por tanto, la intromisién
tendrd una mayor carga de ilegitimidad cuando no exista el consentimiento
para ello.

No hay justificacion para la captacion de fotografias de una menor
hija de una persona conocida, sin consentimiento de sus padres, y menos
si se hace en el domicilio familiar.—Como ya dijera la STC 134/1999, de 15
de julio, el caracter publico de un personaje no se posee por ser hijo de una
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persona conocida y, por tanto, la captacion de la imagen en este caso no lo ha
sido de una persona con notoriedad. Se trata, ademds, de una menor, cuyo
especial interés ha de ser objeto de proteccion y ha de primar sobre otros
intereses. Por tanto, aunque se encuentre la menor fotografiada en un lugar
publico, no estamos ante una persona que ejerza cargo publico ni profesién
de notoriedad, afiadiéndose la circunstancia de que se trata de un menor
cuyos padres no han dado el consentimiento para la obtencién de su imagen,
debiendo en estos casos primar la proteccion reforzada del menor. La inexis-
tencia de causa de excepcion es mds apreciable, si cabe, en relacion con el
domicilio familiar, que no constituye un lugar abierto al publico, y por tanto
cuando se realiza la captacion de fotografias en lugares privados, como en
este caso lo es el jardin de su casa, constituye una vulneracién del derecho a
la intimidad y a la propia imagen.

Derecho a la intimidad personal y familiar. Limitaciones y relacion
con el derecho a la propia imagen.—FEl articulo 18.1 CE confiere a la persona
la facultad de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en
su esfera intima y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido (SSTC
73/1982, de 2 de diciembre; 110/1984, de 26 de noviembre; 231/1988, de 2 de
diciembre; 197/1991, de 17 de octubre; 15/2000, de 5 de mayo y 196/2004,
de 15 de noviembre, entre otras), pues, como derecho relacionado con la digni-
dad de la persona, protegido por el articulo 10.1 CE, supone la existencia para
cada persona de un dmbito propio y reservado frente a la accién y el conoci-
miento de los demds, necesario, segiin las pautas de nuestra cultura, para man-
tener una calidad minima de la vida humana (SSTC 231/1988, de 2 de diciem-
bre; 197/1991, de 17 de octubre; 57/1994, de 28 de febrero; 143/1994, de 9 de
mayo; 207/1996, de 16 de diciembre; 156/2001, de 2 de julio; 127/2003, de 30
de junio y 196/2004, de 15 de noviembre). Y si bien es cierto que este derecho
se debilita en los supuestos de personas con notoriedad ptiblica, debiendo €stas
soportar un cierto riesgo de que sus derechos resulten afectados por opiniones
sobre cuestiones de interés general (SSTC 99/2002, de 6 de mayo; 112/2000,
de 5 de mayo; 49/2001, de 26 de febrero y 115/2000, de 5 de mayo; asi como
STEDH, caso Tammen, de 6 de febrero de 2001), también lo es que, mds alld
de ese dambito abierto al conocimiento de los demds, su intimidad permanece y,
por tanto, el derecho constitucional que la protege no se ve minorado en el
ambito que el sujeto se ha reservado, y su eficacia como limite al derecho de
informacién es similar a la de quien carece de toda notoriedad (SSTC 115/2000,
de 5 de mayo y 83/2002, de 22 de abril).

Ademds, el Tribunal Supremo ha sefialado, en SS de 19 de julio de 2004 y
4 de mayo de 2005 que «mediante la captacion y reproduccién grafica de una
determinada imagen de una persona se puede vulnerar su derecho a la intimi-
dad sin lesionar el derecho a la propia imagen, lo que sucedera en los casos en
los que mediante las mismas se invada la intimidad pero la persona afectada no
resulte identificada a través de sus rasgos fisicos; en segundo lugar, también
puede vulnerarse el derecho a la propia imagen sin conculcar el derecho a la
intimidad, supuesto éste que se producird cuando las imdgenes permitan la
identificacion de la persona fotografiada, pero no entrafien una intromisién en
su intimidad; y, finalmente, puede suceder, que una imagen lesione al mismo
tiempo ambos derechos, lo que ocurriria en los casos en los que revele la inti-
midad personal y familiar y permita identificar a la persona fotografiada».

Inaplicabilidad de la doctrina de los propios actos.—De la actitud ante-
rior de los padres de dar a conocer a su hija en diversas publicaciones y entre-
vistas no se puede deducir la inexistencia del 4mbito reservado que se trata de
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proteger, porque ellos mismos hubieran fomentado el interés por la menor,
cuando se ha realizado el inconsentido reportaje en su domicilio, y respecto de
la menor, tampoco puede aplicarse, no sélo por el dmbito privado en el que se
captan las imdgenes sino también porque el consentimiento de los padres para
la utilizacién de la imagen del menor ha de ser expreso, no deducido de actos
anteriores, aunque incluso en supuestos de fotografias de menores, aun exis-
tiendo consentimiento, podria haber intromision ilegitima. (STS de 11 de
marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete. ]

HECHOS.-Dofia M. C., conocida modelo, interpone demanda
contra la directora y sociedad editora de la revista D. M., en ejerci-
cio de la accidn de proteccion del derecho a su intimidad y del dere-
cho a la intimidad y propia imagen de su hija E., por los reportajes
publicados en dos nimeros de la revista.

El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia estimando la
demanda, al considerar que se habia producido en ambos reportajes
una vulneracién del derecho a la imagen y a la intimidad personal y
familiar de la menor al no existir consentimiento de los progenito-
res en la obtencién de la fotografia, e igualmente la existencia de
vulneracidn del derecho a la intimidad de la madre en el segundo
reportaje al haberse obtenido las fotografias en un ambito privado a
través de un teleobjetivo, y otorgd por ello sendas indemnizaciones.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo deses-
tim6, confirmando la sentencia del Juzgado. Contra esa sentencia,
la directora de la revista recurrid en casacion, siendo desestimado
el recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

16. Inexistencia de intromision ilegitima en el derecho al honor y a
la imagen.-Si la imagen de la persona ha sido tomada en un acto publico,
con ocasion del ejercicio de funciones publicas relacionadas con la comuni-
cacion de una determinada actuacién policial, aunque posteriormente se uti-
licen dichas imagenes de manera distorsionada y con fines humoristicos, no
puede entenderse que se haya producido por ello una vulneracién del derecho
al honor o a la imagen, prevaleciendo en este caso la libertad de expresion,
como forma de comunicacion de ideas u opiniones e incluso de criticas, sobre
los derechos reconocidos en el articulo 18 CE. (STS de 17 de febrero
de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La parte actora, de profesion Inspector de Policia,
participd en una rueda de prensa con la finalidad de informar a los
medios de una operacion desarrollada en relacién al crimen organi-
zado. El demandante, participe en la operacidn policial, detall6 las
actividades de cardcter técnico-policial que se realizaron en este
sentido. Uno de los medios de comunicacién alli presente recogié
dichas imédgenes en un noticiario en las que puede verse el rostro
del actor y su uniforme mientras realizaba las declaraciones oportu-
nas. Posteriormente, el citado medio volvié a utilizar las imdgenes,
pero esta vez en un programa televisivo de caracter humoristico, en
el que se sustituyeron las declaraciones originales por un doblaje de
tono cémico y sin ninguna relacién con la operacién policial de
referencia. En esta ocasién no se habia requerido consentimiento
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del afectado. El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente
la demanda, condenando a la demandada a abstenerse de la publi-
cacion de dichas imdgenes en el futuro en programas distintos a los
que sean meramente informativos, asi como al abono de una indem-
nizacién por dafios y perjuicios. La sentencia de apelacién confir-
mo el fallo de la instancia, entendiendo prevalente el derecho a la
imagen sobre el derecho a la libertad de expresion. Por la parte
demandada en la instancia se interpone recurso de casacién. El Tri-
bunal Supremo estima el recurso.

NOTA.-La sentencia que anotamos plantea la problemaética
relativa al conflicto entre el derecho a la libertad de expresion,
entendia como cauce de utilizacion del chiste o la caricatura como
un modo de manifestar opiniones o realizar criticas, y el derecho al
honor y la imagen. La posible intromision en el derecho al honor o
la imagen derivaria del posible valor ridiculizante de la utilizacién
de dichas imdgenes hacia la persona del Inspector, a la vez que el
uso de dichas imdgenes sin su consentimiento. Considera el Tribu-
nal Supremo en esta sentencia que las circunstancias que rodean el
suceso impiden de todo punto hablar de una intromisién ilegitima.
Para ello, tiene en cuenta tanto si existié o no un uso comercial,
como si hubo o no consentimiento por parte del afectado, ademas
del lugar y modo de captacién de las imdgenes: «la libertad de
expresion ampara el chiste y la caricatura y no sélo las actuaciones
escritas, sino también los medios ligados a la imagen y el sonido
permitidos por la técnica actual; la utilizacién de la imagen estaba
amparada por la concurrencia de las excepciones de actuacién
publica, que se extiende a las imdgenes de archivo, caricatura, y
también por el consentimiento del interesado, que sélo se revoco a
posteriori; y no existi6 un uso comercial de la imagen del recurrido,
pues su imagen no se asociaba a un producto, se utilizaba durante
escasos segundos y no determinaba un beneficio econémico por su
aparicion, a lo que no se opone el legitimo beneficio econémico
obtenido por la productora con su audiencia».

Es doctrina jurisprudencial reiterada, en relacion al derecho a la
libertad de expresion y su contenido, que el mismo no sélo com-
prende la mera narracién de hechos, sino también la emision de jui-
cios personales y subjetivos, creencias, pensamientos y opiniones.
En este sentido, la libertad de expresién comprende también la criti-
ca de la conducta de otro, aun cuando pueda molestar (SSTC
104/1986, 139/2007). Aplicando esta doctrina al caso planteado, lo
primero que debe comprobarse es si el uso de la imagen de forma
caricaturesca ridiculiza de algiin modo a la parte demandante, pues-
to que, tal y como establece el articulo 8.2 b) de la Ley de proteccion
al honor, intimidad e imagen, la utilizaciéon debe adecuarse a los
usos sociales, para que finalmente prevalezca la libertad de expre-
sion sobre el derecho al honor o el derecho a la imagen. El uso de la
imagen de una persona con fines humoristicos no supone ya de por
si vulneracién del derecho al honor o la imagen. Hay que tener en
cuenta que el tratamiento sarcastico de los acontecimientos que inte-
resan a la sociedad constituye una forma de comunicacién y critica
de los mismos muy unida al ejercicio del derecho a la libertad de
expresion e incluso a la libertad de informacién como modo de
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transmitir conocimiento sobre determinados acontecimientos lla-
mando la atencién, mediante la ironfa, de determinados aspectos
que interesan hacer llegar al receptor de la noticia. (L. Z. G.)

17. Intromision ilegitima en el derecho al honor, la intimidad y la
imagen.—Es doctrina jurisprudencial reiterada, respecto a la determinacién
de cuando existe una posible intromisidn ilegitima en los derechos reconoci-
dos en el articulo 18 CE, la necesidad de distinguir el &mbito de proteccidén
que corresponde a cada uno de estos derechos. Ello permitird ponderar los
intereses en juego en el caso de conflicto de alguno de estos derechos con el
derecho a la libertad de expresion e informacion. En este sentido, mientras el
derecho al honor «constituye un concepto juridico cuya precision depende de
las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento y con cuya
proteccion se ampara a la persona frente a expresiones que la hagan desmere-
cer en la consideracién ajena, al ir en su descrédito o menosprecio, o que
sean tenidas en el concepto ptiblico por afrentosas», la intimidad personal
tiene por objeto «garantizar al individuo un dmbito reservado de su vida vin-
culado con el respeto a la dignidad de su persona, frente a la accién y conoci-
miento de los demads [...], lo que se traduce en el poder de resguardar ese
ambito reservado, no sé6lo personal sino también familiar, frente a la divulga-
cioén del mismo por terceros y una publicidad no querida». Distinta se plantea
la cuestién cuando se trata del derecho a la imagen, entendido como «dere-
cho de la personalidad auténomo, aunque directamente relacionado con la
intimidad, dirigido a impedir la obtencién, reproduccién o publicacién de la
propia imagen por parte de un tercero no autorizado».

Independientemente del ambito especifico de cada uno de estos dere-
chos, su proteccién vendra delimitada también por los usos sociales, aten-
diendo al &mbito que cada persona con su comportamiento reserve para si y
su familia. Por ello, es doctrina reiterada que la delimitacién de colisién entre
derechos debera realizarse caso por caso, valorando la veracidad de la infor-
macidn, su relevancia publica, la ausencia de expresiones vejatorias o insul-
tantes, asi como, tratindose de imdgenes, la relevancia mayor o menor del
personaje captado, el lugar de captacion o la accesoriedad o principalidad de
la imagen reproducida. (STS de 25 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil De La Cuesta.]

HECHOS .-EI caso objeto de la sentencia que anotamos versa
sobre la posible intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad y la imagen de un conocido matador de toros, como con-
secuencia del seguimiento que se ha llevado de su vida (sobre todo
respecto de su separacién y la polémica muerte de su madre) por
parte de dos prestigiosas revistas del corazén. A ello se une, la uti-
lizacion de su imagen para el reportaje, captada en determinados
actos publicos. La parte actora solicita la abstencién para el futuro
de realizar actos similares, asi como una indemnizacién por los
dafios y perjuicios ocasionados. La parte demandada contesta a la
demanda alegando que se trata de una persona con proyeccién
publica que ha autorizado con su conducta la exposicion detallada
de su esfera privada, por lo que, siendo el hecho noticiable veraz,
no existe intromision ilegitima alguna en el derecho al honor o a la
intimidad, no habiéndose utilizado tampoco expresion vejatoria
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alguna. En cuanto al derecho a la imagen, considera el demandado
que no existe intromision por captarse la misma en lugares publi-
cos. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
Provincial desestiman la pretension de la parte actora y posterior
recurrente. Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo
procede a su desestimacion.

NOTA.—Es doctrina jurisprudencial reiterada, para el caso de
resolucién de conflictos entre el derecho a la libertad de informa-
cién y el derecho al honor, intimidad e imagen, la necesidad de
ponderar los intereses enfrentados para poder otorgar prevalencia a
un derecho respecto del otro. Cuando se trata de ponderar dichos
intereses respecto de personajes de cierta proyeccion publica, la
cuestién se presenta bien distinta. Légicamente no es que estas per-
sonas no gocen de la proteccién que el ordenamiento concede a
toda persona por el mero hecho de serlo, sino que en estos casos
dichos derechos ceden a favor de la libertad de informacidn. Es esto
lo que ha acontecido en el caso de la sentencia que analizamos. Un
reconocidisimo torero, descendiente de una mujer que ha sido, en
innumerables ocasiones, portada de las revistas de mayor tirada de
nuestro pais, y cuya vida intima ha sido objeto de exposicién publi-
ca a lo largo de su vida, revelando detalles de su vida personal y
sentimental mediante su conducta diaria, considera que la revela-
cién de datos concernientes a su vida privada y la de su difunta
madre constituyen un claro atentado a su dignidad personal, mate-
rializado en la vulneracion de su derecho a la intimidad.

Para valorar los intereses en conflicto, es necesario tener en
cuenta los usos sociales, vistos desde la perspectiva de la propia
conducta del sujeto en relacién a aquello que decide reservar para
si. Con estos antecedentes el Tribunal Supremo no duda en consi-
derar que no existe intromision ilegitima ni en el derecho al honor,
ni en el derecho a la intimidad, ni en el derecho a la imagen. La
actuacion de los medios de comunicacion no es mas que el reflejo
de la propia conducta del recurrente. Tanto la captaciéon de image-
nes en lugares puiblicos, como la divulgacién de su trayectoria sen-
timental o la muerte repentina de su madre en determinadas cir-
cunstancias, no suponen intromision ilegitima de ningtn tipo. La
veracidad de lo que se relata, el cardcter de personaje de gran pro-
yeccidn publica, que el propio ofendido reconoce, y la aplicacién
de la doctrina de los actos propios, que impiden a las personas
actuar en contra de sus propios actos, son los argumentos utilizados
por el Supremo para fallar en sentido opuesto a la intromisién ilegi-
tima. (L. Z. G.)

18. Tutela de incapacitados: interpretacion de la Convencion de
Nueva York sobre discapacidad de 2006, ratificada por Espafia: com-
patibilidad con la Constitucién y con la reforma de 1983.—Antes de
examinar los motivos del recurso de casacién esta Sala, y a la vista del
recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, debe establecer las reglas
interpretativas que permitirdn compaginar el sistema constitucional de
proteccién de las personas con falta de capacidad con la Convencién de
Nueva York de 2006, ratificado por Espaiia, y lo establecido en el Cddigo
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civil a partir de la reforma de 1983. La cuestién interpretativa se centra en
el articulo 12 de la Convencidn, que establece:

«Art. 12. Igual reconocimiento como persona ante la ley.—1. Los
Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho
en todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica. 2. Los Esta-
dos Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad
Juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de
la vida. 3. Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para pro-
porcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan
necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. 4. Los Estados Partes ase-
gurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juri-
dica se proporcionardn salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de dere-
chos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al
ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y que estén sujetas a
exdmenes periodicos por parte de una autoridad u 6rgano judicial compe-
tente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionadas al
grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de la perso-
na. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes
tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar
el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demds, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios
asuntos economicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn
porque las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de
manera arbitraria.»

Espaiia ha tomado algunas decisiones de contenido diverso en el sentido
que se establece en la Convencidn, a partir de la Ley 13/1983, especialmente
mediante las Leyes 41/2003, 51/2003 y 39/2006. Asi debe afirmarse que el
Derecho espafiol, en aplicacién del articulo 49 CE, ha tomado la iniciativa en
la proteccion de este grupo de personas que, por sus caracteristicas persona-
les, pueden sufrir una serie de limitaciones en su integracion social y ello se
ha realizado tanto en el campo del Derecho civil como en el &mbito del bien-
estar social. Cudl deba ser la forma de identificar la situacién juridica de estas
personas no pertenece a este Tribunal decidirlo; serd el poder legislativo
quien fije las normas para su nominacion, porque esta Sala no tiene la com-
petencia para juzgar sobre los términos mds adecuados para identificar las
instituciones de proteccién. Por tltimo, la DF 1.* de 1a Ley 1/2009 establece
que el Gobierno remitird un proyecto de ley reguladora de los procedimien-
tos de incapacitacién judicial, que pasardn a denominarse procedimientos de
modificacion de la capacidad de obrar, para su adaptacién a las previsiones
de la Convencién. La actual regulacion de las medidas de proteccion se basa
en tres soluciones, adaptables a su vez a cada concreta situacion: a) la incapa-
citacién; b) la curatela, y c) las medidas a tomar en caso de discapacitados no
incapacitables respecto a aspectos patrimoniales, regulada por Ley 41/2003.
La tradicién interpretativa de esta Sala, a partir de la antigua STC de 5 de
marzo de 1947 ha sido siempre favorable a las personas con necesidad de ser
protegidas por falta de capacidad.
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Para que funcionen los sistemas de proteccion se requiere que concurran
algunos requisitos: la situacion de falta de capacidad, —entendida ésta en sen-
tido juridico—, debe tener un caricter permanente, es decir que exista una
estabilidad que influya sobre la idoneidad para la realizacién de una serie de
actos, actividades y, sobre todo, para desarrollar de forma adecuada y libre, la
personalidad. Esto comporta que puedan producirse: a) una variedad de posi-
bles hipdtesis, caracterizadas por su origen y la diversidad de graduacion y
calidad de la insuficiencia psiquica, y b) la mayor o menor reversibilidad de
la insuficiencia. Por ello hay que afirmar rotundamente que la incapacitacion,
al igual que la minoria de edad, no cambia para nada la titularidad de los
derechos fundamentales, aunque si que determina su forma de ejercicio. De
aqui que debe evitarse una regulacion abstracta y rigida de la situacién juridi-
ca del discapacitado.

Una medida de proteccién como la incapacitacion, independientemente
del nombre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamen-
te tiene justificacion con relacién a la proteccion de la persona, y por ello hay
que leer conjuntamente la Constitucién Espafiola y la Convencién de Nueva
York para que se cumplan las finalidades de los articulos 10, 14 y 49 CE, por
lo que: a) La proclamacién de la persona como valor fundamental del ordena-
miento juridico constitucional obliga al Estado a proteger a determinadas per-
sonas por su situacion de salud psiquica, de modo que el articulo 49 CE obliga
a los poderes publicos a llevar a cabo politicas de integracién y proteccion; en
este sentido ha sido siempre entendida la incapacitacién como ponen de relie-
ve las SSTS de 16 de septiembre de 1999 y 14 de julio de 2004. b) La incapa-
citacién no constituye una violacién del principio de igualdad consagrado en
el articulo 14 CE, al tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para
regir su persona y bienes y a quienes no pueden gobernarse por si mismas. Al
enfermo psiquico, al que se refiere este caso, se le proporciona un sistema de
proteccion, no de exclusion. En principio, por tanto, el CC no serfa contrario a
los valores de la Convencién porque la adopcién de medidas especificas para
este grupo de personas estd justificada por su falta de entendimiento y volun-
tad. ¢) La insuficiencia mental representa un estado patolégico que debe ser
detectado a través de una compleja valoracion de las condiciones personales
del sujeto, siempre en relacién con el exclusivo interés de la persona; ésta
sigue teniendo la cualidad de tal y poseyendo capacidad juridica, y sélo por
medio de una sentencia puede ser privada de la capacidad de obrar en la medi-
da en que sea necesario para su proteccion.

El Derecho comparado muestra en los paises de nuestro entorno cultural,
firmantes asimismo de la Convencién de Nueva York, aunque utilizdindose
distintos nombres, sistemas protectores que sustituyen al declarado incapaz
para protegerle. Asi el articulo 285 del CC de Québec; el articulo 404 del
Cddigo civil italiano de 1942, después de la reforma de 2004, prevé una
amministrazione di sostegno; en Francia, después de la reforma de 1968
prevé la situacion de las personas mayores de edad protegidas por la sauve-
garde de justice; finalmente, en Alemania, se reformé el pardgrafo 1896
BGB para introducir la Asistencia legal designado por el Juzgado de tutelas,
respecto de los mayores de edad que no pueden cuidar total o parcialmente
de sus asuntos por enfermedad psiquica o discapacidad fisica, p51qu1ca 0
mental. Estos sistemas tienen una intensidad variable, pero siempre prevén
que en aquellos dmbitos en los que se establezca la medida de proteccion, el
asistente o tutor representard al incapaz, viniendo a coincidir con nombre
diversos con los tres grados de proteccion existentes en derecho espafiol antes
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sefialados. Dicho sistema no debe ser rigido en el sentido de no ser standard,
sino que se debe adaptar a las conveniencias y necesidades de proteccion de
la persona afectada y, ademads, constituir una situacion revisable, segtin la
evolucidn de la causa que ha dado lugar a tomar la medida de proteccién.

Caracteres del sistema espaiiol de proteccion: evolucion historica.—
La citada STS de 5 de marzo de 1947, seguida por las SSTS de 13 de mayo
de 1960, 25 de marzo de 1961, 17 de abril de 1965 y 6 de febrero de 1968,
entendieron que la ley entonces en vigor (regulaciéon de la tutela de 1889)
tenia una laguna cuando no permitia regular los efectos de la debilidad o el
atraso mental como distintos de los de la demencia o locura, laguna que
colmo ajustando la extension de la tutela al grado de intensidad con que se
manifiesta en cada caso la perturbacion. La reforma de la Ley 13/1983 intro-
dujo en el Cédigo civil un sistema proteccionista, pasando del concepto tra-
dicional capacidad/incapacidad a una situacion adaptable a las necesidades
de proteccion del destinatario de la medida. Desde entonces se viene soste-
niendo por la jurisprudencia y la doctrina que la incapacitacién sélo es un
sistema de proteccién frente a limitaciones existenciales del individuo y que
nunca podrd discutirse la cualidad de persona del sometido a dicho sistema.
Posteriormente la Ley 13/2003, introduce un nuevo sistema de proteccion sin
incapacitacion, para personas en razon de su discapacidad, con relevancia en
el ambito del Derecho civil; este sistema no depende propiamente de la inca-
pacitacion, ni constituye un estado civil, y se aplica a quienes estan afectados
por una minusvalia psiquica igual o mayor al 33% y las afectadas por una
minusvalfa fisica o sensorial igual o superior al 65%. La STC 174/2002, de 9 de
octubre, declara que el derecho a la personalidad juridica del ser humano, con-
sagrado en el articulo 6 de la DDH de 1948, lleva implicito el reconocimiento
del derecho a la capacidad juridica de la persona y a los derechos inviolables
que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad. En con-
secuencia, la incapacidad total sélo debe adoptarse cuando sea necesario para
asegurar la adecuada proteccion de la persona del enfermo mental permanen-
te, pero deberd determinar la extensién y limites de la medida y debera ser
siempre revisable. S6lo esta interpretacion hace adecuada la regulacién actual
con la Convencidn de Nueva York del 2006, por lo que el sistema de protec-
cion establecido en el Cédigo civil sigue vigente, aunque con la lectura que
se propone: 1.° Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo
titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitacién es sélo una
forma de proteccidn; esta es la unica posible interpretacion del articulo 200
CCy 760.1 LEC 2000. 2.° La incapacitacién no es una medida discriminato-
ria porque la situacién merecedora de la proteccidn tiene caracteristicas espe-
cificas y propias; se trata de una persona cuyas facultades intelectivas y voli-
tivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden
autogobernarse; por tanto, no se trata de un sistema de proteccién de la fami-
lia, sino dnica y exclusivamente de la persona afectada.

Incapacidad total y permanente de la persona.—Queda acreditado en
la prueba practicada que dofa Victoria estd afectada por una incapacidad
total y permanente que limita funcionalmente la capacidad para regir su per-
sona y administrar sus bienes. La incapacitacion es una medida de proteccion
para quienes no pueden autogobernarse y, por tanto, se toma en su beneficio
y no en el de los familiares o de otras personas del entorno. En consecuencia,
no es posible someter a dicha persona a una medida cautelar como es la cura-
tela que es una institucién en la que se nombra un asistente en atencion a su
grado de discernimiento, para que pueda realizar determinados actos, siendo
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un 6rgano estable, pero, de actuacion intermitente que se caracteriza porque
la funcién no consiste en la representacion de quien estd sometido a ella, sino
completar la capacidad de quien la posee, pero necesita un plus para la reali-
zacién de determinados actos. El sometido a tutela carece de capacidad y por
ello la medida de proteccion es la representacion, mientras que el sometido a
curatela es capaz, pero requiere un complemento de capacidad.

Pluralidad de tutores.—Los articulos 234 y 235 contienen una norma
abierta en cuya virtud el juez debe proceder al nombramiento de tutor tenien-
do en cuenta siempre el beneficio del incapacitado, que debe ser apreciado
libremente por el juez teniendo a la vista las circunstancias del caso, y lo
mismo debe sefialarse respecto al fraccionamiento de la tutela ente la protec-
cion de la persona y la administracion de los bienes, que ha sido adoptada
con estos parametros en aplicacion del articulo 236.1 CC. (STS de 29 de
abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca
Trias.]

HECHOS .—En el informe del Médico Forense se dice que dofia
Victoria padece diversas enfermedades de evolucién crénica,
encontrandose en tratamiento con antiparkinsonianos, antihiperten-
sivos, antiagregantes plaquetarios y neurolépticos sedativos; pre-
senta temblor extremidad en labios, escasa rigidez, bradipsiquia e
hipomimia. Presenta déficit de memoria referido a su persona,
tiempo y espacio; abstraccion y simbolizacion deficitarias. No ges-
tiona ni sabe lo que gasta al mes; en el cuestionario SPMSQ presen-
ta un indice de error de 6 puntos; alto grado de vulnerabilidad,
dependencia afectiva que puede condicionar sus decisiones. En
base a todo ello se concluye que la reconocida presenta trastorno
cognitivo moderado, demencia senil, que limita funcionalmente la
capacidad para regir su personalidad y administrar sus bienes de
forma total y permanente. En el acto de la vista se ratificé en su
informe e insisti6 en que la demandada presenta un trastorno mode-
rado en intensidad, que, aun cuando no existe la pérdida total de sus
facultades, no tiene la capacidad de discriminacién y raciocinio
normal, y que por ello no tiene capacidad para valorar la conve-
niencia o no de sus asuntos; que debe estar supervisada tanto en sus
enfermedades como en sus asuntos; que es una limitacién impor-
tante, pudiendo ser sugerida por terceros a la realizacién de com-
portamientos que no le convinieran. En la audiencia a sus seis hijos
quedd constancia del claro y manifiesto enfrentamiento existente
entre ellos en orden a la situacién personal y patrimonial de la
misma. La sentencia de la Audiencia Provincial concluye que dofia
Victoria evidentemente es una persona necesitada de proteccion,
que s6lo cabe obtener legalmente a través de los mecanismos de
guarda, proteccion o custodia previstos en la Ley, por lo que apare-
ce como necesaria la declaracién de incapacidad de la misma. Y
teniendo en consideracion la importante cuantia de su patrimonio
asi como la situacién de permanente enfrentamiento entre sus hijos,
con dos grupos bien diferenciados, en orden a garantizar la mejor
defensa de su persona y patrimonio, ha de considerarse plenamente
adecuado que lo sea en su modalidad de incapacidad total con la
constitucién de la correspondiente tutela, tal y como ha hecho la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia. Como tutor de sus bie-
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nes se designa a uno de los hijos, nombramiento que no se cuestio-
na, y como tutoras de la persona se designa a dos hijas, pertenecien-
tes una a cada uno de los grupos enfrentados.

No se dice la edad de la incapacitada (;habrd fallecido al pronun-
ciarse el Tribunal Supremo? entre la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia y la del Tribunal Supremo transcurren casi nueve afios); tam-
poco conocemos la magnitud del patrimonio de que aquélla era titular
ni su composicion (;tierras o viviendas arrendadas? jempresas en fun-
cionamiento? jacciones y participaciones?), ni su rendimiento durante
los dltimos afos. Por lo demds, el “drama familiar” que viven las partes
personadas en el pleito responde a un esquema bastante reiterado en
los dltimos afios ante los tribunales espafioles. Acaso hubo imprevision
por parte del marido fallecido al no haber puesto en funcionamiento
alguno de los mecanismos legales actuales para asegurar la continui-
dad pacifica de 1a explotacion del patrimonio familiar. Pero la aparente
normalidad del caso se quiebra por la activa presencia del Ministerio
Fiscal que irrumpe en el proceso de incapacitacién y plantea un tema
de enorme calado, a saber la compatibilidad del régimen de la incapa-
citacion del Codigo civil con la Convencién de la ONU, de Nueva
York, de 13 de diciembre de 2006 sobre los derechos de las personas
con discapacidad, ratificada por Espafia el 23 de noviembre de 2007
(BOE de 21 de abril de 2008), que ha entrado a formar parte del orde-
namiento espafiol conforme al articulo 96.1 CE y el articulo 1.5 CC.
La adhesién del Ministerio Fiscal al recurso interpuesto por la mitad de
los hijos de dofia Victoria, dio un giro espectacular al indicado enfren-
tamiento familiar, reducido, en esencia, a someter a dofia Victoria a
curatela ya que el régimen tutelar —segtin cierta interpretacion— habia
sido proscrito por la Convencién de Nueva York.

NOTA.—Ha de llamarse la atencién sobre esta importante STS,
dictada por la Sala 1.* compuesta por nueve Magistrados, que puede
representar un hito clave en la futura reforma de la tutela de los
incapaces (anunciada como inminente), y que de modo inesquiva-
ble resultard condicionada por la interpretacién que se asigne al
Convenio de Nueva York de 2006. Mientras llegue esa reforma, este
notable fallo de la Sala 1.* en pleno, ofrece una sentencia interpre-
tativa pues resultard inevitable que en los futuros procesos de inca-
pacitacion que se planteen ante los tribunales espafioles se hagan
valer los argumentos del Ministerio Fiscal. En aquél debe destacar-
se —aparte su aportacion de Derecho comparado— el esfuerzo por
integrar globalmente en el sistema codicial las recientes normativas
transversales (Leyes 41 y 51 de 2003 y 39/2006), sin perjuicio —a
mi juicio— de no pocas contradicciones puntuales, comenzando por
las terminolégicas que la doctrina undnimemente denuncia. Pero
esta sentencia, muy acertadamente, remite al legislativo la opcién
por la designacion mas adecuada, y ofrece una interpretacion razo-
nable para seguir considerando valida la regulacién de la tutela de
los incapacitados.

Casi queda en segundo término la resolucion de los recursos de
casacion interpuestos contra las sentencias conformes de instancia,
que resultan rechazados. Es salomoénica la decisién de encomendar
la tutela de la persona de su madre a dos de sus hijas pertenecientes
a cada grupo de hermanos enfrentados. ¢ Serd la mejor solucién para
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dofia Victoria? En cuanto a eliminar la opcién de la curatela por
enfermedad mental (art. 287), parece evidente que el probado grado
de discernimiento de dofia Victoria no le permite dirigir en persona
la gestion de su —al parecer—, importante patrimonio (G. G. C.)

19. Alcance del derecho de asociaciéon. Articulo 22.1 CE.-El concep-
to de asociacion parte del dato esencial de organizacién y tiene como primer
requisito la agrupacion de personas, a la que el Derecho le da personalidad
juridica. La asociacidn, reconocido su derecho por el articulo 22.1 CE, tiene
tres facetas: las asociaciones stricto sensu reguladas por la Ley Orgénica
1/2002, de 22 de marzo, las asociaciones con animo de lucro, civiles (art. 1665
del CC) o mercantiles (art. 116 CCO y leyes de sociedades an6énimas o de
responsabilidad limitada) y las asociaciones con legislacion especifica.

Como ha reconocido el Tribunal Constitucional, el articulo 22.1 CE se
proyecta sobre la totalidad del fendmeno asociativo: asi lo dice explicitamente
la S. 5/1996, 16 de enero. (STS de 23 de febrero de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-El dia 5 de marzo de 2001 en Barcelona y el 27 de
agosto de 2001 en Madrid, salen a la luz MD y MD2, periédicos
diarios de distribucién gratuita editados por M.N., S.L. Tras seguir
los pasos oportunos, M.N., S.L consigue su adscripcién a la Oficina
de Justificacién de la Difusién (OJD) y tras presentar la primera
«declaracion del editor», se le otorga la «acreditacién de tirada y
distribucién» en diciembre de 2001.

El 18 de julio de 2002, la OJD impone una sancién a la socie-
dad M.N. en aplicacion del articulo 14 del Reglamento de Trabajo
para el Control de Publicaciones de esta entidad de comprobacién
de la realidad de la difusién de los medios de comunicacién (por
falsedad en los datos hechos ptiblicos con relacién a las cifras de
tirada, difusion o distribucién y por la publicacion de dichas cifras
elaboradas con manifiesta finalidad de perturbar o confundir el
mercado publicitario) con la suspensién temporal forzosa de su
relacion con ella, por un plazo de dos anos. M.N., S.L. entendi6 que
con ello se habia vulnerado el derecho de asociacién que proclama
el articulo 22 CE y formulé demanda contra OJD.

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

NOTA.—Analizada la jurisprudencia del Tribunal Supremo dic-
tada sobre el derecho de asociacién reconocido por el articulo 22.1
CE, las sentencias parten de un presupuesto, cuya discusion ni se
plantea, cual es la condicién de asociado del demandante, que en el
supuesto contemplado en la sentencia anotada no se da pues la
sociedad demandante nunca lleg6 a ser socio de la sociedad andni-
ma demandada, ni, por ende, miembro de la asociacién entendiendo
que la sociedad forma parte del concepto amplio de asociacion. Asi
ocurre con las SSTS, relativas a casos de expulsiéon de miembros de
asociacion de 17 de diciembre de 1990 (RJ 1990, 10280), 26 de octubre
de 1995 (RJ 1995, 7849), 14 de enero de 2000 (RJ 2000, 137), 23 de
junio de 2006 (RJ 2006, 3743).
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La sentencia anotada resalta el hecho de que la sociedad deman-
dante nunca fue socio de la misma, sino que su relacién contractual
con ella fue de adscripcion, regulada por el Reglamento de Trabajo
como un procedimiento que nada tiene que ver con la adquisicién
de la cualidad de socio en una sociedad anénima. (M. C. L. J.)

20. Cooperativas. Control jurisdiccional de la actividad interna de
las asociaciones cuando la misma pueda suponer vulneracion de princi-
pios constitucionales o infraccion de normas imperativas.—La doctrina
constitucional sobre el control jurisdiccional de las asociaciones declara que
la actividad de las mismas no forma naturalmente una zona exenta de control
judicial (STC de 22 de noviembre de 1988), ya que de acuerdo con el ar-
ticulo 22 CE, la autonomia de las asociaciones para establecer su propia
organizacion forma parte también del niicleo de este derecho fundamental. Y
en lo que se refiere a las causas de exclusion de los socios y sus procedimien-
tos, los tribunales deben respetar su derecho de autoorganizacién (SSTC
de 14 de junio de 1999 y 27 de abril de 2006). Sin embargo, no quedan exen-
tos de este control los acuerdos que pudieran implicar vulneracién de princi-
pios fundamentales tanto de la Constitucién como de las normas imperativas
de la legislacién sobre cooperativas.

Naturaleza constitutiva de la inscripcion de los acuerdos sobre modi-
ficaciones estatutarias. Imposibilidad de aplicar las sanciones estableci-
das hasta que el acuerdo haya sido inscrito en el Registro de cooperativas.
Tipicidad de las sanciones.—El articulo 19 de la Ley 37/1987, de 2 de abril,
General de Cooperativas, establecia que la inscripcién de las modificaciones
de los estatutos era constitutiva. Este caracter constitutivo supone que sélo a
partir de la inscripcidn del acuerdo se producird la modificacién acordada.
Consecuencia de lo anterior, al no estar inscrito el acuerdo, la sancion no esta-
ba tipificada al tiempo de imponerse, por lo que en aplicacién del principio de
tipicidad de las sanciones del articulo 25.1 CE, debe concluirse que nadie
puede ser sancionado por una causa que no estaba tipificada en el momento de
cometerse el acto por el cual se impone la sancién. (STS de 6 de abril
de 2009; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.—La cooperativa «S.C.V.L.» modificé en julio de 2001
sus estatutos, incorporando una nueva falta muy grave y nuevas sancio-
nes a su comision. Este acuerdo fue finalmente inscrito en el Registro
de Cooperativas en marzo de 2002. Entre una fecha y otra los socios
dona Eva, don Armando, dofia Lorenza y don Cristdbal fueron objeto
de un expediente por infracciones muy graves, en el que se les impuso
por el Consejo Rector, en septiembre de 2001, la sancién de expulsion;
ratificada posteriormente por la Asamblea General en noviembre del
mismo afo. Los actores demandaron la nulidad del acuerdo de expul-
sién al considerar que en tal momento era aplicable el articulo 19 de la
Ley de Cooperativas de 1987, que establecia el caracter constitutivo de
la inscripcién de la modificacion de los estatutos, de suerte que la san-
cién aplicada, al no haberse inscrito la referida modificacién hasta
marzo de 2002, no estaba vigente al tiempo de serles impuesta. El Juz-
gado de Primera Instancia acogi6 la demanda y declar6 la nulidad de
dicho acuerdo. La Audiencia Provincial de Murcia estimé el recurso de
apelacion de la entidad demandada y, con revocacion de aquélla, des-
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estimo la accién planteada. El Tribunal Supremo dio lugar al recurso
de casacion de los actores. (L. A. P. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

21. Error al venderse como divisible un inmueble que no lo era:
nulidad del contrato.—Se declara nula la venta de un inmueble en la creencia
errénea de ambos contratantes de que era divisible en régimen de propiedad
horizontal.

Determinacion del valor de restitucion (art. 1303 CC): no es el valor
actual de mercado sino el de las prestaciones recibidas con los intereses.—
Declarada la nulidad de un contrato, las partes quedan obligadas a la restitu-
ci6n reciproca de lo que hubieren recibido en virtud del mismo, con los inte-
reses, sin que del principio aplicable de evitar el enriquecimiento injusto se
derive para el vendedor la obligacion de entregar al comprador el valor actual
de mercado del objeto de la venta. «Si de lo que se trata es de reponer a los
contratantes al estado patrimonial que tenfan antes de contratar, obvio resulta
que no se puede atender a la ulterior revalorizacién que (...) hayan ido expe-
rimentando los bienes objeto del contrato. De hacerlo asi si se consagraria
una situacion de enriquecimiento injusto». (STS de 15 de abril de 2009; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-Los demandados habian comprado en escritura
publica un inmueble con varias plantas edificadas, y se habian obli-
gado por documento privado de venta en la misma fecha a entregar
dos de las plantas a los demandantes. Los demandantes solicitan se
eleve a escritura publica el contrato celebrado o, subsidiariamente,
se condene a los demandados a entregarles el valor actual de mer-
cado de las plantas objeto de la compraventa. Los demandados ale-
gan la imposibilidad de cumplimiento de lo pactado y argumentan
que la inmobiliaria interviniente habia informado erréneamente a
ambos matrimonios, como si el inmueble fuera divisible en régi-
men de propiedad horizontal, no siéndolo. En primera instancia se
declaré la nulidad del contrato privado de compraventa por la
«imposibilidad juridica» de cumplimiento perfecto del contrato y
se ordend la restitucion reciproca de las prestaciones realizadas
hasta el momento. Por tanto, se rechazé el pedimento subsidiario
formulado en la demanda. La Audiencia Provincial confirm¢ la
nulidad del contrato «por inexistencia de objeto» y rechaz6 expre-
samente de nuevo el pedimento subsidiario, que fue objeto del
recurso de casacion.

