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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Culpa extracontractual: el plazo de prescripcion de la accion es
improrrogable.—La sentencia hace un andlisis detallado de la prescripcion y
llega a la conclusién de no considerar prescrita la accién porque, aun habién-
dose formulado la demanda una vez transcurrido el término de un afio previs-
to en el articulo 1968 del Cédigo Civil, este hecho no resulta «trascendente ni
esencial los escasos y exiguos dias que transcurren entre dos tramos de la
prescripcion cursada —cinco dias y siete dias respectivamente— puesto que la
parte demandante manifesté su voluntad de exigir a las demandadas las res-
ponsabilidades derivadas del evento dafoso».

Lo cierto es que son hechos probados de la sentencia que en dos ocasiones
tuvo lugar la misma por haber transcurrido el plazo de un afio previsto para las
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obligaciones derivadas de culpa o negligencia de que se trata en el articu-
lo 1902 del CC, y una cosa es que el plazo de prescripcion de un afio estableci-
do en nuestro ordenamiento juridico para las obligaciones extracontractuales
sea indudablemente corto y que su aplicacién no deba ser rigurosa sino caute-
losa y restrictiva, y otra distinta que la jurisprudencia pueda derogar, por via de
interpretacion, el instituto juridico que nos ocupa, pues ello aparece prohibido
por el ordenamiento juridico (STS 22 de febrero 1991). El plazo prescriptivo es
improrrogable y lo propio sucede con los iniciados en virtud de interrupciones
anteriores como es el caso, y seria contrario a la seguridad juridica distinguir
entre pequefias y grandes demoras, algo que no tiene el minimo apoyo legal ni
jurisprudencial, por lo mismo que siempre se ha negado la posibilidad de inter-
pretacion extensiva de los supuestos de interrupcion (SSTS de 17 abril 1989;
26 septiembre 1997; 26 de febrero 2002). (STS de 16 de marzo de 2010; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—La actora ejercita accién de responsabilidad extracon-
tractual por los dafios sufridos a raiz de varias intervenciones quirtirgi-
cas realizadas por el demandado, médico de una mutua de accidentes
con la que la demandante tenfa concertado un seguro. El resultado de
esas intervenciones, justificadas por un accidente laboral, desembocé
en una incapacidad permanente absoluta asi reconocida por la Seguri-
dad Social. El nicleo del litigio se centra en la prescripcion de la
accion interpretada en términos laxos por el Juzgado y la Audiencia
Provincial. El Tribunal Supremo acoge el recurso de casacion inter-
puestos por el médico y la mutua de accidentes. (R. G. S.)

2. Responsabilidad extracontractual. Interrupcion del plazo de la
prescripcion extintiva.—El articulo 1973 CC, aplicable en materia de pres-
cripcidn de acciones personales, otorga el efecto de interrumpir el plazo de
prescripcién a la interposicién de una reclamacién judicial, como acto de
naturaleza conservativa que tiene como finalidad la defensa del propio dere-
cho. Como indica la STS 30 de septiembre de 2009, la doctrina civilista ha
estado dividida desde la publicacién del CC acerca del efecto interruptor de
una demanda que después se retira. La tesis de la negacién de tal efecto fue la
tradicional, porque se consideraba que abandonar el pleito o dejarlo caducar
podia significar dos cosas: o que se reconocia que no se tenia derecho, o que
se habia producido una negligencia en la reclamacién. La doctrina mas
moderna considera, sin embargo, que se ha producido la interrupcidn, al
haberse ya ejercitado la accién. El Tribunal Supremo ha venido manteniendo
una tesis mixta entre las dos descritas, de acuerdo con la cual, si la demanda
habia sido ya comunicada a la parte demandada, de modo que ésta conocia la
reclamacion, se habria producido el efecto de la interrupcion. (STS de 25 de
mayo de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don Alvaro interpuso demanda para obtener
indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de la interposi-
cién de una querella. El actor se vio implicado, como querellado,
en un proceso sobre estafa y falsedad de documentos piblicos,
mercantiles y privados, instado por la sociedad de la que habia sido
administrador. El proceso penal concluyé con sentencia absoluto-
ria. La Audiencia se pronuncié expresamente sobre el cardcter no
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temerario de la querella para no imponer las costas. La indicada
demanda se dirige contra uno de los socios de la entidad querellan-
te, socio mayoritario al que se le atribuye estar tras la formulacién
de la querella. La accion se basa en el abuso del derecho y ejercicio
antisocial del mismo y en el articulo 1902 CC y se invoca la doctri-
na de levantamiento del velo. En la contestacién a la demanda, el
demandado aleg6 prescripcidn y se opuso, en cuanto al fondo, a la
pretensioén deducida. Se alegé que la prescripcién no se habia inte-
rrumpido aunque el actor promovié con anterioridad al presente
litigio otro de objeto idéntico, en el que se formulé declinatoria,
que fue estimada, pues el actor se personé ante el Juzgado compe-
tente fuera de plazo y se le tuvo por desistido de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Entien-
de el juez que hay prescripcion porque el desistimiento no fue for-
70s0, sino atribuible al actor. Interpuesto recurso de apelacion, la
Audiencia Provincial lo desestimé. A mayor abundamiento, exami-
na someramente el fondo y declara que no se ha acreditado la inter-
vencién del demandado en la interposicién de la querella, ni el
cardcter temerario de la misma. El Tribunal Supremo estima el
recurso interpuesto al entender que no existié prescripcion.