NOTA.—Pese a que en casacion no se discute la calificacion del
contrato de compraventa que la Audiencia Provincial realiza, esti-
mando la nulidad «por inexistencia del objeto», podiamos conside-
rar si estamos ante un caso de nulidad relativa por error, vicio del
consentimiento, pues existen las plantas objeto de la compraventa
(que de hecho estaban siendo usadas por los compradores), si bien
no son divisibles en régimen de propiedad horizontal conforme a lo
previsto en el contrato. La aplicacién del articulo 1303 CC, como
resultado, sigue siendo la misma en uno y otro caso. Cualquiera de
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los contratantes estaria legitimado para invocar la nulidad en este
caso pues ambos contrataron viciados por el error motivado por la
inmobiliaria interviniente. (C. J. D.)

22. Responsabilidad por dolo. Normas de validez del contrato y
normas de responsabilidad.—El dolo genera responsabilidad, en cuanto acto
ilicito, que algin autor ha calificado como «delito civil» con obligacién de
reparar los dafios y perjuicios. Aunque es cierto que la aplicacion al caso de
las normas de validez y de las de responsabilidad estd interrelacionada, pues
el dafio no ha de ser el mismo en el caso de anulacién que en el de manteni-
miento del contrato, las acciones para exigir una u otra consecuencia (anula-
cion o reparacion de los dafios) son distintas y pueden ejercitarse conjunta o
separadamente. No desvirtia la distincion el hecho de que la anulacién pro-
voque una accién de restitucion (art. 1307 CC) que, a efectos précticos,
podria producir los efectos de una accién de responsabilidad, pues la accién
de restitucidn, consecuencia de la accidén de anulacién, no es una accion de
reparacion de dafios.

La jurisprudencia de la Sala 1.* ha reconocido la existencia de las accio-
nes de anulacidén y de resarcimiento en los supuestos de invalidez. Cabe citar,
entre otras, las SS de 31 de mayo de 1921, en que se planteaba el problema,
aunque no se accede a la solucién propuesta por el actor, que pretendia una
indemnizacion por la via de accion de restitucion y las posteriores de 18 de
junio de 1955, 28 de octubre de 1974, 26 de octubre de 1981, 1 de octubre
de 1986, 18 de julio de 1988 y 31 de octubre de 2001. De ellas, el Alto Tribu-
nal destaca la de 26 de octubre de 1981 y la de 31 de octubre de 2001. En la
primera de ellas se examina un supuesto de reticencia dolosa, en que una de
las partes calla o no advierte debidamente a la contraparte, en pugna con el
deber de informar exigible por la buena fe, y se conceden dafios, si bien acep-
tando la exclusion, declarada en la instancia, de aquellos dafios en los que no
se aprecia el nexo o relacién de causalidad entre el acto doloso causante y el
gasto que se reclama como perjuicio indemnizable. La dltima de las citadas
sentencias se refiere también a un caso en que la parte recurrente denuncia
haberse producido reticencia dolosa y la Sala estima que «los tratos negocia-
les preparatorios han de estar salvaguardados por la buena fe y pueden gene-
rar responsabilidad civil por razén de culpa in contrahendo, que cabe pro-
yectar al caso del dafio ocasionado por incumplimiento del contrato per
feccionado»; pero la responsabilidad contractual que se pide no resulta
aceptada porque «las conductas deformadoras del ilicito civil omisivo por el
silencio y reticencia que imputa actuaciones de ocultacién en su cartera eco-
némica, no se probaron de forma adecuada y convincente».

La cuestion sobre el ejercicio de acciones derivadas del dolo ha sido exa-
minada, por otra parte, en la S. de 18 de enero de 2007, en la que se decide que
cabe el ejercicio acumulado de las acciones de anulacién y de reclamacién de
dafios y perjuicios, como cabe el ejercicio de la accién de anulacién sin recla-
mar ninguna indemnizacién y también cabe el ejercicio de la accion de recla-
macién de dafios y perjuicios, sin ejercitar la accién de anulacion.

Responsabilidad precontractual.—Se ha de convenir con la mas autori-
zada doctrina en que la accién de responsabilidad es de naturaleza contrac-
tual, y por ende en cuanto a la prescripcion se regird por el articulo 1964 CC.
A esta conclusion se llega tanto al considerar que la presencia de un contrato
en vigor aparta el tema de los supuestos de responsabilidad contractual, cuan-
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to si se estima que la moderna dogmatica contractual exige la incorporacién
de las declaraciones efectuadas durante los tratos preliminares como prome-
sas contractuales, lo que ya se establece de modo expreso para la proteccién
de los consumidores en la legislacion protectora. Las representaciones efec-
tuadas durante la fase de tratos preliminares pueden configurar el comporta-
miento que se espera del deudor y servir de pauta para determinar la existen-
cia de un incumplimiento. Ademads, esta responsabilidad comprenderia no
s6lo el llamado «interés contractual negativo», sino el «interés contractual
positivo», pues la indemnizacién por dolo ha de referirse a la totalidad del
dafio provocado por el engafio que ha frustrado el desarrollo normal del con-
trato y ha impedido la satisfaccién del interés del deceptus. (STS de 24 de
abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montés
Penadés. |

HECHOS.-En los primeros meses de 1988 la familia A. poseia
un 58,78% del capital de la empresa P.C. S.A. constituida en 1959.
El resto se hallaba en manos de accionistas minoritarios. Uno de
estos accionistas minoritarios, D. M., titulaba el 7,41% del capital.

El 2 de octubre de 1987 este accionista como miembro del
Consejo de Administracién, remitié una carta al Presidente en la
que le hacia saber la incoherencia de los resultados econémicos y la
falta de informacién por parte de la familia A. al resto de accionis-
tas minoritarios.

En tal situacion de discrepancia y tras diversas reuniones con la
familia A., se propuso a D. M. la compra de sus acciones, lo que fue
aceptado por éste y, tras solicitar informacién sobre la situacion patri-
monial societaria y acceder a la informacion que le fue facilitada, en
concreto el Balance cerrado en 31 de diciembre de 1987, opté por
vender su participacion. El 6 de julio de 1988 se formaliz6 la péliza,
adquiriendo las acciones la hija del presidente de la Compafia.

Cuatro meses mads tarde, la familia A. vendié acciones que
representaban el 93,29% del capital a una sociedad alemana por
una cuantia superior a la que habian adquirido las acciones a D.M.;
cuatro afios mds tarde el resto de los titulos fueron vendidos por un
precio atin superior.

El 24 de abril de 2002 D. M. presenta demanda contra la com-
pradora, postulando sentencia por la que se condene a la demanda-
da a resarcir al actor dafios y perjuicios.

A juicio del actor la venta de acciones de la que traen causa las
actuaciones le produjo un grave perjuicio econdmico porque se le
oculté dolosamente la existencia de una oferta de compra y las
negociaciones que se estaban llevando a cabo con la empresa ale-
mana.

La sentencia de primera instancia estima la excepcién de pres-
cripcion opuesta por la demandada al considerar que se ejercita
una accion dificil de individualizar pero que considera de natura-
leza contractual y que acaba identificando con la prevista en el
articulo 1301 CC en relacién con los articulos 1269 y 1270 CC,
cuyo periodo de prescripcion es de cuatro afios.

La Sala de Apelacion estima que se estd reclamando una res-
ponsabilidad precontractual o por culpa in contrahendo a la que se
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ha de aplicar el tratamiento de la responsabilidad extracontractual y
por ello estarfa mds que prescrita.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion, inter-
puesto por el demandante, porque considera que en el supuesto no
cabe apreciar dolo reticente. A juicio de la Sala no se trata de un
supuesto en que la ley imponga deberes de informacion sino de un
caso en que el vendedor de las acciones no es informado por el
comprador de que los accionistas que componen la mayoria tienen
ofertas de compra por precio superior al que se deduce del Balance
y se estd considerando para la operaciéon de compraventa que se
proyecta. En el caso el Tribunal Supremo valora que se trata de una
relacion entre socios lo que acentda los deberes de lealtad y ademads
supone que la informacién sobre el estado real de la sociedad y por
ende sobre el valor de las acciones estd en poder del adquirente mas
que del transmitente; pero hay que tener en cuenta también que el
vendedor era miembro del Consejo de Administracién y tenia, por
ello, acceso a los libros y cuentas de la compaiiia, lo que puede
traducirse en un defecto de auto-informacién que le seria imputa-
ble. En la doctrina no existe obligacién de desvelar el error que
consiste en la ignorancia de una cualidad positiva de un bien que lo
revaloriza. (B. F. G.)

23. Dolo negativo o por omisiéon.—El dolo existe no sélo cuando se
induce a contratar con palabras insidiosas que vician el consentimiento sino
también cuando se omite la informacién que exige la buena fe. No puede
gravarse al comprador con la carga de poner todos los medios (consultas a
Registros y Autoridades Administrativas) a fin de conocer la situacién del
inmueble que adquiere y los riesgos que pueden afectar a la propiedad en el
futuro.

Omisién del deber de informacion y dolo grave.—Es grave y por tanto
hace anulable el contrato el dolo consistente en omitir una informacién rela-
tiva al riesgo considerable de pérdida futura de los bienes adquiridos.

Clausula de renuncia al saneamiento por evicciéon.—No puede aplicar-
se la clausula de renuncia al saneamiento por eviccién para evitar la anula-
cion del contrato por dolo, cuando se evidencia la existencia de un procedi-
miento administrativo incoado antes del contrato y del que no se informé al
comprador, porque dicha cldusula no implica la aceptacién del resultado de
dicho proceso: «No se puede circunscribir la efectividad de la cldusula de
renuncia al saneamiento por eviccién a las posibles incidencias juridico
administrativas del bien objeto del contrato». (STS de 26 de marzo de 2009;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-EI demandante compr6 un local kiosko-bar en uno
de los bajos de un paseo maritimo, y el derecho al usufructo de la
concesion administrativa de la terraza adjunta. En el contrato de
compraventa se introdujo una cldusula penal que estipulaba como
pena reciproca el cuarenta por ciento de la cantidad percibida.
Constaba en el contrato ademds una cldusula en virtud de la cual
«el comprador declara conocer y acepta la situacidn fisica de lo
que es objeto de la compraventa, por lo que renuncia al saneamien-
to por eviccidn». En la demanda se ejercitaron consecutivamente
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las acciones de nulidad, rescisién y resolucién del contrato, ale-
gando el actor haber tenido conocimiento al poco tiempo de con-
tratar del expediente administrativo de recuperacidon posesoria de
oficio de la finca objeto del contrato, expediente que era conocido
por el vendedor y cuya existencia se le habia ocultado maliciosa-
mente. El vendedor formulé reconvencién solicitando la resolu-
cién por incumplimiento del comprador y alegando que, por su
condicion de actor industrial de la zona, este tltimo debia conocer
los riesgos que asumia. Uno y otro acompaifiaban el ejercicio de las
correspondientes acciones de otras en que solicitaban se ejecutase
la clausula penal a su favor y se les indemnizara por los dafios y
perjuicios. En primera instancia se estimé la reconvencién. La
Audiencia Provincial revocé la anterior y declard nulo el contrato,
pero sin dar cauce a la ejecucion de la cldusula penal ni a la preten-
sién indemnizatoria. (C. J. D.)

24. Integracion del contrato: articulos 1258 y 1283 CC.-Pese a su
distinta consideracién material y contable, no puede ignorarse que tanto el
importe de las subvenciones como el de las primas procedentes de las amplia-
ciones de capital tenfan por objeto proporcionar los ingresos necesarios para
dotar a la sociedad demandada de solvencia y de recursos econdmicos, asi
como sufragar los gastos de la explotacién y mantener el equilibrio patrimo-
nial de la mercantil. Participaban, pues, de una misma finalidad, por mas que
el medio empleado para conseguirla fuera de diversa naturaleza. La base del
canon lo formaban los ingresos de explotaciéon derivados de los conceptos
especificamente contemplados, y no los beneficios de la explotacién, como
resultado de ingresos de cualesquiera procedencia o de cualquier aumento de
valor patrimonial. Esa especificidad no era sino el reflejo de la situacién que,
en orden a la financiacién de la mercantil, se daba al tiempo de la celebraciéon
del contrato, y no el deseo de constrefiir la base del cdlculo del canon a deter-
minados ingresos, con la exclusién implicita de cualquiera otros posibles, ya
novedosos, ya sustitutorios de los anteriores. No se modifica, pues, el conte-
nido negocial, sino que se fija éste frente al vacio ocasionado por esa varia-
cion de circunstancias, atendiendo a la finalidad econémica perseguida por
las partes, a la identidad funcional de los medios de dotacién de recursos
econdémicos considerados, y a la confianza legitima de quien esperaba obte-
ner un beneficio, también legitimo, en funcién de las circunstancias existen-
tes y contempladas por los contratantes. La buena fe objetiva, delimitadora
del contenido negocial, impone, pues, la equiparacion entre aquellos medios
de dotacién de recursos a los efectos de determinar la base del calculo de la
prestacién econdémica, con objeto de preservar el equilibrio del contrato,
cuyo restablecimiento cabria considerar incluso desde la perspectiva de la
estricta aplicacion de la cldusula o regla rebus sic stantibus, tal y como ha
sido definida doctrinal y jurisprudencialmente (STS 25 de enero y 1 de marzo
de 2003).

Principio in illiquidis non fit mora, articulo 1100 CC: inaplicacién.—
Con la sentencia de instancia, debe negarse caricter constitutivo a la resolu-
cién que fija definitivamente in fotum las cantidades objeto de condena, una
vez fueron determinadas, tras la realizacién de las correspondientes opera-
ciones aritméticas con los datos facilitados por la prueba aportada al proceso,
pues la obligacion pecuniaria deriva del contrato, y en €l se establecian los
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intereses moratorios, de forma que la sentencia, lejos de crear o modificar la
relacién obligacional, declara la existencia de dicha obligacién y condena al
pago del principal y de los intereses en la forma convenida en el contrato.
(STS de 12 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Almagro Nosete.]

HECHOS.-AGEDI concedi6 a una emisora de televisién auto-
rizacién no exclusiva para que utilizase los fonogramas del reperto-
rio de la primera, a cambio de una remuneracion consistente, segin
los términos del articulo IV del contrato, en dos cdnones, uno en
concepto de derecho de comunicacién, y otro en concepto de dere-
cho de reproduccion. Se establecia que la base de los cdnones esta-
ria constituida por los ingresos de explotacion de la mercantil con-
cesionaria, considerandose como tales las subvenciones que
percibiera con destino a dicha explotacion, las cuotas de los abona-
dos y las de publicidad. A partir del afio 1997, desaparecieron las
subvenciones a la explotacién que constituian el principal compo-
nente de la base para el cdlculo del canon. La entidad de gestién
intelectual considera que tales primas de emisioén de acciones, al
configurarse como recursos econdémicos del ente televisivo proce-
dentes de la Comunidad Auténoma, y, por tanto, al tener el mismo
destino, el mismo destinatario y la misma finalidad de contribuir al
sostenimiento de los gastos de la television, debian ser tenidos en
cuenta a los efectos de determinar la base de célculo del canon que
constituye la contraprestacion econdmica prevista en el contrato.
La sentencia de primera instancia estim6 la demanda. La entidad
demandada interpuso recurso de apelacion y la Audiencia Provin-
cial desestimo el recurso. (S. M. S.)

25. La interpretacion y calificacion de los contratos depende del
tribunal de instancia.—Reiterada jurisprudencia de la Sala 1.? del Tribunal
Supremo (entre otras, SSTS de 20 de julio de 2006, 13 de mayo de 2007 y 14
de febrero de 2008) mantiene que la interpretacion y calificacién de un con-
trato no puede ser revisada en casacién, salvo que sea arbitraria, ilgica o
absurda.

Contrato de mandato: ;casacion por vulneracion del articulo 1709
CC?-Nuestro Alto Tribunal recuerda en esta sentencia que el articulo 1709
CC es un precepto genérico que no puede por si mismo fundar un motivo de
casacion. (STS de 20 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La empresa P. y C., S. A., adquirié mediante un
contrato de compraventa cierto nimero de participaciones en que
se dividia el capital de la empresa E., S. L.

El precio de la venta se depositd, mediante un pagaré, en poder
de J. E., abogado en ejercicio, a la espera de la determinacion defi-
nitiva de cudl era el patrimonio neto de la empresa E., S. L. En
funcion de la cuantia del patrimonio de la citada empresa que debia
determinar un auditor nombrado por el depositario, éste debia
entregar a los vendedores la totalidad de la suma de dinero recibida

ADC, tomo LXIII, 2007, fasc. IIT



1534 Anuario de Derecho Civil

en dep6sito o la parte proporcional correspondiente a los vendedo-
res y a la compradora o incluso, integramente a esta ultima.

Por otra parte, los vendedores se obligaron a constituir una
hipoteca sobre una finca propiedad de un tercero (la empresa G. M.,
S. L.), en garantia de la reparacién de los perjuicios que pudiera
sufrir la compradora por la aparicién de pasivos ocultos.

La empresa P. y C., S. A., interpone una demanda en la que
solicita a J. E. la restitucién del depédsito, con fundamento en el
articulo 1775 CC, y una indemnizacién de dafios y perjuicios cau-
sados por el incumplimiento de sus obligaciones. Asimismo solici-
ta se condene a los vendedores a pagar una indemnizacién de dafios
y perjuicios por el incumplimiento de la obligacién de constituir
una hipoteca en cuanto a las cantidades que el auditor habia consi-
derado como pasivos ocultos.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion por el demandante, 1la Audiencia Pro-
vincial lo estima en parte y estima parcialmente la demanda. El
Tribunal Supremo declara no haber lugar a los recursos de casacion
interpuestos por dos de los demandados. (M.J.P.G.)

26. Perfeccion de los contratos: concurso de oferta y aceptacion.—
Entiende la Sala que aunque el contrato se suscribia entre CEDIDE y ATV,
resultaba probado que la intervencién personal de don Pedro Enrique resulta-
ba sustancial para la perfeccidon del mismo sin que pudiera intervenir ninguna
otra persona ya que en el referido contrato el mismo asumia obligaciones
personales, tanto en relacion con sujetar los contenidos del programa a los
criterios que sobre estilo y contenidos mismos tenia fijados ATV, como en su
responsabilidad frente ATV por los posibles dafos que pudieran ocasionarle
a la misma y a sus directivos las reclamaciones de terceros, razon por la que
el contrato no quedé perfeccionado al haber sido firmado por don Pedro
Enrique con posterioridad a que ATV notificara a CEPIDE la retirada de su
oferta el dia 28 de julio de 2000, lo que a juicio del Alto Tribunal se ajusta a
la jurisprudencia de la Sala sobre el articulo 1262 CC que permite al oferente
revocar su oferta siempre que lo haga antes de la aceptacion de la otra parte.
(STS de 29 de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francis-
co Marin Castan.|

HECHOS.-La empresa CEPIDE ejercita demanda por incum-
plimiento de contrato y reclamacién de cantidad por importe
de 3.192 millones de pesetas contra la mercantil ATVE, oponiéndose
esta con fundamento en que el contrato no habia quedado perfec-
cionado al haberse retirado la oferta hecha por la misma con ante-
rioridad a la firma de aquel por don Pedro Enrique, administrador
unico de CEPIDE.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la deman-
da y condenando a indemnizar a la actora los dafios y perjuicios
causados fijados en su FJ 4.°, a liquidar en periodo de ejecucién de
sentencia hasta el limite reclamado en la demanda. Recurrida en
apelacion por ambas partes la Audiencia Provincial estimo el recur-
so interpuesto por la mercantil ATVE revocando la sentencia de pri-
mera instancia y absolviendo a la demandada de todos los pedi-
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mentos de la demanda. Interpuesto recurso de casacién por
CEDIDE, basado en ocho motivos, la Sala desestima todos ellos.
(C.S.R.)

27. Interpretacion y aplicacion del principio in iliquidis non fit
mora.—Frente a una interpretacion inicial, conforme a la cual la discrepancia
de las partes sobre la cuantia de la deuda convertia automaticamente en nece-
sario un proceso para liquidarla y, por ello, en iliquida la deuda hasta la sen-
tencia (SSTS de 15 de febrero y 30 de noviembre de 1982 y 21 de junio
de 1985), la jurisprudencia ha evolucionado posteriormente y rechaza este
automatismo en la aplicacién del principio in iliquidis non fit mora. Concre-
tamente, en la actualidad, se valora la razonabilidad de la oposicién del deu-
dor a aceptar como debida la cantidad que se le reclama (el fundamento de la
reclamacidn, las razones de la oposicion, la conducta de la parte demandada
en orden a la liquidacién y pago de lo adeudado y demads circunstancias con-
currentes), a fin de evitar situaciones en las que al deudor le basta con negar
la deuda o discutir la cantidad reclamada para hacerla indeterminada (entre
otras muchas, SSTS de 5 de abril y 20 de diciembre de 2005 y 31 de mayo
de 2006). Segtin el Tribunal Supremo, este criterio moderno de la razonabili-
dad para decidir la procedencia o no de condenar al pago de intereses y para
la concrecién del dies a quo del devengo da mejor respuesta a la naturaleza
de la obligacidn y al justo equilibrio de los intereses en juego y, en definitiva,
a la plenitud de la tutela judicial (STS de 24 de julio de 2008).

Hliquidez de la deuda cuando existe una considerable distancia entre
lo concedido y lo reclamado.-Si bien la reduccién del importe de la indem-
nizacién no excluye por si misma la mora y sus efectos (STS de 24 de julio
de 2008), la existencia de una considerable distancia entre lo postulado y lo
concedido si puede llevar a no reconocer el cobro de intereses legales mora-
torios (entre otras, SSTS de 7 de noviembre de 2001, 20 de marzo de 2003 y
6 de octubre de 2006). (STS de 6 de abril de 2009; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOS.-Don E., trabajador de la entidad LH, S.A., en la que
estaba dedicado a la manipulacion y etiquetado de botellines de
productos liofilizados entre los que se contaba la vacuna atenuada
de brucelosis para el ganado ovino y el caprino, contrajo como con-
secuencia de su actividad la enfermedad de la brucelosis. Interpuso
entonces demanda contra la entidad LH, S.A., asi como contra el
jefe de personal y el jefe de produccién, en reclamacién de los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la misma y ale-
gando la falta de adopcién de suficientes medidas de seguridad e
higiene en el trabajo por parte de la empresa y de las personas res-
ponsables dentro de la misma. La demanda fue estimada en primera
instancia, si bien sélo parcialmente, pues el Juzgado de primera
instancia rebajé la indemnizacién solicitada de 86 millones de
pesetas a 30 millones, mas los intereses legales desde el dia de la
presentacién de la demanda. Interpuesto recurso de apelacioén por
los demandados, la Audiencia provincial estimé parcialmente el
recurso y rebajé la indemnizacién a, aproximadamente, a 90.000
euros, igualmente, mas los intereses legales desde la fecha de la
interposicion de la demanda, al considerar que la sentencia se limi-
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ta a determinar el montante de la deuda, en cuanto deuda de valor,
que forma parte del patrimonio del acreedor o daiado desde el
momento de la causacién del dafio.

La entidad LH, S.A. y los otros dos demandados interpusieron
entonces recurso de casacion, que tras el trimite admisorio, quedd
circunscrito al pronunciamiento sobre los intereses legales de la
indemnizacién concedida. A juicio de los demandantes, no cabe
exigir el interés legal desde el momento de presentacién de la
demanda, cuando se trata de una indemnizacion o de una deuda de
valor no constatada. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al
recurso de casacion. (A. M. M.)

Intereses remuneratorios y moratorios: plazo de prescripcion.—

Aunque no aprecia la prescripcion de la accién, la Sala afirma que la accién
para reclamar los intereses moratorios estd sujeta al plazo de prescripcion
general que establece el articulo 1964 CC y no al que fija el apartado tercero
del articulo 1966 del mismo cuerpo legal y que conforme al principio general
del derecho accesorium secuitur principale, estando prescrita la obligacion
de pagar intereses remuneratorios, estos no pueden dar lugar a intereses
moratorios por su impago cuando asi procediera o cuando entre las partes
hubiera mediado un pacto de anatocismo. (STS de 26 de enero de 2009; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-El dia 11 de mayo de 1988 se suscribi6 un présta-
mo con garantia hipotecaria entre Banesto y don Jos€, dofia Penélo-
pe y don Mariano, dofia Angeles y don Francisco como deudores
solidarios por importe de 20.000.000 de pesetas. Se pact6 un inte-
rés remuneratorio del 15%, un plazo de vigencia de 6 afios y un
periodo de carencia de un afio para el pago del capital. Se estipuld
que el deudor incurriria en mora automaticamente el dia siguiente
al impago mensual de principal o intereses, pactindose un interés
moratorio del 21% y que ello podria dar lugar, a instancia del
Banco, al vencimiento anticipado del crédito. Ante el impago de la
deuda se practico liquidacion el 28 de febrero de 1989, se dio por
vencido el préstamo y se reclamé a los deudores, en juicio ejecuti-
vo, la cantidad de 25.291.667 pesetas a las que habia que sumar lo
intereses de demora al tipo pactado, adjudicdndose Banesto, con
fecha de 15 de abril de 1996 la finca hipotecada por 11.691.667
pesetas quedando un resto de capital pendiente de pago de
11.691.667 pesetas. Con fecha de 30 de abril de 2001 se practica
por Banesto nueva liquidacién que arrojé la cifra de 11.691.667
pesetas de principal y de 40.973.169 pesetas de intereses morato-
rios calculados al 21% anual lo que hacia la cantidad global de
52.664.836 pesetas (316.552,04 euros). Esta es la cantidad que se
reclama en el presente pleito por la via del juicio ordinario.

El Juzgado de Primera Instancia acogiendo integramente la
demanda condend a los deudores, solidariamente, al pago de 316.522
euros mds los intereses que se produjeran sobre el capital. Interpues-
to recurso de apelacién, la Audiencia Provincial lo desestimé confir-
mando integramente la de primera instancia. Interpuesto recurso de
casacion el Tribunal Supremo no dio lugar al mismo. (C. S. R.)
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29. Intereses moratorios y reclamacion judicial: inicio del devengo.—
La Sala 1.* del Tribunal Supremo en alguna ocasién ha declarado que la mora
del deudor, cuando sea necesaria la interpelacion y ésta se efectie judicial-
mente, se produce cuando aquel es emplazado, ya que es entonces cuando
conoce o puede conocer que el acreedor le reclama el pago (SSTS 15 de
febrero de 1994, 15 de noviembre de 2000 y 29 de junio de 2004). Pero,
como la reclamacion judicial estd sujeta a unas reglas especificas de natura-
leza procesal, las cuales establecen cuando hay que entender que una preten-
sién se encuentra sometida a la futura decision del Tribunal y, por ello, cuan-
do cabe hablar de litispendencia, son numerosas las sentencias que declaran
producida la mora no con el emplazamiento del demandado, sino con la mera
interposicion de la demanda (SSTS 25 de octubre de 2002, 16 de noviembre
de 2007 y 8 de mayo de 2008, entre otras muchas). A la doctrina que sostie-
nen estas tltimas sentencias, cabe afiadir hoy la conveniencia de contribuir en
lo que sea posible a que las consecuencias de la morosidad resulten disuaso-
rias. (STS de 20 de enero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-En virtud de un contrato de ejecucién de obra, la
entidad demandante (constructora) se convirtié en acreedora de la
entidad demandada (duefia de la obra) de una determinada suma
de dinero, reconocida en primera y segunda instancia. El recurso
de casacién que interpuso la demandante tiene como cuestiéon
unica la de determinar si los intereses moratorios de la citada suma
los debe la demandada desde la fecha en que fue emplazada para
personarse en las actuaciones (que es declarado por la Audiencia)
o desde la fecha en que la demanda ha de considerarse interpuesta
conforme a las leyes procesales. Esta ultima postura fue la recogi-
da en casacioén. (1. D.-L.)

30. Contratos. Mora del deudor: compatibilidad con deuda
iliquida.-La jurisprudencia ha dejado de considerar que la liquidez de la
deuda sea un presupuesto de la mora del deudor, al admitir la existencia de
ésta aunque en la demanda se hubiera reclamado el pago de una deuda de
cuantia superior a la finalmente declarada en la sentencia y, por lo tanto, aun-
que el proceso hubiera servido para liquidar la obligacién, consecuentemente
se rechaza la regla «in illiquidis non fit mora».

Contratos. Mora del deudor: no retraso de la otra parte.—Sin embar-
g0, el que sea posible la mora del deudor pese a que el proceso hubiera sido
preciso para liquidar la deuda no quiere decir que dicho retardo cualificado
no exija la concurrencia de sus verdaderos presupuestos, entre ellos, el con-
sistente en que no se compense con el retraso de la otra parte de la relacién
juridica en el cumplimiento de una prestacion reciproca. (STS de 21 de enero
de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramé6n Ferrdandiz
Gabriel.]

HECHOS.-La entidad R interpuso demanda contra T, SL con
la pretension de que se declarase la resolucién de contrato confor-
me a derecho. T, SL interpuso contra R otra demanda, que fue acu-
mulada, solicitando se declarase la resolucion del vinculo contrac-
tual que le unfa a R, pero con causa en incumplimientos a ésta

ADC, tomo LXIII, 2007, fasc. IIT



1538 Anuario de Derecho Civil

imputables. El Juzgado de Primera Instancia nim. 12 de Madrid
estimé parcialmente la demanda de R e igualmente estimé parcial-
mente la demanda de T, SL. La Seccién Decimoctava de la Audien-
cia Provincial de Madrid desestimé el recurso de apelacion de R y
estim6 parcialmente el formulado de contrario. El Tribunal Supre-
mo declard no haber lugar a la casacion. (N. D. L.)

31. Imposibilidad sobrevenida. Obligaciéon de hacer.—En cuanto a la
imposibilidad sobrevenida, el Tribunal Supremo mantiene (SSTS de 30 de
abril de 2002, 21 de abril de 2006, entre otras) que ha de hacerse una inter-
pretacion restrictiva y casuistica, atendiendo a «los casos y circunstancias»,
que la imposibilidad sobrevenida ha de ser definitiva y no haberse producido
por culpa del deudor (SSTS de 17 de marzo y 20 de mayo de 1997, 14 de
diciembre de 1998, etc.) y que no hay imposibilidad cuando se puede cumplir
con un esfuerzo de voluntad del deudor (SSTS 14 de febrero y 12 de marzo
de 1994, 20 de mayo de 1997, etc.), asi como que para apreciar la imposibili-
dad sobrevenida se requiere que el deudor no se halle en mora (SSTS de 23
de febrero de 1994, 30 de abril de 2002, 21 de abril de 2006, etc.).

El esfuerzo del deudor para cumplir, cuando la prestacion no ha sido
correctamente ejecutada en el tiempo convenido, no le exonera por si mismo,
ni mucho menos equivale al cumplimiento.

En los supuestos de «caso fortuito» (art. 1105 CC) que alguna jurispru-
dencia hace equivaler a la ausencia de culpa, la posibilidad de previsién se
mide de acuerdo con los criterios de la diligencia exigible o prestable (SSTS 4
y 23 de noviembre de 2004, 2 de enero de 2006), cuyo mads correcto entendi-
miento, por otra parte, se encuentra en la presencia en el caso de eventos o
hechos exteriores que, por quedar fuera del ambito de control del deudor,
rompieran la relacién de causalidad entre la accién u omision del deudor y
los dafios experimentados por el acreedor (SSTS de 23 de abril de 1999, 4 y
18 de abril de 2000, etc.).

La falta de autorizacién administrativa, por si sola no constituye caso
fortuito si no se llega a precisar qué relacion cabria establecer entre el com-
portamiento del deudor y la denegacién de las licencias preceptivas. (STS de
de abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Vicente Luis Montes
Penades.]

HECHOS.-Se interpone demanda por Comunidad de Propieta-
rios contra Promotora, solicitando el cumplimiento de la obligacién
de instalar los servicios acordados y la asuncién del coste de dichos
servicios sufragados por los demandantes, junto con indemnizacién
de dafios y perjuicios.

La parte demandada alega su intencién de cumplimiento pero
dice encontrarse ante circunstancias que provocan imposibilidad de
cumplir la prestacién acordada.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda,
reconociendo la obligacién de la promotora de realizar las actua-
ciones necesarias para dotar a los propietarios de los servicios acor-
dados e imponiendo el cumplimiento en forma especifica.

La Audiencia Provincial desestim¢ el recurso y confirm6 la
sentencia de primera instancia.
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Interpuesto recurso de casacion, el Tribunal Supremo declard
no haber lugar, confirmando la sentencia de la Audiencia Provin-
cial. (M. R. D. R.)

32. Contratos. Interpretacion jurisprudencial del articulo 1124
CC.-La jurisprudencia a la hora de interpretar y aplicar el articulo 1124 CC,
ha abandonado hace tiempo las posiciones que exigian una reiterada y demos-
trada voluntad rebelde en el incumplimiento de las obligaciones contractua-
les, para atender al dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento,
siempre que tenga la entidad suficiente para motivar la frustracién del fin del
contrato.

Contratos. Incumplimiento del comprador.—El incumplimiento por el
comprador faculta al vendedor a ejercer la facultad resolutoria prevista en el
articulo 1504 CC, pero dicho incumplimiento ha de ser sustancial.

Contratos. Novacion subjetiva: consentimiento del acreedor.-La
jurisprudencia establece que en tanto se hable de cesidn de contrato, nova-
cién subjetiva por cambio de la persona del deudor o de asuncién de deuda se
precisa la indiscutible necesidad de que conste, para la operatividad o efica-
cia del negocio traslativo, el consentimiento indubitado del acreedor, porque
los intereses de éste deben quedar a buen recaudo en la medida que, en defi-
nitiva, con estos actos juridicos, la seguridad de la satisfaccién de su crédito
dependerd de la solvencia o no del tercero que se introduce en la relaciéon
negocial primitiva. (STS de 13 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-La entidad mercantil C., S.L. interpuso demanda
contra don Victor Manuel y dofia Maria Antonieta por resolucion
del contrato de compraventa que, como vendedora, habia suscrito
con los codemandados, sobre la vivienda unifamiliar en construc-
cién. El Juzgado de Primera Instancia nim. 37 resolvié conceder
un nuevo plazo a los demandados para otorgar la escritura publica
del contrato de compraventa. La Seccioén Vigésima de la Audiencia
Provincial de Madrid estimé parcialmente el recurso de apelacién
interpuesto por C, S.L., liberando a los demandados de las preten-
siones de la entidad actora. El Tribunal Supremo declar6 no haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

33. Incumplimiento por imposibilidad sobrevenida imputable al
deudor: alcance de la obligacién de indemnizar.—El derecho del acreedor,
en una obligacion de entregar cosa determinada, a compeler al deudor a que
realice la entrega, consagrado en el articulo 1096 CC como independiente del
derecho a exigir el resarcimiento de los dafios y perjuicios, determina que la
imposibilidad de cumplimiento in natura cualquiera que sea su causa —siem-
pre que no comporte la extincién de la obligacién— puede ser objeto de un
cumplimiento por equivalencia mediante la restitucion de su valor, el cual no
necesariamente forma parte de la obligacién de indemnizar los dafios y per-
juicios que establece el articulo 1101 CC.

El valor que ha de tenerse en cuenta para determinar el importe del cum-
plimiento por equivalencia es, segin se deduce de su naturaleza, el corres-
pondiente al momento en que debid producirse dicho cumplimiento (aesti-
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matio rei o precio o valoracién de la cosa). Ahora bien, el principio de pleno
resarcimiento de los perjuicios causados, este si ligado a la aplicacion del
articulo 1101 CC (y, por consiguiente, a la concurrencia de algtin género de
dolo o culpa por parte del deudor en el incumplimiento), exige que para
determinar los perjuicios sufridos por la imposibilidad sobrevenida imputa-
ble al deudor se tengan en cuenta, entre otros posibles factores, los cambios
de valor producidos hasta la fecha en que se satisfaga la indemnizacién.

Negocio de reemplazo.—En el caso examinado el incumplimiento lleva
consigo un retraso en el abono del equivalente econémico con respecto del
momento en que la obligacién debi6 ser cumplida y, con ello, cuando menos,
un mayor costo del negocio de reemplazo necesario para la restitucion del
acreedor a la situacién equivalente a la que hubiera obtenido mediante el
cumplimiento in natura. Este mayor costo supone un menoscabo patrimonial
para el acreedor y entra en el terreno de los perjuicios indemnizables. Para
que la indemnizacién alcance a cubrir, ademds de la imposibilidad de cum-
plimiento in natura, los perjuicios que han sido alegados como conectados al
retraso en el cumplimiento, es necesario incrementar la cuantia ajustandola al
célculo que resulta del valor econémico que tenga el negocio de reemplazo
en el momento de fijarla.

Daiio moral contractual.—La indemnizacién por dafios morales es com-
patible con el importe que corresponde percibir al acreedor en virtud del
cumplimiento por equivalencia, como ocurre con cualesquiera dafios o per-
juicios que puedan probarse.

No todo dafio moral debe ser indemnizado por el que lo causa en el ambi-
to contractual o extracontractual. La obligacién de reparacion no tiene un
alcance universal, sino que su alcance debe ser delimitado en funcién del
contenido del contrato y de los criterios normativos de imputacién objetiva
que resultan del ordenamiento juridico. Tratdndose de la responsabilidad
derivada del incumplimiento de un contrato tiene suficiente relevancia, por lo
general, para entender excluida la obligacién de responder por dafios mora-
les, el hecho de que en un contrato de contenido predominantemente econé-
mico no se halle prevista y no se infiera de su contenido y consecuencias
conforme a la buena fe, al uso y a la ley una obligacién especial de diligencia
para cubrir todos o algunos de los posibles dafios morales derivados del
incumplimiento. (STS de 10 de marzo de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-En el contrato celebrado mediante documento pri-
vado de 29 de octubre de 1988 la entidad promotora se comprometia
a ceder a la antigua propietaria del solar o a sus hijos una participa-
cién en el edificio que se iba a construir, en los siguientes términos:
la promotora cede «el derecho a formar parte de la Reunién de Auto-
promocién que se ha constituido para la construccién del edificio a
construir [...] con una participacién o cuota suficiente para que
cuando se otorgue la escritura de obra nueva y régimen de propie-
dad, con la cuota asignada promuevan la construccién del piso que
ocupe la totalidad de la cuarta planta [...] y una plaza de aparca-
miento». Se afiade que «[e]l precio de la cesion del derecho sera el
mismo que tengan las plantas quinta y sexta y plazas de aparcamien-
to de las mismas caracteristicas, pero siempre con el limite maximo
de 52.000.000 de pesetas sin incluir IVA, por la participacién con la
que se construia la plaza de aparcamiento, incluyéndose en dicha

ADC, tomo LXIII, 2007, fasc. IIT



Sentencias 1541

cantidad el costo de su construccidn total». Se establece también
que «[l]a sefiora [antigua propietaria del inmueble] o sus hijos,
podran decidir si aceptan o no la mencionada cesién en las condicio-
nes dichas, durante el tiempo que media entre el dia de hoy y la ter-
minacién de la estructura del nuevo edificio a construir».

Los demandantes se dirigieron en este proceso contra la pro-
motora «ejercitando accién declarativa y de condena para el reco-
nocimiento del derecho de adquisicién del inmueble litigioso».
Para el caso de que no fuera posible la adjudicacion por haber sido
transmitidos los mismos derechos a favor de un tercero que tenga la
condicion de titular registral y adquirente de buena fe solicitaron
«subsidiariamente que se conceda la indemnizacién oportuna, cuya
determinacién se efectuaria en ejecucion de sentencia sobre las
bases del valor que tenga un piso y una cochera idéntica en la misma
zona, mas el 20% de afeccion al verse privados los demandantes de
tener un piso en el edificio construido sobre la casa que ha sido su
domicilio durante la mayor parte de su vida».

El Juzgado desestimé la demanda por entender que, tratdndose
de una opcién de compra, ésta no se habia ejercitado en el tiempo
establecido.

La Audiencia Provincial revocé esta sentencia y estimé la
demanda, por entender que la fijacioén del precio dependia de la
comunicacién por parte de la demandada de la terminacién de la
estructura de la obra, que no se habia realizado en el momento del
ejercicio de la opcién. En consecuencia, declaraba el derecho de los
demandantes a adjudicarse la cuarta planta del edificio en las con-
diciones establecidas en el contrato privado de 29 de octubre de
1988, y para el supuesto que fuera imposible dicha adjudicacion
por haber sido transmitidos los aludidos derechos a terceros que
tengan la condicién de titular registral y adquirente de buena fe, «se
concede a los actores la indemnizacién oportuna que se fijard en
ejecucion de sentencia, de acuerdo con las bases establecidas en
esta resolucidn, sin que en ningtln caso supere dicha indemnizacién
la cifra de 52 millones de pesetas por el piso y de 3 millones por la
cochera». En los fundamentos juridicos de la sentencia se estable-
cia que «respetando la litualidad [parece querer decir la literalidad]
del contrato, [la] indemnizacién pretendida por los actores, que
debera fijarse pericialmente en ejecucion de sentencia, deberd ir
referida al 18/8/00 sin que en ningtin caso sobrepase el precio pac-
tado de 52 millones de pesetas».