NOTA.-Operan a favor de la doctrina jurisprudencial manteni-
da por el Tribunal Supremo en esta sentencia la procedencia de
interpretar la prescripcion con criterios restrictivos (SSTS de 20 de
octubre de 1988,, 30 de septiembre de 1993, 16 de enero de 2003, 2
de noviembre de 2005) y el hecho de que, en materia de prescrip-
cién de acciones, el Cédigo Civil no contiene una norma semejante
al articulo 1946.2.° CC, referido a la prescripcion del dominio y
demads derechos reales, o al articulo 944 Cédigo de Comercio, que,
de forma explicita haga perder la eficacia interruptora a la interpo-
sicion de una demanda de la que después se desiste. (M. C. L. J.)

3. Interrupcion de la prescripcion. Aplicacion de la regla sobre
interrupcion de la prescripcion, contenida en el articulo 1973 CC, a los
contratos mercantiles.—«[...] la jurisprudencia de esta Sala ha considerado
con reiteracién que la regulacion sobre la interrupcién extrajudicial de la
prescripcion contenida en el articulo 1973 CC no sélo es aplicable a los con-
tratos civiles, sino también a los mercantiles, sin perjuicio de la vigencia del
articulo 944 CCom». (STS de 8 de abril de 2010; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La mercantil C., S.A. ejercita accion de reclamacion
de cantidad frente a E., en el marco de la ejecucion de un contrato de
obra, por el aumento de obra realizado sobre determinada construc-
cién de viviendas de proteccion oficial y la urbanizacién de las res-
pectivas zonas. La parte demandada solicita la desestimacion de la
demanda con fundamento en la prescripcion de la accidn ejercitada.
Subsidiariamente, para el caso de no ser admitido este pedimento,
solicita la desestimacién de la demanda en base a la no aprobacién por
la propiedad del aumento de obra realizado por la contraparte.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda inter-
puesta pese a considerar que la interrupcién de la prescripcion se
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habia producido. El Juzgado consideré que no se habia documenta-
do el aumento de obra en la forma pactada, por lo que su precio no
era exigible. La Audiencia Provincial desestima el recurso de ape-
lacién interpuesto al considerar que habia prescrito la accién, no
siendo aplicable la interrupcion extrajudicial del plazo de prescrip-
cioén contenido en el articulo 1973 CC a los contratos mercantiles.
La parte demandante en la instancia interpone recurso de casacion.

NOTA.-La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene admi-
tiendo la aplicacién del plazo de interrupcién de la prescripcion del
articulo 1973 CC a los contratos mercantiles, con fundamento en la
remisién que el propio Cédigo de Comercio realiza al derecho
comun en esta materia, a lo que se suma el cardcter natural de las
causas de interrupcién de la prescripcion recogidas en el citado pre-
cepto, lo que permite uniformizar el régimen de interrupcioén de la
prescripcion en este sentido. (L. Z. G.)

DERECHO DE LA PERSONA

4. Declaracion de fallecimiento.—«El hecho de que la declaracion de
fallecimiento establezca la probabilidad de la muerte del desaparecido, sin
excluir la posibilidad de que el mismo siga vivo, no impide que nuestro orde-
namiento vincule a la misma importantes consecuencias juridicas —en los
6rdenes familiar y patrimonial: articulos 85 y 196 del Cédigo Civil—, que no
hay razén, en defecto de pacto, para no extender también al &mbito del segu-
ro». (STS de 18 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La parte actora, viuda de don C.M, interpone
demanda frente a la compania aseguradora A.L.I.C., S.A., solici-
tando se le abone la indemnizacién correspondiente por el falleci-
miento de su esposo, tal y como se previd en el contrato de seguro,
para el caso de morir «por una causa violenta y externa». La deman-
dante alega que su difunto esposo habia fallecido por la caida al
mar, desde su embarcacidn, con la que salié a pescar, por causa
desconocida. Segtn varios testigos la embarcacién de su marido
colision6 con un acantilado sin que hubiera nadie a bordo. Aunque
su caddver nunca llegé a recuperarse, a pesar de su incesante bus-
queda, su fallecimiento fue declarado, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 194.2 del Cédigo Civil. La compaiifa aseguradora alegd
que no habia quedado demostrado que don C.M. hubiera fallecido
ni caido al mar y, mucho menos, cudl fue la causa del supuesto
fallecimiento. Por ello negd que se dieran las circunstancias preci-
sas para entender que concurria la causa que da derecho a la corres-
pondiente indemnizacién pactada, ya que no es posible fundar en la
presuncion de muerte otra presunciéon como la de que aquélla habia
sido causada por un accidente, a los efectos del seguro contratado.
La compafifa aseguradora pagd por la muerte del cényuge, que era
uno de los riegos cubiertos; pero se negaba a pagar por el otro ries-
go cubierto, el caso de accidente.
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El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y declard
que el fallecimiento habia tenido lugar mientras don C.M. navega-
ba solo en la embarcacién de su propiedad, por lo que, de no quedar
demostrada la relacién causal con alguna patologia fisica o psiqui-
ca, debia considerarse que fue la inmersién en el agua la causa de la
muerte. La Audiencia Provincial consideré que el fallecimiento de
don C.M. habia quedado sobradamente demostrado, no solamente
por la presuncién contenida en los articulos 34, 195 y 195 del Codi-
go Civil, sino también por la prueba practicada y los propios actos
de la demandada en la instancia, que habia cumplido la prestacién
que debia por la muerte del mismo asegurado, pactada como sinies-
tro. La compaiifa aseguradora interpone recurso de casacion.

NOTA.-El articulo 194 del Cédigo Civil establece la posibili-
dad de solicitar la declaracion de fallecimiento de una persona para
el caso de que no se tengan noticias de ella y en el momento de la
desaparicion se encontrase a bordo de una nave naufragada, o para
el caso de que hubiera desaparecido por inmersion en el mar, siem-
pre y cuando hubieran transcurrido tres meses desde la comproba-
cion del naufragio o de la desaparicion, sin haberse tenido noticias
de aquélla. Se entenderd que se ha producido el naufragio siempre
y cuando la nave no llegue a su destino habiendo transcurrido seis
meses desde las dltimas noticias o desde la fecha de salida de la
nave del puerto inicial del viaje.