Los demandantes interponen recurso de casacidon basado en la
infraccién de los preceptos reguladores del resarcimiento de las
deudas de valor al establecer el limite de la indemnizacién por el
piso y por la cochera.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién sustituyen-
do el fallo de la sentencia de apelacion por el siguiente pronuncia-
miento: «Igualmente y para el supuesto de que fuese imposible
dicha adjudicacién por haber sido transmitidos los aludidos dere-
chos a tercero que tenga la condicién de titular registral y adquiren-
te de buena fe, se concede a los actores la indemnizacién oportuna
que se fijard en ejecucion de sentencia, de acuerdo con las bases
establecidas en esta resolucion, teniendo en cuenta la diferencia
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entre el valor de los inmuebles en el momento de fijarse la indem-
nizacion y el precio de la cesion fijado en el contrato (o el valor en
venta de los inmuebles en el momento fijado para el ejercicio de la
opciodn, si hubiese sido inferior)». (B. F. G.)

34. Contrato: incumplimiento que produce dafios indemniza-
bles: sumision expresa a Tribunales y legislacion espafola: reclamacion
de dafios punitivos, no reconocidos en Espaifia, ante Tribunales
norteamericanos.—El pacto de sumisién a fuero y de determinacion del dere-
cho aplicable tiene un significado propio y comporta especificas consecuen-
cias en el dmbito del proceso. Incorporado a la relacion contractual como una
mads de las reglas de conducta a que han de atenerse las partes, genera un
deber, aunque pueda entenderse accesorio, cuyo incumplimiento, a efectos
de determinar su trascendencia desde el punto de vista de la responsabilidad
contractual, debe valorarse en relacion con la significacién que el incumpli-
miento defectuoso pueda tener en la economia de la relacién obligatoria,
pues esta Sala viene declarando, especialmente a efectos del ejercicio de la
accion resolutoria, que son incumplimientos sustanciales aquellos que, inde-
pendientemente de su significacion formal, determinan la frustracién del fin
econdémico del contrato para una de las partes (SSTS de 27 junio 1955, 30
mayo 1990, 11 julio 1991, 14 octubre 1992, entre otras). Desde esta perspec-
tiva, la eleccién de Derecho aplicable y del fuero competente pueden haber
sido decisivos, en el caso, para la voluntad de establecer la relacidn, con clara
trascendencia en la economia contractual, habida cuenta de que la aplicacién
del Derecho espafiol establece un marco contractual determinado desde la
perspectiva de la valoracién del dafio (pues se excluyen los dafios punitivos,
admisibles en el Derecho de las Estados Unidos de América), y apunta a una
valoracién de las costas procesales por honorarios de abogado de muy distin-
to alcance. El consciente incumplimiento del pacto, al presentar demanda en
la que se solicita la aplicacién del Derecho de los Estados Unidos de Améri-
ca, ante un Tribunal de esta Republica, en reclamacién de 455 millones de
délares por daiios punitivos ha determinado la necesidad de defensa, gene-
rando costes que desbordan el marco previsible en el desarrollo normal o
patolégico de la relacion contractual. La Sala de instancia niega la relacién
de causalidad entre el incumplimiento del pacto de eleccién de Derecho apli-
cable y de sumisién a fuero y el coste que se reclama como dafio, pues consi-
dera que este coste corresponde al procedimiento seguido ante los Tribunales
de Florida y sélo ante el tribunal ante el que se ha seguido puede determinar
su pago en calidad de costas del procedimiento. Sin embargo, los honorarios
de abogado y otros gastos no son tratados como costas ante aquella jurisdic-
cidn, y, en cuanto a los gastos que soportan esta calificacidn, criterios de
imputacion objetiva autorizan a considerarlos como una consecuencia causal
del incumplimiento de la cldusula de sumision, pues la demanda presentada
ante una jurisdiccion territorial distinta de la pactada por conceptos cuya
invocacidn sélo es admisible ante aquélla, los cuales podian determinar una
cuantia mucho mds elevada que la previsible segin el Derecho aplicable a
tenor del contrato imponian a la hoy recurrente la carga de la defensa. La
reclamacién de las costas ante los tribunales americanos ha de entenderse
como producto de la pretension de resarcirse parcialmente de los dafios sufri-
dos. La decisién de aquellos tribunales de no imponer las costas produce
efectos en el terreno procesal, pero no es 6bice para la reclamacion de los
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dafios por razén del incumplimiento contractual en un procedimiento ad hoc,
en el que la estimacion de la peticién de costas por el tribunal de USA no
hubiera tenido otro efecto que la disminucién de la cantidad susceptible de
ser reclamada.

Cuantia del daiio.—En el presente caso no es necesario deslindar entre
ejercicio abusivo del ius litigandi, incumplimiento del pacto de sumisién y
responsabilidad por dafio o culpa, ya que los dafios cuya reparacion se solici-
ta son previsibles y se conectan causalmente con el incumplimiento segtin
criterios de imputacién objetiva de caracter general. La suma total maxima se
fija en el contravalor en euros de la cantidad pagada en délares, de acuerdo
con lo probado, pero siempre que no exceda de la cantidad en que se ha fija-
do la cuantia del procedimiento de 139.186.072 pesetas.

Costas.—De conformidad con el articulo 598 LEC no procede imponer
las costas de primera instancia dada la dificultad del tema, que provoca dudas
de Derecho constatadas en la argumentacién y en las posiciones adoptadas
por la sentencia de primera instancia y de apelacidn; tampoco se imponen las
causadas por el recurso de apelacion ni por el de casacion. (STS de 12 de
enero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI 15 de marzo de 1995 se firma un Participation
Agreement (contrato de participacion) entre The Travelstead Group
Spain SA, y USA Sogo Inc, del que interesan aqui dos cldusulas o
articulos. Segtn el articulo 6 se contempla la posibilidad de transfe-
rir un porcentaje de participacion a don Angel Jesus, bajo ciertas
condiciones; mientras que el articulo 14 bajo la ribrica Jurisdiccion
y Derecho aplicable se dice literalmente: «Este contrato y los dere-
chos y obligaciones de las partes del presente documento deberdn
interpretarse de acuerdo con el Derecho espaiiol. Cualquier disputa
o reclamacion deberd someterse a los Tribunales de Barcelona».
Angel Jesus, el 5 de junio de 1997 present6 ante los Tribunales de
Florida una reclamacion de 455 millones de ddélares, més los intere-
ses y costas, como indemnizacion por la conducta de USA Sogo Inc.
La demanda se rechaza en ambas instancias norteamericanas por
aplicacion del articulo o cldusula 14. A su vez USA Sogo Inc recla-
ma en Espafia la suma de 139.186.072 pesetas por minutas de abo-
gados, que, finalmente, es acogido por la Sala 1.* (compuesta por
seis Magistrados) con base en la doctrina antes expuesta. El recurso
de casacion se apoya en amplias citas y opiniones doctrinales.

NOTA.-El tema de los dafios punitivos (exemplar dammages,
segun la jurisprudencia inglesa, y punitive dammages, segtin la nor-
teamericana) —respecto de los cuales se limita a declarar que no se
acepta por nuestros Tribunales (véanse SSTS de 13 de abril de 1987,
28 de abril de 1992 y 26 de noviembre de 1994)— en la sentencia es
marginal (cfr. DE SALAS CLAVER, Daiios punitivos: la pregunta es
para cudndo, en «Derecho de dafios. Practica. Revista de responsa-
bilidad civil y seguros», afio V, nim. 55, diciembre 2007, pp. 5-21),
aunque la presente sentencia podria reanimar la polémica entre los
opuestos a su admisién en Derecho espafiol (significativamente,
Diez Picazo), y los favorables (Reglero, con amplitud, y el propio
De Salas Claver). En este debate no se olvide que el tema no afecta
al orden publico espaiiol (Auto de la Sala 1.* de 13 de noviembre
de 2001). Por otro lado, no deja de ser paraddjico que el supuesto
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ejemplarizante con que el dltimo autor finaliza su trabajo («;O
acaso seran de mejor derecho los dafios que sufra un ciudadano
estadounidense por una empresa espafiola que opere en aquél pais
que los dafios que sufra un espafiol en nuestra patria por esa misma
empresa?») se produce en sentido inverso en el presente caso (es el
ciudadano espafiol el que acude a los Tribunales de Florida recla-
mando dafos punitivos, y la empresa USA es la que pide al juez
espafiol que aplique nuestro ordenamiento). (G. G. C.)

35. Clausula penal: facultad de moderacién de su cuantia por los
tribunales (art. 1154 CC).-La Sala 1.? del Tribunal Supremo considera que
atendiendo al criterio de equidad presente en el articulo 1154 CC, en relacién
con lo dispuesto en el articulo 3.2 CC, es razonable dar cierta entidad a los
incumplimientos parciales del acreedor en el sentido de compensar en parte
los efectos del incumplimiento del deudor. Razén por la cual se considera
acertado que los tribunales, en este tipo de casos, hagan uso de la facultad
moderadora de la cuantia de la cldusula penal reconocida en el citado articulo
1154 CC.

Clausula penal y devengo de intereses.—El Tribunal Supremo considera
que el importe de la cldusula penal resulta exigible desde que se produce el
incumplimiento. Si el deudor incumplidor no paga voluntariamente, siendo
necesario reclamar judicialmente, se produce la mora en el cumplimiento de
dicha obligacién, generdndose los correspondientes intereses legales desde la
interposicion de la demanda. (STS de 10 de marzo de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La Fundacién D interpone una demanda con el
Colegio Oficial de Diplomados en Enfermeria, solicitando se dicte
una sentencia que declare la resolucién del contrato de prestacion de
servicios que celebraron ambas partes en 1995 y se condene a la
demandada a pagar determinada cantidad de dinero en concepto de
cldusula penal como consecuencia del incumplimiento del contrato.

La parte demandada contesta a la demanda solicitando su des-
estimacion y formula reconvencién con la finalidad de que se dicte
una sentencia que declare la inexistencia o nulidad del contrato de
prestacion de servicios y condene a la Fundacién D a abonar deter-
minada cantidad de dinero en concepto de indemnizacién de dafios
y perjuicios y, subsidiariamente, por si no se declara la nulidad del
contrato, solicita se declare la resolucién por incumplimiento del
mismo y se condene a la Fundacién D a pagar una indemnizacién
de dafios y perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la deman-
da y desestima la demanda reconvencional. La Audiencia Provin-
cial estima el recurso de apelacion interpuesto por la parte deman-
dada y revoca parcialmente la sentencia de primera instancia,
estimando, de forma parcial, la reconvencion en el sentido de redu-
cir la cuantia de la indemnizacién. El Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso de casacidn interpuesto por la parte deman-
dante. (M. J. P. G.)
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36. Rescision por fraude de acreedores: tendencia a la objetividad.—
La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo «ha ido atenuando el requisito de la
scientia fraudis, para hacer factible en la prictica la operatividad de la accién
revocatoria» (obiter dicta).

Apreciacion del fraude de acreedores: cuestion de hecho.—«La pre-
sencia o ausencia de fraude, al igual que la determinacion de la insolvencia,
son cuestiones de hecho y como tales apreciables por el Tribunal de instan-
cia». (STS de 25 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Almagro Nosete. ]

HECHOS.-La entidad bancaria demandante, como subrogada
en la pdliza de un préstamo contratado con una entidad constituida
por el matrimonio codemandado, que figuraba como avalista solida-
rio, se vio obligada a iniciar un procedimiento ejecutivo para el
cobro. El embargo no pudo anotarse en el Registro de la Propiedad
por haber sido vendidas las nueve fincas objeto del mismo a otra
entidad mercantil, cuyo administrador tinico era hermano del esposo
codemandado. La demandante solicit que se declarasen rescindi-
das las ventas por fraude de acreedores o, subsidiariamente, se
declarase la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios causa-
dos. En ambas instancias se desestimé la demanda, por no apreciar-
se el cardcter fraudulento del negocio, ya que éste se habia celebrado
—en el contexto de una situacién de quiebra voluntaria de la prestata-
ria— a fin de cancelar con otras entidades bancarias acreedoras la
hipoteca que gravaba el patrimonio enajenado de los codemanda-
dos (obligandose el comprador a retener el precio de la venta para
hacer el pago a las entidades acreedoras) y gracias a ello habia podi-
do cobrar la demandante parte del préstamo concedido. (C. J. D.)

37. Novacion modificativa y extintiva. Declaracion de voluntad.—
Senala el Tribunal Supremo, en reiterada jurisprudencia, que la voluntad rele-
vante en la novacién es la declarada, pues tinicamente mediante su manifes-
tacion por los contratantes es como su intencién puede conocerse y sélo
desde su exteriorizacion cabe determinar si las partes han querido o no novar
y extinguir la obligacién primitiva para sustituirla por otra nueva. Por otra
parte, esta voluntad no se puede inferir de suposiciones o conjeturas, sino que
ha de exponerse con claridad y se ha de expresar de manera cierta e inequivo-
ca, sin provocar dudas, incertidumbres o ambigiiedades (SSTS de 31 de mayo
de 1997, 14 de diciembre de 1998, 2 de noviembre de 1999, 19 de diciembre
de 2001, 8 de julio de 2002 y 22 de diciembre de 2003).

Novacion extintiva. Ausencia de presuncién.—La novacién extintiva no
se presume y el beneficio de la duda favorece a la parte que contradice la
novacion (entre otras, SSTS de 28 de diciembre de 2000, 27 de septiembre
de 2002 y 4 de marzo de 2005).

Renuncia a la prorroga forzosa del articulo 57 de la Ley de arrenda-
mientos urbanos de 1964.—-La renuncia a este derecho, una vez incorporado
al patrimonio del arrendatario, es posible, pero ha de ser clara, precisa y ter-
minante. Por tanto, no hay renuncia si ésta no se realiza expresamente ni cabe
deducirla de las circunstancias. (STS de 12 de marzo de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]
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HECHOS .—Bajo la vigencia de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos de 1964, don J. L., propietario de una serie de plantas de un
inmueble, arrendé el apartamento de la planta baja a don A., por
acuerdo verbal. En el afio 1991, ante la necesidad que tenfa don J. L.
de la planta baja del inmueble para ampliar su negocio, convino con
don A. modificar el contrato de arrendamiento verbal que les unia,
unicamente en el sentido de que don A. pasaria a ocupar a partir de
entonces el apartamento de la primera planta del edificio, pero man-
teniendo el mismo régimen que tenian concertado. Para ello, con
fecha de 1 de enero, otorgaron contrato conforme al que don J. L.
cedia a don A. el mencionado apartamento por un plazo de cinco
afos y se convino que, en caso de que ninguna de las partes preavi-
sara con un mes de antelacién a la fecha de terminacién del contrato,
éste se renovaria por un afio mas hasta que se produjera el preaviso,
con anterioridad, al menos, al 31 de diciembre de cada afo.

El 22 de febrero de 1999, doiia L., hija de don A., notificé a don
J. L. el fallecimiento de su padre y su subrogacién en el contrato de
arrendamiento. Meses después, el 4 de noviembre de ese mismo
afio, don J. L. preavisé fehacientemente a dofia L. para que el dia 31
de diciembre entregara la vivienda arrendada. Ante la negativa de
dofia L. a abandonar la vivienda, don J. L. interpuso demanda con-
tra ésta, reclamando la declaracion de extincion del contrato de 1 de
enero de 1991, por expiracion del plazo contractual, y la condena a
dofia L. a desalojar el apartamento. Las pretensiones del actor fueron
rechazadas tanto en primera instancia, como en apelacion, al consi-
derar que el contrato de 1991 suponia una mera novacién modifica-
tiva de la relacion contractual mantenida hasta el momento, conser-
vando por tanto el arrendatario el derecho a la prérroga forzosa
reconocida por la legislacién sobre arrendamientos de 1964, ya que
no habia habido renuncia expresa a la misma, ni acto concluyente a
este respecto. Don J. L. interpuso entonces recurso de casacion, que
fue igualmente desestimado por el Tribunal Supremo (A. M. M.)

38. Arras.—Segtn recuerda la STS de 20 de mayo de 2004, con cita de
la de 24 de octubre de 2002 «ante la imposibilidad de dar concepto unitario
de las arras, la doctrina moderna distingue las siguientes modalidades de ellas:
a) Confirmatorias. Son las dirigidas a reforzar la existencia del contrato cons-
tituyendo una sefial o prueba de su celebracidn, o bien representando un prin-
cipio de ejecucion; b) Penales. Su finalidad es la de establecer una garantia del
cumplimiento del contrato mediante su pérdida o devolucién doblada, caso de
incumplimiento; c¢) Penitenciales. Son un medio licito de desistir las partes del
contrato mediante la pérdida o restitucion doblada. Esta dltima es la finalidad
reconocida por el articulo 1454 CC». También afiade la sentencia antedicha
que es doctrina jurisprudencial constante «la de que las arras o sefial que,
como garantia permite el articulo 1454, tienen un caricter excepcional que
exige una interpretacion restrictiva de las clausulas contractuales de las que
resulte la voluntad indubitada de las partes en aquel sentido [...] debiendo
entenderse en caso contrario que se trata de un simple anticipo a cuenta del
precio que sirve, precisamente, para confirmar el contrato celebrado».

La STS de 31 de julio de 1993 sefiala que «el contenido del articulo 1454
CC no tiene cardcter imperativo, sino que, por su condicién de penitencial,
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para que tenga aplicacion es preciso que por voluntad de las partes, clara-
mente constatada, se establezcan tales arras, expresando de una manera clara
y evidente la intencidn de los contratantes de desligarse de la convencién por
dicho medio resolutorio, ya que, en otro caso, cualquier entrega o abono
habra de valorarse y conceptuarse como parte del precio o pago anticipado
del mismo». (STS de 24 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-La controversia suscitada en la presente sentencia
atafie Unicamente a la naturaleza confirmatoria o penitencial de las
arras entregadas por la entidad recurrente en casacién en fecha 18
de junio de 2002, cuando suscribi6 con los demandados recurridos
el contrato de compraventa.

El 23 de septiembre de 2003 los vendedores remitieron a la
compradora requerimiento notarial al objeto de poner a disposicién
de ésta, para desistir del negocio suscrito, la cantidad correspon-
diente al duplo de la cantidad entregada como arras a la comprado-
ra. Tal requerimiento no tuvo respuesta por ésta, quien finalmente
interpuso demanda iniciadora del litigio, en fecha 1 de marzo
de 2004, interesando la condena de los vendedores a cumplir el
contrato referenciado, con elevacion a escritura publica del mismo.

La solucién dada al litigio en ambas instancias fue divergente.
En sintesis, considerd el Juzgado las arras entregadas como confir-
matorias, estimando en consecuencia la pretensién de la actora; y,
por el contrario, la Audiencia concluy6 que la cantidad entregada a
la suscripcion del contrato, en cuanto tenia la naturaleza de arras
penitenciales, facultaba a los vendedores a desistir unilateralmente
del contrato suscrito en la forma que se hizo, con devolucién del
importe correspondiente duplicado, por lo que, revocando la sen-
tencia de instancia, desestimo la demanda.

El Tribunal Supremo mantiene la calificacién de arras peniten-
ciales. Para el Alto Tribunal, la originaria indeterminacién del
momento en que habria de otorgarse escritura publica y consumarse
el negocio abona la tesis del cardcter penitencial de las arras estipu-
ladas, maxime si se tiene en cuenta que los contratantes dejaron
transcurrir més de un afio sin exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas, hasta que en fecha 23 de septiembre cursaron los
vendedores requerimiento a la compradora a fin de desistir del con-
trato. Tal conducta, subsiguiente a la suscripcién del contrato, tam-
bién resulta demostrativa (art. 1282 CC) de la intencién de los con-
tratantes en torno al cardcter penitencial de las arras estipuladas. La
Sala también considera significativo el montante entregado en con-
cepto de arras, una cantidad desproporcionadamente inferior al pre-
cio total en que se convino la compraventa, de tal suerte que si se
hubiera querido configurar la sefial entregada como parte del precio
cabe pensar que se habria fijado una cuantia superior. (B. F. G.)

39. Arrendamiento de vivienda concertado por uno sélo de los cén-
yuges constante matrimonio. Subrogacién mortis causa a favor de la viuda.
Necesidad de cumplir el requisito de notificacion previsto en el articulo 16
LAU aplicable a los arrendamientos celebrados con anterioridad a la Ley
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de Arrendamientos Urbanos de 1994.-El problema de fondo sobre el que
resuelve el Tribunal Supremo, gira fundamentalmente en torno a si al haberse
celebrado el contrato de arrendamiento exclusivamente por el marido sobre la
vivienda que constituyé el hogar familiar, constante la sociedad de ganancia-
les, era o no necesaria la notificacién al arrendador de la subrogacion a favor
de la viuda, al fallecimiento del esposo contratante, conforme a las exigencias
del articulo 16 LAU, aplicable a las subrogaciones mortis causa de arrenda-
mientos concertados antes de la entrada en vigor de la LAU de 1994 (conforme
a lo dispuesto en la DT 2.7 B LAU 1994). Frente a la postura de la propietaria
arrendadora, la viuda demandada entendié que no, por tratarse de un arrenda-
miento ganancial, y por tanto de titularidad conjunta de ambos cényuges.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién presentado por la pro-
pietaria, considerando exigible la notificacién establecida en el articulo 16
LAU, partiendo de una «base juridica indiscutible», que el contrato de arren-
damiento urbano se celebra entre dos personas, que adquieren la condicién
de arrendador y arrendatario, respectivamente, en la relacion juridica creada
por el contrato. Los derechos y obligaciones que se generan con el contrato
afectan exclusivamente a las partes y a sus herederos, tal como establece el
articulo 1257 CC. Por ello se entiende que la subrogacién en la posicién del
arrendatario (prevista en el art. 16 LAU) forma parte del contenido del con-
trato de arrendamiento y no tiene relaciéon con el régimen de bienes, y ello
porque los contratos producen efectos entre las partes contratantes y sus
herederos y por ello las posiciones contractuales de cada uno de los cényuges
en los contratos de arrendamiento que hayan concluido no forman parte de la
sociedad de gananciales, porque, ademads, se trata de derechos personales. El
derecho a la subrogacién por causa de muerte forma parte del contenido del
contrato de arrendamiento, que es independiente del régimen de bienes que
ostente el titular de la posicién de arrendatario. La persona que tiene derecho
a subrogarse de acuerdo en la posicién del arrendatario es la que estd deter-
minada en la Legislacion especial reguladora de este tipo de contrato, por lo
que debe cumplir los requisitos establecidos en el articulo 16 LAU, aplicable
en este caso en virtud de lo dispuesto en la DT 2, B LAU. Por tanto, al no
haberse subrogado la viuda del arrendatario en el periodo establecido en el
articulo 16 LAU, aplicable en virtud de lo dispuesto en la DT 2, B LAU pro-
cede declarar la inexistencia de subrogacion y casar la sentencia recurrida.
(STS de 3 de abril de 2009; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarna-
cién Roca Trias.]

HECHOS.—Doiia A. era propietaria de un piso en Murcia que su
padre habia arrendado a don P., por contrato otorgado el 1 de enero
de 1968, constante matrimonio con la demandada. El arrendatario
fallecio el 3 de febrero de 2000. Dofia A. demando a doiia E., viuda
del arrendatario, porque al no haberle comunicado la muerte de su
marido, no podia seguir ocupando el piso al faltar los requisitos para
la subrogacion exigidos en el articulo 16 LAU/1994, aplicable por lo
dispuesto en la DT 2, B, 4 LAU. Doiia E. opuso que el arrendamien-
to se concluyé constante matrimonio, por lo que se trataba de un
bien ganancial y, en consecuencia, no hacia falta la subrogacion.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Murcia, dict6 sen-
tencia en 23 octubre 2003 estimando la demanda, argumentando
que no concurria cotitularidad en el contrato objeto de la presente
demanda, al haber sido concertado exclusivamente por el esposo de
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la demandante, entendiendo igualmente de aplicacion preferente la
normativa especial contenida en la LAU, frente a la normativa
general reguladora del régimen econémico matrimonial en el Cédi-
go civil. Interpuesto recurso de apelacion por la viuda, la Audiencia
Provincial de Murcia, en sentencia de 23 de febrero de 2004 revocod
la sentencia apelada, apoydndose en la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, expresada en la sentencia de 31 de octubre de 1986 y
concluy6 que fallecido el esposo, uno de los titulares del arrenda-
miento solidario, subsiste el contrato con la otra titular, la esposa,
demandada, por derecho propio y no en virtud de subrogacion pre-
vista legalmente. La demandante interpuso recurso de Casacion
que fue estimado por el Tribunal Supremo.

NOTA.-Se resuelve en la presente sentencia una cuestion que
tradicionalmente viene siendo objeto de polémica tanto jurispru-
dencial como doctrinalmente —la ganancialidad o no del arrenda-
miento concertado por uno sélo de los cényuges constante la socie-
dad de gananciales—. Tratamiento diverso derivado en muchas
ocasiones de la solucién del supuesto concreto presentado (bdsica-
mente vinculado con el hecho de que de tal calificacién deriven
efectos exclusivamente entre los conyuges o la cuestion afecte a
terceros, fundamentalmente el arrendador propietario de la vivien-
da). La cuestién es importante (calificacién con efectos «entre con-
yuges» o ganancialidad con efectos frente a terceros) porque de
ello depende que entren en juego exclusivamente las normas regu-
ladoras de la materia en el CC (arts. 1346 ss) o que éstas —normas
generales— entren en colision con la norma especial que supone la
aplicacién de la LAU, que puede chocar frontalmente con la visién
tradicional sobre la ganancialidad de bienes y derechos como coti-
tularidad germdnica. Que el arrendamiento pueda ser ganancial no
tiene porqué contradecir las consecuencias previstas en la norma
especial, en este caso el articulo 16 LAU si, como en la sentencia se
hace, se parte de una «base juridica indiscutible», como es que el
contrato de arrendamiento se celebre entre dos personas, arrenda-
dor y arrendatario, para los cuales y s6lo respecto de ellos son apli-
cables y exigibles las reglas de juego que dimanan del contrato y
que no pueden comunicarse, por mds que se quiera, al cobnyuge que
no arrendd, aunque el derecho arrendaticio en la relacion entre los
conyuges, y s6lo entre ellos, pueda y deba «computarse» en el
haber ganancial. Ello implica fundamentalmente entender la
«ganancialidad» no como una atribucién de cotitularidad siempre y
en todo caso, sino sélo en aquellos casos en los que efectivamente
la adquisicion se produzca por ambos conyuges. (P. B. M.)

40. Arrendamientos urbanos. Vigencia del derecho de impugnacion
del articulo 53 del Texto Refundido de la Ley de Arrendamiento Urbanos
de 1964.—El Texto articulado de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1956,
en sus articulos 52 y 53, habia regulado el derecho de impugnacién con funda-
mento en los siguientes presupuestos: a) que se haya efectuado la transmision
de la vivienda por alguno de los titulos que conceden al inquilino las acciones
de tanteo o retracto; b) que por el inquilino no fueran esgrimidas las accio-
nes de tanteo o retracto; ¢) que en el momento del ejercicio de la accidn
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—accion de caducidad a entablar dentro de los sesenta dias naturales desde la
notificacién prevenida en el art. 48, parrafo segundo, mediante la copia de la
escritura de transmision—, el inquilino ostente tal condicion y sea ocupante de
la vivienda transmitida; d) que el precio de enajenacién de la vivienda, inclui-
do, en su caso, el importe de las cargas, exceda de la capitalizacion de la renta
anual que abonare el inquilino —capitalizacién al 3% o al 4,5% en funcién de
la primera ocupacion de la vivienda antes o después de enero de 1942—; e)
que el adquirente por actos inter vivos de un inmueble urbano, no enajene
como fincas independientes, mediante la previa constitucion del régimen de
la propiedad horizontal, las que al tiempo de la adquisicién estuviesen arren-
dadas, hasta transcurridos cuatro afios de la misma, salvo si hubiere venido a
peor fortuna; y f) que, en definitiva, se concretan las consecuencias de la
impugnacion a prohibir al adquirente que pueda denegar la prérroga forzosa
al inquilino en virtud de la causa de necesidad del articulo 62 LAU. El Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 se ha limitado a
reproducir los citados articulos 52 y 53, asi como la DA 5.7, integrada en la
Ley de 1956, de la manera siguiente: «El Gobierno podra disponer que quede
sin efecto la accién impugnatoria regulada en el parrafo dltimo del articulo 53
y la facultad (...) cuando considere que las circunstancias asi lo aconsejan».
El referido articulo 53 no ha sido derogado y persiste segtn lo dispuesto en la
DT 2.* de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, en aplicacién de la DD Unica
de la referida Ley, reguladora de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos.

Aparecen dos criterios contradictorios en el espacio jurisdiccional de
las Audiencias Provinciales, detractoras o defensoras de esta accién impug-
natoria:

a) La primera tendencia, recogida primordialmente en numerosas sen-
tencias de dos Secciones de la Audiencia Provincial de Barcelona, rechaza
las demandas promovidas con base en la presencia de un precio superior al
de la capitalizacién, y aunque admite la vigencia del articulo 53 LAU, sostie-
ne que el ejercicio de dicha accién vulnera el articulo 9 LAU, segtin el cual
«el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones previstas
en esta Ley se acomodard a las reglas de la buena fe. Los Jueces y Tribunales
rechazardn las pretensiones que impliquen manifiesto abuso o ejercicio anor-
mal de un derecho o constituyen medio para eludir la aplicacién de una norma
imperativa, que deberd prevalecer en todos los casos frente al fraude de la
Ley»; asimismo, entiende que, al tiempo de publicarse el precepto antes alu-
dido, las condiciones del mercado exentas de la actual inflacién y sometidas
a las condiciones depresivas de la situacién econdémica-social de la época,
daban un valor de venta de las viviendas muy parejo o similar al que resulta-
ba de la capitalizacion prevista al 3% o 4,5%, sin embargo esos valores que-
dan hoy anacrénicos, desfasados y antiecondmicos, y deben admitirse los
relativos al mercado actual, salvo que se demuestre la existencia de simula-
ci6n o incremento para perjudicar al inquilino; y también, manifiesta que esta
doctrina se encuentra avalada por los articulos 3 y 7 CC, aunque no se haya
derogado expresamente la norma, pueda ésta considerarse refiida con la
actualidad (entre otras, SSAP de Barcelona —Seccioén 13.— de 16 de septiem-
bre de 2002, 24 de marzo y 28 de junio de 2006; y de la misma Audiencia
—Seccion 4.>~ de 10 de mayo de 2001 y 6 de marzo de 2003).

b) Contra esta posicién se encuentra la que mantiene la vigencia y
correcta aplicacién del articulo 53 de la LAU de 1964 para los contratos
sometidos a dicha Ley, sostenida, entre otras, por sentencias de varias Seccio-
nes de las Audiencias Provinciales de Mdlaga, Madrid y Cadiz, con la argu-
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mentacion de que no cabe aqui el abuso de derecho si un inquilino ejercita
una accidn prevista en la normativa vigente, habida cuenta de lo establecido
en el articulo 2.2 CC y, por consiguiente, la aceptacién de un criterio distinto
constituirfa una conculcacién del principio de seguridad juridica determinado
en el articulo 9.3 CE; aparte de que dentro del concepto de tutela judicial
efectiva debe encuadrarse la obligacién ineludible de que las resoluciones
judiciales se diriman a tenor del contenido concreto de la norma y segtin el
sistema de fuentes predeterminado (art. 1.7 CC), con la finalidad de que
el ciudadano conozca en todo momento y con la debida certeza cual va a
ser el contenido de los preceptos aplicables; amén de que cualquiera que sea el
sistema interpretativo utilizado en el marco de lo mandado por el articulo 3.1
CC, la intencién del Legislador es clara al haber mantenido incélume la cita-
da regla, por lo que cualquier solucidén contraria a la misma o que suponga un
vaciamiento de su contenido, significaria un exceso hermenéutico que aca-
rrearia la indeseada consecuencia de diluir los nitidos limites existentes entre
la labor legislativa y la propiamente judicial (aparte de otras, SSAP de Mala-
ga —Seccion 5.— de 29 de octubre de 2003 y —Seccion 4.~ de 5 de julio de
2005; de Madrid —Seccién 9.7— de 20 de enero de 2003 y —Seccion 18.%— de 24
de septiembre de 2001; de Cadiz de 18 de diciembre de 2000).

El Tribunal Supremo se manifiesta en esta sentencia de conformidad con
la segunda de las posiciones indicadas, declarando que el precepto estd vigen-
te y es plenamente aplicable a los arrendamientos celebrados con anteriori-
dad al 9 de mayo de 1985, y su ejercicio no supone un abuso de derecho, al
ejercitarse la accién impugnatoria con fundamento en una facultad reconoci-
da legalmente, toda vez de la virtualidad del articulo 2.2 CC en cuanto al
principio de derogacién de las normas, el fundamento de seguridad juridica
del articulo 9.3 CE y la doctrina del Tribunal Constitucional en este particu-
lar, asi como la regla de la tutela judicial efectiva para la resolucién de los
pleitos secundum legem, y de acuerdo con el sistema de fuentes establecido
(art. 1.7 CC), sin que la interpretacion sociolégica permita la derogacion de
una norma que pretende proteger al inquilino, objetivo al que responde dicho
articulo 53. (STS de 15 de enero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-Don F. era arrendatario de una vivienda propiedad
de dofia E., que la vendié a dofia A., comunicandosele a aquél que
se le negaba la prérroga de su contrato al amparo de la causa 1.% del
articulo 62 del Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos de 1964.

Don F. promovi6 demanda contra dofia E. y dofia A., en ejerci-
cio de la accién impugnatoria del articulo 53 LAU 1964, en la que
solicitaba la declaracion de que, por exceder el precio de dicha
transmision de la capitalizacion legal, no podia la adquirente negar
la prérroga del contrato al inquilino sefior F., al amparo de la citada
causa.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion por don F., la Audiencia Provincial lo
desestimd, confirmando integramente la sentencia de primera ins-
tancia. Contra esa sentencia, don F. recurrié en casacion, siendo
estimado el recurso por el Tribunal Supremo, que procedio a revo-
car las anteriores sentencias y estimar la demanda. (F. J. J. M.)
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41. Aplicacién del articulo 53 LAU 1964 a los arrendamientos ante-
riores al 9 de mayo de 1985.~E] articulo 53 LAU 1964 permite al arrendata-
rio impugnar la compraventa realizada por el arrendador como vendedor,
siempre que éste no haya ejercitado los derechos de tanteo y retracto, cuando
el precio de la transmision excede de la capitalizacion de la renta anual paga-
da por el inquilino a los tipos fijados por el articulo. Esta impugnacion, si
prospera, impide al comprador denegar la prérroga forzosa bajo la causa de
necesitar la vivienda para si o sus ascendientes o descendientes conforme al
articulo 62 LAU 1964.

El articulo 53 LAU 1964 debe ser aplicado, cuando se trata de arrenda-
mientos anteriores al 9 de mayo de 1985, sometidos a las excepciones con-
templadas en la DT 2.* LAU, siempre que, concurriendo los requisitos expre-
sados en el citado articulo, el precio de la transmisién exceda de la
capitalizacién de la renta anual pagada por el inquilino a los tipos fijados por
el articulo, aun cuando se acredite que no ha existido fraude o maquinacién
en la compraventa y el precio fijado sea el correspondiente al mercado o
inferior a él. (STS de 15 de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—En virtud de arrendamiento concertado en 1968,
dofia Marfa era arrendataria de una vivienda. En enero de 2001, la
renta pagada por el arrendamiento era de 19.073 pesetas. En 2001,
la vivienda fue enajenada a dofia Remedios, por 25.200.000 pesetas.
El precio pagado por la vivienda se hallaba por debajo del precio
corriente en el mercado de una vivienda de las caracteristicas y de la
situacién de la que fue enajenada. La capitalizacion de la renta al
cuatro y medio por ciento no alcanza la suma por la que la vivienda
fue adquirida por dofia Remedios, aunque se incluyesen los gastos
de calefaccion, porteria y suministros a cargo de la arrendataria. La
arrendataria fue debidamente notificada de la transmisién y no ejer-
citd el derecho de retracto. Posteriormente, la arrendataria ejercito
la accién de impugnacién de la transmision prevista en el articulo 53
LAU 1964.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y declard
que el comprador no podia negar la prérroga del contrato de arren-
damiento a la inquilina con fundamento en la causa primera del
articulo 62 LAU 1964. Apelada la sentencia, la Audiencia confirmé
esta sentencia.

NOTA.—En torno a la aplicacién del articulo 53 LAU 1964 a los
arrendamientos celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985,
las Audiencias Provinciales han adoptado dos posiciones contradic-
torias:

A) La primera posicion entiende que, conforme a la DT 2.% a)
LAU, el articulo 53 LAU 1964 es aplicable a los arrendamientos
celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985 y su ejercicio no
supone un abuso de derecho, al ser el ejercicio de un derecho que la
ley reconoce. En esta linea se encuentra la sentencia anotada.
Esta posicién es la mayoritariamente adoptada por las Audiencias
Provinciales: SSAP de Madrid de 30 de noviembre de 2005
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(RA n.°496/2005), Asturias de 25 de enero de 2005 (RA n.°495/2004),
A Coruiia de 19 de marzo de 2003 (RA n.° 124/2002), Madrid de 24
de septiembre de 2001 (RA n.°229/1999), Ourense de 1 de diciem-
bre de 2000 (RA n.° 618/1999), Zamora de 3 de noviembre de 1999
(RA n.° 323/1999).

B) La segunda posicién considera que, pese a que el articu-
lo 53 LAU 1964 es aplicable conforme a la DT 2.* de la LAU 1994,
ha de ser interpretado conforme al articulo 3.1 CC con arreglo a un
criterio sociolégico, atendiendo no sélo a la evolucién socio-econo-
mica del mercado de la vivienda, sino también al espiritu y finali-
dad de la norma, que consiste en evitar las conductas fraudulentas
del arrendador. Se considera que la finalidad perseguida por el
legislador fue la de evitar transmisiones simuladas o por precios
excesivos que hicieran inoperante el ejercicio de los derechos de
tanteo y retracto por el arrendatario, de tal manera que, en aquellos
casos en los que se acredita en el pleito que no ha existido fraude o
maquinacién en la compraventa, aun cuando el precio de la venta
supere el de capitalizacion de la renta, el ejercicio de la accién de
impugnacion por el inquilino ha de considerarse abusivo: SSAP de
Barcelona de 28 de junio de 2006 (RA n.° 473/2005), Barcelona de
9 de marzo de 2000 (RA n.° 1349/1998), Valencia de 30 de junio
de 2005 (RA n.° 501/2005) y Burgos de 9 de octubre de 2000 (RA
n.° 479/2000). (M. C. L. J.)

42. Arrendamientos urbanos sometidos a la LAU 1964. Denegacion
de la prorroga legal por causa de necesidad de propietario del piso alqui-
lado. Interpretacion y alcance del articulo 54 LAU.-Del tenor literal de la
norma se desprende que para denegar la prorroga del arriendo por causa de
necesidad se requiere que el demandante sea arrendador de varios pisos en el
mismo edificio, y que la transmision se cause por venta o donacién. Fuera
quedan las transmisiones por herencia, a la que no se refiere el precepto, y a
las que, aun incluyéndolas en los supuestos contemplados en el mismo
mediante la utilizacién de criterios analdgicos, seria aplicable el mismo régi-
men juridico que sirve para excluir, tanto del articulo 54 como del 64 LAU,
los supuestos en que se ha producido la venta o donacién simultanea de todos
los pisos del inmueble, puesto que todos los pisos se han transmitido, sin
generar la necesidad de establecer el orden de prelacion alguno; pues lo con-
trario equivaldria a otorgar al inquilino, no el derecho a que se respete su
situacidn privilegiada para permanecer en el uso del objeto arrendado, sino la
posibilidad de interferir la voluntad de los propietarios en la determinacién
de a quien debe corresponder cada piso, facultad que no estd configurada en
la Ley, y que, de estarlo, se prestaria a grandes dificultades, por lo cambiante
de las circunstancias momentdneas, que, en cada caso, pueden concurrir.
(STS de 4 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS .—Fallecido el propietario del piso objeto del arrenda-
miento, su hija dofia Dolores resulté adjudicataria del mismo en la
particion hereditaria, subrogdndose en la posicién que primitiva-
mente habia ocupado su causante; circunstancia que fue oportuna-
mente comunicada a la inquilina. Ejercitada accién de resolucién
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contractual por la nueva propietaria, fundada en la causa de necesi-
dad prevista en el articulo 62.1 LAU 1964 —a cuyo régimen estaba
sometido el contrato— para la denegacidn de la prérroga legal, se
opuso la inquilina dofia Maribel al amparo de lo dispuesto en el
articulo 54 LAU 1964, asi como la invalidez del titulo de adquisi-
cion de la actora para invocar la causa de necesidad expresada en la
Ley. El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y declard
resuelto el contrato de arrendamiento. La Audiencia Provincial de
Madrid desestim6 el recurso de apelacién de la demandada. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién plan-
teado por esta dltima. (C. O. M.)