A partir de la redaccion de este precepto es perfectamente posi-
ble declarar el fallecimiento de una persona, a pesar de que no haya
aparecido su cadaver, siempre y cuando quede sobradamente
demostrado que ha tenido lugar el hecho de la desaparicién en las
circunstancias que recoge el precepto. El supuesto de hecho de la
norma hace referencia al transcurso de tres meses desde las dltimas
noticias y a que la desaparicién se haya producido como conse-
cuencia de un suceso que suponga un riesgo para la vida de los
contenidos en el precepto; que no es mds, en este caso, que el de la
existencia de un accidente fatal como consecuencia de encontrarse
a bordo de una nave naufragada. Lo que debe acreditarse, por tanto,
es la concurrencia de estos requisitos legales: transcurso del plazo
establecido legalmente y prueba de que la persona que va a ser
declarada fallecida se encuentra desaparecida como consecuencia
de una inmersion en el mar o de un viaje a bordo de una nave nau-
fragada, lo que permitird, automaticamente, declarar a una persona
como fallecida.

La declaracién de fallecimiento producird como consecuencia
la apertura de la sucesion del declarado fallecido, asi como la diso-
lucién del matrimonio. No obstante, la regulacion de estos dos tini-
cos efectos no impedird que las partes en un contrato de seguro
puedan acordar el pago de la prestaciéon como mero efecto de la
declaracion de fallecimiento. (L. Z. G.)

5. Vulneracion del derecho al honor y a la propia imagen.—Cuando
no exista consentimiento para la reproduccion de la imagen de una persona, al
ser publicada con fines distintos a los acordados, no resultando a su vez acce-
soria respecto a la informacién publicada, sino de caracter principal, y siendo
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ademads deshonrosa para la persona el contenido de la publicacién o su finali-
dad, se producird una clara intromision ilegitima no sélo en el derecho a la
imagen, sino también en el derecho al honor de la persona. (STS de 2 de
junio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-Doiia S., profesional del ejército, cede su imagen
para la publicacién de un folleto, cuya finalidad era el recluta-
miento de nuevos miembros. Con posterioridad a dicha publica-
cién, determinada revista publica la imagen de la citada profesio-
nal en un reportaje, cuya intencién era claramente desprestigiar la
imagen del gobierno, del ejército y con ella, la de dofa S., al ser el
titular del reportaje el siguiente: «Da un paso mas al INEM», tras
el que se queria poner de manifiesto el despido de veteranos mili-
tares y el reclutamiento de extranjeros para cubrir dichas plazas a
un coste menor.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda interpuesta
por dofia S. sobre intromision ilegitima en su derecho al honor y a
la imagen, condenando a la revista a pagar una indemnizacién por
dafio moral. La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacién
interpuesto por los demandados en la instancia, al considerar que la
imagen no tomaba cardcter principal de la noticia, no siendo des-
merecedora de su persona, ni teniendo relacién especial con el
objeto de la captacion. La parte demandante en la instancia interpo-
ne recurso de casacién ante el Tribunal Supremo.

NOTA .-El Tribunal Supremo en la Sentencia que anotamos se
pronuncia sobre una posible intromision ilegitima en el derecho al
honor y la imagen de una militar, que habia cedido su imagen al
Ministerio de Defensa con la intencién de hacer uso de ella para
campafias de reclutamiento, ensefianza militar y captacién. Su ima-
gen habfa sido utilizada por un medio periodistico con una finali-
dad totalmente distinta a la cedida, puesto que se buscaba una total
critica y burla hacia la institucién del Ejército del que ella formaba
parte, lo que podria atentar, por el contenido de la informacioén,
contra su honor profesional, y poner asi en peligro su futura carrera.

El Tribunal Supremo considera que en casos como éste el
mismo hecho de utilizacién ilegitima de unas imdgenes, que no tie-
nen el caricter de accesorias para el contenido de la informacidn,
pueden llegar a provocar no sélo el resultado de intromisién ilegiti-
ma en el derecho a la imagen, sino también una posible infraccién
en el derecho al honor, siempre y cuando la imagen transmitida se
considere deshonrosa para la persona, en atencion al titular que las
acompaiia. (L. Z. G.)