43. Arrendamiento de local de negocio anterior a 1985: aplicacion
de la DT 3.7 de la LAU 1994.—Ante la subrogacion de un familiar en el con-
trato de arrendamiento de local de negocio para garaje, por fallecimiento de
uno de los arrendatarios, sin efectuar la notificacion prevista en el articulo 58
LAU 1964, entiende la Sala que tal falta de notificacién no es causa de reso-
lucién del contrato ya que el articulo 60 de la LAU 1964 no hace depender la
facultad subrogatoria de la circunstancia de haber llevado a efecto la notifica-
cién prevenida para otros casos en el articulo 58 LAU 1964, pues «con inde-
pendencia de que la notificacién sea necesaria para que el arrendador pueda
conocer con quien ha de seguir la relacién arrendaticia y valorar su ajuste a la
legalidad, permitiéndole el ejercicio de las acciones de todo tipo..., nunca
seran estas las resolutorias de la relacién arrendaticia si el cambio de la titula-
ridad del antiguo por el nuevo arrendatario se produce en la forma que la Ley
permite puesto que ni la Transitoria la impone, ni lo hace la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos 1964 ni tampoco ello es posible a partir de una reinterpreta-
cién de la doctrina de esta Sala bajo la consideracién de que la nueva Ley
establece un nuevo estatuto normativo para esta suerte de contratos... puesto
que no implica incumplimiento de ninguna de las obligaciones propias del
arrendatario, y como tal no tiene encaje en el articulo 114 LAU 1964, al no
ser de aplicacion las previsiones sobre notificacion de las subrogaciones con-
tenidas en el articulo 58.4 para las viviendas, norma que tiene desde luego
una razén de vigencia completamente diferente de las que regulan los locales
de negocio...». (STS de 29 de enero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Se trata de un arrendamiento verbal de local de
negocio destinado a garaje, anterior a 1985, suscrito entre una
comunidad de propietarios y tres arrendatarios, en el que al fallecer
uno de ellos se subroga en el contrato una hija sin que de tal hecho
se haga notificacién alguna a la arrendadora. Se interpone demanda
de juicio de cognicién por la arrendadora contra doila Marcelina,
dofa Elvira y don Rubén solicitando se declare resuelto el contrato
de arrendamiento de local por subrogacion, cesion o traspaso incon-
sentido.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda y apelada la misma ante la Audiencia, esta la revocé esti-
mando la misma y declarando resuelto el contrato de arrendamien-
to de local de negocio con destino a garaje. Interpuesto recurso de
casacion en base a dos motivos el Tribunal Supremo admite el
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recurso casando la sentencia recurrida y con revocacion de la
misma, mantiene la dictada por el Juzgado de Primera Instancia.
(C.S.R.)

44. Arrendamientos risticos sometidos a la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos de 1980. Derecho a indemnizacion por las obras de mejora
realizadas por el arrendatario. Necesidad de cumplir con el requisito de
la comunicacién previa por escrito.—Es doctrina jurisprudencial consolida-
da, sobre la interpretacién y alcance que ha de darse a los articulos 57 y 60
LAR, la de que el arrendatario no puede hacer cualquier obra de mejora, sino
s6lo aquéllas que, no menoscabando la finca, aumenten de modo duradero la
produccion, rentabilidad o valor agrario de la finca arrendada (SSTS de 6 de
marzo de 2001 y 4 de diciembre de 2003). Siendo imprescindible para que
proceda la indemnizacién de tales mejoras, que las mismas se hayan realiza-
do con conocimiento o intervencion del propietario para fiscalizar los gastos,
sin que baste meramente su falta de oposicién (STS de 9 de septiembre y 12
de diciembre de 1991). De manera que, inexistente en el caso un consenti-
miento expreso o tacito del propietario, apreciable este ultimo en caso de
falta de respuesta del arrendador, en el término de un mes, a la notificacién
del arrendatario, ha de concluirse la correccion de la sentencia recurrida.
(STS de 4 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—Resuelto el contrato de arrendamiento ristico entre
el arrendatario, don Javier, contra la arrendadora, «S.A.L., S.A.», el
primero demand¢ a la propietaria solicitando el abono de una serie
de mejoras introducidas en la finca explotada durante la vida del
arriendo. Esta se opuso alegando la falta de comunicacion previa
del plan de obras a que aludia el articulo 60 de la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos de 30 de diciembre de 1980, aplicable en el caso.
El Juzgado de Primera Instancia estim6 integramente la demanda y
condend al pago de la cantidad debida. La Audiencia Provincial de
Mailaga estimé el recurso de apelacion interpuesto por la condena-
da y, revocando la sentencia de instancia, desestimé integramente
la demanda planteada. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso
de casacion del actor. (C. O. M.)

45. Comodato y no precario constituido por la usufructuaria de
vivienda, a favor de su hijo, nudo propietario de la misma y su conyuge.—
A juicio del Tribunal Supremo, la cesién del uso de la vivienda, de la que es
usufructuaria la demandante y ahora recurrente, a favor de su hijo y su cén-
yuge, nudo propietario aquél de la misma y titular del pleno dominio antes de
constituirse el usufructo citado a favor de la recurrente, constituye un contra-
to de comodato y no puede calificarse como situacion de precario. No proce-
de por tanto el desahucio por precario demandado.

Segtn la doctrina de esta Sala (asi, SS de 2, 23 y 29 de octubre y 13, 14y
30 de noviembre de 2008), el comodato se caracteriza por la cesion gratuita de
la cosa por un tiempo determinado o para un uso concreto y determinado. Si
existe, han de aplicarse las normas reguladoras de la figura negocial; de lo con-
trario, se ha de considerar que la situacion juridica es la propia de un precario,
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estando legitimado el propietario o titular de la cosa cedida para reclamar su
posesion. En la cesidn de una vivienda a un hijo para que constituya en él el
hogar conyugal o familiar, pueden apreciarse las notas caracterizadoras del
préstamo de uso; pero para ello es preciso que tales elementos aparezcan con
claridad, y los hechos sean reveladores de que el uso para el que se cede la cosa
se encuentra definido por encima del que es propio de la cosa genérica, e inclu-
so especificamente considerada, 1o que no empece a que puedan inferirse de las
circunstancias facticas del caso. 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 convivencia conyugal—, y el propietario
o titular de la cosa no la reclama, la situacién de quien la posee es la propia de
un precarista (SSTS de 26 de diciembre de 2005 y 2 de octubre de 2008). Por
otro lado la atribucién por resolucion judicial del derecho de uso y disfrute de
la vivienda no sirve para hacer desaparecer la situacion de precario, ni para
enervar la accién de desahucio, en la medida en que no constituye un titulo
juridico habil para justificar la posesién que resulte oponible frente 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 juridico superior al que la situacién de precario
proporciona a la familia, pues ello entrafiaria subvenir necesidades familiares,
desde luego muy dignas de proteccion, con cargo a extrafios al vinculo matri-
monial y titulares de un derecho que posibilita la cesién del uso de la vivienda
(STS de 31 de diciembre de 1994, cuya doctrina se recoge en las SSTS de 26
de diciembre de 2005 y 2 de octubre de 2008).

Se considera relevante por otro lado que cuando la actora adquirié el usu-
fructo, y su hijo pasé a ser el nudo propietario de la vivienda, aquélla era ple-
namente conocedora de que en la misma residia €l acompafiado de su esposa,
configurando tal domicilio, por tanto, el hogar familiar de los dos cényuges,
consintiendo en todo momento que continuara tal uso. Consentimiento al que
no fue ajena la ahora recurrida, cuando no se opuso, en su momento, a que se
produjera la venta del usufructo de la vivienda propiedad del que entonces era
su marido. Por ello, se mantiene la calificacion de la relacién juridica como de
comodato efectuada por la Audiencia, aunque no porque la razén de la cesién
del uso de la vivienda fuera la de servir de hogar conyugal, sino porque la
recurrente permitid, no que en la vivienda se constituyera el hogar familiar,
sino que continuara ese uso, iniciado por quien hasta entonces era pleno pro-
pietario de la vivienda, el esposo de la recurrida, y que como consecuencia de
la venta del derecho de usufructo a sus padres paso a ser el nudo propietario.
Lo cierto es que sélo tras el convenio alcanzado por la recurrida y su esposo,
homologado judicialmente, en virtud del que se atribuy6 el uso de la vivienda
conyugal al hijo comun y a la ahora demandada, la recurrente decide empren-
der la accién tendente a obtener la posesion del inmueble, lo que podria con-
culcar incluso el articulo 7.1 CC. (STS de 13 de abril de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete. ]

HECHOS.-La actora, dofna R., era titular del derecho de usu-
fructo sobre una vivienda, derecho que adquirid, junto con su espo-
so, en virtud de contrato de compraventa de 7 de junio de 1993, de
quien hasta entonces ostentaba la plena propiedad, su hijo D. H.
Desde que adquirié el mencionado usufructo, la actora consintié que
la primera planta del inmueble siguiera siendo usada por su hijo,
nudo propietario, y la esposa de éste, quienes vinieron ocupando la
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referida vivienda hasta que sobrevino la crisis matrimonial, atribu-
yendo la sentencia de separacion el uso y disfrute de la vivienda a la
esposa, ahora demandada, dofia A., y al hijo de los conyuges.

La actora promovi6 contra la que fuera esposa de su hijo, juicio
de desahucio por precario. El Juzgado de Primera Instancia en sen-
tencia de 27 de septiembre de 2004, estimé la demanda, indicando
que el acuerdo que sobre el uso y disfrute de la vivienda plasmaron
los cényuges en el convenio regulador de la separacion debid venir
limitado por la venta del derecho de usufructo anterior, hecho del
que ambos cényuges eran perfectamente conocedores, sin que, en
todo caso, este acuerdo pudiera vincular o afectar a los derechos
legitimamente adquiridos por un tercero. Recurrida la sentencia por
la demandada, la Audiencia Provincial, en sentencia de 16 de mayo
de 2005, apreci6 que la relacién juridica controvertida no era la
propia de un precario sino la de un comodato, entendiendo que la
cesion del uso no puede quedar restringida al matrimonio, concebi-
do como nicleo de dos personas, sino que se extiende al hijo, cuya
guardia y custodia ha sido otorgada a la madre, por lo que, en defi-
nitiva, el acuerdo de separacion, aprobado judicialmente, por el que
el uso de la vivienda se otorgé a la madre, ahora demandada, y al
hijo comtn de ambos conyuges, constituye un titulo juridico que
justifica la continuidad del uso para el que se prestd la vivienda.
Interpuesto recurso de casacion contra la sentencia de la Audiencia
Provincial por parte de la demandante, el Tribunal Supremo lo des-
estima, considerando la existencia de un contrato de comodato
sobre la vivienda y no una mera situacion de precario. (P. B. M.)

46. Contrato de préstamo: modalidades y preferencia de créditos.—
La jurisprudencia contempla, en relacién con el contrato de préstamo, dos
supuestos plenamente diferenciados, que son los siguientes: a) cuando la
cantidad adeudada viene exactamente concretada desde el momento mismo
del otorgamiento de la péliza, en cuyo supuesto, para resolver cuestiones
de preferencia de créditos, habrd de atenderse a la fecha misma de la referi-
da pdliza y b) cuando la cuantia de la deuda a exigir no puede conocerse de
antemano y precisa de una posterior actividad complementaria que permita
conocer el alcance de la obligacién y la exigibilidad indubitada del crédito,
cual es la oportuna liquidacién y fijacién del saldo, en cuyo caso la prefe-
rencia crediticia ha de venir referida, no a la fecha de suscripcién de la
poliza, sino a la de esa posterior operacion de determinacién o concrecioén
del saldo exigible.

Contrato de préstamo. Péliza de crédito: diferencias.— En la pdliza de
préstamo, verdadero contrato real de préstamo dinerario, la cantidad queda
determinada desde la fecha misma del contrato en que se ha entregado el dine-
ro y con una simple operacién aritmética se sabe, con exactitud, el saldo deu-
dor. En la pdliza de crédito, la entidad crediticia s6lo puede conocer el saldo
deudor tras la practica de una liquidacién, ya que en la cuenta se hacen extrac-
ciones e ingresos que lo aumentan o disminuyen; por ello, la cantidad queda
determinada en la fecha de la liquidacién. (STS de 25 de febrero de 2009; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]
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HECHOS.-La entidad financiera B, SA, interpuso demanda de
terceria de mejor derecho frente a la mercantil O, S.A., en virtud de
un contrato de préstamo en documento privado elevado a escritura
publica posteriormente. El Juzgado de Primera Instancia ndm. 1 de
Villagarcia de Arosa declar6 no haber lugar a la tercerfa de mejor
derecho pretendida por extempordnea. La Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Pontevedra revocd la sentencia de instan-
cia estimando la demanda. El Tribunal Supremo declar6é no haber
lugar a la casacién. (N. D. L.)

47. Sociedad civil: diferencias con la comunidad de bienes.-La
comunidad de bienes supone la existencia de una propiedad comun y proin-
divisa, perteneciente a varias personas (art. 392 CC), lo que se traduce en su
mantenimiento y simple aprovechamiento plural. En cambio la sociedad
civil, aparte de la existencia de un patrimonio comunitario, este se aporta al
trafico comercial al orientarse la voluntad societaria a este fin principal y
directo para obtener ganancias y lucros comunes, partibles y divisibles
y, consecuentemente, lo mismo sucede con las pérdidas (STS de 24 de julio
de 1993).

El contrato ha de ser calificado en atencion a lo pactado en el mismo.~Esto
es asi ya que la calificacion que las partes den a lo convenido no vincula al
juzgador (SSTS de 26 de mayo de 2005 y 4 de abril de 2006).

Interpretacion contractual y casacién.—La «cognitio» casacional en
relacion con la interpretacion contractual no supone una revision total de la
labor hermenéutica efectuada por el juzgador «a quo», sino que se limita a
controlar si la misma es ilegal, arbitraria, o ildégica por contraria a las reglas del
buen sentido o raciocinio humano (SSTS de 21 de septiembre y 2 de octubre
de 2007 y 12 de mayo de 2008, entre otras muchas). (STS de 18 de febrero
de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-Se ejercité accién de divisién de cosa comiin por
una entidad mercantil en relacién con la Galeria Comercial de un
edificio que habia adquirido por mitad y pro indiviso con otra
empresa. En la compraventa se pactd, entre otros extremos, la indi-
vision del proindiviso de las compradoras. La empresa demandada
se opuso a la divisién al entender que las partes, lo que constituye-
ron fue un auténtico contrato de sociedad.

El juzgado considerd que lo que existia entre las partes era una
sociedad irregular. La Audiencia confirmé esta sentencia y el Tribu-
nal no dio lugar al recurso de casacidn interpuesto por la demandante.
(I. D.-L.)

48. Accidente de trabajo: lesiones con graves secuelas: responsabi-
lidad solidaria: jurisdicciéon competente.—Es cierto que la sentencia del
pleno de esta Sala de 15 de enero de 2008 fij6 la doctrina siguiente: En virtud
de lo dispuesto en el articulo 9 LOPJ, las reclamaciones por responsabilidad
del empresario que sean consecuencia del incumplimiento del contrato de
trabajo deben ser competencia de la jurisdiccion social; doctrina seguida por
las SSTS de 19 de febrero, 17 de noviembre, y 12 y 15 de diciembre de 2008,
en las que se ha declarado la incompetencia de la jurisdiccién civil en recla-
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maciones por accidentes laborales. Sin embargo la propia STS de 15 de enero
de 2008 sefiala que en aquellos casos en que han sido demandadas otras per-
sonas distintas de la empresa contratante del trabajador lesionado, y aun
habiéndose producido un incumplimiento del contrato de trabajo, debe des-
cartarse la declaracién de exceso de jurisdiccion y en virtud de la vis atracti-
va de la jurisdiccidn civil debe declararse la competencia de esta jurisdiccion
al no poder dividirse la causa; esta es la doctrina que debe aplicarse al presen-
te recurso al haber sido demandadas la aseguradora de la duefia de la obra,
los técnicos, arquitectos y aparejador, asi como la empresa que colocé en su
dia la plataforma y cuyo colapso caus6 el grave accidente.

Culpa o negligencia probada y ausencia de concurrencia de culpas.—
Deben rechazarse tales alegaciones cuando los diversos recursos sobre estos
puntos hacen supuesto de la cuestion, basandose en meras opiniones de los
recurrentes; ni es vdlido impugnar la doctrina de la responsabilidad por
riesgo que aqui no ha sido aplicada; ni negar la relacién de causalidad cuan-
do la Sala ha aceptado la denominada imputacion objetiva en la que se
busca si la conducta que se pretende sea la causa es suficientemente rele-
vante para la produccién del dafio por el que se reclama, de acuerdo con el
criterio de la adecuacion (SSTS de 6 de septiembre de 2005, 10 de febrero
y 12 de diciembre de 2006, entre otras).

Intereses del articulo 20 LCS: doctrina general: causas de exclusion
de la mora.-La imposicién de los intereses del articulo 20 LCS tiene un
cardcter sancionatorio para evitar que se utilice el proceso como maniobra
dilatoria para retrasar el cumplimiento de la obligacién correspondiente (SSTS
de 2 y 27 de marzo de 2006), y ademds debe tenerse en cuenta que la aplica-
cién concreta de las causas de exoneracidon del pago de los intereses tiene un
componente casuistico indudable, por lo cual esta Sala aplica el criterio segtin
el cual dicho pago queda restringido al caso de que la aseguradora no hubiese
pagado la indemnizacién correspondiente por causa que no esté justificada o
que no le sea imputable. Se requiere que exista un motivo razonable de excu-
sabilidad, que no se produce en este caso, porque las aseguradoras recurrentes
hubieran podido evitar las consecuencias de la mora consignando el importe
minimo establecido en el articulo 18 LCS, lo que no realizaron. En conse-
cuencia, la condena a su pago es una consecuencia de su propia conducta, de
modo que conociendo el siniestro, no se preocuparon de tener una actitud
diligente para evitar el pago de los intereses a los que ahora han resultado
condenados.

Infraccion del periodo temporal de cobertura.—Deben tenerse en
cuenta los hechos siguientes: a) El accidente tuvo lugar el 29 de marzo de
1994, por lo tanto, dentro del periodo de vigencia de la pdliza; b) La pdliza
estuvo vigente hasta el 1 de marzo de 1996, por lo que teniendo en cuenta el
periodo de doce meses establecido en las condiciones de la pdliza la reclama-
cién deberia haberse presentado antes del 1 de marzo de 1997; y c¢) la deman-
da se present6 el 14 de mayo de 1999. Existia una delimitacién del periodo
temporal de cobertura, que las partes podian pactar en virtud del articulo 73
LCS, que les afecta y que nadie ha impugnado; como afirma la STS de 4 de
junio de 2008, nos hallamos ante unas cldusulas delimitadoras del riesgo, que
definen de forma clara el siniestro que dara lugar a la reclamacién y, determi-
nan el periodo temporal de cobertura que se identifica en tiempo de vigencia
del contrato, dentro del cual debe haberse efectuado la reclamacién. Dado
que no ha podido oponer dichas cldusulas la aseguradora, se ha vulnerado el
articulo 76 LCS, porque es cierto que dicha aseguradora es responsable de si
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su asegurado lo es, pero siempre de acuerdo con las condiciones pactadas en
el contrato. (STS de 23 de abril de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excma.
Sra. Dina. Encarnacién Roca Trias.]

NOTA.—Aunque no se describen las lesiones sufridas en el acci-
dente laboral, su gravedad se infiere claramente del hecho de que se
reclamaban unos 350 millones de pesetas. en concepto de indemni-
zacion, concediéndose de modo definitivo alrededor de 292 millones
de pesetas. Desde la produccion del accidente laboral hasta la senten-
cia del Tribunal Supremo transcurren quince afios, aunque la deman-
da se interpuso transcurridos cinco afios de aquél. La competencia
civil era clara por estar dirigida la demanda contra un amplio espec-
tro de posibles responsables (empresa subcontratada para la que tra-
bajaba el accidentado, empresa contratista de las obras, personal téc-
nico, y sus respectivas aseguradoras, ademds de ejercer la accidén
directa contra la aseguradora del Seguro Vasco de Salud promotora
del edificio que se construia), garantizindose frente a eventuales
absoluciones (como ha ocurrido efectivamente en casacién con la
ultima demandada). Notable el esfuerzo sistematizador y clarificador
de la Magistrada Ponente, ante la variedad de recursos y argumenta-
ciones aunque no ofrecian duda los hechos bésicos. (G. G. C.)

49. Responsabilidad civil extracontractual derivada de hechos
delictivos cometidos por menores de edad penal. Efecto de la inimputa-
bilidad sobre las responsabilidades penal y civil.—Con relacion al caracter
penal o no de la responsabilidad declarada de un menor de edad penal, el acto
cometido por el menor ha de consistir en un hecho tipificado como delito y,
por tanto, serdn los tribunales competentes, en este caso, la jurisdiccién de
menores, quienes deberdn declarar los hechos probados y el juez civil queda
totalmente vinculado por la resolucion penal. Ahora bien, el menor no resulta
imputable penalmente debido a su edad, de manera que la inimputabilidad
excluye la responsabilidad penal, pero deja subsistente la civil para la repara-
cién de los dafos causados por el hecho; para que esta responsabilidad tenga
el mismo tratamiento que la derivada de un delito, es necesario que el tribu-
nal competente haya declarado la existencia del hecho y la autoria del menor
de edad.

Prescripcion de las acciones por la responsabilidad civil generada
por los hechos delictivos cometidos por menores de edad. Interrupcion
por prejudicialidad penal.—El Tribunal Supremo ha asimilado al proceso
penal los procesos en los que se estd tratando de la responsabilidad de meno-
res por hechos que, si fueran imputables, habrian sido considerados delitos o
faltas, y ha aplicado el principio de la prejudicialidad penal a los efectos de la
interrupcién de la prescripcion para la reclamacién de los dafios (asfi, las
SSTS de 29 de diciembre de 1962, 8 de mayo de 1965, 8 de abril de 1980, 10
de julio y 13 de septiembre de 1985 y 29 de octubre de 1993). De este modo,
la incoacién del procedimiento en dicha jurisdiccién tiene efectos prejudicia-
les, de modo que, al igual que ocurre con la instruccién de diligencias pena-
les en los procedimientos ordinarios, se interrumpe el plazo de prescripcién
durante la incoacién del procedimiento, asimilandose en este punto el proce-
dimiento de menores a los ordinarios.
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Plazo de prescripcion de la accion derivada de hechos de los que son
autores menores de edad inimputables.—Una linea jurisprudencial entiende
que para la prescripcion de la accidn derivada de los hechos de los que son
autores menores de edad inimputables se aplica el plazo de prescripciéon de
un afio del articulo 1968.2.° CC, que debe contarse a partir del momento de la
comunicacion a la parte de la decision del tribunal competente (asi, las SSTS
de 8 de mayo de 1965 y 29 de octubre de 1993). Sin embargo, el propio Tri-
bunal Supremo ha aplicado a las acciones de reclamacién de la responsabili-
dad civil derivada de delito cometido por mayores de edad el plazo de quince
afios, porque el articulo 1968.2.° CC incluye exclusivamente en el plazo de
prescripcion de un afio las obligaciones que nacen en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1902 CC, mientras que las que surgen como consecuencia de
dafios producidos por delitos que no sean la calumnia o la injuria no estan
incluidas en esta disposicion, en virtud de lo que establece el articulo 1092
CC (SSTS de 7 de enero de 1982, 7 de octubre de 1983, 1 de abril de 1990,
19 de octubre de 1990, 10 de mayo de 1993, 4 de julio de 2000 y 31 de enero
de 2004, entre muchas otras). Por tanto, al tratarse de un hecho delictivo de
un inimputable que ha sido objeto de sancién en la jurisdiccién competente
de menores, debe aplicarse la doctrina sostenida en relacion al plazo de pres-
cripcién de las acciones de responsabilidad civil por dafios derivados de
hechos delictivos y, por tanto, el plazo serd de quince afios por aplicacién del
articulo 1964 CC, requiriéndose que haya habido una resolucién de la juris-
diccién de menores declarando que los hechos probados estan tipificados
como delito que han sido cometidos por un menor no imputable. (STS de 14
de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién
Roca Trias.]

HECHOS .—EIl menor J. fue agredido por I. y C., de la misma
edad, con la intencién de robarle unas zapatillas deportivas, produ-
ciéndosele graves dafios. Por estos hechos, se sigui6 un procedi-
miento ante el Juzgado de Menores de A., que acabé con sendas
resoluciones que impusieron a ambos la medida de prestacion de
servicios a favor de la comunidad.

Dofia O., madre de J., en su nombre y representacion, demandé
a los padres de los autores de los hechos, don M. y dofia A., y don
C.y dofia E., solicitando una indemnizacién por los dafios y perjui-
cios sufridos.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la deman-
da, moderando la indemnizacién pedida. La sentencia fue apelada
por ambas partes y la Audiencia Provincial estim6 parcialmente el
recurso de dofia O., aumentando la cantidad acordada como indem-
nizacién. Contra esa sentencia, don M., dofia A. y dona E. recurrie-
ron en casacidn, siendo desestimado el recurso por el Tribunal
Supremo. (F. J. J. M.)

50. Responsabilidad contractual y extracontractual: doctrina gene-
ral: muerte de fumador adicto, victima de adenocarcinoma de pulmon:
no hay responsabilidad contractual: prescripcion de la responsabilidad
extracontractual.—Segtn la jurisprudencia de esta Sala la responsabilidad
debe considerarse contractual cuando a la preexistencia de un vinculo o rela-
cion juridica de esa indole entre personas determinadas se une la produccion,
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por una a la otra, de un dafio que se manifiesta como la violacién de aquél y
cuando concurren un elemento objetivo —el dafio— ha de resultar del incum-
plimiento o deficiente cumplimiento de la reglamentacién contractual, crea-
da por las partes e integrada conforme al articulo 1258 CC, y otro subjetivo
—la relacién de obligacién ha de mediar, precisamente, entre quien causa el
dafio y quien lo recibe—. Es aplicable el régimen de la responsabilidad extra-
contractual, aunque exista relacién obligatoria previa, cuando el dafio no
haya sido causado en la estricta 6rbita de lo pactado, por tratarse de dafios
ajenos a la naturaleza del negocio aunque hayan acaecido en la ejecucién del
mismo (SSTS de 22 de julio de 1927, 29 de mayo de 1928 y 29 de diciembre
de 2000). Por el contrario, es aplicable el régimen contractual cuando en un
determinado supuesto de hecho la norma prevé una consecuencia juridica
especifica para el incumplimiento de la obligacién. No cabe excluir la exis-
tencia de zonas mixtas, especialmente cuando el incumplimiento resulta de la
reglamentacién del contrato, pero se refiere a bienes de especial importancia,
como la vida o la integridad fisica, que pueden considerarse objeto de un
deber general de proteccidén que puede traducirse en el principio llamado a
veces doctrinal y jurisprudencialmente de unidad de la culpa civil. En el
ambito del Derecho comunitario, el TICE, al abordar la distincion entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual a los efectos de la aplica-
cién de los Reglamentatos Roma I y Roma II, considera como extracontrac-
tual toda responsabilidad que no se derive o no se haya producido en el marco
de una relacion libremente establecida entre las partes o por una parte frente
a la otra (SSTJCE C-189/87, C-261/90, C-51/97, C-96/00; C-334/00;
C-167/00).

En el caso la recurrente imputa a la deficiente informacién en las cajeti-
llas de tabaco vendidas, del riesgo de adiccion que produce la nicotina, con-
sistente en el fallecimiento de una persona. Este resultado dafioso, atribuido
al consumo constante de tabaco durante muchos afios, rebasa ampliamente la
orbita de los distintos contratos de compraventa celebrados presumiblemente
con distintos expendedores tanto desde el punto subjetivo como desde el
punto de vista objetivo. Desde el punto de vista subjetivo, el incumplimiento
de la obligacién de informacion debe imputarse al fabricante y no a los ven-
dedores. Por otra parte, el perjuicio por el que se reclama no corresponde iure
hereditatis a los demandantes, sino que debe entenderse que responde al dafio
moral o pretium doloris padecido por el fallecimiento de un familiar. Resulta
evidente que ni el sujeto activo ni el pasivo de la relacién de responsabilidad
civil que pretende establecerse se corresponden con los elementos subjetivos
de los contratos de compraventa celebrados. Desde el punto de vista objetivo,
el dafio no ha sido causado por un incumplimiento producido en la estricta
orbita de lo pactado con el vendedor. Se trata de dafios ajenos a la naturaleza
del negocio, ya que derivan de una informacién hipotéticamente deficiente
sobre la peligrosidad del producto imputable al fabricante, importador o dis-
tribuidor mayorista.

Contrato con expendedores de tabaco.-La relacién entre el comprador
del tabaco y los fabricantes, importadores y mayoristas no es una relacion de
cardcter contractual libremente establecida entre ellos, por cuanto que los
distintos contratos celebrados por la victima a lo largo de su vida se formali-
zan con los expendedores, los cuales actian en establecimientos abiertos al
publico en nombre y por cuenta propia; los expendedores son concesionarios
del Estado habilitados para la venta al por menor, en régimen de exclusivi-
dad, de las llamadas labores de tabaco adquiridas de los correspondientes

ADC, tomo LXIII, 2007, fasc. IIT



Sentencias 1563

distribuidores mayoristas (Ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenacién del
mercado de tabacos y normativa tributaria, y RD 1129/1999), y segtn esta
ultima norma las expendedurias se emplazardn necesariamente en un estable-
cimiento mercantil en funcionamiento de la localidad de que se trate, donde
la venta de los productos monopolizados constituye una actividad comple-
mentaria de la comercial que, con caracter principal, aquél desarrolle. Esta
situacion no resulta afectada por la existencia de un régimen de intervencién
por razones de interés publico que se traduce en la gestion de la actividad
como servicio publico en régimen de monopolio estatal, pero que no trans-
forma a los expendedores en agentes o representantes de la entidad titular del
monopolio. No afecta a esta consideracién el hecho de que sea la entidad
titular del monopolio la que lleva a cabo la publicidad del tabaco, puesto que
el fabricante puede estar interesado en fomentar la venta del producto por los
expendedores, ni tampoco el hecho de que la entidad titular del monopolio
deba satisfacer al Estado una cantidad por el impuesto recaudado por el
expendedor respecto de cada una de las cajetillas, pues la relacion tributaria
tiene cardcter auténomo y la intervencién en ella como sustituto del contribu-
yente no altera la naturaleza ni los efectos civiles de los contratos celebrados.
En consecuencia, los dafios por los que se reclama rebasan ampliamente el
ambito subjetivo y objetivo de la relacién contractual establecida entre los
expendedores en los distintos contratos de compraventa y el comprador falle-
cido y deben ser considerados de naturaleza extracontractual, y en el momen-
to de la presentacion de la demanda habia transcurrido con exceso el plazo
anual de prescripcion establecido en el articulo 1968 CC, desde el momento
del fallecimiento del padre y esposo de los demandantes.

Informacion insuficiente.~El motivo se funda, en sintesis, en que a par-
tir de 1982 avisan los paquetes de tabaco que el tabaco perjudica seriamente
la salud, pero Tabacalera, hoy Altadis, debi6 ir mas alld para ayudar a sus
clientes con los que se lucra, avisando de que el tabaco genera adiccidn,
padecida por la victima, la cual nacié en 1951, empez6 a fumar aproximada-
mente hacia 1965 6 1966, a la temprana edad de 14 6 15 afios, y llegé a ser un
gran fumador (dos o tres paquetes diarios) falleciendo a los 43 afios. EI moti-
vo se considera inadmisible por denunciarse la infraccién de disposiciones
administrativas (RRDD 709/1982 y 2072/1983) no susceptibles de ser exa-
minadas en un recurso de casacion civil. (STS de 4 de marzo de 2009; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La actora, en nombre propio y de sus hijos, presen-
t6 demanda el 15 de enero de 1998, ejercitando una accién de res-
ponsabilidad contractual entre su esposo, fallecido el 19 de noviem-
bre de 1993, victima de un adenocarcinoma de pulmon, y la entidad
Altadis (antes Tabacalera, SA), en su condicién de mayorista de
labores de tabaco, a cuyo consumo se atribuia la causa del falleci-
miento de su esposo. El Juzgado de Primera Instancia considerd
que con una interpretacion laxa podia admitirse la existencia de una
relacion contractual entre el fallecido y la demandada, a pesar de
necesitar ésta del entramado de estancos o puntos de venta, pero
desestimo en definitiva la demanda por falta de prueba del nexo de
causalidad entre la conducta de la demandada y el fallecimiento del
familiar de los demandantes. La Audiencia Provincial confirmé la
sentencia apelada, excepto en el pronunciamiento sobre costas,
pero discrep6 en sus razonamientos; no habia existido vinculo con-
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tractual entre el esposo de la actora y la entidad demandada, sino
que la relacion contractual se concertd con las expendedurias de
tabaco frecuentadas por la victima; siendo extracontractual la rela-
cion existente, habia transcurrido el plazo anual de prescripcion; y
aunque no fuera asi, no existia responsabilidad por no ser aplicable
la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios a los
productos peligrosos cuyo suministro estd legalizado, siempre que
se cumpla con el deber de informacién impuesto normativamente;
la omision de la advertencia de que el tabaco produce adiccién no
puede constituir, segun las reglas de la 16gica, causa eficiente del
resultado dafioso producido. (G. G. C.)

51. Responsabilidad civil del Registrador por los perjuicios deriva-
dos de una anotacion preventiva indebidamente practicada: nexo de
causalidad.—Esta Sala no aprecia que pueda establecerse la existencia de un
nexo de causalidad entre la conducta del Registrador que calificé errénea-
mente el mandamiento judicial, dando lugar a una anotacién preventiva de
demanda que realmente carecia de efecto alguno, y el dafio causado. En efec-
to, el nexo de causalidad no puede establecerse tinicamente en el plano feno-
menoldgico atendiendo exclusivamente a la sucesidon de acontecimientos en
el mundo externo, sino que la causalidad fisica debe ser acompafiada de una
valoracion juridica en virtud de la cual, con criterios tomados del ordena-
miento, pueda llegarse a la conclusion de que el dafio causado se encuentra
dentro del alcance de la conducta del agente, en virtud de lo que en nuestro
ambito juridico suele llamarse imputacion objetiva. En el caso examinado se
observa que los criterios de imputacién objetiva aplicables no autorizan a
imputar al Registrador el dafio producido, no obstante la negligencia en que
incurrié. Asi: a) aplicando el criterio de cercania entre la actividad dafiosa y
sus efectos (reconocido jurisprudencial y cientificamente; verbigracia, en el
art. 3:201 a] de los Principios de Derecho Europeo de Responsabilidad Civil,
PETL) se aprecia que el dafio producido, ligado a la falta de eficacia de la
anotacion preventiva, tiene una relacién no inmediata con el error de califica-
cion por parte del Registrador. S6lo de manera refleja puede afirmarse que la
préctica de la inscripcién de la anotacién preventiva fue la causa de la frustra-
cion de la finalidad del asiento, ya que para ello es necesario dar por supuesto
que la reaccién a la denegacién —en principio, en virtud de un defecto insub-
sanable, puesto que la demanda aparecia como dotada exclusivamente de
naturaleza obligacional—, hubiera determinado el inicio de una cadena causal
que terminase necesariamente con la expedicién de un nuevo mandamiento
en las debidas condiciones, cuando en la realidad su desenvolvimiento depen-
dia de factores diversos y de la intervencion de diferentes profesionales. b)
Aplicando el criterio de interferencia de causas pertenecientes a la esfera de
la victima en la produccién del dafio, se advierte que contribuy6 a la defec-
tuosa anotacion realizada la conducta procesal de la parte que solicit6 la ano-
tacion preventiva sin especificar correctamente los extremos de trascendencia
real que debian constar en la misma, asi como el cardcter incompleto del
mandamiento expedido por el Juzgado, en el cual se presentaba la demanda
simplemente como una demanda de reclamacién de cantidad, pero no se
hacia referencia directa ni indirecta alguna a cualquiera peticién con trascen-
dencia real o registral contenida en la misma. En relacién con este defecto
resulta relevante el hecho de que la defensa y representacion de la parte inte-
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resada no hiciera ninguna observacién o reclamacién al obtener este manda-
miento defectuoso, sino que se limitara a solicitar su inscripcion en el Regis-
tro y a insistir en su validez cuando, ciertamente de manera tardia, el
Registrador advirti6 el error y lo comunicé al juzgado. c) Aplicando el crite-
rio del fin de proteccion de la norma infringida (reconocido también en sede
jurisprudencial y cientifica: art. 3:201 c] de PETL) se advierte que el deber
de calificacién del Registrador no tiene como objeto principal y directo evitar
los perjuicios que puede padecer quien obtiene con arreglo a sus deseos la
proteccion registral aparente de un derecho no susceptible de dicha protec-
cion; sino evitar los perjuicios en el trafico juridico que puede originar a los
titulares de otros derechos, el ingreso indebido en el Registro de derechos
que no pueden gozar de proteccion registral, entre otras razones, por carecer
de naturaleza real.

Alcance de la funcién calificadora cuando se ejerce erréneamente.—
Los efectos de la funcidn calificadora no pueden extenderse hasta el extremo
de justificar la existencia de un grado absoluto de confianza de los interesa-
dos en la validez y eficacia de asientos registrales practicados de conformi-
dad con su solicitud, al menos en los casos en que sélo en virtud de un error
de caracter vencible y, por consiguiente, imputable a quien lo padece la soli-
citud formulada puede considerarse apta para producir un asiento eficaz. 1.°)
Asi se infiere del principio de rogacién, en consonancia con el cual, en el
caso de que la calificacion resulte positiva y se proceda a la inscripcion, el
acto del Registrador causa estado y no es susceptible de impugnacién en via
gubernativa, sino sélo ante los tribunales por parte de quienes pueden resul-
tar perjudicados por el acceso al Registro del derecho objeto del documento
inscrito, pues en principio se presume que el solicitante no puede resultar
perjudicado por un acto registral que él mismo solicit6 si se realiza en los
propios términos de la solicitud. 2.°) El Registrador carece de facultades para
anular de oficio los asientos invalidos una vez practicados, si no es con el
consentimiento de todas las partes o en supuestos especificamente previstos
en el Reglamento Hipotecario. La inscripcion registral consolida asi una
expectativa de proteccion cuya subsistencia no depende del Registrador sino
de la voluntad de los interesados y del ejercicio con éxito por parte de quie-
nes se opongan a su validez de la facultad de solicitar judicialmente la anula-
cién o cancelacion de los asientos. La persistencia de un asiento erréneo
praticado a instancia del interesado en los términos de la solicitud no es sufi-
ciente por si misma para reprochar al Registrador los dafios que la confianza
del propio instante en su existencia haya podido causar. El caso resuelto por
la STS de 23 de octubre de 2002 no es idéntico al contemplado, pues en
aquél el Registrador omitié reflejar en el asiento una cldusula de trascenden-
cia real contenida en la escritura presentada para la inscripcién (colocandose
con ello en una situacién causal inmediata al dafio producido dimanante
directamente de la omisién) mientras que en el caso examinado el manda-
miento dirigido por el Registrador a solicitud de la parte fue objeto de regis-
tro en sus propios términos (con lo que tal relacién de inmediatez no existe).
Estos criterios, valorados conjuntamente, llevan a la conclusién de que el
alcance de la responsabilidad profesional del Registrador no podia compren-
der los efectos dafiosos que produjo en el caso examinado el error en que
incurri6 en la calificacion juridica de la anotacion preventiva solicitada. (STS
de 2 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio
Xiol Rios.]
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HECHOS.-La actora solicité anotacién preventiva de demanda
para que se reconociera una deuda a su favor y que se declarase que
el inmueble que se citaba, por expresa voluntad del fallecido deu-
dor, estd afecto de manera especial al cumplimiento de las obliga-
ciones de pago que son objeto del litigio. El mandamiento judicial
que ordenaba la anotacién preventiva, previa la constitucion de fian-
za de 12 millones de pesetas recogia inicamente que en juicio ordi-
nario de menor cuantia sobre declaracion de cantidad, se habia
acordado la anotacién preventiva de la demanda sobre la siguiente
finca [...]. El Registrador practicé la anotacion preventiva Letra A
solicitada el 17 de mayo de 1993, prorrogada hasta el 16 de sep-
tiembre de 1996. Posteriormente el 20 de enero de 1997 el Registra-
dor remiti6 al Juzgado un oficio haciendo constar que la citada ano-
tacion de demanda, ordenada y anotada indebidamente conforme al
articulo 42.1 LH, estd produciendo una publicidad engafiosa, ya que
la finalidad cautelar de las anotaciones de demanda es asegurar las
resultas del juicio a fin de que sea posible la ejecucién del fallo y no
resulte ilusoria la accién entablada. El Juzgado de Primera Instancia
dict6 auto por el que se dictaba la nulidad de la providencia en
cuanto acordaba la prictica de la anotacion de la demanda, pero fue
dejado sin efecto por recurso de reposicion de la parte actora, susti-
tuyéndolo por otro de 27 de marzo de 1997 en el que se declaraba la
subsistencia de la prorroga de la anotacidn preventiva de demanda.
Mientras tanto el 2 de agosto de 1993 se practicé anotacién preven-
tiva de embargo letra B, y, como consecuencia del mismo procedi-
miento ejecutivo, el 19 de abril de 1996 se inscribié la adjudicacién
de la finca en subasta judicial a favor de la Caja de Ahorros de V. C.
y A. En el procedimiento de origen de la primera anotacién se dictd
también sentencia estimatoria y con fecha 15 de diciembre de 1998
se otorgd escritura publica de adjudicacién judicial del inmueble a
favor de la actora. La inscripcién de esta escritura fue denegada por
el Registrador, en resolucion en lo sustancial confirmada por Auto
del Presidente del TSJ de 24 de noviembre de 1999, y por Resolu-
cién de 21 de noviembre de 2001 de la DGRN por adolecer del
defecto consistente en la existencia de tercero a quien no vincula
una anotacién de demanda que carecia de trascendencia real y que
nunca pudo adquirir tal trascendencia por el hecho de ser anotada.
El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda de responsa-
bilidad civil contra el Registrador, y la Audiencia Provincial la con-
firmé por razones que no comparte sustancialmente la Sala 1.%, aun-
que si, mayoritariamente, su fallo desestimatorio.