6. Intromision ilegitima en el derecho a la imagen de una menor.—
La publicacién de la imagen de una menor, en un medio de comunicacion,
que sea perjudicial a sus intereses constituye intromisién ilegitima en su
derecho a la imagen. (STS de 31 de mayo de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez. ]

HECHOS.-Por la parte actora, representantes legales de una
menor, se interpone demanda sobre intromisién ilegitima en el
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derecho a la imagen de la menor al haberse publicado en un medio
de comunicacién, sin consentimiento de los progenitores y por dos
veces, la imagen perfectamente identificable de la menor, en un
contexto desagradable, en el que la menor aparecia sefialando la
puerta donde supuestamente se habia descubierto un grupo terroris-
ta. El titular de la noticia era el siguiente: «Al Qaeda amenaza con
convertir Espafia en un infierno. Juramos por Ald que haremos fluir
vuestra sangre como rios». Segtin el informe médico presentado
por los padres la menor ha padecido, tras ver su imagen, un cuadro
de ansiedad y miedo ante las posibles represalias.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y condena
al periddico al pago de una indemnizacién por dafios y perjuicios
de caracter moral, ademds de condenarles con la prohibicién de no
volver a hacer uso de la fotografia, y la publicacion del contenido
integro de la sentencia. La Audiencia Provincial desestima el recur-
so de apelacién interpuesto por el periédico. El Tribunal Supremo
declara no haber lugar al recurso interpuesto.

NOTA.-La doctrina jurisprudencial en caso de conflicto entre
el derecho a la imagen y el derecho a la informacién hace prevale-
cer aquél sobre éste en aquellos casos en que la imagen de la perso-
na es captada y publicada, sin su consentimiento, en un medio de
comunicacién, no teniendo aquélla un cardcter meramente acceso-
rio ni accidental, y pudiendo ser la persona perfectamente reconoci-
da al no aparecer difuminada la imagen.

En el caso de menores, la especial proteccion que les dispensa
la Constitucidn, la Ley de Proteccién Juridica del Menor y la nor-
mativa internacional hacen que haya que ser mds cautelosos con la
informacién que se suministra. Asi, el articulo 4.3 de la Ley Orga-
nica de Proteccién Juridica del Menor sefiala que constituye intro-
mision ilegitima en el derecho a la imagen de la menor la utiliza-
cioén de sus imdgenes en los medios de comunicacién cuando €sta
sea contraria a sus intereses, debiendo primar en todo caso el inte-
rés superior del menor. Esta intromisién tendrd una carga mayor de
ilegitimidad cuando no existe el consentimiento de los progenitores
como en este caso sucede (SSTS de 11 de marzo de 2009
[RJ 2009/1638], 13 de julio de 2006 [RJ 2006/4969]), lo que no
significa que existiendo el citado consentimiento no pueda origi-
narse una intromision ilegitima en su derecho a la imagen (SSTS
de 14 de mayo de 2009 [RJ 2009/3175]), 12 de julio de 2004
[RJ 2004/4374]. (L. Z. G.)

Intromision ilegitima en el derecho a la intimidad y a la imagen

de personaje publico.—La captacion y publicacion de la imagen de un perso-
naje publico, sin su consentimiento, junto a su pareja sentimental, en un lugar
abierto al publico, pero de dificil acceso, debe considerarse un supuesto de
intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad y la imagen, siempre y
cuando no exista interés informativo en el hecho noticiable.

Criterios de cuantificacion de la indemnizacion por dafio moral.—
«[...]la sentencia recurrida atiende para fijar la indemnizacion a los datos
probados referidos al precio pagado por unas y otras fotos, segin fuera de la
actora o del codemandante, y el efecto de difusién ulterior mucho mayor
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respecto de ella que de €l; a que la tirada de la revista no se agotd, y a que lo
pagado por las fotos fueron 12.800 euros, 1800 por las del actor y el resto por
las de la actora; que hubo una mayor difusién en Internet a través de la pagina
web de Zeta Digital, S.L., con la facilidad que ello supone para que puedan
ser insertadas en otras paginas, y que, en definitiva, se incluyé a la modelo en
la lista de “Chicas interviu”, cuando tal calificacion mas bien esta reservada
a las fotos de portada, es decir, fotos consentidas». (STS de 24 de mayo

de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr D. José Antonio Seijas Quintana. ]