NOTA.-Hay un Voto particular del Excmo. Sr. D. José Alma-
gro Nosete que propone estimar parcialmente la demanda, repar-
tiendo por partes iguales los dafios entre el Registrador y la parte
actora.

Supuesto singular y complejo. La parte beneficiada con la ini-
cial y errénea calificacién del Registrador (admitiendo, sin funda-
mento, la anotacién preventiva al amparo del art. 42.1 LH) reclama
contra éste después de haber intentado rectificar tardiamente aqué-
1la; en ultimo término, el resultado final es que no llegé a producir
ningtn efecto registral la anotacién indebidamente practicada. La
demanda se rechaza en ambas instancias, con distinto fundamento,
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y el Tribunal Supremo, reconociendo la inicial negligencia del
Registrador, llega, no obstante, a la conclusién de no existir rela-
cion de causalidad entre ésta y el dafio —que acaso pueda calificarse
de putativo— que invoca la parte actora. Aguda y minuciosa argu-
mentacién que, a mi juicio, resulta mds convincente que la del Voto
particular, favorable a la estimacion de la demanda. No coincide en
sus presupuestos facticos con la STS de 18 de mayo de 2006
[extractada por mi en ADC, 2008, pag. 1707 ss.] en la que, aunque
se referia también a una anotacion preventiva (art. 42-2.° LH), hubo,
sin embargo, condena del Registrador por cancelar indebidamente
la relativa a un embargo estimdndose la existencia de relacién de
causalidad con meridiana claridad. (G. G. C.)

52. Culpa extracontractual: lesiones y dafios causados por animal
que arrastra un carruaje en Feria organizada por Ayuntamiento: con-
ductor menor de edad que abandona momentaneamente el carruaje
siendo sustituido por otro menor: responsabilidad por riesgo.—La senten-
cia condenatoria del Ayuntamiento y de los padres de los menores mas pare-
ce dictada desde la abstraccién o, desde un aspecto meramente especulativo
o, tedrico, que desde una concreta situacion factica que haya sido puesta de
manifiesto por la propia sentencia para establecer un criterio seguro y razo-
nable de imputacion. Concurre, sin duda, causalidad fisica o material entre el
dafio y el atropello por el carruaje en el recinto ferial durante las fiestas orga-
nizadas por el Ayuntamiento, sin embargo no hay base de causalidad juridica
para atribuirle participacién o contribucién causal de ningtn tipo, de acuerdo
con criterios como el del riesgo o adecuacion, puesto que ninguna de las omi-
siones que se le atribuyen tienen la caracteristica de ser suficientemente ade-
cuadas para imputarle causalmente el resultado. Asi, 1.°) no se infringe nin-
guna norma por el hecho de conducir un carro por el recinto ferial siendo
menores, ni el hecho de que lo fuera quien lo hacfa implica por s{ mismo una
insuficiente pericia, no habiendo dato alguno que permita deducir que una
persona de mayor edad hubiera determinado un curso causal diferente o que
una mayor presencia policial hubiese aminorado las consecuencias del des-
bocamiento de un caballo cuya razén ultima se desconoce; 2.°) la jurispru-
dencia de esta Sala ha venido repitiendo que el riesgo, por si solo, al margen
de cualquier otro factor, no es fuente tnica de la responsabilidad establecida
en los articulos 1902 y 1903 CC, a no ser que se trate de riesgos extraordina-
rios, dafio desproporcionado o falta de colaboracién del causante del dafio
cuando estd obligado a facilitar la explicacion del dafio por sus circunstancias
profesionales o de otra indole, y es evidente que la organizacién por una
Administracién local de una feria o similar no puede convertirla sin mds en
responsable de todo cuanto acaezca en su interior, si esta se desarrolla en un
marco adecuado y previsible en cuanto a los riesgos que el recinto genera
para el conjunto de las personas que acceden al mismo junto a caballos y
carros, y no se incrementan éstos de tal forma que permitiera desplazar la
responsabilidad sobre quien, aun de forma licita y permitida, ha permitido
crearlos, estableciendo la existencia de una causalidad juridica. El dafio no
fue debido a una dejacién de competencias de la Administracidon que le eran
propias en cumplimiento de un servicio publico, ni es la feria quien lo causa,
sino un caballo desbocado que participaba en ella conducido y manejado por
un particular sobre el que la Administracién no tenia ningtin motivo ni posi-
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bilidad legitima alguna para impedirle el acceso; accién esta que tiene en el
orden civil unas consecuencias juridicas diferentes para los que se sirvieron
del caballo creando un riesgo y causando el dafio.

Responsabilidad ex articulo 1905 CC: responsabilidad de los
padres.—La jurisprudencia ha destacado el cardcter objetivo de esta respon-
sabilidad, basada en el riesgo consustancial a la tenencia o a la utilizacién en
propio provecho de los animales, la cual exige tan solo una causalidad mate-
rial, estableciendo la presuncion de culpabilidad del poseedor del animal o
de quien se sirve del mismo por su mera tenencia o posesion, con la tnica
exoneracion de los casos de fuerza mayor o de culpa del perjudicado (STS
de 20 de diciembre de 2007, y las que se citan en ella). En el sentido de la
norma no tiene la condicién de poseedor del animal quien no tiene el poder
de hecho ni se sirve de €l, ni quien carece del dominio o el control efectivo y
real del mismo que le permita desplegar alguna accién o ejercer algin mando
en el momento en que ocurren los hechos. En el caso presente, el relato de
hechos de la sentencia se limita a decir que el menor no acredita tener la
preparacién, aprendizaje ni cualificacion suficiente, como se vio y quedé
patentizado al no haber conseguido controlar el caballo desbocado, y que se
encontraba en el carruaje cuando el animal se desbocd, y sin mas hechos que
los relatados la sentencia deduce la responsabilidad de sus padres en una
doble sede: de los articulos 1905 y 1903, todos ellos del CC. El caballo se
desboc6 y ningtin dato de la sentencia permite sostener que fuera dicho
menor quien estuviera al mando o al frente del animal con las riendas toma-
das, o el que provocé la accién determinante del dafio, pues nadie le imputa,
por mds que se encontrara en el carruaje cuando ello se produce, una vez que
se baja quien lo conducia y al que acompafiaba; de lo cual se desprende que
no se daban las condiciones necesarias para exigirle responsabilidad al ampa-
ro del articulo 1905 CC, pues ni posefa el animal, ni tenia interés alguno en
su utilizacién, ni pudo haber conseguido controlarlo una vez que se desboca
inopinadamente, por mas que lo intentara. Al no haberse acreditado, con res-
pecto a su hijo, la existencia de un comportamiento irregular o culposo con
incidencia en la relacién de causalidad, no cabe deducir responsabilidad
alguna de sus padres en su vigilancia, tanto porque no encaja en el articu-
lo 1905, como, porque en modo alguno es posible deducirla del hecho de ser
un simple acompaiiante de otro menor sin ninguna responsabilidad en la
conduccién del carruaje. (STS de 4 de marzo de 2009; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—Supuesto complejo derivado de la pluralidad de
reclamaciones presentadas por los diversos damnificados (hubo
algtin caso de atropello mortal), por consecuencia de haberse des-
bocado los caballos que arrastraban un vehiculo, en horario abierto
al piblico, en un recinto ferial organizado por el Ayuntamiento de
una localidad andaluza, demandas finalmente acumuladas en un
proceso tnico, en el que hubo rebeldias, desistimientos por abono
de indemnizaciones de una aseguradora y recursos de aclaracion.
El propietario del animal condenado en apelacién no recurri6 al
Tribunal Supremo, pero si lo hicieron, con éxito, el Ayuntamiento,
su aseguradora, y los padres del menor que acompaiiaba al conduc-
tor del carruaje, también menor.

NOTA.-Puede sorprender la absolucién del Ayuntamiento
organizador de la feria anual entre cuyas obligaciones, segin esta
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sentencia, no figura asegurar la libre circulacién de peatones y
carruajes por el recinto, ni imponer alguna medida de precaucién a
sus conductores. Al parecer, ningiin reglamento nacional ni autoné-
mico establece tampoco los requisitos para obtener lo que puede
denominarse el «carnet de conduccién de caballerias» dentro de los
recintos feriales, por lo cual puede afirmar categéricamente la sen-
tencia que no hay dato alguno que permita deducir que una perso-
na mayor de edad hubiera determinado un curso causal diferente o
que una mayor presencia policial hubiese aminorado las conse-
cuencias del desbocamiento de un caballo. Afirmaciones que pare-
cen conducir a una actitud, en los principales protagonistas del
suceso, de resignada admisién del casus o de la vis maior, poco o
nada satisfactoria en nuestros dias. A mi parecer, por lo que al
Ayuntamiento se refiere, no puede decirse que su condena en ambas
instancias se base en una mera abstraccion de los hechos alegados y
probados como afirma el 2.° FD. (G. G. C.)

53. Responsabilidad extracontractual. Previsibilidad del dafio.—-No
es posible exigir responsabilidad extracontractual por mds dafios que aquellos
cuya causacion no eran de esperar en la esfera del curso normal de los acon-
tecimientos, por tratarse de dafios que no eran previsibles en las circunstan-
cias de personas, tiempo y lugar en que se generan segtn el articulo 1902 CC.

Responsabilidad extracontractual. Criterios de imputacion: riesgos
de la vida.—Existen pequefios riesgos que la vida obliga a soportar o riesgos
no cualificados. En este sentido puede decirse que riesgos hay en todas las
actividades de la vida. (STS de 30 de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Don Antonio interpone demanda por la que solicita
que se condene al Ayuntamiento de Madrid y a don Gaspar a abo-
nar una indemnizacién por las lesiones causadas a su hija menor,
Virginia, cuando utilizaba las instalaciones existentes en un parque
publico. Las lesiones se producen cuando la nifia entra corriendo en
busca de su pelota en el recinto cerrado de un frontén enclavado en
el parque, propiedad del Ayuntamiento de Madrid, en el que la
puerta de acceso estaba sin su correspondiente hoja. Dentro del
recinto se encontraba don Gaspar realizando una técnica habitual
de preparacion de los pelotaris consistente en quemar y endurecer
los esparadrapos que envuelven sus manos mediante la accion de
una pequeia llama de fuego. Al tropezar la nifia con el jugador, se
vertio el frasco de alcohol que llegé al tapon prendido, alcanzando-
le las llamas a la pequeiia.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Apela-
da la sentencia, la Audiencia Provincial la revoca y condena al
Ayuntamiento de Madrid y a don Gaspar apreciando una concu-
rrencia de culpas que atribuye en un 75% a la nifia y a su madre, en
un 15% al Ayuntamiento y en un 10% al deportista.

NOTA.-En la sentencia anotada, al igual que en la sentencia
dictada en segunda instancia, la responsabilidad municipal se
conecta con los hechos por la apreciacién de que, de haber puerta
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en el frontdn, el accidente no se habria producido, mientras que la
del deportista porque el elemento causante de la lesion (fuego) se
encontraba dentro del recinto del parque publico, sin que estuviera
autorizado hacer fuego o manipularlo.

No obstante, la imputacién objetiva del incumplimiento de las
medidas necesarias para preservar de riesgos a los usuarios del
parque aparece moderada por el reconocimiento de la mayor rele-
vancia de la conducta de la nifia y de la madre en una proporcién
del 75 por ciento habida cuenta el papel preponderante que, en
orden a la concurrente imputacién objetiva del perjuicio padecido,
corresponde al proceder de una y de otra. Para ello se tuvo en
cuenta que el dmbito de juegos del parque publico estd claramente
definido y separado del lugar donde se practica fronton, y esta
separacidén es lo que hace que no se interfieran, en condiciones
normales, nifios y mayores, de tal forma que el libre acceso no
resulta compatible con una puerta que estaba, pero que ya no esta,
porque los servicios municipales no se cuidaron de reponerla y
que lo impediria.

La jurisprudencia ha reiterado que existen pequefios riesgos
que la vida obliga a soportar: vid. STSS 11 de noviembre de 2005
(RJ 2005, 9883); 2 de marzo de 2006 (RJ 2006, 5508); 17 de junio
de 2003 (RJ 2003, 5646) y 31 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8882).
(M. C.L.J.)

54, Culpa médica: intervencion médica con secuelas: invalidez
permanente absoluta: responsabilidad de la Administracion sanitaria:
jurisprudencia consolidada sobre su caracter extracontractual: pres-
cripcion de la accién.—La STS de 11 de junio de 2001 admite que algunas
sentencias de esta Sala han declarado la naturaleza contractual o andloga a la
contractual entre la persona afiliada a la Seguridad Social y el centro hospi-
talario integrado en el sistema que le presta asistencia médica a efectos de
tomar como plazo de prescripcién el de 15 afios del articulo 1964 CC (asi
STS de 30 de diciembre de 1999, acompaifiada de un voto particular en sen-
tido opuesto). Sin embargo, siguiendo el precedente de la STS de 12 de
febrero de 2000, pone de manifiesto que la inmensa mayoria de las senten-
cias de esta Sala dan por supuesto que el plazo aplicable es el de un afio del
articulo 1968.2.° CC, y rechaza la calificacion de contractual para la relacién
entre el paciente de la Seguridad Social y el centro hospitalario partiendo de
la configuracién constitucional de la Seguridad Social como un régimen que
los poderes priblicos tienen que mantener para garantizar a todos los ciuda-
danos la asistencia y prestaciones sociales suficientes (art. 1 CE) y de su
consideracién como una funcién del Estado sujeta a un régimen de configu-
racion legal y de cardcter publico segtin la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal (asi SSTC 65/1987 y 37/1994). Finalmente la STS de 11 de julio de 2001
sienta la conclusion de que no puede decirse que la naturaleza contractual de
la relacion y la consiguiente aplicabilidad del plazo de prescripcidn quince-
nal constituyan jurisprudencia en el sentido del articulo 1.6 CC. Doctrina
posteriormente seguida por SSTS de 15 de octubre y 19 de diciembre de
2008, y debe considerarse como manifestacion del criterio jurisprudencial ya
consolidado de esta Sala. (STS de 26 de marzo de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)
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55. Responsabilidad médica. Deber de obtener el consentimiento
informado.-La vulneracién del deber de obtener el consentimiento infor-
mado constituye una infraccion de la lex artis ad hoc, o lo que es lo mismo
un supuesto y elemento esencial de la lex artis para llevar a cabo la actividad
médica. Es un acto que debe hacerse efectivo con tiempo y dedicacién sufi-
ciente y que obliga tanto al médico responsable del paciente, como a los
profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial, como uno mas
de los que integran la actuacién médica o asistencial, a fin de que pueda
adoptar la solucién que mas interesa a su salud, y hacerlo de una forma com-
prensible y adecuada a sus necesidades, para permitirle hacerse cargo o
valorar las posibles consecuencias que pudieran derivarse de la intervencién
sobre su particular estado, y en su vista elegir, rechazar o demorar una deter-
minada terapia por razén de sus riesgos e incluso acudir a un especialista o
centro distinto (SSTS de 15 de noviembre de 2006, y las que en ella se citan).
Como tal forma parte de toda actuacion asistencial, constituyendo una exi-
gencia ética y legalmente exigible a los miembros de la profesién médica,
antes con la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y ahora, con
mads precision, con la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomia del
paciente, que constituye el marco normativo actual, en la que se contempla
como derecho bdésico a la dignidad de la persona y autonomia de su volun-
tad. Su exigencia, tanto si existe vinculo contractual —contrato de servicio
sanitario, sea arrendamiento de servicio o de obra— como si opera en la rela-
cién meramente extracontractual, debe considerarse con independencia del
cumplimiento del deber de que la intervencion en si misma se desarrolle con
sujecion a la lex artis (STS de 19 de noviembre de 2007), pues una cosa es
que la actuacién del médico se lleve a cabo con absoluta correccién y otra
distinta que la reprochabilidad pueda basarse en la no intervencién de
un consentimiento del paciente o sus familiares debidamente informado
por el médico.

Relevancia de la informacién proporcionada verbalmente.—La juris-
prudencia ha declarado con reiteracién que la exigencia de la constancia
escrita de la informacién tiene mero valor ad probationem (SSTS de 2 de
octubre de 1997, 26 de enero y 10 de noviembre de 1998, 2 de noviembre
de 2000, 2 de julio de 2002 y 29 de julio de 2008), garantizar la constancia
del consentimiento y de las condiciones en que se ha prestado, pero no puede
sustituir a la informacién verbal, que es la mds relevante para el paciente,
especialmente en aquellos tratamientos continuados en los que se va produ-
ciendo poco a poco dentro de la normal relacién existente con el médico, a
través de la cual se le pone en antecedentes sobre las caracteristicas de la
intervencién a la que va a ser sometido asi como de los riesgos que la misma
conlleva; habiendo afirmado la STS de 29 de mayo de 2003, que debe al
menos «quedar constancia de la misma en la historia clinica del paciente y
documentacion hospitalaria que le afecte», como exige la Ley de 24 de
noviembre de 2002; doctrina, por tanto, que no anula la validez del consenti-
miento en la informacién no realizada por escrito, en la forma que previene la
Ley General de Sanidad para cualquier intervencién, y que exige como coro-
lario l6gico invertir la carga de la prueba para que sea el médico quien pruebe
que proporciond al paciente todas aquellas circunstancias relacionadas con la
intervencidén mientras este se halle bajo su cuidado, incluyendo diagndstico,
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prondstico y alternativas terapéuticas, con sus riesgos y beneficios. (STS de
21 de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana.]

HECHOS.-DoiaY., en ese momento menor de edad, fue ingre-
sada en el Hospital R., dependiente del Instituto Nacional de la
Salud, para ser tratada de una cifoescoliosis. Tras el estudio preope-
ratorio se decidid su intervencion que se llevd a cabo en dos actos
quirdrgicos. En el primero sufrié complicaciones, si bien el posto-
peratorio es bueno. Después del segundo acto quirdrgico, ingresa
en la UVI, donde a las cuatro horas de terminada la cirugfa se detec-
ta una paraplejia, por lo que se le vuelve a ingresar en quiréfano
dada la existencia de déficit neuroldgico y pasando nuevamente a la
UVI. Una vez dada de alta, ingresa en el hospital de parapléjicos en
Toledo.

Doifia Y. reclamé una indemnizacion del Instituto Nacional de
la Salud, el cirujano don R. y la anestesista dofia T., con base en la
impericia manifestada en la intervencion quirdrgica, dejdndose de
advertir de los riesgos que podian seguirse de la misma, y en el
hecho de no haberse solicitado el consentimiento de sus padres por
escrito.

Las sentencias de primera instancia y de apelacion desestima-
ron la demanda y el recurso de apelacién con base tanto en que el
dafio producido a la actora no trae causa de la intervencién quiridr-
gica practicada, siendo diagnosticada la paraplejia en la UVI a las
cuatro horas de terminada la cirugia, y no advirtiéndose error algu-
no en la técnica utilizada ni fallos en la aplicacion de la anestesia,
como en que, si bien no hubo consentimiento informado por escri-
to, el deber de informacién se cumplié en este caso como se deduce
del historial clinico de la actora, en el que consta que los facultati-
vos hablaron con la familia de la gravedad y necesidad de la opera-
cién, explicdndoles el plan quirtirgico que iba a seguirse, siendo
conscientes los padres de que la enfermedad que su hija padecia
precisaba de una intervencién de alto riesgo, dado el fracaso del
tratamiento conservador que se habia aplicado, y habiendo quedado
acreditado que el consentimiento de los familiares fue verbal. Con-
tra la sentencia de apelacion, recurri en casacion dofia Y. siendo
desestimado el recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

~ 56. Responsabilidad por hecho ajeno: responsabilidad de Entidad
de Prevision social por supuesta mala praxis de médicos incluidos en su
cuadro médico.-La Sala estima que en relacion con la infraccién de los
articulos 1902 y 1903 CC aun admitiendo que es suficiente la inclusién del
facultativo en el cuadro médico de la Mutua para inferir la existencia de res-
ponsabilidad derivada de la culpa in eligendo siendo no obstante imprescin-
dible la concurrencia de culpa en la prestacion del acto médico.
Responsabilidad derivada del articulo 28 de la LGDCU.-También
afirma la Sala que este tipo de responsabilidad no afecta a los actos médicos
propiamente dichos, dado que es inherente a los mismos la aplicacién de
criterios de responsabilidad fundados en la negligencia por incumplimiento
de la lex artis ad hoc..., resultando aplicable Unicamente en relacién con los
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aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios ajenos a la acti-
vidad médica propiamente dicha, citando especialmente las STS de 4 de
diciembre de 2007 y 20 de junio de 2008, entre otras. (STS de 23 de enero de
2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don Jose Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Don Jon, sufri6 lesiones al caerse de una escalera
existente en su sede laboral (hernia discal a nivel L-5 S-1), siendo
intervenido por don Humberto y tratado por don Luis descubrién-
dose en el curso del tratamiento una infeccién sobrevenida por
espondiodiscitis posquirurgica de la que fue asistido por don Narci-
so, todos ello profesionales pertenecientes al cuadro médico de la
entidad de prevision social FM. Como consecuencia del proceso,
don Jon resulto con graves secuelas entablando accién de responsa-
bilidad civil contra la entidad de prevision social FM demandando
de la misma el pago de una indemnizacién de 180.303 euros en
base a una supuesta culpa in vigilando o in eligendo y a la existen-
cia de un dafio desproporcionado.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda al
estimar que hubo mala praxis médica y una vinculacién de depen-
dencia contractual (arrendamiento de servicios) entre los médicos
que prestaron la asistencia y la entidad de previsién social deman-
dada, condenando a ésta al pago de 102.000 euros. La Audiencia
Provincial revocd la sentencia de primera instancia absolviendo a
aquélla de todas las peticiones de la demanda, al estimar que no
existia relacion de dependencia entre los médicos y la entidad de
previsién social y apreciar como no acreditado un actuar negligente
de los facultativos. Interpuesto recurso de casacion basado en cinco
motivos, el Tribunal Supremo no da lugar al mismo. (C. S. R.)

57. Responsabilidad civil extracontractual. El riesgo no crea por si
solo responsabilidad.—Respecto de la «teoria del riesgo», segtin la cual quien
obtiene los beneficios de una actividad deberia asumir los perjuicios necesa-
rios para obtener dicho beneficio (cuius commoda eius incommoda), 1a juris-
prudencia ha venido repitiendo que «el riesgo, por si solo, al margen de cual-
quier otro factor, no es fuente unica de la responsabilidad establecida en los
articulos 1902 y 1903 CC» (STS de 2 de julio de 2008, entre muchas otras),
a no ser que se trate de «riesgos extraordinarios, dafio desproporcionado o
falta de colaboracion del causante del dafio cuando estd especialmente obli-
gado a facilitar la explicacién del dafio por sus circunstancias profesionales o
de otra indole» (SSTS de 22 de febrero de 2007 y las allf citadas, asi como las
de 3 de mayo de 2007 y 2 de marzo de 2006).

Causalidad: imputacién objetiva.—En relacion a la causalidad, como
afirma la STS de 28 de julio de 2008, existen casos en que «(...) si bien con-
curre la causalidad fisica o material, (...), sin embargo no hay base alguna, en
un juicio de causalidad juridica, para atribuir participacién o contribucién
causal de ningun tipo». La Sala ha aceptado asi la denominada «imputacién
objetiva» en la que no se busca si uno de los elementos de la relacién es la
causa del resultado, sino si la conducta que se pretende sea la causa, es sufi-
cientemente relevante para la produccidén del dafio que se reclama, de acuer-
do con el criterio de la «adecuacién» (SSTS de 6 de septiembre de 2005, 10
de febrero y 12 de diciembre de 2006, asi como otras posteriores).
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Ley de consumidores: no hay responsabilidad del Ayuntamiento que
autoriza la instalacién de una atraccion de feria.—La responsabilidad obje-
tiva de la Ley 26/1984 requiere que el demandado haya prestado el servicio o
el producto que ha ocasionado el dafio. En este caso, el Ayuntamiento ni ha
producido la atraccién de feria, ni era quien estaba prestando el servicio, de
manera que el recurrente puede reclamar como consumidor frente a quien le
proporciond el producto o servicio, no frente al Ayuntamiento, que resulta
completamente ajeno al mismo. (STS de 16 de febrero de 2009; no ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-Don G., de 17 afios de edad, sufrié un accidente al
caer en una atraccién de feria, origindndosele graves lesiones y
quedandole como secuela una tetraplejia irreversible. Concurrieron
una serie de factores que agravaron el riesgo, tales como que la
velocidad dependia del manejo de un operario que estaba a cargo
de la maquina; su uso por mds de una persona a la vez, cuyo com-
portamiento era imprevisible y que no existia advertencia previa
sobre los posibles riesgos. Don G. demandé a don E. y dofa J., su
esposa, propietarios de la atraccion; la aseguradora E., S.A., y al
Ayuntamiento de T.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estim6 parcial-
mente la demanda. Interpuesto recurso de apelacién por todos los
codemandados, la Audiencia Provincial estim¢é tnicamente el del
Ayuntamiento y confirmd la condena a los demds codemandados.
Don G. recurrié en casacién contra esa sentencia absolutoria del
Ayuntamiento, siendo desestimado el recurso por el Tribunal Supre-
mo. (K. J. J. M.)

58. Consumidores y usuarios. Indemnizacion de dafios y perjuicios.
Carga de la prueba.—El nexo causal ha de basarse en una certeza probatoria
que no puede quedar desvirtuada por una posible aplicacion de la teoria del
riesgo, la objetivacion de la responsabilidad o la inversién de la carga de la
prueba. La prueba del nexo causal, requisito al que no alcanza la presunciéon
insita en la doctrina denominada de la inversién de la carga de la prueba,
incumbe al actor, el cual debe acreditar la realidad del hecho imputable al
demandado del que se hace surgir la obligacion de reparar el dafio causado.
(STS de 19 de febrero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Don Carlos, que se dedicaba habitualmente con su
empresa entre otras cosas a la instalacién de gas, tenfa una bombo-
na de reserva en el trastero de su vivienda. Al accionar la propia
bombona el sistema de seguridad ante una fuente de calor produci-
da por don Carlos, se produce la deflagraciéon de la mencionada
bombona. Ante estos hechos, don Carlos interpone demanda en la
que solicita a la empresa suministradora de butano indemnizacién
por los dafios y perjuicios sufridos.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 parcialmente la deman-
da interpuesta y concedi6 la indemnizacién de 124.276,28 euros.
Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial increment6 la indem-
nizacién a la cifra de 369.227,66 euros. La sentencia es recurrida
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exclusivamente por la empresa suministradora de butano, a la que
se atribuye un 60% de la cuantia indemnizatoria.

NOTA.—La sentencia anotada casa la dictada por la Audiencia
Provincial porque considera que esta tltima después de no advertir
defecto alguno en la bombona de gas que sea causa de la deflagra-
cién y de tomar en consideracion la existencia de un foco de calor
anterior, acude a unos criterios de responsabilidad mds alla de lo
estrictamente subjetivo para llegar a criterios de responsabilidad
por riesgo. La Audiencia para absolver a la compaifiia suministrado-
ra de butano tiene en cuenta la inadecuada ubicacién de la bombona
y la falta de control del estado de la instalacién en su conjunto,
fundamentando la condena en una accién distinta de la extracon-
tractual, como es la que resulta de la normativa de los consumido-
res y usuarios (arts. 26 y 28 LGDCU).

Constituye doctrina reiterada del Tribunal Supremo que para la
imputacién de la responsabilidad, cualquiera que sea el criterio que
se utilice (subjetivo u objetivo), es requisito indispensable la deter-
minacién del nexo causal entre la conducta del agente y la produc-
cion del dafio: SSTS 11 febrero 1998 (RJ 1998, 707); 3 de junio de
2000; 19 octubre 2007 (RJ 2007, 8627).

Para el Tribunal Supremo, el riesgo en este caso no lo origina la
posesion de bombonas autorizadas, revisadas y suministradas en las
debidas condiciones de seguridad, sino el hecho de su utilizacién de
una forma distinta para la funcién prevista. En ningin caso puede
vincularse el dafio al servicio de gas prestado a una persona que, aun-
que formal y juridicamente revestido de la consideracién de usuario,
actda en el ramo del producto que se le suministra porque una cosa es
que carezca de los conocimientos técnicos necesarios sobre la com-
posicion o manipulacion de los envases y otra distinta que desconoz-
ca precisamente aquello que la sentencia imputa a la recurrente sobre
las posible deficiencias de la instalacién. (M. C. L. J.)

59. Accidente de circulacién. Régimen legal aplicable.—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 LRCSCVM y el punto 3.° del
parrafo primero del anexo de la Ley 30/1995, que no fija la 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 consecuencias
del accidente, se determina en el momento en que este se produce y este régi-
men juridico afecta al nimero de puntos que debe atribuirse a la lesién pade-
cida y a los criterios valorativos (edad, trabajo, circunstancias personales y
familiares, incapacidad, beneficiarios en los casos de muerte, etc.), que serdn
los del momento del accidente. Por aplicacion del principio de irretroactivi-
dad, cualquier modificacion posterior del régimen legal aplicable al dafio
producido por el accidente resulta indiferente para el perjudicado.

Sin embargo, puede ocurrir que la determinacién definitiva de las lesio-
nes o el nimero de dias de baja del accidentado se tengan que determinar en
un momento posterior. El articulo 1.2 y el nimero 3 del parrafo primero del
anexo de la Ley 30/1995 no cambia la naturaleza de deuda de valor de la
obligacién de indemnizar los dafios personales. En consecuencia, la cuanti-
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ficacién de los puntos que corresponden segun el sistema de valoracién
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, ademds, comienza la prescripcién de la
accién para reclamar la indemnizacidn, segtn reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo: SS de 8 de julio de 1987, 16 de julio de 1991, 3 de sep-
tiembre 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.

Coémputo del interés de demora una vez transcurridos dos afios
desde la fecha del siniestro. La teoria del tramo vinico o de los dos tramos
de interés.—La regla 4.* del articulo 20 LCS, en su redaccion dada por
Ley 30/1995, de 8 de noviembre sefiala: «La indemnizacion por mora se
impondrd de oficio por el organo judicial y consistird en el pago de un inte-
rés anual igual al del interés legal del dinero vigente en el momento en que se
devengue, incrementado en el 50 %; estos intereses se considerardn produci-
dos por dias, sin necesidad de reclamacion judicial.—No obstante, transcu-
rridos dos aios desde la produccion del siniestro, el interés anual no podrd
ser inferior al 20%».

Durante los dos primeros aflos desde la produccién del siniestro, la
indemnizacién por mora consistird en el pago de un interés anual igual al del
interés legal del dinero al tipo vigente cada dia, que serd el correspondiente a
esa anualidad incrementado en un 50%. A partir de esta fecha el interés se
devengara de la misma forma, siempre que supere el 20%, con un tipo mini-
mo del 20%, si no lo supera, y sin modificar por tanto los ya devengados
diariamente hasta dicho momento. (STS de 25 de febrero de 2009; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-EI 18 de junio de 1998 colisionan una ambulancia y
un ciclomotor. Don Gabriel, conductor del vehiculo ciclomotor y
su esposa interponen demanda contra don Esteban, conductor de la
ambulancia, la propietaria de ésta «Funeraria F., S.A.», y su compa-
iia aseguradora en la que se reclamé la condena solidaria de los
demandados al abono al Sr. Gabriel de 71.841.173 pesetas, y a la
Sra. Carlota de la suma de 16.474.963 pesetas con base en la res-
ponsabilidad extracontractual por los dafios, lesiones e incapacidad
sufridos por el actor, y por los perjuicios morales sufridos por su
esposa, a consecuencia del accidente de circulacién ocurrido.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda
y condené a los demandados a que en forma solidaria abonaran al
actor la cantidad de 144.911,385 euros, mas los intereses. Tal suma
indemnizatoria representaba el 50% del importe de 289.823,67 euros,
consecuencia de la estimacion de concurrencia de culpas en tal por-
centaje de sendos conductores en la causacién del accidente. Median-
te Auto, el Juzgado procedié a la aclaracién de la sentencia y del
fallo, en el que se elevd la indemnizacién al Sr. Gabriel a 155.337,465
euros. En cuanto a los intereses a satisfacer por la aseguradora se
aclaré la sentencia en los siguientes términos: «Intereses... la canti-
dad por la que se estima la demanda devengard en cuanto responsabi-
lidad de la entidad aseguradora el interés del articulo 20.4 de la Ley
de Contratos de Seguro desde la fecha del accidente».
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Apelada la sentencia dictada en primera instancia, la Audiencia
Provincial desestim el recurso de apelacion interpuesto por la ase-
guradora y el Sr. Esteban, con imposicién de las costas de este
recurso, y rechazé en lo sustancial el del Sr. Gabriel, con la tGnica
modificacion de fijar en 40 en vez de 38 los puntos por la secuela
de sindrome orgdnico de la personalidad.

NOTA .—La aparente contradiccion entre el apartado 3 del parra-
fo Primero del Anexo, que establece textualmente que «a los efec-
tos de la aplicacion de las tablas la edad de la victima y de los
perjudicados y beneficiarios serd la referida a la fecha del acciden-
te»,y el punto 10 del mismo parrafo que establece que «anualmen-
te, con efectos de primero de enero de cada afio y a partir del aiio
siguiente a la entrada en vigor de la presente Ley, deberdn actuali-
zarse las cuantias indemnizatorias fijadas en el presente Anexo y,
en su defecto, quedardn automdticamente actualizadas en el por-
centaje del Indice General de Precios al Consumo correspondiente
al afio natural inmediatamente anterior. En este iiltimo caso y para
facilitar su conocimiento y aplicacion, por resolucion de la Direc-
cion General de Seguros se hardn puiblicas dichas actualizaciones»
dio lugar a que las Audiencias, al interpretar como debian valorarse
los dafios personales, mantuvieran fundamentalmente las dos
siguientes posturas: Una favorable a valorar los dafios en atencién
al momento en que se produjo el dafio, segiin las cuantias resultan-
tes del Baremo vigente en la fecha en que acaecio el siniestro y otra
favorable a entender que los dafios deben cuantificarse segin la
tabla vigente en el momento de dictar sentencia: SSTS del Pleno de
la misma de 17 de abril de 2007, 10 de julio de 2008 (RJ 2008,
3355), 23 de julio de 2008 (RJ 2008, 4619), y 30 de octubre de
2008 (RJ 2009, 391).

El Tribunal Supremo en la sentencia anotada declara aplicable
el baremo correspondiente al afio 1999, correspondiente al alta
definitiva del lesionado, y no el del afio 2003, relativo a la fecha de
la sentencia, debiendo procederse en el periodo de ejecucion de
sentencia a la revision de la indemnizacién acordada. (M. C. L. J.)

60. Culpa extracontractual: accidente de circulacion: indemniza-
cion correspondiente al progenitor tinico, de estado viudo, de la victima,
fallecida sin hijos ni hermanos: criterio jurisprudencial ante una imper-
feccion legal.—La cuestion planteada tiene su razén de ser en una imperfec-
cién del texto legal. En la Tabla I del Anexo LRCSVM 1995 se contempla
unicamente la concurrencia de los dos padres de la victima y no se prevé el
supuesto de premoriencia, exclusién o no-concurrencia de uno de los dos
progenitores. De manera contradictoria se introduce en la nota 5, como factor
diferenciador, la convivencia o no con la victima. En una nueva antinomia,
no se hace asf respecto de los hermanos en el Grupo V. Esta situacién aconse-
jaria, en principio, prescindir de la literalidad del texto y resolver el problema
planteado — como declara la relevante SAP de Sevilla de 11 de mayo de 2004,
que defiende esta solucién —, con arreglo a los principios propios del Derecho
de dafios, entendiendo que no pude existir un derecho de acrecer propio del
Derecho hereditario, que repugna al principio de indemnizacién por cabezas
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propio de los sistemas de resarcimiento. La mayoria de las Audiencias Pro-
vinciales, en contra del seguido por otras, se ha inclinado en los primeros
afios de vigencia del Sistema de valoracién por este criterio, favorable a la
asignacion al progenitor inico de la mitad de la indemnizacién fijada en la
Tabla I del Anexo para los padres.

La explicacién en que se apoya esta conclusion, sin embargo, es insufi-
ciente, dadas las imperfecciones de caracter técnico de la Tabla I. En ella se
aplican principios que, por razones ligadas al tratamiento econémico de las
indemnizaciones propias del sector especifico de los accidentes de circula-
cion, en parte tratan de aproximar al Derecho de dafios a una regulacién mas
propia del Derecho sucesorio o de los seguros de sumas. En efecto, se distin-
guen entre perjudicados principales y secundarios, aplicando una preferencia
de grupos con exclusion de los posteriores. Se configura la indemnizacion,
en muchos supuestos, no como indemnizacién por cabezas sino como canti-
dad total fijada para el conjunto de los que integran una categoria (con un
aumento no directamente proporcional al mayor nimero de miembros, hijos
o hermanos). La indemnizacién efectivamente percibida por cada perjudica-
do sufre asi una reduccion en el supuesto de concurrencia de varios en una
misma categoria. El Tribunal Constitucional ha aceptado la constitucionali-
dad de esta técnica, por considerar que resulta justificada dada la especiali-
dad del sector de accidentes de circulacién y la necesidad de establecer un
sistema de seguro obligatorio para garantizar la efectividad de la responsabi-
lidad civil en este dmbito. Asimismo en la doctrina se ha sostenido que es
razonable, hasta cierto punto, entender que el sufrimiento del perjudicado
unico por el fallecimiento de un familiar es superior al que padecen varios
familiares que sufren conjuntamente la pérdida.

El principio de individualizacién de la indemnizacién, o indemnizacién
por cabezas, apoya, sin duda, la solucién favorable a la asignacién de la mitad
de la indemnizacién al progenitor dnico. El principio de configuracién de la
indemnizacién como Unica o total para los integrantes de una categoria —que
tiene un inequivoco reflejo en la Tabla I-, permite interpretar, en sentido con-
trario, que la indemnizacién se asigna en su totalidad al progenitor tinico y
que resulta reducida a la mitad cuando concurran los dos progenitores (si
bien se mira, en esta hipdtesis la cuantia total se mantiene inalterable y cada
uno percibe el 50%). Si se admite esta interpretacion no se produce un acre-
cimiento en el caso de subsistencia de un solo progenitor; antes bien una
reduccidn en el caso de la concurrencia de ambos. Podra decirse que esta
reduccién no se acomoda a los principios del Derecho de dafios; pero no es
ajena a los principios a que responde la Tabla I, que en un grado significativo
no son coherentes con aquéllos. En consecuencia, el principio de indemniza-
cién total por categorias apoya la solucién favorable a la asignacién del total
de la indemnizacién al progenitor Unico. De esta forma cobra virtualidad el
argumento —manejado por la doctrina— de que el articulo 22.3 del Reglamen-
to del Seguro Obligatorio de Viajeros, aprobado por RD 1575/1989, de 22
diciembre, al establecer como beneficiarios de la indemnizacion a los padres
del fallecido, en defecto del conyuge y descendientes, precisa que si s6lo
viviera uno de los padres, percibird la totalidad de dicha indemnizacién. En
efecto, la diferencia de naturaleza de la funcién de cobertura de riesgo por
parte del seguro, respecto de la funcién de resarcimiento del dafio propio de
la responsabilidad civil resulta menos relevante cuando el legislador trata un
supuesto de resarcimiento por responsabilidad civil aproximandose en algu-
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na medida al principio de suma tnica propio de los seguros de personas,
como ocurre en la Tabla I.

Ante la imperfeccion del texto legislativo resulta dificil atenerse a una
interpretacién que sea acorde con principios tan contradictorios. Parece razo-
nable, como solucién mds coherente, atenerse a la literalidad del texto legal,
que configura la indemnizacién como cuantia total asignada a la categoria
integrada por los padres, independientemente del nimero de los llamados a
percibirla. Aboga en funcion de esta solucién el principio in dubio pro dam-
nato, corolario del principio que figura como uno de los Criterios para la
determinacion de la responsabilidad y la indemnizacion, contenidos en el
Anexo primero 7 (asegurar la total indemnidad de los dafios y perjuicios
causados). Es la solucién que ha terminado prevaleciendo en la jurispruden-
cia de la Sala 2.* del Tribunal Supremo (S. de 5 de julio de 2001) y cuyo ori-
gen se remonta a un acuerdo de unificacién de criterios, que no tiene, como
la Ley Orgénica establece, caracter vinculante para los 6rganos jurisdicciona-
les. Y aunque la Sala 1.* no ha tenido ocasién de abordar directamente la
cuestion, la STS de 24 de noviembre de 2006 se muestra favorable a ella.
(STS de 27 de abril de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Anto-
nio Xiol Rios.]