HECHOS.—Los actores, cantante y modelo de profesion, inter-
ponen demanda por intromision ilegitima en su derecho a la intimi-
dad y a la imagen, como consecuencia de la captacién de sus ima-
genes, sin previo consentimiento, en una playa publica de dificil
acceso, en las que aparecia ella sin la parte superior del bikini y €l
desnudo; fotografias que fueron publicadas en una revista de tirada
nacional, asi como en la padgina web de la revista. Todo ello origind
la incorporacién de estas imdgenes en diversas webs pornograficas.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda en aten-
cioén a que se trataba de unas imagenes de personajes puiblicos en
actitud desinhibida, captadas en un lugar abierto al ptiblico como es
una playa publica no desierta. La Audiencia Provincial estima el
recurso de apelacion interpuesto por los actores en la instancia al
considerar que existia intromision ilegitima en su derecho a la inti-
midad y a la imagen. Considera la Audiencia que existe tal intromi-
sién porque las imdgenes fueron captadas sin el consentimiento de
los actores, y aunque se tomaron en un lugar publico, lo cierto es
que el suceso no tiene trascendencia publica alguna, siendo indife-
rente que se tratase de personajes publicos o que su actitud fuese
desinhibida. Interpuesto recurso de casacion por la revista, el Tribu-
nal Supremo declara no haber lugar al recurso interpuesto.

NOTA.-La doctrina jurisprudencial mas reciente en materia de
intromision ilegitima en el derecho a la intimidad y a la imagen
otorga prevalencia a estos derechos por encima del derecho a la
libertad de informacidn en los casos en que la informacién e ima-
gen publicadas no tengan interés general alguno, a pesar de versar
sobre personajes ptiblicos y de que las que imdgenes fueran capta-
das en un sitio publico. A estos efectos se considera lugar abierto al
publico todo aquél que impida preservar de alglin modo la intimi-
dad o determinados aspectos de la imagen (SSTS 1 de diciembre
de 2011 [RJ 2011/60877], 16 de noviembre de 2009 [RJ 2010/660].

El que la imagen haya sido captada en una playa publica no
significa que ya de por si nos encontremos ante un lugar abierto al
publico, puesto que si se trata de una playa de dificil acceso ya no
reunird tal condicidn, al tratarse de un lugar recéndito o apartado
(SSTS de 12 de junio de 2009 [RJ 2009/3392], 28 de noviembre
de 2008 [RJ 2009/1352]. (L. Z. G.)

8. Intromision ilegitima en el derecho a la intimidad personal.—En
caso de publicacién de noticias relacionadas con la identificacion de miem-
bros de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado o Agentes de Policia
Autonémica, como puede ser el caso de los ertzainas, no parece prudente
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identificar a estos agentes a través de un medio periodistico, teniendo en
cuenta la funcién que desempefian; sobre todo en atencién a estos ultimos,
que a mayor abundamiento residen en poblaciones préximas al Pais Vasco,
pero fuera de su territorio, para evitar riesgos sobre su propia vida, perturba-
ciones a su familia y rechazo social. La prudencia impone a la agencia que da
la noticia el no facilitar unos datos que de todo punto resultan innecesarios
para difundir la misma. (STS de 29 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.—Un ertzaina presenta demanda de intromision ilegi-
tima en el derecho a la intimidad por la publicacién de un reportaje,
en el que constaba su identificacién con nombre y apellidos, en
relacion a una noticia sobre la detencién de varios miembros de la
banda terrorista ETA, que habian recibido el encargo de seguirlo
con la finalidad de atentar en un futuro contra €l. El Juzgado de
Primera Instancia estimé la demanda al entender que habfa existido
una intromision ilegitima en su derecho a la intimidad, condenando
a cada uno de los medios de informacién demandados al pago de
una indemnizacién de 3600 euros. La Audiencia Provincial confir-
mo integramente la sentencia apelada con base en los siguientes
fundamentos: que se identificaba en la noticia a una persona parti-
cular sin proyeccidn publica alguna; que la noticia comportaba un
evidente riesgo fisico para su persona; que el propio demandante
habfa adoptado medidas de precaucidn para evitar riesgos hacia su
persona; que no habria perdido sustancia la noticia de haberse omi-
tido el nombre; que no cabe aplicar la doctrina del reportaje neutral;
que el derecho a la intimidad garantiza al individuo un poder juridi-
co sobre la informacion relativa a su persona o a la de su familia,
pudiendo imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer deter-
minada informacién. Interpuesto recurso de casacion por la parte
demandada en la instancia, el Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso interpuesto.