NOTA.-A resultas del mismo accidente de circulacién fallecen
dos jévenes cuya situacion familiar es la misma, pues a cada uno le
sobrevive tinicamente la madre viuda. En ambas instancias y con
base en la Tabla I del Baremo en vigor, se concede a cada progenito-
ra una indemnizacién del 50% del total fijado en aquélla. La Sala 1.2
del Tribunal Supremo, con una composicién de diez Magistrados,
en resolucion que puede calificarse de valiente y audaz, inspirada en
la equidad, y que no es seguro que se reitere ni prevalezca, otorga a
cada una de ellas el 100%. Solucién que prima facie parece equita-
tiva y razonable. Desde la entrada en vigor del nuevo Sistema de
evaluacion de dafios en accidentes de circulacion, la Sala 1.* ha teni-
do ocasién de resaltar sus imperfecciones técnicas, debidas —proba-
blemente— a la diferente Optica con la que se acometi6 la redaccién
del ya famoso Baremo (;preparacion actuarial vs. juridico-privada,
pudo ser la alternativa elegida por el legislador?) (G. G. C.)

61. Culpa extracontractual: accidente de circulacién: baremo apli-
cable para valorar los daiios sufridos.—Planteada nuevamente la cuestién
de cudl ha de ser el baremo aplicable para valorar los dafios sufridos como
consecuencia de accidentes de circulacion, si el vigente en el momento de la
sentencia de primera instancia, o el vigente en el momento en que tuvo lugar
el siniestro, esta cuestion debe ahora dilucidarse en linea con la doctrina esta-
blecida al respecto por el Pleno de la Sala 1.* en sendas sentencias de 17 de
de abril 2007, resolviendo los recursos de casaciéon 2908/2001 y 2598/2002,
y que ha sido acogida con posterioridad en SSTS de 9, 10 y 23 de julio
de 2008. La linea jurisprudencial iniciada por las referidas sentencias de
Pleno, que analiza con profusion el estado de la cuestion y las razones que
tradicionalmente venian siendo esgrimidas como justificacién de cada alter-
nativa, sitda el nudo gordiano de la polémica en la confusién en que las
Audiencias venian incurriendo al equiparar régimen legal aplicable para
determinar las consecuencias del siniestro y valoracién econémica corres-
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pondiente al menoscabo resultante de la aplicacion de aquél, aspectos que la
Sala 1.* se esfuerza en diferenciar, con la consecuencia de que el accidente se
ha de tomar en cuenta para determinar el régimen legal aplicable, al que
habra que estar para concretar el dafo, es decir, las consecuencias de aquél,
impidiendo el principio de irretroactividad que cualquier modificacién pos-
terior del régimen legal aplicable pueda ir en contra del perjudicado; al
mismo tiempo, la cuantificacién de los puntos que corresponden segin el
sistema de valoracion aplicable en el momento del accidente debe efectuarse
en el momento en que las secuelas del propio accidente han quedado deter-
minadas, que es el alta definitiva. Con este criterio queda salvado el principio
de irretroactividad porque el régimen juridico se determina en el momento
de producirse el dafio, aunque su cuantificaciéon pueda tener lugar en un
momento posterior, y se salvan también las finalidades perseguidas por la
Ley 30/1995, pues ha de valorarse el punto de acuerdo con las variaciones
del TPC, evitando hacer recaer sobre los perjudicados las consecuencias de la
inflacién.

Legislacion aplicable: irretroactividad como norma general.—El apar-
tado 3.° del articulo 2.° CC establece taxativamente que las leyes no tendran
efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario. Esto es asi porque la seguri-
dad juridica, principio inspirador del ordenamiento de plasmacion constitu-
cional (art. 9.3 CE), exige el conocimiento previo de la norma que va a apli-
carse a una determinada situacion juridica, de manera que las situaciones y
relaciones juridicas se rigen por la vigente al tiempo en que aquellas aconte-
cen o se producen. Certeza, predictibilidad y confianza en el ordenamiento
juridico son exigencias por razén de la seguridad juridica, que, de acuerdo con
el viejo axioma, tempus regit actum, conducen a establecer el principio gene-
ral de que las normas son por regla general irretroactivas salvo que excepcio-
nalmente en ellas se diga lo contrario. Asf lo ha proclamado una jurispruden-
cia reiterada de la Sala 1.* (SSTS de 16 de enero de 1963, 22 de diciembre
de 1978, 19 de octubre de 1982 y 25 de mayo de 1995), de manera que, con
independencia del grado de retroactividad que se atribuya a la ley posterior,
incluso para admitir un grado débil o minimo, es preciso que ésta asi lo dis-
ponga, sin perjuicio de que ello no deba entenderse en el sentido estricto de
que lo haga expresamente, pues, a falta de prevision expresa, jurisprudencia y
doctrina admiten también la retroactividad que resulta tacitamente de la norma
posterior (SSTS de 26 de mayo de 1969 y 7 de julio de 1987), retroactividad
tacita que ha venido atribuyéndose tradicionalmente a las normas interpretati-
vas, a las complementarias, de desarrollo o ejecutivas, a las que suplan lagu-
nas, a las procesales y, en general, a las que pretenden eliminar situaciones
pasadas incompatibles con los fines juridicos que persiguen las nuevas dispo-
siciones, pues de otro modo no cumplirfan su objetivo (SSTS de 26 de noviem-
bre de 1934, 17 de diciembre de 1941, 5 de julio de 1986 y 9 de abril de 1992).
Llegados a este punto, deben hacerse dos precisiones: la primera, que no
puede colegirse que existe retroactividad ticita del mero hecho de que la nueva
ley, como es 16gico, se haya inspirado en la experiencia pretérita (STS de 5 de
noviembre de 1986); la segunda, que la aplicacion retroactiva de la norma no
puede suponer, en ninglin caso, que resulten obviados o menoscabados dere-
chos adquiridos, o situaciones beneficiosas o favorables nacidos al amparo de
la normativa anterior vigente cuando se produjo el hecho, pues tal cosa iria en
contra del articulo 9.3 CE que proscribe de modo absoluto la aplicacién retro-
activa de una norma posterior restrictiva de derechos individuales. De aqui el
cardcter irretroactivo de la Ley 34/2003, de 4 noviembre, de Modificacién y
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adaptacion a la normativa comunitaria de la legislacion de seguros privados.
Una doctrina reiterada ha sentado que el régimen legal aplicable a un acciden-
te ocasionado con motivo de la circulacién de vehiculos es siempre el vigente
en el momento en que se produjo, de acuerdo con el articulo 1.2 de la LCVM
y el punto 3.° del parrafo 1.° del Anexo de la Ley 30/1995, con la consecuen-
cia, por aplicacion del principio de irretroactividad, de que cualquier modifi-
cacion posterior del mismo aplicable al dafio producido por el accidente,
resulta indiferente para el perjudicado.

Intereses de demora articulo 20 LCS: calculo: doctrina jurispru-
dencial.—Después de la sentencia del Pleno de 1 de marzo de 2007, es doctri-
na pacifica (plasmada, entre otras, en SSTS de 11 de diciembre de 2007 y 1
de julio de 2008) que para calcular los intereses de demora han de diferen-
ciarse dos tramos, el primero durante los dos afios siguientes al siniestro, en
que la indemnizacién por mora consistird en el pago de un interés anual igual
al del interés legal del dinero al tipo vigente cada dia, que serd el correspon-
diente a esa anualidad incrementado en un 50%, y un segundo tramo, que
comenzard a partir de concluir la segunda anualidad, en el que el interés se
devengara de la misma forma, siempre que supere el 20%, pero con un tipo
minimo del 20% si no lo supera, y sin modificar por tanto los ya devengados
diariamente hasta dicho momento. (STS de 20 de abril de 2009; ha lugar en
parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.] (G. G. C.)

62. Culpa extracontractual: accidente de circulacion: indemniza-
cion de los dafios causados: doctrina jurisprudencial sobre la valoracion
economica.—Se declara aplicable a este caso la doctrina jurisprudencial de
que los dafios sufridos en un accidente de circulacién quedan fijados de
acuerdo con el régimen legal vigente en el momento de la produccion del
hecho que ocasiona el dafio, y deben ser econémicamente valorados, a efec-
tos de determinar el importe de las indemnizaciones procedentes, en el
momento en que se produce el alta definitiva del perjudicado (SSTS de 8 de
julio de 1987, 6 de julio de 1991, 3 de septiembre de 1996, 22 de abril
de 1997, 20 de noviembre de 2000, 14 y 22 de julio de 2001, 23 de diciem-
bre de 2004, 3 de octubre de 2006, 9, 10 y 23 de julio, y 30 de octubre 2008).
(STS de 12 de marzo de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.—Con mayor amplitud ver STS de 20 de abril de 2009 en
este mismo fasciculo de ADC. (G. G. C.)

63. Culpa extracontractual: accidente de circulacion: indemniza-
cion por perjuicios estéticos: valoracion: dudas interpretativas ante
incoherencias legislativas.—En el Anexo introducido por la Ley 30/1995, la
referencia al limite de los 100 puntos estd en relacién con la féormula aritmé-
tica de concurrencia de secuelas, respecto de la cual tiene un caricter des-
criptivo y explicativo de la finalidad que se persigue mediante ella (a saber,
evitar que por la acumulacién de secuelas pueda rebasarse el importe maxi-
mo fijado y que la puntuacidn final sea producto de una suma aritmética y no
de un cdlculo proporcional a la suma fijada como maxima). Sin embargo, la
referencia al limite de 100 puntos figura antes que la regla especial estableci-
da para los perjuicios estéticos, a los que se ordena no aplicar la férmula
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reductora, y, por lo tanto, no afecta a la puntuacion fijada para ellos. Un sec-
tor de la doctrina ha defendido que el importe mdximo responde al miximo
valor que puede concederse, segiin los principios en que se inspira el Sistema
de valoracion, de tal suerte que, en ningtn caso, podria fijarse un perjuicio de
mas de 100 puntos sin atentar contra ellos. Sin embargo, la aplicacién de esta
limitacidn al conjunto de la puntuacién derivada de las secuelas permanentes
y de los perjuicios estéticos, lejos de introducir coherencia en la aplicacién
del Sistema, conduciria a consecuencias notablemente absurdas, pues resul-
tarfa que los perjuicios estéticos, que la ley ordena sumar aritméticamente a
las secuelas permanentes sin aplicar la férmula reductora, podrian resultar
reducidos e incluso eliminados cuando la puntuacién asignada a las secuelas
fuera muy alta, como ocurre en el caso examinado, y asi se incurriria en una
incoherencia mds grave en perjuicio de la victima, en contra del principio de
reparacion integra del dafio, que constituye uno de los principios capitales
del sistema, y al que debe concederse prevalencia en la interpretacién de los
casos dudosos haciendo efectivo el principio in dubio pro damnato. La pon-
deracién entre el principio de reparacion integra del dafio frente al de propor-
cionalidad de las indemnizaciones impide que pueda aceptarse la limitacién
propuesta por la parte recurrente como adecuada para una interpretacién
correctora. El criterio introducido en el afio 2003, que se funda en la distin-
cién entre dafio fisioldgico y el perjuicio estético de la persona como suscep-
tibles de valoracion separada, con un maximo total de 100 y de 50 puntos
respectivamente, ambos computables independientemente, no puede ser apli-
cado con caracter retroactivo. De esta suerte, carece de sentido, dentro del
sistema originario del Sistema de valoracién introducido por la Ley 30/1995,
aplicar un mdximo de 100 puntos a la suma aritmética de los puntos por per-
juicio estético a los resultantes de las secuelas permanentes, pues es tanto
como tratar de corregir la conmixtién en que incurre la Ley mediante una
férmula, perjudicial para la victima, que sigue desconociendo la diferente
naturaleza de unos y otros perjuicios.

La fecha del alta como momento de determinar el valor: doctrina
jurisprudencial.—Las SSTS de 17 de abril de 2007, del Pleno de esta Sala
(SS nims. 429 y 430 de 2007) han sentado como doctrina jurisprudencial
que los dafios sufridos en un accidente de circulaciéon quedan fijados de
acuerdo con el régimen legal vigente en el momento de la produccién del
hecho que ocasiona el dafio, y deben ser econémicamente valorados, a efec-
tos de determinar el importe de la indemnizacién procedente, en el momento
en que se produce el alta definitiva del perjudicado. La circunstancia de que
la obligacién de indemnizar los dafios personales constituya una deuda de
valor no altera dicha doctrina que ha sido reiteradamente aplicada por esta
Sala, y también lo ha sido por la sentencia recurrida que se ajusta basicamen-
te a ella, y obliga a rechazar el recurso.

Intereses moratorios.—La aseguradora contaba desde el primer momen-
to con elementos suficientes para poner de manifiesto con relativa certeza la
existencia de la obligacién civil de indemnizar de su asegurado, dada la exis-
tencia y conocimiento de circunstancias que demostraban la coincidencia de
una conducta negligente en que habia incurrido; ni la absolucién en el proce-
so penal, que dejo6 libre la via civil, ni la concurrencia de una conducta negli-
gente por parte de la victima —que no constituy6 causa exclusiva del acciden-
te—, son suficientes para justificar el hecho de que no consignase o entregase
al perjudicado cantidad alguna; y a estos efectos carecen de relevancia las
cantidades entregadas para hacer efectiva la pensién provisional que el Juz-
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gado reconocié a la victima para su sustento, pues se trata de una medida
cautelar de cardcter anticipatorio y de naturaleza distinta a la consignacién de
la indemnizacién o del importe minimo que debe satisfacerse. (STS de 23 de
abril de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.] (G. G. C.)

64. Responsabilidad civil de los auditores de cuentas. Funcion del
informe de los auditores de cuentas respecto del balance de las socieda-
des. Incumplimiento de sus obligaciones como fuente de responsabilidad
profesional.—Dentro de las cuentas anuales, el balance es el documento con-
table del que debe resultar, con claridad y precision, la situacién patrimonial
de la sociedad al final de cada ejercicio. Pone de manifiesto el estado patri-
monial de la sociedad y supone la declaracién de conocimiento de los admi-
nistradores ante los accionistas, pero al mismo tiempo esta declaracién no
solo es relevante para los socios, ya que les permite conocer el valor actuali-
zado de sus acciones, sino también para los acreedores sociales, que asi
podran conocer la consistencia patrimonial de la sociedad, e incluso para
otros terceros que puedan entrar en relacién con la sociedad. Por ello las
sociedades de capital tienen obligacion de depositar y dar publicidad a sus
cuentas anuales a través del Registro Mercantil (arts. 218 y ss. TRLSA y 365
y ss. RRM). Como garantia de veracidad y ajuste a las normas de contabili-
dad, se exige el informe de auditoria que ha de acompafar a las cuentas anua-
les y que tiene por objeto la verificacién y dictamen sobre si dichas cuentas
expresan la imagen fiel del patrimonio social (art. 1.2 de la Ley 19/1988, de
12 de julio, de Auditoria de Cuentas, LAC). Es la propia Ley la que determi-
na la forma en que los auditores han de ejercer su funcién para cumplir dicha
finalidad de garantia, de modo que el incumplimiento de sus obligaciones se
erige por si en fuente de responsabilidad profesional (art. 11.1 LAC) pues
supone la falta de diligencia, que les resulta exigible mds alld de la normal
que se requiere del deudor comun segtn el articulo 1104 CC, de modo que en
el caso la diligencia en el cumplimiento de la obligacién no puede establecer-
se por remision a este precepto de cardcter genérico, que estd en relacion con
un modelo de diligencia no especializado o profesionalizado. La propia obli-
gacion contraida puede expresar «la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento» salvando el caracter supletorio de la norma (art. 1104, parrafo
segundo) y aqui ello viene concretamente determinado por la legislaciéon
especifica que contempla las obligaciones profesionales de los auditores de
cuentas.

Naturaleza no meramente contractual de la responsabilidad profe-
sional de los auditores. Incluye la reparacién del dafio causado a los
acreedores de la empresa auditada.—La responsabilidad profesional que
nace para los auditores del articulo 11.1 LAC se produce frente a las empre-
sas o entidades auditadas y frente a terceros, lo que determina que no se cir-
cunscribe a una responsabilidad meramente contractual ya que ninguna rela-
ci6n de tal clase aparece entablada con dichos terceros, como son los
acreedores de la sociedad auditada. De ahi que no pueda excluirse la finali-
dad de reparacién del dafio causado a los acreedores de la empresa auditada.

El articulo 1 LAC establece en tal sentido que «se entendera por auditoria
de cuentas la actividad consistente en la revisidn y verificacién de documen-
tos contables, siempre que aquélla tenga por objeto la emisién de un informe
que pueda tener efectos frente a terceros», y la STS de 14 de octubre de 2008,
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tras referirse a la propia Exposicién de Motivos de la Ley, segin la que «la
auditoria de cuentas es, por tanto, un servicio que se presta a la empresa revi-
sada y que afecta e interesa no s6lo a la propia empresa, sino también a terce-
ros que mantengan relaciones con la misma, habida cuenta que todos ellos,
empresa y terceros, pueden conocer la calidad de la informacién econémico
contable sobre la cual versa la opinién emitida por el auditor de cuentas»,
dice que «por ello —como sefiala el considerando 19.° de la Directiva 2006/43/
CE- los auditores, obligados a llevar a cabo su trabajo con la diligencia debi-
da, son responsables de los perjuicios financieros que hayan causado por
negligencia. Y, hay que afadir, no sélo frente a quienes a ellos estén vincula-
dos por la relacién contractual en cuyo funcionamiento se produjo el defi-
ciente cumplimiento de la prestacién, sino también frente a los terceros que
se relacionen con la sociedad auditada —como expresamente establecia el
art. 11.1 de la Ley 19/1988, en la redaccion vigente cuando la demanda fue
interpuesta—, claro estd, siempre que concurran los requisitos precisos para
afirmar una responsabilidad extracontractual conforme a las normas genera-
les del Codigo Civil —a las que se remite el art. 11.1 citado, en la redaccién
dada al mismo por la Ley 44/2002, de 24 de noviembre—»; y aflade que «la
declarada infraccién de las reglas de la lex artis por parte de los auditores
demandados, aunque no hubiera sido la causa principal de la crisis econdmi-
ca de la sociedad auditada y, por ello, del incumplimiento por la misma de
sus compromisos frente a los actores, contribuy6 a ese resultado, pues privo
a estos, como socios, de la necesaria informacién sobre la imagen fiel del
patrimonio y situacion financiera de aquélla».

Relacion de causalidad entre los informes de auditoria erroneos y los
dafios producidos.—Precisamente la actuacion errénea basada en la confian-
za en la correccion de los informes de auditoria es la que se trata de prevenir
desde la fijacién de un régimen de responsabilidad derivada de la funcién de
auditoria. Situados en el terreno de la causalidad no puede desconocerse la
relacion entre el contenido de la auditoria que omitié la necesaria formula-
cion de un juicio desfavorable sobre el contenido de las cuentas auditadas y
el resultado del perjuicio patrimonial producido; relacién que cabe establecer
tanto si se parte de la teoria de la «equivalencia o de la condicién sine qua
non», como si se atiende a la «causalidad adecuada» o a la «causa eficiente».
Ahora bien, es cierto que habra de atenderse a criterios de imputacion objeti-
va respecto de la actuacién que se ha considerado relevante para la produc-
cion del dafio o perjuicio:

a) Criterio del fin de proteccidn de la norma. La responsabilidad de los
auditores aparece configurada en la propia Ley de Auditoria de Cuentas para
proteger a los terceros, ya sean accionistas o acreedores de la sociedad, por lo
que tal criterio de imputacién se cumple en el caso.

b) Criterio de la conducta alternativa correcta. El criterio de imputacién
sefialado se encuentra presente en el caso porque la puesta de manifiesto en
el informe de la concurrencia de causa de disolucién de la sociedad habria
forzado a los administradores a iniciar el procedimiento de disolucién de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 262 TRLSA y habria posibilitado
que cualquier accionista pudiera requerir a aquellos para que convocaran la
junta general con tal finalidad, ademas de generar la responsabilidad solida-
ria de los administradores en cuanto al cumplimiento de las obligaciones
sociales en caso de no proceder segin lo indicado en la referida norma. Por
otro lado, se habria advertido a los terceros de la situacion de la sociedad con
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los efectos que ello conllevaria en cuanto a sus relaciones econémicas con la
misma.

c) Criterio de aumento del riesgo. Segtin lo anteriormente razonado cabe
afirmar que también tal criterio de imputacién se da en el caso presente.

d) Criterio de la prohibicién de regreso. Se alude a la interrupcién del
curso causal cuando media la conducta dolosa o gravemente imprudente de
tercero (en este caso, los administradores) de modo que no se puede «regre-
sar» desde el que dolosa o culposamente interviene causando el dafio hasta el
que lo desencadené por mas que hubiera podido ser condicién sine qua non.
No puede aceptarse la negacién de la responsabilidad de los auditores desde
esta perspectiva, pues dicha tesis, acorde con la afirmacién de que el informe
por si mismo no es susceptible de causar dafio alguno, conducirfa en definiti-
va a la exclusién de responsabilidad derivada del ejercicio de la funcion de
auditoria pues siempre serian otras actuaciones las directamente causantes
del dafio, viniéndose a desconocer la propia existencia de la responsabilidad
proclamada por el articulo 11.1 LAC para el caso de incumplimiento de sus
obligaciones por parte de los auditores, derivada de la posicién de «garante»
que la ley les atribuye en relacion con el reflejo fiel de la situacién patrimo-
nial de la sociedad expresada en las cuentas auditadas, con claros efectos
para la propia sociedad y para los terceros. (STS de 5 de marzo de 2009; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La Sindicatura de la Quiebra de E.A., S.A., presen-
t6 demanda contra la auditora P.A., S.L., solicitando que se declara-
ra su responsabilidad como consecuencia del incumplimiento de
sus obligaciones contractuales con E.A., S.A., concretamente en
relacién con la auditoria y posterior emisién del informe de audito-
ria de la cuentas anuales de E.A., S.A., y se le condenara a abonar a
la actora la correspondiente indemnizacién, integrandose en la
masa activa de la quiebra.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da, declarando que la demandada habia incurrido en responsabili-
dad con ocasién de la emisién del referido informe, y le condené a
abonar a la masa activa de la quiebra de E.A., S.A. los dafios y per-
juicios ocasionados, consistentes en la diferencia entre el valor
patrimonial, calculado con criterios de empresa en liquidacién, de
la masa de la quiebra en la fecha de su declaracién y el que hubiera
tenido en el caso de disolucién en la fecha de emisién del informe.
Interpuesto recurso de apelacion por P.A., S.L., la Audiencia Pro-
vincial lo desestimd, confirmando la sentencia del Juzgado. Contra
esa sentencia, P.A., S.L. recurri6 en casacion, siendo desestimado
el recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

65. Accion de division de varios propietarios sobre fincas comunes.—
De los parrafos primero y segundo del articulo 400 CC se desprenden los dos
caracteres esenciales de la comunidad de bienes: su naturaleza incidental o
transitoria y la inexistencia de vinculo, a falta de pacto entre los particulares,
por el cual los comuneros se encuentren obligados a permanecer en la comu-
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nidad. El Cédigo, inspirado en el cardcter no definitivo, poco rentable y des-
favorable con el que configura la situacién de comunidad, otorga al comune-
ro una accién para exigir que se divida la cosa comun. La accién de division
es indiscutible para los demds participes, de cardcter incondicional e impres-
criptible, porque la facultad de pedir la divisién de la cosa no es un derecho
que pueda extinguirse por su falta de ejercicio en determinado plazo, sino
una facultad de cardcter permanente que acompaiia siempre a la comunidad y
que ha de entenderse subsistente mientras dura aquella. Con el ejercicio de la
accidn de division se persigue la cesacidn del estado de indivision para que se
adjudique al comunero la propiedad plena y separada de una parte o porcién
de la cosa comiin o, en el supuesto de que tal divisién no sea posible desde el
punto de vista fisico o juridico, se le atribuya la parte proporcional del precio
obtenido mediante su venta.

Por consiguiente, la facultad concedida se dirige al cese de la situacion de
comunidad mediante el reconocimiento y asignacién de titularidades indivi-
duales a cada uno de los participes, que se han de materializar sobre todos y
cada uno de los bienes en los que son titulares de una cuota indivisa, y no
contempla la creacién de nuevas situaciones de comunidad sobre las porcio-
nes resultantes de la division, que sélo resultaria posible si hay acuerdo de
todos los interesados (art. 402 CC). (STS de 1 de abril de 2009; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don Clemente y once demandantes mds interponen
demanda sobre divisién de varias fincas comunes contra dofia Tar-
sila y dieciocho demandados mas, declarando que todos ellos, en la
proporcién que se afirma, son propietarios de tres fincas, solicitan-
do que se decrete la division de las referidas fincas mediante lotes
integrados por otras fincas que se segregarian de las primeras y que
se adjudicarian a cada uno de los grupos familiares que proceden de
los ocho hermanos, que eran los primitivos propietarios de las fin-
cas litigiosas. El Juzgado de Primera Instancia desestima la deman-
da. Los actores recurren en apelaciéon y la Audiencia Provincial
estima la demanda, condenando a los demandados a proceder a la
divisién de las fincas objeto del litigio en la forma solicitada. Los
demandados formulan contra dicha sentencia recursos por infrac-
cién procesal y de casacion. (Alma R. G.)

66. Division de cosa comtin. Caracter indivisible de conjunto monu-
mental (bien de interés cultural).-Tratdndose de un bien de interés cultural,
por aplicacion de lo establecido en el articulo 19 de la Ley 16/1985, de 25 de
junio, de Patrimonio Histérico Espafiol, no podré realizarse obra interior o
exterior que afecte directamente al inmueble o a cualquiera de sus partes
integrantes o pertenencias, sin autorizacién expresa de los organismos com-
petentes. De igual forma, la autorizacion administrativa resultard necesaria
para realizar obras en el entorno afectado por la declaraciéon. En consecuen-
cia, el ordenamiento juridico parte del cardcter indivisible de los bienes de
interés cultural dada su integracién en un conjunto administrativamente cali-
ficado y protegido como tal, siendo asi que cualquier obra de divisién mate-
rial afectaria indudablemente al conjunto de modo negativo. (STS de 30 de
abril de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]
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HECHOS.-Dos copropietarios de una finca interponen deman-
da de juicio ordinario sobre divisién de cosa comin frente a los
otros cinco copropietarios de la misma. La finca litigiosa constituye
un conjunto monumental histérico-artistico en el que se integra un
Museo Convento declarado por el Ministerio de Cultura bien de
interés cultural con categoria de monumento. De la totalidad, le
corresponde a uno de los actores la propiedad de una tercera parte
por titulo de herencia, al otro copropietario otra tercera parte por
compraventa y a los demandados, la tercera parte restante igual-
mente por titulo de herencia. Los actores solicitan que se dicte sen-
tencia en la que se declare, en atencién a las circunstancias del caso,
la indivisibilidad de la mencionada finca y que se proceda a su
venta en publica subasta, repartiéndose entre los comuneros el pre-
cio obtenido en proporcién a su respectiva cuota.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da. Sin embargo, la Audiencia Provincial dicté sentencia revocato-
ria de la anterior. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recur-
so de casacion interpuesto por los demandantes. (M. C. C. M.)

67. Division de cosa comiin.—Segiin la més adecuada interpretacion la
divisién, para el Cédigo civil, no significa sélo divisién material, sino que
comprende también la divisién en sentido juridico, de manera que la indivisi-
bilidad puede resultar de que el bien, en caso de divisién, quede inservible
para el uso al que se le destina, o bien porque produzca un anormal desmere-
cimiento, o bien porque ocasione un gasto considerable. Como es doctrina
jurisprudencial (en este sentido se pronuncian las SSTS de 19 de junio
de 2000 y 22 de julio de 2002), a falta de convenio, el juzgador ha de exami-
nar si la cosa es divisible o indivisible, entendiéndose que se da esta dltima
hipétesis no s6lo cuando no sea divisible desde la perspectiva material, segin
criterios econdmicos y sociales, sino también cuando desmerezca mucho por
la divisién, en cuyo supuesto se comprende también la inservibilidad
(arts. 404, 406 y 1062 CC). (STS de 27 de marzo de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-Gestora Inmoroyal, S.L. interpone una demanda de
juicio declarativo ordinario contra BANESTO por el que solicita la
extincién del condominio existente sobre varias fincas. Tanto el
Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial estdn
conformes en declarar extinguido el condominio existente entre
demandante y demandado sobre las fincas registrales, mediante la
divisién material de las mismas, al declarar su naturaleza de fincas
urbanas, asignando a cada parte la superficie proporcional al por-
centaje de coparticipacién que ostentan sobre la propiedad de las
mismas. La parte demandante interpone recurso de casacién ante el
Tribunal Supremo, en cuanto mantiene que una de las fincas posee
naturaleza rdstica y que su division material quebrantaria la norma-
tiva sobre las unidades minimas de cultivo, por lo que es preciso
acudir a la divisién econdmica mediante la venta en ptiblica subasta
con admisién de licitadores extrafos. (Alma R. G.)
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68. Division de la cosa comin.-La posibilidad de que la division de
dos fincas registralmente independientes tenga lugar como una unidad,
mediante la formacion de lotes proporcionales a la cuota de cada condémino
es cuestion nada pacifica. Es un procedimiento admitido en alguna ocasién
(asi, la S. de 27 de julio de 1994, que cita la de 31 de octubre de 1989, acepta
la formacion de lotes en la division de varias fincas o inmuebles indivisibles,
«pero que estimados en su conjunto no lo son en cuanto pueden atribuirse de
aquella manera a cada uno de los participes»). Esta solucién encuentra su
razén de ser en que el Tribunal Supremo no impone la aplicacién mecénica
del articulo 404 CC, a pesar de que el conjunto no sea objeto unico de copro-
piedad sino cada uno de los inmuebles, facilitando a la hora de materializar la
division «una solucién armonica con la realidad econdmica, evitando la
subasta publica para salir de la indivisién, que se halla en la formacién de
lotes, siempre que no haya mucho desmerecimiento.

En otras ocasiones se ha seguido el criterio contrario, siendo ejemplo de
esta tltima postura la S. de 30 de julio de 1999, que sefiala que «las tnicas
formas de proceder al cese de la situacién de indivision en caso de que las
cosas en proindivision sean indivisibles son las previstas en los articulos 404
y 1062 CC, sin que proceda, en caso de ser varios los bienes poseidos en
comun, la formacién de lotes como dispone el articulo 1061 de citado Cuer-
po legal, precepto aplicable inicamente en los supuestos en que exista una
comunidad universal de bienes en que los comuneros ostentan una participa-
ci6n indivisa sobre la totalidad del patrimonio en comun y no sobre cada uno
de los bienes concretos que lo integran».

Particion. Nulidad. Rendicion de cuentas.—En materia de nulidad, res-
cision y hasta modificacion de las particiones, predomina, en general, el 1la-
mado «principio de conservacién» para evitar en cuanto ello sea posible, que
las particiones se anulen o rescindan. En este sentido se ha pronunciado la
jurisprudencia de esta Sala, sostenida, entre otras, en las SS de 2 de julio
de 1904, 5 de mayo de 1920, 17 de abril de 1933, 17 de abril de 1943, 6 de
marzo de 1945, 17 de marzo y 5 de noviembre de 1955, 30 de abril de 1958
y 13 de octubre de 1960, todas ellas mencionadas por la de 25 de febrero
de 1969. Consecuencia de ello es la interpretacion restrictiva de la nulidad y
la rescision de la particién. Y dado que, segun la S. de 14 de mayo de 2003
«la nulidad de la particién no esta regulada organicamente en el Cédigo civil
sino que se aplica la normativa general de la invalidez del negocio juridico»,
s6lo se produce «cuando falta un elemento esencial, cuando se contravenga
una norma imperativa o prohibitiva o cuando concurra con vicio del consen-
timiento o un defecto de capacidad».

De ello se deduce que la omision de bienes (frutos, rentas e intereses) no
es motivo de nulidad. (STS de 12 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-Interpuesta demanda de particién de herencia y
division de cosa comun, por los herederos de uno de los sujetos
integrantes de una comunidad de bienes integrada por dos edificios
divididos en pisos y locales arrendados, se solicita, igualmente,
rendicién de cuentas y liquidacién posesoria.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da, en lo referente a la rendicién de cuentas y liquidacién.

La Audiencia confirmé esta sentencia, desestimando los recur-
sos de apelacion.
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El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar, confirmando las sen-
tencias de la Audiencia Provincial y de primera instancia. (M. R. D. R.)

69. Venta de cosa comun realizada por uno de los comuneros sin el
concurso de los otros.—Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que la
enajenacion de la cosa comtn como propia por parte de uno de los comune-
ros supone una alteracién de la misma prevista en el articulo 397 CC. Tal
alteracion no sélo se refiere a actos materiales, sino también a aquellos que
tienen repercusion juridica, pues el citado articulo 397 no distingue, y es
precisamente este precepto el que se ocupa de los actos sobre el bien comtin
que poseen una mayor entidad y que, por tanto, exigen régimen de unanimi-
dad. Frente a ello, el articulo 398 CC se circunscribe a los actos de mera
administracién en la cosa comun, para la adopcién de los cuales basta la sim-
ple mayoria. (STS de 3 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Doia Begoiia interpone demanda de juicio ordina-
rio contra Fincas Altimira, S.L. con el fin de que se declare nulo el
contrato de compraventa de una finca, celebrado en documento pri-
vado de fecha 27 de agosto de 1997, entre su padre fallecido —como
vendedor— y la entidad demandada —como compradora—, por falta
de consentimiento del resto de los participes en la propiedad. En
dicho contrato se sefiala que el vendedor es titular de una participa-
cion indivisa de noventa y ocho enteros y setenta y dos milésimas,
mientras que el resto de las participaciones corresponden a otras dos
entidades mercantiles (de setecientas cincuenta y ocho milésimas y
un entero y setenta y siete milésimas, respectivamente). El vendedor
se compromete a adquirir estas participaciones de sus titulares ins-
cribiendo a su favor la titularidad de ellas, momento en que se otor-
garfa la correspondiente escritura publica y se pagaria por la com-
pradora la parte de precio pendiente que quedaba aplazada.

La demandada se opone a la demanda pidiendo su desestima-
cién y formula reconvencién solicitando que se declare la plena
validez del contrato y se obligue a la parte vendedora a su cumpli-
miento segtin lo pactado. El Juzgado de Primera Instancia dicta
sentencia desestimando la demanda y acogiendo la reconvencion
formulada por la demandada. Dicha sentencia es recurrida en ape-
lacién por la demandante y la Audiencia Provincial desestima el
recurso. Dofla Begofia interpone recurso de casacién ante el Tribu-
nal Supremo. (Alma R. G.)

70. Propiedad horizontal. Utilizacion privativa de los patios.—Con
frecuencia se permite ticitamente por la Comunidad la utilizacién privativa de
los patios, aunque son comunes segun el articulo 396 CC, a los duefos de
pisos bajos o locales que, de ordinario, son los tnicos que tienen acceso a los
mismos; inclusive, en determinadas ocasiones, algunos de sus titulares se
aprovechan de su posicién y realizan obras para ampliar el propio piso, sin el
permiso de la Junta de Propietarios, las que, singularmente si fueran de fabri-
ca, estan prohibidas y la Comunidad tiene facultades para solicitar su derribo
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y el retorno a su primitivo estado (entre otras, SSTS de 3 de abril de 1990 y 24
de mayo de 1991).

Propiedad horizontal. Constitucién de servidumbres para la crea-
cion de servicios comunes.—La regla del articulo 9.1 ¢) permite la constitu-
cién de servidumbres mediante acuerdo de la Junta de Propietarios con la
mayoria del 3/5 del total de los mismos, que se determina en el articulo 17.1
de la Ley, de modo que se puede establecer para «la creacién de servicios
comunes de interés general», sin concrecion alguna sobre cudles son éstos,
por lo que el precepto tiene una aplicacion e interpretacién amplia.

Propiedad horizontal. Calificacién como elementos comunes.—Segtin
destacada doctrina cientifica, el articulo 5 LPH, con el articulo 396 CC, cons-
tituyen los fundamentos de la propiedad horizontal, y el precepto primera-
mente citado se refiere al Titulo, los Estatutos y la cuota de participacion,
esto es, determina los presupuestos principales para conocer los detalles del
inmueble y las normas de funcionamiento, de modo que concreta el espacio
juridico para el funcionamiento de las Comunidades de Propietarios, sin per-
juicio de los acuerdos de la Junta adoptados posteriormente con el guorum
exigido en el articulo 17.1 de la Ley. Por consiguiente, serdn parte del inmue-
ble todos los servicios y elementos comunes con que cuente realmente el
edificio, no designados como privativos, se mencionen o no especificamente
en el articulo 396 CC; no cabe negar su existencia, pues bastard con probar
que los mismos aparecen desde el principio, o posteriormente por acuerdo
vélido de la Junta de Propietarios. (STS de 11 de febrero de 2009; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-E., en nombre y representacién de la Comunidad de
Propietarios actora demand6 a A. y A. A. La cuestion litigiosa se
centra principalmente en la determinacién de si es procedente o no
la instalacién de un ascensor en un patio de luces de un edificio
regido por la Ley de Propiedad Horizontal, lugar considerado como
un elemento comun y utilizado, con autorizacion tacita de la Comu-
nidad, por los titulares de un piso de la planta baja.

El Juzgado rechazé la demanda y su sentencia fue revocada en
grado de apelacién por la de la Audiencia, que acogid en parte la
demanda con las declaraciones siguientes: (1) el patio de luces
existente es propiedad de la Comunidad de Propietarios, dado su
cardcter de elemento comun, y se autoriza a dicha Comunidad a
ejecutar las obras de instalacién de un ascensor; (2) la condena a A.
y A. A. a retranquear la pared divisoria de la habitacién construida
en dicho patio de luces, para dejar el espacio necesario para la ins-
talacion del ascensor, siendo el coste de tal obra a cargo de la
Comunidad demandante.

Ay A.A. interponen recurso de casacion por interés casacional.
El Tribunal Supremo desestima el recurso. (B. F. G.)

71. Propiedad horizontal. Aplicacion analégica del régimen de la
Ley de Propiedad Horizontal de 1960 a las urbanizaciones.—Jurispruden-
cia reiterada del Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 26 de junio de 1995
y 5 de julio de 1996) admite la coexistencia de dos tipos de comunidades
entrelazadas para la administracién de supracomunidades, comunidades pla-
nas o urbanizaciones: la propia y exclusiva de cada edificio ya construido
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—integrado por una pluralidad de viviendas— y la comunidad sobre la propia
urbanizacién. De esta dltima son parte integrante todos los propietarios de
los elementos susceptibles de un aprovechamiento individual. De acuerdo
con la RDGRN de 5 de abril de 2002, para que a la urbanizacién le resulten
aplicables las normas de la propiedad horizontal no es imprescindible que se
hayan edificado los terrenos, sino que basta con la acreditacion de la coexis-
tencia de diferentes unidades inmobiliarias, que existan propietarios distintos
y que la propiedad singular y exclusiva sobre cada uno de esos elementos
lleve aparejada la participacidn, con arreglo a una cuota, sobre elementos
comunes o0, al menos, sobre servicios generales destinados al mejor uso y
disfrute o aprovechamiento de los privativos. Dandose esta situacién factica,
con independencia de la existencia de titulo de constitucion, a la misma le
serd aplicable el régimen juridico de la Ley de Propiedad Horizontal cuyos
preceptos, al tener cardcter imperativo, no pueden ser eludidos en virtud de
pacto estatutario. Con anterioridad a la reforma de 1999 —que dispone expre-
samente la aplicacién de la Ley de Propiedad Horizontal a los complejos
inmobiliarios—, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS de 28 de mayo
de 1985, 7 de abril de 2003 y 27 de octubre de 2008) habia admitido reitera-
damente la posibilidad de aplicar anal6gicamente la Ley de Propiedad Hori-
zontal a los complejos inmobiliarios privados. (STS de 1 de abril de 2009;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil De La Cuesta.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios de una urbanizacién
solicita a un grupo inmobiliario el pago de cierta cantidad que le
adeudaba en concepto de contribucidn a los gastos comunes corres-
pondientes a los ejercicios 1998,1999 y 2000, en relacion con diver-
sas fincas titularidad de esta tltima entidad, sobre las que habia
construido un conjunto de varios bloques que se integré en la man-
comunidad. La entidad demandada alega, respecto a los gastos de
1998, que en esa época aun no era duefia de las fincas; en cuanto a
la reclamacién por los gastos de los dos ejercicios siguientes, argu-
menta la imposibilidad de aplicar la Ley de Propiedad Horizontal,
pues los bloques no habian sido construidos a la fecha de devengo
de los gastos comunes. La entidad demandada alega, igualmente,
una cldusula estatutaria que la exime de contribuir a los gastos gene-
rales.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, absol-
viendo a la entidad demandada de los pedimentos promovidos en
su contra. Por el contrario, la Audiencia Provincial estimo el recur-
so de apelacidn interpuesto por la demandante y condené a la enti-
dad demandada a abonar a la actora la suma que solicitaba. El Tri-
bunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por el grupo inmobiliario. (M. C. C. M.)