NOTA.-La doctrina de nuestro Alto Tribunal es clara en ese
sentido al considerar que el derecho a la intimidad es propio de la
dignidad de la persona e implica la existencia de un &mbito propio y
reservado frente a la accion y el conocimiento de los demds, necesa-
rio, segiin las pautas de nuestra cultura para mantener una calidad
minima de la vida humana. Sin embargo, considera que tampoco es
un derecho absoluto pudiendo ceder ante intereses constitucional-
mente relevantes, siempre que el recorte sea necesario para lograr un
fin constitucionalmente legitimo (SSTC 57/1994, de 28 de febrero
[RTC 1994/57], 9 de mayo de 1994 [RTC 1994/143], 10 de abril
de 2000 [RTC 2000/98], 10 de julio de 2000 [RTC 2000/98], 2 de
julio de 2001 [RTC 2001/156], 3 de abril de 2002 [RTC 2002/70],
27 de marzo de 2006 [RTC 2006/89].

En la Sentencia que anotamos la condicién de funcionario
publico del ertzaina no supone que la informacion vertida sobre su
identidad quede justificada en aras a la libertad de informacion,
mds aun teniendo en cuenta las circunstancias de peligrosidad a las
que se enfrentan estas personas en su dia a dia, lo que hace mas
ilegitima audn si cabe la intromisién en su esfera intima y personal.
El agente en cuestion no ostenta ningtin cargo publico, es una per-
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sona sin ninguna proyeccion publica, por lo que no estd obligado a
soportar esa limitaciéon de su derecho por la publicacién de una
informacién en un medio de comunicacién, que de sefias de su
identidad, por muy veraz que resulte ser ésta, teniendo en cuenta
ademds que sus datos eran perfectamente prescindibles respecto del
contenido de la noticia, que no se veia en lo mds minimo alterada
omitiendo dicha informacién. (L. Z. G.)

9. Intromision ilegitima en el derecho a la imagen mediante el uso
de camara oculta. Inaplicabilidad de la doctrina jurisprudencial que
otorga prevalencia al derecho a la libertad de informacion, a pesar de ser
tratarse de una informacién veraz y de interés general. Innecesario uso
de la imagen mostrada para informar.—«[...] en supuestos como el de
autos no hay prevalencia del derecho a la informacién pues la imagen no es
elemento imprescindible para la finalidad informativa, sin que la filmada
fuera persona que ejerza profesion de notoriedad o proyeccién publica ni el
lugar o dependencia donde se realizé la filmacién fuera lugar abierto al publi-
co, todo lo cual hace que la imagen de la actora no era de esencial importan-
cia para la transmisién a la opinién publica de la informacién que se queria
ofrecer, dando lugar a una intromision ilegitima a su derecho a la imagen [...]
maxime cuando existia la posibilidad de emplear técnicas digitales para difu-
minar el rostro, la voz o ambos. Debiendo destacar ademds que no resulta
aplicable al caso de autos la doctrina del reportaje neutral pues el medio
informativo no es un simple transmisor de las declaraciones». (STS de 20 de
mayo de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muioz.]