72. Propiedad intelectual: actos de comunicacién publica; recep-
tores de television situados en las habitaciones de hotel: existencia.—La
cuestion juridica ha sido resuelta recientemente por la Sentencia de Pleno de
esta Sala, de fecha 16 de abril de 2007. Dicha sentencia se adecu6 a la nece-
saria armonizacién y unificacién de la interpretacion jurisprudencial del
articulo 20.1 TRLPI al Derecho Comunitario, tras el pronunciamiento reali-
zado al respecto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
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sentencia de fecha 7 de diciembre de 2006, en la cuestion prejudicial
C-306/05. En igual sentido se pronunciaron las sentencias de Pleno de 15 de
enero de 2008 y de 10 de julio de 2008. La sentencia de 16 de abril de 2007
ha supuesto un cambio de doctrina jurisprudencial respecto a fallos anterio-
res del Tribunal Supremo, y, siguiendo al TICE, establece que hay retrans-
misién porque el Hotel recepciona o capta la sefial televisiva original o pri-
mariay la transmite —retransmite (radiodifusion secundaria)— a los televisores
instalados en las habitaciones. En el supuesto que se examina concurren los
requisitos positivos consistentes en a) una actividad o actuacién del hotel; b)
por medio del cual una pluralidad de personas; y c) pueden tener acceso a
una obra audiovisual; y no concurren los requisitos negativos de «sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas», «celebracion dentro de un
ambito estrictamente doméstico» y «no estar integrado o conectado a una
red de difusién de cualquier tipo», procediendo advertir respecto de estos
dos dltimos que la exclusién de la «comunicacién publica» exige la concu-
rrencia de ambos, sin que baste la de uno solo. Esta comunicacién es a un
publico nuevo, integrado por la pluralidad de personas, indeterminada e
indeterminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se contempla
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 retransmision puede tener lugar
por cualquier medio técnico alimbrico o inaldmbrico, y, ademas, las habita-
ciones de los hoteles no tienen cardcter «estrictamente doméstico» a los
efectos del articulo 20.1 LPI. Por consiguiente en el supuesto enjuiciado hay
acto de comunicacion publica de conformidad con el articulo 20, aparta-
dos 1 y2e)yf) LPI 22/1987. (STS de 22 de enero de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-EGEDA, AISGE y AIE demandan a un estableci-
miento hotelero por las comunicaciones publicas de obras y graba-
ciones audiovisuales que se efectuaban en las habitaciones de dicho
hotel a través de los receptores de television instalados, sin la perti-
nente autorizacion de las demandantes. El Juzgado estim6 la
demanda. La sentencia fue recurrida por la demandada y confirma-
da por la Audiencia Provincial. Se interpone recurso de casacién
por el establecimiento hotelero. (S. M. S.)

73. Propiedad intelectual: actos de comunicacion publica; recep-
tores de television situados en las habitaciones de hotel: existencia.-La
cuestion juridica ha sido resuelta recientemente por la Sentencia de Pleno de
esta Sala, de fecha 16 de abril de 2007. Dicha sentencia se adecud a la nece-
saria armonizacién y unificacién de la interpretacion jurisprudencial del
articulo 20.1 TRLPI al Derecho Comunitario, tras el pronunciamiento reali-
zado al respecto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en
sentencia de fecha 7 de diciembre de 2006, en la cuestion prejudicial
C-306/05. En igual sentido se pronunciaron las sentencias de Pleno de 15 de
enero de 2008 y de 10 de julio de 2008. La sentencia de 16 de abril de 2007
ha supuesto un cambio de doctrina jurisprudencial respecto a fallos anterio-
res del Tribunal Supremo, y, siguiendo al TICE, establece que hay retrans-
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misién porque el Hotel recepciona o capta la sefial televisiva original o pri-
mariay la transmite —retransmite (radiodifusién secundaria)— a los televisores
instalados en las habitaciones. En el supuesto que se examina concurren los
requisitos positivos consistentes en a) una actividad o actuacién del hotel; b)
por medio del cual una pluralidad de personas; y c¢) pueden tener acceso a
una obra audiovisual; y no concurren los requisitos negativos de «sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas», «celebracién dentro de un
ambito estrictamente doméstico» y «no estar integrado o conectado a una
red de difusién de cualquier tipo», procediendo advertir respecto de estos
dos tdltimos que la exclusién de la «comunicacidn publica» exige la concu-
rrencia de ambos, sin que baste la de uno solo. Esta comunicacién es a un
publico nuevo, integrado por la pluralidad de personas, indeterminada e
indeterminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se contempla
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 sefal difundida. La retransmisioén puede tener lugar
por cualquier medio técnico aldmbrico o inaldmbrico, y, ademads, las habita-
ciones de los hoteles no tienen caricter «estrictamente doméstico» a los
efectos del articulo 20.1 LPI. Por consiguiente en el supuesto enjuiciado hay
acto de comunicacién publica de conformidad con el articulo 20, aparta-
dos 1y2e)yf) LPI122/1987.

Caracter abusivo de las tarifas generales: se aprecia.—Siguiendo las
sentencias de Pleno de 15 de enero de 2008 (recursos 3623/2000 y 681/2001)
procede declarar que las tarifas generales se ajustan a los criterios equitativos
para la fijacién de tarifas por comunicacién publica por referirse a habitacio-
nes y apartamentos «ocupados». Pero también debe tenerse en cuenta la
Resolucién del Tribunal de Defensa de la Competencia de 27 de julio
de 2000 que declaraba que EGEDA, AISGE y AIE habian explotado abusiva-
mente su posicién de dominio en la gestiéon de los derechos de propiedad
intelectual, en concreto, en relacion con la fijacion de sus tarifas generales,
por lo que afecta al periodo entre 1994 y 1997.

Prescripcion de la accion: interrupcion al considerar que los docu-
mentos no habian sido recibidos por la parte demandada (art. 1973 CC);
inexistencia.—Constando en autos los acuses de recibo, es razonable que, al
no existir ningtn otro tipo de relacién entre las partes, el contenido de estos
acuses no puede ser otro que la reclamacién por la difusion de contenidos
sujetos a propiedad intelectual. (STS de 26 de enero de 2009; ha lugar en
parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-EGEDA demanda a la sociedad propietaria de
varios hoteles por las comunicaciones publicas de obras audiovi-
suales realizadas a través de los aparatos de television situados en
las habitaciones de dichos hoteles, sin la pertinente autorizacién de
la demandante. El Juzgado estimé la demanda. La Audiencia Pro-
vincial estim6 parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por
la demanda, considerando que la distribucion de sefiales de televi-
sién en habitaciones de hotel no era un acto de comunicacién publi-
ca. EGEDA interpone recurso de casacion. (S. M. S.)
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74. Propiedad intelectual. Comunicacién publica: transmision a
través de los televisores de las habitaciones de entidad hotelera:
existencia.—La cuestion ha sido recientemente resuelta por la Sentencia del
Pleno de esta Sala de fecha 16 de abril de 2007, reiterada por la Sentencia de
Pleno de 15 de enero de 2008 y la de 10 de julio de 2008. A consecuencia de
la Sentencia del TJCE, Sala Tercera, de 7 de diciembre de 2006, asunto preju-
dicial C-306/05, se ha producido un cambio jurisprudencial en la doctrina del
Tribunal Supremo, plasmado en la referida sentencia de Pleno de 16 de abril
de 2007, estableciéndose concurren los requisitos positivos consistentes en a)
una actividad o actuacion del hotel; b) por medio del cual una pluralidad de
personas; y ¢) pueden tener acceso a una obra audiovisual; y no concurren los
requisitos negativos de «sin previa distribucion de ejemplares a cada una de
ellas», «celebracion dentro de un dmbito estrictamente doméstico» y «no estar
integrado o conectado a una red de difusién de cualquier tipo», procediendo
advertir respecto de estos dos ultimos que la exclusién de la «comunicacién
publica» exige la concurrencia de ambos, sin que baste la de uno sélo.

Hay retransmisién porque el hotel recepciona o capta la sefial televisiva
original o primaria y la transmite —retransmite (radiodifusién secundaria)— a
los televisores instalados en las habitaciones. Esta comunicacion es a un
publico nuevo, integrado por la pluralidad de personas, indeterminada e inde-
terminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se contempla 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 —potencialidad— de
recepcionar la sefial difundida. La retransmisién puede tener lugar por cual-
quier medio técnico aldmbrico o inaldmbrico, y, ademds, las habitaciones de
los hoteles no tienen caricter «estrictamente doméstico» a los efectos del
articulo 20.1y 2 e) y f).

Derecho de remuneracion: caracter abusivo de las tarifas aplicadas
por las entidades de gestion: criterios.—Para determinarlo, hay que tener en
cuenta la declaracion de la Sentencia del Pleno de 15 de enero de 2008 sobre
la aplicacidn, en principio, de las tarifas fijadas por la entidad demandante, a
falta de acuerdo con el establecimiento demandado; y la conducta abusiva
que aprecia el Tribunal de Defensa de la Competencia, en su Resolucién de
27 de julio de 2000, respecto a las tarifas aplicadas por EGEDA, AISGE y
AIE para los afios 1994, 1995 y 1997. (STS de 25 de marzo de 2009; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

HECHOS.-EGEDA, AISGE y AIE demandan a una entidad
hotelera por las comunicaciones publicas de obras y grabaciones
audiovisuales que se efectuaban en las habitaciones de dicho hotel
sin la pertinente autorizacién de las demandantes. El Juzgado estimé
la demanda. La Audiencia Provincial estim6 el recurso de apelacion,
al entender que no existia acto de comunicacién publica. (S. M. S.)

75. Propiedad intelectual: derecho de remuneracion de los artistas,
articulo 108.3.2 LPI; exceso ultra vires en la refundicién del Texto Refun-
dido de Propiedad Intelectual inexistencia.—Comparando el articulo 108.3
LPI con el articulo 7.3 de la Ley 43/1994 se observa que se han alterado los
perceptores la remuneracién equitativa y unica, ya que no se incluye a los
productores, y que se ha alterado el sistema de reparto, pues en la Ley de
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Propiedad Intelectual toda la remuneracion la reciben inicamente los artistas
sin acuerdo con los productores. Pero la falta de mencién de los productores
en el articulo 108.3.11 LPI (en la redaccién anterior a la Ley 23/2006), cuan-
do se trata de actos de comunicacién distintos de los comprendidos en el
articulo 20.2.f) y g) LPI, se explica razonablemente por el hecho de que al
productor le corresponde el derecho a autorizar la comunicacién publica de
las grabaciones audiovisuales (art. 122.1 LPI) por lo que no parece justifica-
do que perciba una remuneracion equitativa por el acto de comunicacién
publica que tiene la facultad de autorizar. Mientras que en los actos de comu-
nicacién publica comprendidos en el articulo 20.2 f) y g) LPI, a los que se
refiere el articulo 108.3.1 LPI, resulta imposible prever el alcance que pueden
tener para establecer de antemano las condiciones econdmicas que compen-
sen proporcionalmente la explotacién de la obra en funcion de su éxito. De
tal suerte que es en este supuesto donde si se justifica la percepcion de una
remuneracion equitativa por parte de los productores.

Concepto de usuario en el articulo 108.3.2.° LPI: se puede aplicar a
la entidad de radiodifusion aunque ésta haya contratado individualmen-
te con los productores.—El reconocimiento del derecho a la remuneracion
equitativa no se funda en la imposibilidad de establecer pactos de manera
individual y concreta sobre los derechos econémicos derivados de la autori-
zaciéon de la comunicacién publica, sino en la necesidad de garantizar de
manera efectiva la participacion de los titulares de derechos de autor en la
explotacién de la obra. El legislador reconoce este derecho a los artistas,
intérpretes o ejecutantes no sélo en los casos de comunicacion derivada, sino
también en los de comunicacién originaria, habida cuenta de que, mientras
los productores se hallan en la situacién adecuada para negociar sus derechos
econdmicos respecto de dichos actos, los artistas, intérpretes o ejecutantes se
presumen en una situacion de inferioridad frente a la productora en el momen-
to de la contratacion.

Caracter equitativo de la remuneracion: aplicacion de las tarifas
comunicadas por las sociedades de gestion al Ministerio de Cultura a
falta de acuerdo entre las partes; no estan favorecidas por una presun-
cion de equidad.—El requisito de la equidad en la fijacién de la remuneracién
equitativa, partiendo de las tarifas fijadas por las sociedades de gestion debe
estar sometido al control de los tribunales. Aunque el Ministerio no haya
puesto objeciones, puesto que la Ley de Propiedad Intelectual no le atribuye
facultades de aprobacidn de las tarifas, sino una mera facultad para la recep-
cién de la comunicacién (art. 159.3 LPI) y con cardcter general, una facultad
genérica de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones establecidos en
la Ley, su grado de tutela es muy leve y no es suficiente para considerar tras-
ladada en exclusividad a la Administracién y a la jurisdiccién contencioso
administrativa el examen de la equidad de las tarifas. Por otra parte, la exis-
tencia de un proceso negociador previo no justifica que la aplicacién de las
tarifas generales se ajuste al requisito de la equidad. Las tarifas generales
estdn fijadas atendiendo exclusivamente a los rendimientos de explotacién de
la sociedad demandante. Es evidente, en principio, que resulta mas equitativo
el criterio de la efectividad del uso del repertorio en la medida en que sea
aplicable su aplicacién. Igualmente debe tenerse en cuenta la comparacién
con otros acuerdos a que haya llegado la sociedad de gestién con otras pro-
ductoras. Igualmente deben tenerse en consideracion los criterios relaciona-
dos con la amplitud del repertorio de cada una de estas sociedades en relacion
con las demads y con los sujetos activos de la remuneracidn equitativa, que no
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son sélo los que han celebrado contratos de gestion, pues existen otros que
pueden estar al margen de los mecanismos efectivos de distribucién del pro-
ducto obtenido a través de una o de todas las entidades de gestién. La STICE
de 6 de febrero de 2003, as. C-245/00, expresa en este punto la necesidad de
establecer diversos criterios o «factores variables y fijos» relacionados con el
principio de efectividad de uso y de comparacién con situaciones andlogas,
como la cantidad de horas de difusion, los indices de audiencia, las tarifas
fijadas por contrato con otros titulares, las tarifas practicadas por organismos
de radiodifusién del mismo tipo en otros Estados miembros vecinos y las
cantidades pagadas por las emisoras de distinto tipo. (STS de 7 de abril de
2009; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Estimando parcialmente la demanda interpuesta
por AISGE y AIE contra una entidad de radiodifusion, el Juzgado
de Primera Instancia declar6 el derecho de los artistas intérpretes o
ejecutantes a obtener una remuneracion equitativa y tnica por los
actos de comunicacion publica de grabaciones audiovisuales reali-
zados por la entidad de radiodifusion. La Audiencia Provincial esti-
mo el recurso de apelacion interpuesto por las demandantes y
declar6 que la determinacién de la remuneracién equitativa y justa,
que corresponde recibir a los artistas debera hacerse en funcién de
las tarifas generales aprobadas por las sociedades de gestion y noti-
ficadas al Ministerio de Cultura y Ciencia. Desestimé el recurso de
apelacion interpuesto por la radiodifusora. La entidad de radiodifu-
sién interpone recurso de casacioén. (S. M. S.)

76. Propiedad intelectual; comunicaciéon publica. Derecho de artis-
tas a una remuneracion equitativa por la comunicacion piublica de sus
interpretaciones, grabadas por la productora de la propia emisora de
radiodifusion: existencia; caracter irrenunciable e indisponible.-El
articulo 108.3 LPI (hoy art. 108.5 LPI) ha eliminado la expresién «irrenun-
ciable» que se recogia en el articulo 7.3 de la Ley 43/1994, expresamente
derogada. Sin embargo, la Ley de Propiedad Intelectual se aprueba como
texto refundido por un Real Decreto Legislativo del Gobierno, el cual tinica-
mente tiene facultades para aclarar, regular y armonizar los textos legales
anteriores que se refunden y derogan mediante su entrada en vigor, pero no
para modificar los derechos reconocidos en ellos sin incurrir en ultra vires,
circunstancia que acarrea la nulidad del texto contrario a la Ley. En conse-
cuencia, la eliminacién del término «irrenunciable», no puede comportar que
este hecho se haya transformado en intransmisible. Ademads, el hecho de que
en otras ocasiones, la Ley atribuya caricter irrenunciable al derecho a la
remuneracion equitativa (art. 90 LPI, art. 109 LPI) no comporta, a sensu con-
trario que deba considerarse transmisible o susceptible de renuncia cualquier
otro derecho reconocido en la ley respecto del cual no se haga idéntica califi-
cacion. Apoyandose en criterios sistematicos y teleoldgicos de interpretacion,
antes al contrario, hay que convenir que el derecho a la remuneracién equita-
tiva, como institucién, dificilmente puede tener una naturaleza sustancial-
mente diferente por el hecho de que opere en relacién con derechos de autor
de diferente caricter, ya que la finalidad que persigue y, especialmente, su
forma de gestidn, responden a idénticos principios.
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El productor como legitimado pasivo: el usuario del articulo 108.5
LPI.-La productora puede actuar con un doble caracter, como productora de
la obra y como usuaria de la comunicacion publica de la misma, en el caso de
que la comunicacién publica se realice por la propia productora y no median-
te la autorizacion a un tercero. Y aunque entre artistas y productoras exista un
contrato de cesion de derechos, el caracter irrenunciable del derecho a la
remuneracion equitativa se mantiene frente a este convenio. Es asi porque el
cardcter irrenunciable se funda en la necesidad de garantizar su efectividad.
Por tanto, es incompatible con la posibilidad de que aquellos artistas que se
hallen en una situacién de inferioridad frente a la productora en el momento
de la contratacién puedan renunciar a los expresados derechos. También se
relaciona con la falta de previsibilidad de tales derechos, que se desenvuelven
en gran medida en relacién con acontecimientos inciertos en el futuro y
dependientes del éxito de la explotacion de la obra.

El caracter colectivo de la gestion: lesion de la vertiente negativa del
derecho constitucional de asociacion: inexistencia.—No existe tal vulnera-
cién ya que, en todo caso, los titulares de estos derechos tienen la posibilidad
de no asociarse. Con independencia de ello, las entidades, una vez autoriza-
das, estaran legitimadas, en los términos que resulten de sus estatutos, para
ejercer los derechos confiados a su gestion, lo que se refiere a aquellos dere-
chos cuya gestion in genere constituye el objeto de actuacion de la gestion,
no a los concretos derechos individuales que mediante contratos con los titu-
lares les hayan sido encomendados para su gestion.

Necesidad de que la remuneracion equitativa se fije con criterios de
equidad: no es aceptable que resulte obligado estar a las tarifas genera-
les comunicadas por las sociedades de gestion al Ministerio de Cultura.
Criterios de equidad.—FEl articulo 159.3 LPI s6lo le atribuye una mera facul-
tad de recepcidn de la comunicacidn de las tarifas, y, con cardcter general,
una facultad genérica de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones y
requisitos establecidos en la Ley, la cual implica un grado de tutela muy leve
y no es suficiente para considerar trasladada en exclusividad a la Administra-
cién y a la jurisdiccion contencioso-administrativa, el examen de la equidad
de las tarifas. La existencia de un proceso negociador previo no justifica que
la aplicacidn de las tarifas generales se ajuste al requisito de la equidad. Si no
fuera asi, la imposibilidad de llegar a un acuerdo comportaria la posibilidad
de que las sociedades de gestion impusieran unilateralmente sus tarifas, aun
cuando no tuvieran cardcter equitativo. Las tarifas generales estdn fijadas
atendiendo exclusivamente a los rendimientos de explotacion de la sociedad
demandante. Este criterio no puede ser aceptado. Resulta mds equitativo el
criterio de efectividad de uso del repertorio. Otro de los criterios que deben
ser tenidos en cuenta es el de la comparacién con otros acuerdos a que haya
llegado la sociedad de gestién con otras productoras. Y el hecho de no llegar
a un acuerdo en un proceso negociador no puede convertirse en un criterio
justificativo para la imposicién de unas tarifas mads gravosas. La STICE de 6
de febrero de 2003, en el asunto C-245/00, expresa, en este punto, la necesi-
dad de establecer criterios andlogos a los propuestos por el Tribunal Supre-
mo, citando diversos criterios o «factores variables y fijos», relacionados
con el principio de efectividad de uso y de comparacién con situaciones
andlogas. (STS de 18 de febrero de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
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HECHOS.—Estimando parcialmente la demanda interpuesta por
AISGE y AIE contra GT, S. A., el Juzgado declaré: a) el derecho de
los artistas intérpretes o ejecutantes a obtener una remuneracién
equitativa y Unica por cada acto de comunicacién al publico de las
grabaciones audiovisuales en las que se fijen sus actuaciones; b) el
derecho de las entidades demandante a establecer tarifas generales
por el uso de los repertorios objeto de su gestion y a percibir de la
demandada la remuneracién equitativa devengada por los actos de
comunicacién publica de grabaciones audiovisuales realizados desde
el 1 de enero de 1995 hasta la fecha de presentacion de la demanda.
La Audiencia Provincial confirmé esta sentencia. (S. M. S.)

77. Hipotecante por deuda ajena: derecho de subrogacion
(art. 1210.3.° CC) y aplicabilidad del articulo 1852 CC.-La doctrina
mayoritaria considera que al hipotecante por deuda ajena que paga le es de
aplicacion el derecho a la subrogacioén previsto en el articulo 1210.3.° CC,
pues es un interesado en el cumplimiento. Se entiende que hay interés y que
es en el cumplimiento, cuando de un acto o de una omisién se deriva un bene-
ficio o ventaja o se evita un perjuicio o desventaja. En la presente sentencia,
el Tribunal Supremo considera que el interés aludido en la norma es el cum-
plimiento de la obligacién y no el interés en la «relacion obligatoria», como
sostiene parte de la doctrina, puesto que esto tltimo excluiria al hipotecante
por deuda ajena y al adquirente de la cosa hipotecada. Igualmente, entiende
que es necesario comprender dentro de los casos de subrogacion tanto el caso
del pago voluntario, como el que se produce en virtud de la realizacién forzo-
sa, porque aun cuando en este ultimo caso ha desaparecido el interés de libe-
racion de la finca, resultaria carente de sentido e injusto establecer una solu-
cién diferente, agravando de forma desproporcionada el sacrificio sufrido
con su pérdida.

Respecto a la posible accién de regreso del hipotecante no deudor contra
los cofiadores solidarios de la deuda y el 4mbito de la misma, la doctrina se
encuentra dividida. A favor de la aplicabilidad del articulo 1852 CC se sefala
que si el fiador tiene derecho de liberacién respecto del hipotecante no deu-
dor, éste debe tener la misma facultad respecto de la liberacion del fiador vy,
sobre todo, se aduce la comun finalidad de garantia. En contra de la aplica-
cion del mencionado articulo, se mencionan las diferencias estructurales
entre hipoteca y fianza y se argumenta que el hipotecante no deudor paga
como tercer interesado y no como garante; el hecho de que dicho hipotecante
no esta obligado y el acreedor no tiene accidn contra el mismo para reclamar
el crédito impagado por el deudor; que la responsabilidad del fiador se extien-
de a todo el patrimonio y la del hipotecante a lo dado en garantia y, finalmen-
te, que el articulo 1852 CC es un medio especifico de tutela de la subrogacion
procedente del articulo 1839 CC que no puede ser aplicado por analogia al
hipotecante no deudor. El Tribunal Supremo concluye al respecto que, si bien
no cabe excluir la aplicacion de ciertas reglas de la fianza al hipotecante por
deuda ajena (por ejemplo, art. 1857 CC), sin embargo esta aplicacién no es
posible respecto de la citada regla contenida en el articulo 1852 CC, ya que:
a) supone la creacion de una causa de extincion de la hipoteca no prevista en
el ordenamiento, lo que afecta sustancialmente a su régimen juridico; b) la
norma del mencionado articulo presenta unas caracteristicas propias y singu-
lares que le afladen la nota de excepcionalidad que impide su extension a
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otras figuras por analogia y, finalmente; c) la funcién comun de la garantia no
supone una identidad de razon suficiente que justifique la analogia en este
caso. (STS de 3 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-La entidad mercantil J.F., S.A. formula demanda
contra E.S., S.A, B.C.H.,S.A, H, S.A. y RR.H.B., A.G. y solicita
que se les condene al pago de los dafios y perjuicios causados como
consecuencia de la ejecucion hipotecaria, durante cuyo transcurso
concurrié causa de extincion de la garantia por liberacion de los
avalistas del deudor principal. Con caracter subsidiario, solicita que
se condene a E.S, S.A., H., S.A. y aB.C.H., S.A. al pago de la can-
tidad que la demandante entreg6 a los citados avalistas en su condi-
cién de hipotecante ajeno.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda tanto
respecto de la peticién principal como de la subsidiaria. La actora
interpone recurso de apelacion y la Audiencia Provincial, lo desesti-
ma, pero estima la adhesion interpuesta por H., S.A., dejando sin
efecto la condena solidaria al pago de las costas procesales de la
primera instancia. Se interpone recurso de casacién y el Tribunal
Supremo lo desestima y confirma la resolucion recurrida. (S. E. M.)

78. Constancia de la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito
en la demanda del procedimiento de ejecucion hipotecaria.—En cuanto al
requisito de que en la demanda del procedimiento de ejecucién hipotecaria
conste la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito y la cantidad exacta
que por todos los conceptos sea objeto de la reclamacidn, es doctrina juris-
prudencial que, respecto a los intereses, no es preciso la determinacién exac-
ta de los devengados, sino que basta con que se hayan fijado unas bases de
célculo, y ello nunca producird indefensién en el deudor. Lo mismo puede
afirmarse respecto de los pagos parciales que, al igual que los intereses, se
fijardn al tiempo de la liquidacion final de la deuda. En general, cabe sefalar
que una posible indeterminacion de las cantidades reclamadas no conduce a
una situacioén de indefensién ni, por tanto, a la nulidad del procedimiento.

Sujetos de la cesion de remate.—A pesar de que la cesion de remate s6lo
se contempla de modo expreso respecto de los rematantes, es decir, respecto
de aquellos que han presentado la mejor de las posturas admisibles, es doctri-
na del Tribunal Supremo que también puede hacer uso del derecho de cesién
el acreedor que solicite la adjudicacién en pago de la finca por el tipo de
subasta, por haber quedado desierta. Por tanto, ha de rechazarse la peticion
de los acreedores posteriores de declarar la nulidad de las actuaciones por el
hecho de que el acreedor que se adjudicd la finca en pago de su crédito haya
cedido a tercero, ya que no hay diferencia préctica de relieve entre el acree-
dor que licita y cede el remate y aquel que se adjudica la finca y después la
cede a tercero, caso en el que ningun perjuicio se origina a los acreedores que
piden la nulidad.

Momento temporal hasta el cual puede enervarse la acciéon
hipotecaria.—En cuanto a la fijacion del tiempo en que el deudor o la persona
hipotecante pueden liberar los bienes enervando la accién hipotecaria y
dando por terminado el procedimiento de ejecucién hipotecaria, la Ley Hipo-
tecaria no se pronuncia al respecto. Si lo hace la Ley de Enjuiciamiento Civil
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de 2000 en su articulo 693.3, estableciendo que hasta el dia sefialado para la
celebracidn de la subasta podra liberar el bien mediante la consignacién de la
cantidad exacta. La Ley Hipotecaria si contempla una aprobacion provisional
del remate (regla 15.* del art. 131), tras la que el adquirente debe consignar
en breve plazo el resto del precio, por lo que posee cardcter provisional.
Transcurrido el plazo, cumplidos los requisitos de consignacién de diferencia
y, en su caso, la cesidn de remate, se procede a la aprobacion definitiva de la
adjudicacién a favor del adjudicatario o cesionario (regla 17.*). Cuando se ha
practicado la subasta, la consignacion del precio total e incluso la cesién a
tercero, la hipoteca ha sido totalmente ejecutada, la accién se ha consumado,
es decir, no puede ser enervada. Se ha producido la perfeccion del acto trans-
misivo a la espera de la actividad judicial consistente en dictar el auto que
serd titulo bastante para la inscripcién, como dice la regla 17.% pero la accién
hipotecaria estd consumada y la hipoteca ejecutada. Por consiguiente, se con-
cluye que el momento final para la enervacion de la accién hipotecaria es el
anterior a su consumacion, esto es, el anterior a la consignacién del precio,
tras la aprobacion del remate. (STS de 5 de marzo de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-EI deudor hipotecario y la entidad constituyente de
la hipoteca, propietaria de las fincas objeto de la misma, formulan
demanda de nulidad del procedimiento hipotecario y de indemniza-
cién de dafios y perjuicios, por una serie de defectos (domicilio
equivocado del deudor donde se practican los requerimientos y
notificaciones; certeza y exigibilidad del crédito que no constan en
la demanda inicial del procedimiento hipotecario; falta de notifica-
cion del procedimiento al titular registral; inadecuacion de la cesién
del remate por quien no es rematante sino adjudicatario; enervacién
de la accién hipotecaria por el hipotecante no deudor, que fue
rechazada por el juzgador por extemporanea...). La demanda fue
desestimada tanto por el Juzgado de Primera Instancia como por la
Audiencia Provincial. Contra la sentencia de la Audiencia se inter-
pone recurso por infraccidn procesal y recurso de casacion.

NOTA.—En relacién con el procedimiento de ejecucion hipote-
caria puede consultarse la obra de Mdximo Juan Pérez Garcia, El
valor de los bienes en la ejecucion, Madrid, 2007. (Alma R. G.)

79. Concepto y efectos de la prenda de créditos.—Conforme a la STS
de 26 de septiembre de 2002, la prenda de créditos es un derecho real que no
recae sobre una cosa, sino sobre un derecho. En este caso, al acreedor pigno-
raticio se le transmite, no la posesion de la cosa, sino el poder en que el dere-
cho consiste, que le permite realizarlo. Asi, el acreedor pignoraticio, podrd
ejercitar en su dia y percibir directamente el crédito objeto de la prenda; con-
cretamente, si se trata de un derecho de crédito dinerario, el acreedor podra
cobrarse directamente, sin que ello signifique un pacto comisorio (proscrito
por el art. 1859 CC). La notificacion al deudor y la facultad del acreedor pig-
noraticio de percibir directamente el importe del crédito que ha sido objeto
de la prenda producen los mismos efectos que la posesion.

Prenda de derechos. Transmisibilidad del derecho dado en prenda.—
El Tribunal Supremo sefiala que el articulo 1858 CC no exige la transmisi-
bilidad del derecho dado en prenda en el momento de la constitucién
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de la misma, sino en el momento en que ésta deba ejecutarse, lo que se pro-
ducird s6lo en el caso en que la obligacién principal garantizada venza y se
incumpla.

Posesion de la cosa pignorada en el caso de la prenda de derechos.-Si
bien el concepto de derecho de prenda implica la posesién de la cosa pigno-
rada por el acreedor pignoraticio, en la prenda de créditos, donde no cabe tal
posesidn, ésta se sustituye por la notificacién al deudor. Por tanto, no se exige
una inscripcion constitutiva para la eficacia del derecho de prenda, pues no
hay norma que asi lo imponga expresamente de forma general. Concreta-
mente, esta inscripcién no se exige para la deuda especial del Estado, por lo
que es suficiente con la notificacién al Banco de Espafia —como deudor— de la
constitucion del derecho de prenda, que produce los mismos efectos del des-
plazamiento de la posesion. (STS de 3 de febrero de 2009; ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-La entidad mercantil WS, S.A. suscribe una anota-
cion de deuda especial del Estado —cuyas anotaciones son nomina-
tivas y s6lo transmisibles mortis causa— por un importe de setenta y
siete millones de pesetas con fecha de canje de 10 de enero de 1992
(canje de activos financieros por la nueva deuda ptblica especial), y
con vencimiento previsto para el 28 de junio de 1997. Afios des-
pués, el 24 de octubre de 1995, se celebra ante Corredor de comer-
cio un contrato que se denomina de «p6liza de pignoracién», por el
que la mencionada entidad afecta a favor de la empresa P los acti-
vos de la citada deuda publica especial, en garantia de una deuda
que WS, S.A. tenia con P. Como consecuencia, WS, S.A. cede
expresamente a la entidad P. su derecho al reembolso del importe
representado por el expresado activo, una vez llegada su amortiza-
cion, e incluso le da poder irrevocable para que solicite en su nom-
bre la amortizacién y cobro del importe para saldo del débito garan-
tizado. El fedatario interviniente remite sendas cartas al Banco de
Espaiia y a la entidad gestora (la Caja de ahorros C), comunicando
la constitucion de la garantia y el apoderamiento.

El 16 de octubre de 1996, el Banco de Espaiia dirige una comu-
nicacion a la Confederacion Espaiiola de Cajas de ahorro, solicitan-
do el embargo de la anotacién de la deuda especial del Estado refe-
rida y comunicando que se ha procedido a inmovilizar su importe a
favor de la Agencia Tributaria, por deudas que tiene WS, S.A. fren-
te a ella. Apenas un mes después, el 12 de noviembre de ese mismo
afio, la empresa P formula demanda de terceria de mejor derecho en
via administrativa respecto al mencionado embargo, demanda que
es desestimada por silencio administrativo. Posteriormente, el 14
de febrero de 1997, la empresa P presenta ante la jurisdiccion civil
demanda de terceria de dominio y, subsidiariamente, de mejor dere-
cho, contra la entidad WS, S.A. y la Agencia Tributaria.

La demanda es desestimada en primera instancia, sobre la base
de dos argumentos: la intransmisibilidad de la anotacién de la deuda
publica especial y la falta de inscripcion de la prenda, que se consi-
dera como requisito constitutivo. Estos mismos argumentos son
empleados por la Audiencia Provincial para desestimar el recurso
interpuesto por la demandante. Contra esta sentencia interpone
entonces la empresa P recurso de casacion, referido exclusivamente
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ya a la terceria de mejor derecho, alegando que se trata de una pren-
da de derecho, y no de una transmisioén de la deuda especial del
Estado y que la exigencia de inscripcidn constitutiva no se aplica a
este tipo de deudas, pues no son valores negociables.

NOTA.—El concepto de las «deudas especiales del Estado», con-
forme a la Ley 18/1991 del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, de 6 de junio, deriva de la necesidad de establecer la posibi-
lidad de regularizar voluntariamente las situaciones tributarias que,
hasta entonces, permanecian al margen de la legalidad fiscal. A tal
fin, en la DA 14.% se previo la regularizacién mediante las declaracio-
nes complementarias; de otro lado, en la DA 13.%, se establecié el
canje de activos financieros, mecanismo con el que se pretendi6 dar
respuesta al problema que representaba para ciertos sectores de la
sociedad la titularidad de Pagarés del Tesoro con opacidad fiscal.
Este problema quiso solucionarse con la adquisicion por canje de una
Deuda Publica Especial, de rentabilidad practicamente nula, y con
permanencia obligada de seis afios, lo que, en ultima instancia, pro-
vocaba el pago indirecto de las cuotas tributarias pendientes, pero
con la posibilidad de aplicar su importe a la reduccién de las rentas
ocultadas en su dia, haciendo asi mds benigno el coste de la aflora-
cién. La mencionada DA 13.* establecié como caracteristica finan-
ciera de esta deuda publica especial, que estaria representada median-
te anotaciones en cuenta y que tendria cardcter nominativo y no
transmisible salvo por titulo mortis causa. (A. M. M.)

80. Retracto de comuneros. Naturaleza juridica.—El retracto legal,
como derecho que tiene una persona para subrogarse en el lugar del que
adquiere y en sus mismas condiciones, constituye un auténtico limite que el
ordenamiento juridico impone al derecho de propiedad, constrifiendo el poder
de disposicién que, de ordinario, corresponde al duefio de la cosa, estable-
ciendo una preferencia a favor de determinadas personas para adquirir aque-
Ila en caso de que tenga lugar su enajenacion. De lo dicho se desprende que
tal derecho de adquisicién preferente no entra en juego sino después de que
la cosa haya sido enajenada, esto es, transmitida a un tercero.

Retracto de comuneros. Requisitos.—El derecho de retracto como
derecho de adquisicién preferente no entra en juego sino después de que la
cosa haya sido enajenada, esto es, transmitida a un tercero, siendo los con-
ceptos de enajenacion (o transmision) y de correlativa adquisicion de la cosa
determinantes tanto para el ejercicio del derecho de retracto como para la
fijacion del inicio del plazo de caducidad contemplado especificamente en el
articulo 1524 CC respecto del retracto legal de comuneros —S. de 14 de
diciembre de 2007, con cita de la de 9 de marzo de 1999, admitiéndose el
retracto respecto de enajenaciones hechas en ptblica subasta judicial, pues,
precisamente en un supuesto de retracto legal de comuneros, recuerda la
S. de 25 de mayo de 2007, haciéndose eco de lo dicho en la de 8 de junio
de 1995, que no existen razones para limitar el retracto a las adquisiciones
derivadas de compraventa, con rechazo de las efectuadas en el curso de una
subasta judicial, «no sélo porque estas segundas ofrezcan respecto a las pri-
meras notoria semejanza, sino debido, principalmente, a la correlacién subs-
tancial que existe entre los efectos y consecuencias de las adquisiciones
verificadas por uno u otro mecanismo».
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Retracto de comuneros. Inicio del plazo de caducidad.—El hecho deter-
minante del nacimiento del derecho y del comienzo del plazo para ejercitar la
accion es la venta entendida como acto de enajenacién o traslativo de dominio,
esto es, entendida como venta consumada y no meramente perfeccionada. Asi,
dice la S. de 17 de junio de 1997 que el retracto exige una venta o dacién en
pago no proyectada, sino consumada, siendo atin mas explicita la S. de 14 de
noviembre de 2002, que sefiala que la accion de retracto nace a partir de la con-
sumacion del contrato transmisivo del dominio, no de su perfeccién, estando
por tanto el ejercicio de la accion de retracto supeditada al conocimiento que de
la venta haya tenido el retrayente, venta que ha de entenderse como compraven-
ta ya consumada y no meramente perfeccionada, requiriéndose al efecto un
conocimiento completo, cumplido y cabal, que abarque no sélo el hecho de la
venta, sino también la noticia exacta de todos los extremos de la transmision,
como precio, condiciones esenciales de la venta, modalidades de pago, etc. pues
solamente en tal caso el titular del retracto puede disponer de elementos de jui-
cio suficientes para decidir sobre la conveniencia o no de ejercitar la accién. De
este modo, en las transmisiones de bienes a través de contrato de compraventa,
aunque el contrato se perfeccione al concurrir el consentimiento de las partes
sobre la cosa objeto del mismo y el precio segtn el articulo 1450 CC, lo relevan-
te a efectos de determinar cudndo nace el derecho de retracto y cuando puede
ejercitarse la accion por el retrayente es que la adquisicién de lo comprado no
tiene lugar sino cuando a ese titulo se le une el modo o tradicién consistente en
la entrega de la cosa del vendedor al comprador (en nuestro sistema, hasta el
momento en que se produce la entrega de la cosa, el contrato s6lo produce efec-
tos de indole obligacional entre las partes), incluso de forma simbdlica —traditio
ficta— con otorgamiento de escritura piblica segtn el articulo 1462.2.° CC.Y de
igual forma, en los casos de venta judicial en publica subasta, aunque la perfec-
cién se produzca con el acto de la subasta y aprobacién del remate, lo relevante
serd la consumacion de la venta pues s6lo entonces se producen los efectos tras-
lativos de dominio que dicha consumacién lleva aparejada, lo cual acontece
cuando se adjudica al adquirente el bien subastado, esto es, en el momento en
que se dicta auto de adjudicacion, siendo la fecha de este auto el instante a tomar
en cuenta para el inicio del cémputo del plazo de caducidad de la accién, fijado
en 9 dias, salvo que se desconozca, en cuyo caso habra de estarse a la fecha en
que se libra testimonio y se notifica al retrayente. En tal sentido se ha pronuncia-
do esta Sala de forma concluyente en sus dos tltimas sentencias sobre la cues-
tién, de 14 de diciembre de 2007 y 14 de julio de 2008, confirmando esta tltima
la doctrina, que ahora se reitera, de que en casos de transmisiones en subasta
judicial, el dies a quo es el dia en que el retrayente ha tenido conocimiento pleno
de la venta y sus condiciones, lo que no tiene lugar con la subasta sino con el
auto de adjudicacion, siendo la fecha de este la que debe tomarse en cuenta
como dia inicial del cémputo a no ser que el retrayente desconozca su existen-
cia, en cuyo caso el plazo comenzara a partir del dia siguiente a su notificacion.
(STS de 18 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio
Sierra Gil De La Cuesta.]

HECHOS .—Interpuesta demanda de retracto legal de comune-
ros por la actora, conduefia de la finca enajenada, la parte demanda-
da opone la caducidad de la accién de retracto.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé en su integridad la
demanda, acogiendo la excepcién de caducidad de la accién ejerci-
tada.
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La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacién y revo-
c6 la sentencia dictada en primera instancia y declar6 haber lugar al
retracto.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de
casacion, confirmando la sentencia de la Audiencia Provincial.
(M.R.D.R.)

81. Retracto de comuneros. Requisitos.—La accion de retracto de
comuneros, que se recoge en la legislacion actual procedente del Derecho
romano para facilitar la extincién de situaciones de comunidad, tiene que
respetar la prevision del articulo 1522 CC (el copropietario de una cosa
comun podrd usar del retracto en el caso de enajenarse a un extrafo la parte
de todos los demads conduefios o de alguno de ellos).

Retracto de comuneros. Inicio del plazo de caducidad.—Para el ejerci-
cio de la accién de retracto hay que tener en cuenta el breve plazo de caduci-
dad que establece el articulo 1524 (no podr4 ejercitarse el derecho de retracto
legal sino dentro de nueve dias contados desde la inscripcién en el Registro,
y en su defecto, desde que el retrayente hubiera tenido conocimiento de la
venta), cuyo problema es el dies a quo en el caso en que procede de una
subasta judicial.

El mandato legal es claro: el dies a quo es la fecha de la inscripcion en el
Registro de la Propiedad partiendo del principio de publicidad registral y
solo se altera si se acredita (no es el caso presente) que el retrayente habia
tenido conocimiento anterior de la compraventa o, en su caso, de la subasta,
con todos los datos del negocio juridico transmisivo.

El conocimiento de la transmision no se presume por la publicidad de la
subasta y de los actos transmisivos posteriores. El articulo 1524 parece claro
respecto al dies a quo del retracto legal: la inscripcion en el Registro de la
Propiedad o, s6lo en su defecto, si no se produce la inscripcién, es desde que
el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta. La jurisprudencia ha
matizado que si antes de la inscripcion el retrayente hubiera tenido conoci-
miento completo de la transmision, la fecha de tal conocimiento seria el dies
a quo. En caso de subasta administrativa, se entendié que el dies a quo fue la
notificacion de la adquisicién y compraventa en escritura publica, en la S. de
14 de diciembre de 2007. En caso de subasta judicial, sélo si consta el cono-
cimiento de la transmisién —aprobacioén judicial del remate y adjudicacién al
rematante— serd €ste el dies a quo; en otro caso, la inscripcién en el Registro
de la Propiedad: lo cual lo dice también la citada sentencia de 14 de diciem-
bre de 2007. (STS de 26 de febrero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS .—Interpuesta demanda de retracto legal de comune-
ros por la actora, conduefia de la finca enajenada, la parte demanda-
da opone la caducidad de la accién de retracto.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en su integridad la
demanda, declarando existente el derecho de retracto alegado.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion y, revo-
cando la sentencia dictada en primera instancia, declaré no haber
lugar al retracto.
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El Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso de casa-
cion, casando y anulando la sentencia de la Audiencia Provincial.
(M.R.D.R.)

82. Fe publica registral: adquisicion por tercero hipotecario del
articulo 34 LH y el alcance de la norma del articulo 33 LH.—Segtin doc-
trina reiterada, el articulo 34 LH ampara las adquisiciones a non domino
porque salva el defecto de titularidad o poder de disposicidn del transmitente
que, segtin el Registro, aparezca con facultades para transmitir la finca. A su
vez, el mencionado articulo no supone necesariamente una transmision inter-
media que se anule o resuelva por causas que no consten en el Registro, ya
que la primera parte del articulo goza de sustantividad propia para amparar a
quien de buena fe adquiera a titulo oneroso del titular registral y a continua-
cidn inscriba su derecho, sin necesidad de que se anule o resuelva el titulo de
su propio transmitente (SSTS de 22 de junio de 2001 y 5 de marzo
de 2007).

Igualmente, la jurisprudencia ha destacado que el articulo 33 LH puede
impedir la aplicacién del articulo 34 LH si lo nulo es el acto o contrato adqui-
sitivo de quien inscribe, por ejemplo, por falta de consentimiento, pero no si
el problema consiste en haber adquirido de quien ya habia vendido y entrega-
do anteriormente la finca a otro que no inscribié su adquisicién (SSTS de 5
de marzo y 7 de septiembre de 2007). En definitiva, la nulidad a la que se
refiere el articulo 33 LH no tiene que ver con el poder de disposicién del
transmitente ni con el pago mds o menos integro del precio de la primera
compraventa, sino con los requisitos propios del titulo o del procedimiento
de apremio que hubiera culminado con la adquisicién inscrita (SSTS de 11
de octubre de 2006 y 20 de marzo de 2007). (STS de 6 de marzo de 2009;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-En 2001, don L. F. adquiri6 de don M. —que era el
titular registral— unas fincas a titulo oneroso y las inscribi6 en el
Registro de la Propiedad. Don M. habia adquirido las citadas fincas
en marzo de 1999, mediante un auto de adjudicacién por subasta.
Posteriormente, se pretende la declaracion de nulidad de la mencio-
nada subasta y del auto de adjudicacién, y que se reconozca que
dichas fincas pertenecian a la herencia yacente de don J. A.. Para
ello, don F. en su nombre y en el de la herencia yacente de don J.A.
ejercita accidn reivindicatoria y solicita la declaracion de nulidad.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la accién reivindica-
toria y la declarativa de nulidad interpuestas y absuelve a don M. y
don L. F. de la totalidad de pretensiones de la demanda. La Audien-
cia Provincial estima el recurso de apelacién interpuesto por la
parte actora y declara la nulidad de la subasta y del auto de adjudi-
cacidn de bienes dictado a favor de don M., asi como de la transmi-
sién de las fincas registrales a don L. F.. Se interpone recurso de
casacioén por este ultimo y el Tribunal Supremo lo estima, anula la
resolucién recurrida y confirma la sentencia dictada en primera ins-
tancia respecto a don L. F., si bien mantiene el fallo respecto al
codemandado don M. (S. E. M.)
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DERECHO DE FAMILIA

83. Matrimonio: régimen de separacion de bienes previamente
pactado: pension compensatoria: doctrina jurisprudencial.—Constituye
doctrina de esta Sala, contenida en STS de 10 de febrero de 2005, reiterada
por STS de 28 de abril de 2005, que la pension compensatoria tiene una
finalidad reequilibradora y responde al presupuesto bdsico del efectivo des-
equilibrio economico, producido con motivo de la separacion o divorcio
—pero no en la declaracion de nulidad—, en uno de los conyuges, que implica
un empeoramiento econémico en relacion con la situacion exitente constante
matrimonio. Desigualdad que resulta de la confrontacién entre las condicio-
nes econdmicas de cada uno, antes y después de la ruptura. No hay que pro-
bar la existencia de necesidad —asi el conyuge mas desfavorecido en la ruptu-
ra de la relacion puede ser acreedor de la pensién aunque tenga medios
suficientes para mantenerse por si mismo—, pero si ha de probarse que se ha
sufrido un empeoramiento en su situacién econémica en relacién a la que
disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posicién que disfruta el otro cén-
yuge. Pero tampoco se trata de equiparar econémicamente los patrimonios,
porque no significa paridad o igualdad absoluta entre dos patrimonios.

Caracteres.—Al introducirse por la Ley de 1981, la reguld con caracteris-
ticas propias o sui generis, pues estd notoriamente alejada de la prestacion
alimenticia, que atiende al concepto de necesidad, pero ello no supone caer
en la 6rbita puramente indemnizatoria, que podria acaso suponer el vacio de
los articulos 100 y 101 CC, ni en la puramente compensatoria que podria
conducir a ideas préximas a la perpetuatio de un modus vivendi, o a un dere-
cho de nivelacién de patrimonios.

Factores a tener en cuenta.—Son numerosos y de imposible enumera-
cién, destacandose en el propio articulo 97 y sin dnimo de ser exhaustivo, los
siguientes: la edad, duracion efectiva de la convivencia conyugal, dedicacion
al hogar y a los hijos cuando éstos precisan atencidn futura; estado de salud y
su recuperabilidad; trabajo que el acreedor desempefie o pueda desempefiar
por su cualificacién profesional; circunstancias del mercado laboral en rela-
cién con la profesion del perceptor, facilidad de acceder a un trabajo remune-
rado —perspectivas reales y efectivas de incorporacién al mercado laboral—;
posibilidades de reciclaje o volver —reinsercién— al anterior trabajo (que se
dejo por el matrimonio); preparacién y experiencia laboral o profesional;
oportunidades que ofrece la sociedad, etc.

Concepto de la pensiéon compensatoria.—La pensién compensatoria
resulta ser asi una prestacioén econdémica a favor de un esposo y a cargo del otro
tras la separacion o divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige basi-
camente la existencia de una situacion de desequilibrio o desigualdad econémi-
ca entre los conyuges o ex conyuges —que ha de ser apreciado al tiempo en que
acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y que debe traer causa de la
misma-—, y el empeoramiento del que queda con menos recursos respecto de la
situacién econémica disfrutada durante el matrimonio. Su naturaleza compen-
satoria del desequilibrio la aparta de la finalidad puramente indemnizatoria
(entre otras razones porque el art. 97 no contempla la culpabilidad del esposo
deudor como una de las incidencias determinantes de su fijacion), y del carac-
ter estrictamente alimenticio que tendria si la prestacion viniera determinada
por la situacién de necesidad en que se encontrara el cényuge perceptor, lo que
hace que esta Sala haya admitido la compatibilidad de la pensién alimenticia y
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de la compensatoria (STS de 2 de diciembre de 1987). Se trata de un derecho
subjetivo sujeto a los principios generales de la justicia rogada y del principio
dispositivo formal, pues la ley no autoriza al juez a sefalar tal pensién de ofi-
cio, siendo claro que no nos encontramos ante norma de derecho imperativo,
sino ante otra de derecho dispositivo, que puede ser renunciada por las partes,
no haciéndola valer, con la consecuencia de que la renuncia a la pensién hecha
por ambos cényuges de comin acuerdo en convenio regulador o la ausencia de
peticién expresa por la parte interesada en su demanda de separacion o divor-
cio, impiden su estimacién por el tribunal.

Sustitucién del régimen de gananciales por el de separacién de bie-
nes un aio antes de la separacion judicial: interpretacion de sus clausu-
las: no hay renuncia tacita a la pension compensatoria: actos propios.—
En la redaccion del pacto IV de las capitulaciones se desprende con absoluta
claridad que la voluntad de los esposos de correr con sus gastos de cualquier
tipo y en cualquier circunstancia, era tan s6lo una de las consecuencias del
régimen de separacion por el que habian optado en sustitucién del legal de
gananciales que hasta entonces regia la economia del matrimonio, faltando
razones para entender que ademds existia en los cényuges el dnimo de renun-
ciar a la pensién por desequilibrio del articulo 97 CC, y con menor motivo si
se tiene en cuenta que en ese instante la pension era una mera expectativa de
un derecho futuro, el cual estaba pendiente para su devengo de que se diera la
ruptura conyugal (la cual no se produciria sino mds de un afio después de la
fecha de otorgamiento de las capitulaciones). La invocacién por el marido
recurrente de los articulos 1091 y 1258 CC resulta ajena a la ratio decidendi
de la sentencia recurrida y, por ende, casacionalmente irrelevante, ya que en
modo alguno la Audiencia Provincial pone en duda la fuerza vinculante de lo
pactado; cosa distinta es que el negocio capitular suscrito no comprendiera
en su objeto lo relativo a la disposicion del derecho a la pension compensato-
ria que se pudiera reconocer a cualquiera de ellos en caso de separacién o
divorcio. La doctrina sobre los actos propios también es inocua en este caso,
pues siendo cierto que los conyuges pactaron un régimen de separacién y
disolvieron y liquidaron la sociedad de gananciales, de sus actos y, sobre
todo, de los actos de la esposa no cabe extraer la conclusion de que la asumi-
da independencia econémica alcanzaba hasta el punto de renunciar a la pen-
sién que por desequilibrio pudiera corresponder a cualquiera de ellos en el
momento de eventual ruptura conyugal, debiéndose tener, ademads, en cuenta
que la pareja seguia conviviendo y lo sigui6 haciendo hasta el verano del afio
siguiente, momento en que se sitda la ruptura determinante del nacimiento
del derecho, por lo que es del todo punto imposible que los actos previos a
ese momento puedan considerarse actos de renuncia a la pensién, que vincu-
len a la recurrida, dado que fueron realizados sin tener conciencia de ese
ulterior y eventual derecho; en este sentido la STS de 5 de julio de 2007
declara que es insoslayable el cardcter concluyente e indubitado entre la con-
ducta anterior y la pretension actual, de modo que exista una incompatibili-
dad o contradiccion en el sentido que, de buena fe, hubiera de atribuirse a la
conducta anterior; no pudiendo aplicarse la doctrina de los actos propios
cuando la significacién de los precedentes facticos que se invocan tienen
cardcter ambiguo o inconcreto, o carecen de la trascendencia que se pretende
para el cambio juridico.

Factores o presupuestos del articulo 97 CC.-La Audiencia Provincial
se ajusta a la doctrina sobre la pensién compensatoria y a los presupuestos
legales que han de concurrir para su concesion: el matrimonio ha durado 29
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afios, durante este tiempo la esposa se ha dedicado constantemente al cuida-
do de la familia, coadyuvando al éxito de su esposo; la edad de la esposa (48
afios) y su falta de formacidén y experiencia profesional, es determinante de
graves dificultades para acceder al mercado laboral. Ese desequilibrio conlle-
va un empeoramiento de la situacién de la esposa respecto de la que tenia
durante el matrimonio, porque es evidente que mientras el esposo era el tinico
que ha trabajado constante matrimonio y sigue al frente del que fue el nego-
cio familiar, la esposa, al verse privada de su formacion y experiencia laboral
por el cuidado de la familia, coadyuvando al éxito profesional del esposo, se
encuentra en desventaja respecto el mismo a la hora de obtener un empleo
que le permita mantener el patrimonio que le fue adjudicado en la liquidacién
o incluso incrementarlo con los rendimientos de su trabajo, 1o que por el con-
trario puede hacer el recurrente, al constar unos ingresos de unos 22 millones
de pesetas anuales s6lo por ese concepto. A la hora de apreciar los presupues-
tos de la pension, no resulta relevante que en el dltimo afio el matrimonio se
rigiera por la separacion de bienes pues este régimen no es incompatible con
la pensién compensatoria, ni la disolucién y liquidacién del de gananciales
que venia rigiendo es incompatible con la generacién de desequilibrio que le
produjo la ruptura, en tanto sigui6 subsistiendo el matrimonio y la conviven-
cia, aunque cada uno de ellos recibié aproximadamente un patrimonio de 180
millones de pesetas (se afirma que en bienes improductivos la esposa), dado
que concurrian los presupuestos del desequilibrio, por todo lo cual es ajusta-
da a derecho la concesion de una pensién de 2.100 euros mensuales a la
esposa, actualizada anualmente segun las variaciones del IPC. (STS de 10 de
marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete.]

NOTA.—La primera lectura de esta sentencia evoca un posible
spanish case de premarital agreements, que los sucesivos argumen-
tos del Tribunal Supremo van sisteméticamente difuminando, al dife-
renciar con toda claridad la facultad de todo matrimonio de alterar,
mientras subsiste, su régimen de bienes (art. 1317), y la de pactar un
convenio regulador conforme al articulo 90 previamente a cualquier
proceso que resuelva una crisis matrimonial. Ocurre que las circuns-
tancias concurrentes en los cnyuges no son nada tipicas ni habitua-
les en nuestros tribunales, dado el elevado nivel de vida que mantenia
el matrimonio: asi en una liquidacion del régimen de gananciales
anterior en un aflo a la separacién judicial cada cényuge recibe un
patrimonio valorado en unos 180 millones de pesetas (aunque el de la
esposa se califica de poco o nada productivo), y los ingresos anuales
del marido después de la separacion giran en torno a 22 millones de
pesetas. El tnico punto discutido es la procedencia de la pension
compensatoria en favor de la mujer (dedicado a la familia durante 29
afios, con un hijo que habia cumplido 16 afios al iniciarse el pleito),
la cual habia solicitado una pensién de aproximadamente millén y
medio de pesetas mensuales, cuantia que el Juzgado de Primera Ins-
tancia redujo a un tercio y se mantuvo a lo largo del proceso matri-
monial. Convencen, desde luego, los argumentos de la sentencia para
fundamentar en este caso la existencia del desequilibrio patrimonial,
si bien convencen menos los utilizados para disociar de modo abso-
luto el pacto de separacién de la crisis matrimonial que se formaliza
judicialmente un afio después, aunque, por otro lado, la redaccién

ADC, tomo LXIII, 2007, fasc. IIT



Sentencias 1609

textual del Pacto IV en la escritura de separacién, no parece facil
identificar con una renuncia técita a la pensién. (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

84. Testamento abierto: interpretacion: criterios de literalidad y
totalidad.—Si bien es cierto que esta Sala ha sido siempre contraria a reexami-
nar las conclusiones interpretativas efectuadas por los Tribunales de instancia,
ya que a ellos estd atribuida la facultad de interpretar el testamento (SSTS de 21
de enero de 2003, 18 de julio y 20 de diciembre de 2005, 29 de septiembre
de 2006 y 20 de noviembre de 2007, entre muchas otras), sin embargo, también
es cierto que cuando las soluciones a las que llega la Sala sentenciadora llevan
a resultados absurdos o francamente contradictorios con la voluntad expresada
en el testamento, debe revisarse dicha interpretacion. Y ello es lo que ocurre en
el presente recurso. La regla de la interpretacion del testamento se centra en la
necesidad de buscar la verdadera voluntad del causante, en un supuesto muy
especial dado que dicha declaracion no es recepticia, en la que lo que debe
buscarse es si la voluntad testamentaria expresa la voluntad real del testador
(como sefiala la STS de 9 de marzo de 1984). Para ello se utilizan diversos
métodos hermenéuticos, entre los que se encuentra el criterio de la literalidad,
que es la primera regla interpretativa (SSTS de 10 de abril de 1986 y 19 de
diciembre de 20006), y lo que el articulo 675 CC denomina el tenor del mismo
testamento, es decir, el conjunto de las cldusulas testamentarias en lo que puede
denominarse el canon de la totalidad, de modo que no se trata sélo de interpre-
tar una cldusula aisladamente de su contexto, sino de examinarla y darle senti-
do en el entero documento, teniendo en cuenta, ademads, que no existe una
jerarquia en los medios interpretativos, sino que los diferentes cdnones de inter-
pretacion deben ponerse en juego dentro de un proceso interpretativo unitario,
por lo que el articulo 675 CC no impone, ni podia hacerlo, un orden sucesivo
de prelacién en que deban utilizarse dichos criterios (SSTS de 5 de marzo
de 1944, 3 de febrero de 1961, 9 de marzo de 1984, 10 de febrero de 1986, 2 de
septiembre de 1987, 31 de diciembre de 1992, y las antes citadas).

Sustitucién fideicomisaria a favor del primogénito.—Aplicando estas
reglas debe concluirse que la voluntad del testador don Angel Daniel se con-
tiene no sélo en la clausula 4.* de su testamento, Unica examinada en la sen-
tencia recurrida, sino en todas las transcritas en el FD 1.° de esta sentencia, de
modo que de su conjunto se deduce lo siguiente: 1.°) La voluntad testamenta-
ria fue la de favorecer primero a su esposa, con el legado sobre la titularidad
de los bienes que se describen en el testamento, sin que ello obstara a la fina-
lidad de favorecer a su hijo, como se observa en las cldusulas posteriores.
Ello se deduce de las cldusulas 4. y 6.* 2.°) Era voluntad del testador la que
de su hijo don Benedicto recibiera los bienes inmuebles que en primer lugar
habia legado a su esposa. Ello se deduce de la propia cldusula 6.%, y, ademds,
de la facultad que atribuia al hijo de pagar las legitimas a sus hermanas en
dinero. 3.°) Esta misma voluntad se deduce de lo establecido para los alba-
ceas, a quienes se faculta para entregar los bienes inmuebles a una séla per-
sona, tal como se establecion en la clausula 8.2 En consecuencia, de la inter-
pretacion efectuada utilizando el canon de la totalidad debe considerarse
correcta la conclusién a que llega la sentencia del Juzgado de Primera Instan-
cia, que entendi6 que se habia establecido una sustitucién fideicomisaria; es

ADC, tomo LXIII, 2007, fasc. IIT



1610 Anuario de Derecho Civil

decir, que don Benedicto fue nombrado para después de su madre, la primera
legataria. Y ello con independencia de que se tratara, o no, de un fideicomiso
de residuo que sdlo afectaria al supuesto concreto de constar que se habian
efectuado determinadas enajenaciones por la primera legataria, cuyo poder
de disposicion se hubiera discutido, lo que no ha sucedido en este pleito.
(STS de 3 de marzo de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Encarnacién Roca Trias.] (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

85. Contrato de concesion: diferencia con el contrato de agencia.—El
concesionario compra y revende las mercancias del fabricante por cuenta y en
nombre propio, con la ganancia que representa el llamado margen o beneficio
comercial, el agente promueve y, en su caso, concluye, la venta de los productos
del empresario, por cuenta y en nombre del mismo, a cambio de una comision.

Contrato de concesion. Indemnizacion por clientela: diferencia con
dafios y perjuicios.—La indemnizacién por dafos y perjuicios, aparte de la
prueba del dafio y del nexo causal, requiere un incumplimiento contractual
doloso o culposo, o una resolucién unilateral del contrato de duracién indefi-
nida sin preaviso, o un ejercicio abusivo o de la mala fe de la facultad de
disentimiento unilateral.

Contrato de concesiéon. Indemnizaciéon por clientela: no es
automatica.—La diferencia entre concesion y agencia conlleva la improce-
dencia de aplicar, de un modo automatico, el articulo 28 de la Ley 12/1992 a
la liquidacién de la relacién contractual de distribucién, cual si fuera cierta
una igualdad juridica esencial que, como regla, no existe.

Contrato de concesion. Indemnizacion por clientela: prueba del
aumento.—La indemnizacién por clientela, en el contrato de distribucion, a la
hora de plantearse una indemnizacion por clientela a favor del distribuidor,
no debe olvidarse, en beneficio del concedente, el renombre o reputacién de
los productos de €ste y el coste de las campaiias publicitarias de los mismos,
dadas las ventajas que reportan al distribuidor en forma de mayores ganan-
cias, y en los supuestos de fidelidad a la marca distribuida, esta clientela
dificilmente puede ser imputada al distribuidor, siendo asi que la creacién o
aumento de clientela ha de ser probada.

Contrato de concesion. Resolucién unilateral: dafios y perjuicios.—La
jurisprudencia admite la posibilidad indemnizatoria de dafios y perjuicios en
el caso de resolucién unilateral del contrato de distribucién de duracién inde-
finida, pero exige que haya habido deslealtad constitutiva de mala fe o ejerci-
cio abusivo del derecho.

Contrato de concesion. Resolucion unilateral: clausulas excluyentes
de responsabilidad.—En lo que se refiere a la validez y eficacia de la cldusu-
la contractual que excluye cualquier derecho a indemnizacién en caso de
extincién del vinculo contractual por ejercicio de la facultad de rescisién
ordinaria, es cierto que el disentimiento unilateral en los contratos de dura-
cion indefinida puede dar lugar a indemnizacién de dafios y perjuicios si no
se cumple el preaviso o cuando se efectie con abuso de derecho o con mala
fe, y también, alin con preaviso, y sin abuso ni mala fe, puede dar lugar a la
posibilidad de exigir compensacién por clientela. Pero, a diferencia de lo que
ocurre con el contrato de agencia, cuya normativa imperativa, veda la renun-
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cia anticipada de la denominada indemnizacion por clientela, en el contrato
de concesién o distribucidén nada obsta al pacto por el cual las partes exclu-
yen toda indemnizacién para el supuesto de resolucién unilateral mediante el
preaviso, y asi lo viene reconociendo la doctrina jurisprudencial, porque no
vulnera la ley, la moral, ni el orden publico. (STS de 21 de enero de 2009;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil De La Cuesta.]

HECHOS.—La mercantil D., S.A. interpuso demanda contra F.,
S.A.y frente a R., S.A., solicitando con base en la resolucién unila-
teral del contrato por la concedente la condena solidaria de las enti-
dades codemandadas al abono de diversas cantidades, en concepto
de indemnizacién por clientela y por dafios y perjuicios. El Juzgado
de Primera Instancia nim. 2 de Almeria estimé que la relacién que
unia a las partes era la propia de un contrato de agencia, y estimé
parcialmente la demanda. La Seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Almeria revocé parcialmente la sentencia de instancia. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

86. Contrato de franquicia. Definicién jurisprudencial.—En el con-
trato de franquicia o «franchising», una de las partes, que es titular de una
determinada marca, rétulo, patente, emblema, férmula, método o técnica de
fabricacion o actividad industrial o comercial, otorga a la otra, el derecho a
utilizar, por un tiempo determinado y en una zona geografica delimitada,
bajo ciertas condiciones de control, aquello sobre lo que ostentaba la titulari-
dad, contra la entrega de una prestacion econdmica, que suele articularse nor-
malmente mediante la fijacién de un canon o porcentaje.

Contrato de franquicia. Naturaleza juridica.-La franquicia es un con-
trato nominado porque estd previsto en el ordenamiento, pero atipico porque
no goza de regulacion legal.

Contrato de franquicia. Régimen aplicable.~Dado el caracter de con-
trato atipico se regird, en primer lugar, por la voluntad de las partes plasmada
en cldusulas y requisitos concretos que, fundados en relaciones de buena fe y
mutua confianza, deben producir todos sus efectos, y para el caso de que
hubiera lagunas, para interpretar su contenido, serd preciso recurrir a figuras
de contratos tipicos afines a dicha relacién consensual atipica.

Contrato de franquicia. Derecho comunitario: reconocimiento y
concepto.—En el Derecho comunitario se inicia el tratamiento de la franquicia, en
relacién con la exclusion del articulo 85.1 del Tratado CE (actualmente 81.1 T),
por la Sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de enero de 1986 (TJCE 1986,
34) (en el caso de «Pronuptia de Paris GmbH contra Pronuptia de Paris Irm-
gard Schillgalis»), cuya doctrina, recogida en diversas Decisiones de la Comi-
sidn, servird de fundamento al Reglamento 4087/1988, de 30 de noviembre,
sobre cldusulas restrictivas exentas de la prohibicién -art. 85, apartados 1y 3,
del Tratado CE-. En este Reglamento se entiende por acuerdo de franquicia
«aquel contrato en virtud del cual una empresa, el franquiciador, cede a otra, el
franquiciado, a cambio de una contraprestacion financiera directa o indirecta,
el derecho a la explotacién de una franquicia para comercializar determinados
tipos de productos y/o servicios, y que comprende por lo menos: el uso de una
denominacién o rétulo comtn y una presentacion uniforme de los locales y/o
de los medios de transporte objeto del contrato y la comunicacién por el fran-
quiciador al franquiciado de un know-how, asi como la prestacién continua por
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el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la
vigencia del contrato» (art. 1, apartado 3 b). El Reglamento anterior ha sido
sustituido, e incorporado junto con otros del afio 1993, por el Reglamento
2790/99, de la Comision, de 22 de diciembre, relativo a la aplicacion del apar-
tado 3 del articulo 81 del Tratado (antes 3 del art. 85 TCE) a determinadas
categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas.

Contrato de franquicia. Diferencia de los contratos de suministro o de
distribucién de mercancias.—La jurisprudencia, siguiendo la Sentencia del
TICE de 28 de enero de 1996 (caso <<Pr0nupt1a») los diferencia: a) el franqui-
ciador debe transmitir su know-how, o asistencia o metodologia de trabajo,
aplicando sus métodos comerciales; y, b) que dicho franquiciador queda obli-
gado a disefar, dirigir y sufragar las campafias publicitarias, realizadas para
difundir el rétulo y la marca del franquiciador. (STS de 9 de marzo de 2009;
no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-La entidad mercantil PR, S.L. interpuso demanda
contra A, S.L., solicitando, entre otras peticiones, que se le abona-
réan las facturadas giradas a cargo de la demandada. La demandada
formulé demanda reconvencional solicitando se declare la existen-
cia de contrato de franquicia y que ha sido interrumpido unilateral-
mente por la demandada, y se le indemnizara por dafios y perjui-
cios. El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Lleida estim¢ la
demanda y desestimo la reconvencién. La Seccidon Segunda de la
Audiencia Provincial de Lleida confirmé la sentencia apelada. El
Tribunal Supremo declar6 no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

87. Las cartas de patrocinio. Reconocimiento jurisprudencial en
base a la autonomia de la voluntad.—Las «cartas de patrocinio», también
denominadas «cartas de confort», «cartas de apoyo», «cartas de conformi-
dad», «cartas de responsabilidad» o «cartas de garantia» constituyen una
nueva figura del trafico bancario y que ya gozan de naturaleza en nuestra
jurisprudencia, cuya génesis ha de buscarse en el principio de libertad de
contratacion establecido en el articulo 1255 CC.

Las cartas de patrocinio. Modalidades: débiles y fuertes.—La jurispru-
dencia distingue entre las denominadas débiles y las fuertes. Las débiles suelen
ser emitidas generalmente para declarar la confianza en la capacidad de gestién
de los administradores de la sociedad que aspiran al crédito, de la viabilidad
econdémica de la misma y que pueden estimarse como simples recomendacio-
nes que no sirven de fundamento para que la entidad crediticia pueda exigir el
pago del crédito a la entidad patrocinadora. Las fuertes se consideran como
contrato atipico de garantia personal con un encuadramiento especifico en
alguna de las formas negociales o categorias contractuales tipificadas en el
ordenamiento juridico como contrato de garantia, o como contrato a favor de
terceros, o como promesa de crédito. La jurisprudencia lo ha referido al contra-
to de fianza, que puede constituirse por carta del fiador al banco.

Moderacion de responsabilidad del articulo 1103 CC. Alcance.-La
doctrina jurisprudencial no excluye absolutamente la aplicacion de la mode-
racion del articulo 1103, cuando no se trata tanto de la fijacion cuantitativa de
la indemnizacién, como de discernir el grado y naturaleza del respectivo
aporte de culpabilidad o ni siquiera se plantee en la decision judicial la posi-
bilidad de hacer uso de dicha facultad, si la misma viene forzosa y légica-
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mente impuesta por las especiales circunstancias concurrentes en el supuesto
concreto que se enjuicia. (STS de 18 de marzo de 2009; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil De La Cuesta.]

HECHOS.-La entidad financiera B., S.A. presenté demanda
contra la también mercantil E., S.A. reclamando el resarcimiento de
cierta cantidad de dinero al entender la entidad actora que la deman-
dada habia asumido la obligacién de prestar recursos a S., S.L. para
que ésta asumiera sus obligaciones de pago frente a la entidad
financiera actora. El Juzgado de Primera niim. 22 de Sevilla estim6
la demanda. La Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Sevilla
confirmé la sentencia apelada. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar a la casacion. (N. D. L.)

88. Quiebra. Alcance del principio de fe publica registral: tercero
hipotecario.-La proteccion del tercero hipotecario debe referirse a aquél a
quien efectivamente convendria tal calificacion subjetiva teniendo en cuenta
el contenido del derecho del otorgante que se anula o resuelve con posteriori-
dad a su adquisicién, amparada en el contenido de los folios registrales. En
tal sentido, en cuanto al grado de ineficacia de los actos del deudor dentro del
periodo de retroaccidn, la jurisprudencia es decididamente rigorista al decan-
tarse por una nulidad radical o de pleno en la que el adquirente directo del
quebrado no resulta protegido por el articulo 34 LH porque la inscripcién no
convalidaria el acto nulo segun el articulo 33 de la misma Ley. En consecuen-
cia, no se puede amparar al adquirente directo del quebrado, asi como que
una aplicacién indiscriminada del articulo 34 LH acabaria con la eficacia del
articulo 878.11 CCO, pues posibilitaria transmisiones rapidas por parte del
quebrado que serian ya inatacables, y que los términos en que se protegen los
derechos del tercero de buena fe por el articulo 34 LH son de muy dificil
incidencia en el riguroso régimen del articulo 878 CCO, pues el derecho de
quien transmite al tercero no se anula o resuelve por una causa que pudiera
constar en el Registro de la Propiedad, sino precisamente por la sola circuns-
tancia de haberse adquirido ese derecho en un tiempo anterior que se fija
retroactivamente por el Auto judicial de declaracion de la quiebra, de suerte
que en rigor no cabria hablar de inexactitud del Registro.

Quiebra. Retroaccion: justificacion.—La oposicion al interés general de
los acreedores es lo que justifica la sancién de nulidad de los actos efectua-
dos dentro del periodo de retroaccién, que aun cuando se entienda que no
opera ipse legis potestate et auctoritate como se derivaria de la aplicacion del
criterio de interpretaciéon mds riguroso de la norma, no exige la concurrencia
de mala fe o consilium fraudis por parte de quien contraté con el quebrado.
Asf tal nulidad actda incluso con independencia de que los terceros que han
contratado con el quebrado pudieran haber intervenido de buena fe en las
operaciones cuestionadas, ignorando la situacién en cuyo contexto se cele-
braban. (STS de 11 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La Sindicatura de la Quiebra de la entidad mercan-
til A., S.L. interpuso demanda de juicio ordinario contra C en ejer-
cicio de accién de nulidad de la hipoteca constituida a su favor por
la quebrada. Igualmente la parte actora interes6 que se declarara la
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nulidad del proceso de ejecucion hipotecaria iniciado y la cancela-
cion de los correspondientes asientos e inscripciones registrales. La
demandada se opone a las pretensiones y solicité la desestimacion
de la demanda. El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Murcia
estim6 la demanda en su integridad. La Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Murcia desestimé la apelacién. El Tribu-
nal Supremo declaré no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

DERECHO PROCESAL

89. Competencia de los tribunales del orden civil en relacion con el
cumplimiento por los particulares de obligaciones contraidas respecto
de corporaciones publicas de base privada, cuando el legislador ha
excluido la competencia de la Administracion para ejecutarlas. Corpo-
racion de Reservas Estratégicas de Productos Petroliferos (CORES).—-
Los articulos 11 y 12 de la Ley 34/1992 de 22 de diciembre, de Ordenacién
del Sector Petrolero, establecen un sistema centralizado y dnico de gestién y
mantenimiento de existencias minimas de seguridad, apoyado en la creacién
de una entidad dirigida a estos fines. El articulo 19.1 y 2 RD 2111/1994, de
28 de octubre, por el que se regula la obligacion de los operadores de mante-
ner existencias minimas de seguridad de productos petroliferos, establece
que las existencias estratégicas serdn financiadas por los sujetos obligados
mediante el pago de una cuota unitaria por tonelada métrica vendida o consu-
mida (o alternativamente por tonelada del producto adquirido para su consu-
mo o comercializacion), que serd distinta para cada grupo de productos y que
dicha cuota se determinard en funcién de todos los costes previstos por la
CORES, entidad especialmente creada con este fin. Dicha cuota unitaria se
fija por Orden del Ministerio de Industria y Energia, a propuesta de la Corpo-
racion (art. 5 RD 2111/1994). La STS (Sala 3.*) de 22 de febrero de 2005 ha
estimado que, aunque la entidad CORES es calificada legalmente como cor-
poracion de Derecho Publico que actuard en régimen de Derecho privado
(art. 12.2 Ley 34/1992), se le conceden poderes de intervencidn propios de
un ente instrumental del Estado (recabar la informacion y realizar las inspec-
ciones que sean precisas y promover la iniciacién de expedientes sanciona-
dores) para el ejercicio de una importante funcién publica y, en definitiva,
por ser una manifestacién de la competencia del Estado sobre la ordenacién
de la economia, la obligacién de financiar los costes previstos por CORES,
tanto los que generen la constitucidn, almacenamiento y conservacion de las
existencias estratégicas de cada grupo de productos, como el coste de las
demas actividades debe considerarse como una prestacion patrimonial que se
impone al sector petrolero, encuadrada en el articulo 31.3 CE, como ingreso
publico, ya que la obligacién nace directamente de la ley y no en virtud de un
contrato entre las partes.

Sin embargo, ello no es suficiente para considerar que la competencia
jurisdiccional corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa, pues la
calificacién de las cuotas como ingresos de Derecho piblico no es suficiente
para considerar sometido al Derecho administrativo el régimen de ejecucion de
las cuotas en su integridad, segun se infiere de los siguientes razonamientos:

a) Elreconocimiento de competencia a la Administracién, en la senten-
cia del Tribunal Supremo expresada, se refiere a las cuestiones relacionadas
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con el Derecho administrativo sobre la validez de la autoliquidacién en rela-
cién con la procedencia o improcedencia de las cuotas y con su sujecién
al IVA o IGIC, materia estrictamente tributaria, pero la sentencia no extiende
este pronunciamiento a la ejecucién de las cuotas, pues «la norma no con-
templa el acceso a la via de apremio para el cobro de las cuotas discutidas»,
admitiendo que este hecho no puede ser decisivo para su consideracién como
ingreso de Derecho privado, ya que lo esencial es la naturaleza piblica de la
relacién que da origen al ingreso. La via de apremio constituye un elemento
natural del procedimiento de ejecucion de las prestaciones publicas, pero no
tiene cardcter esencial a las mismas, pues el articulo 95 LRJ y PAC exceptiia
de la ejecucion forzosa de los actos administrativos los supuestos en que la
Constitucion Espaiola o la ley exijan la intervencién de los tribunales. En
consecuencia, es forzoso admitir situaciones en que ingresos de Derecho
publico pueden carecer de mecanismos de ejecucién forzosa en el ambito del
Derecho administrativo.

b) En este supuesto, si la entidad ejecutada es otra entidad de Derecho
publico o la entidad ejecutante carece de puntos de conexién con el Derecho
privado, como cuando se ventilan relaciones entre entes publicos territoriales,
la inexistencia de estos mecanismos de ejecucion responde a las particularida-
des que derivan de las relaciones entre los entes publicos en el marco del equi-
librio mutuo de competencias impuesto por la estructura administrativa o por el
sistema constitucional, y no puede aceptarse la competencia de la jurisdiccién
civil. Sin embargo, cuando, la entidad de Derecho publico tiene una base priva-
da (como ocurre con CORES, pues las operadoras actiian como miembros de
una corporacién de esta naturaleza aunque se trate de una situacion distinta de
la que se refiere a los colegios profesionales), la inexistencia de mecanismos de
ejecucion forzosa en el dambito administrativo por disposicién del legislador
podria determinar una vulneracién del Derecho a la tutela judicial efectiva de
los organismos y las personas afectadas y, en consecuencia, la necesidad de
evitar la vulneracion de este derecho comporta la aplicacién del articulo 9.2
LOP]J, con arreglo al cual «los Tribunales y Juzgados del orden civil conoceran,
ademads de las materias que les son propias, de todas aquellas que no estén atri-
buidas a otro orden jurisdiccional», en el bien entendido de que la cuestion
principal planteada debe referirse al cumplimiento de la obligacién y no a los
aspectos relativos a su procedencia regulados por el Derecho administrativo.

Una interpretacién del el articulo 9.2 LOPJ conforme a la efectividad del
derecho a la tutela judicial conduce a admitir que la jurisdiccion civil es tam-
bién competente cuando, en relacién con el cumplimiento por los particula-
res de obligaciones contraidas respecto de corporaciones publicas de base
privada, cualquiera que sea su régimen, el legislador ha excluido la compe-
tencia de la Administracién para ejecutarlas, dado que a los tribunales del
orden jurisdiccional civil se les atribuye una jurisdiccién de caracter residual
«ademas de las materias que le son propias». La jurisprudencia civil tiene
reiteradamente declarado que corresponde al orden jurisdiccional civil, segtin
el articulo 9.1 LOPJ, el conocimiento de los conflictos inter privatos, puesto
que se le atribuyen las materias que le son propias, ademds de todas aquellas
que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional; pero el hecho de que la
controversia deba resolverse aplicando normas de Derecho administrativo no
comporta necesariamente que estemos en presencia de una cuestion de la que
deba conocer la Administracion Publica y, por derivacion, el orden jurisdiccio-
nal contencioso—administrativo (art. 9.4 LOPJ), toda vez que el articulo 10.1
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LOPIJ autoriza a cada orden jurisdiccional a conocer de los asuntos que no le
estén atribuidos privativamente a los solos efectos prejudiciales.

Asimismo la Sala civil del Tribunal Supremo ha puesto de relieve la rela-
cién existente entre el articulo 9.2 LOPJ, que establece la vis attractiva y el
cardcter residual de la jurisdiccion civil con los derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva sin indefensién y a no padecer dilaciones indebidas
(SSTS, entre las mds recientes, de 5 de diciembre, 18 de septiembre y 24 de
junio de 2008, y 6 de marzo de 2007). En consonancia con este principio, en
sentido inverso, ha admitido excepciones al principio de la vis attractiva del
orden jurisdiccional civil, aunque la reclamacién se dirija conjuntamente con-
tra una Administracién publica y contra particulares, si mediante la peticién de
condena solidaria se pretende eludir el origen del dafio en un acto administrati-
vo, en un contrato regido por el Derecho administrativo o en una actuacién de
la Administracién en el ejercicio de sus competencias y no constitutiva de vias
de hecho (SSTS de 31 de octubre de 1995, 24 de septiembre de 1996, 18 de
noviembre de 1997, 27 de enero de 1998, 20 de marzo y 15 de junio de 1999,
14 de junio de 2000, 7 de febrero de 2001 y 28 de febrero de 2007). (STS de 2
de abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.-La Corporacién de Reservas Estratégicas de Pro-
ductos Petroliferos (CORES) interpuso demanda civil reclamando
de D., S.A., en su condicién de miembro de aquella el pago de cuo-
tas correspondientes a las doce mensualidades del afio 1996 e inte-
reses de demora devengados.

El Juzgado de Primera Instancia, desestimando la excepcion de
incompetencia de la jurisdiccion civil, estimé la demanda. Interpuesto
recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestimé, confir-
mando integramente la sentencia de primera instancia. Contra esa
sentencia, D., S.A. interpuso recurso extraordinario de infraccién pro-
cesal y recurso de casacion, siendo desestimados ambos por el Tribu-
nal Supremo, que confirma la sentencia impugnada. (F. J. J. M.)
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