HECHOS.-La parte actora interpone demanda frente a una
cadena de television y la productora por infraccién del derecho al
honor y a la propia imagen de la demandante, por la emisién de un
reportaje, en el cual la demandante aparecia interesdndose por una
intervencion quirurgica con objeto de mejorar su figura. Mediante
el sistema de cdmara oculta se procedié a grabar su rostro sin su
consentimiento, manipulando el video resultante.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
Audiencia Provincial considera que se ha producido una intromi-
sién ilegitima en el derecho a la imagen de la actora, al no haber
prestado su consentimiento para la captacion de su imagen, ademas
de no resultar necesaria al efecto del tema tratado por el reportaje.
La cadena de television y la productora interponen recurso de casa-
cion al considerar que no existe infraccion alguna al tratarse de una
informacién veraz y de interés general.

NOTA.-La doctrina jurisprudencial, en caso de conflicto entre
el derecho a la imagen y el derecho a la libertad de informacidn,
hace prevalecer éste tltimo respecto de aquél Ginicamente si concu-
rren determinados presupuestos (veracidad de la informacidn,
cardcter publico del personaje en cuestion, cardcter de lugar publi-
co en el que se captaron las imdgenes, interés general del hecho
noticiable, cardcter imprescindible de la imagen en cuestién para
transmitir la noticia); todo ello siempre y cuando la publicacién de
la noticia justifique, por su interés ptblico, la limitacién de los cita-
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dos derechos. Resultando el elemento de la imagen prescindible
para la informacidn, y no existiendo consentimiento por parte de la
afectada respecto de la captacion y publicacién de la imagen, pues-
to que se tomd con cdmara oculta, existe una clara intromision ile-
gitima que no podrd ser borrada ni por el cardcter de hecho noticia-
ble de la informacién en cuestidn, ni tampoco por el carcter veraz
de la misma (SSTS de 6 de julio de 2009 [RJ 2009/4452], 25 de
marzo de 2010 [RJ 2010/2529]. (L. Z. G.)

10. Conflicto entre el derecho al honor y la libertad de informa-
cion.—El derecho a la libertad de informacién prevalecera sobre el derecho al
honor, siempre y cuando la informacién difundida tenga relevancia publica o
interés general, o se proyecte sobre personas que ejerzan un cargo publico,
debiendo resultar, en todo caso, una informacion veraz, en el sentido de ser
fruto de una operacién diligente de contraste por parte del medio informador.

En los casos de investigaciones abiertas por la posible comisién de deli-
tos, no infringird el principio de presuncidn de inocencia la difusién de una
informacidn relativa a la apertura de una investigacién policial y judicial con-
tra el autor de un presunto delito, siempre que pueda afectar al interés publi-
co. La proteccién de la libertad de informacion no queda condicionada por el
resultado del proceso penal, de modo que no es obstdculo alguno que el
hecho denunciado no se haya declarado probado en un proceso penal.

Prevalencia del derecho al honor frente a la libertad de expresion.—
La libertad de expresion tiene un campo de proteccién mayor que la libertad
de informacion, puesto que en el caso de la libertad de expresion se protege
cualquier valoracion, critica u opinién. No obstante, se protegerd siempre y
cuando dichas expresiones no supongan vejaciones o manifestaciones insul-
tantes hacia la persona, de tal manera que atenten contra su estima, implican-
do descalificacién y ofensa, en cuyo caso existird una infraccion en el dere-
cho al honor. (STS de 8 de junio de 2010; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Francisco Marin Castan].

HECHOS.—Por la parte actora, magistrado de profesién, se
interpone demanda frente a la sociedad editora de una revista, su
directora, el redactor del reportaje y el autor de unas columnas de
opinién, por infraccion del derecho al honor como consecuencia de
la publicacién de un reportaje y unas columnas de opinién, en las
que se involucraba al magistrado en la comision de un delito, por
utilizar fondos de la Unién Europea de forma ilicita para su propio
beneficio, utilizando ademads expresiones ofensivas. La noticia
versa sobre la actuacién de un magistrado de lo Contencioso-
Administrativo, que dictaba sentencias en las que interpretaba
extensivamente los requisitos para la legalizacién de pozos, para
asi, como propietario de determinadas fincas con pozos, poder ven-
der el agua a otras personas necesitadas de ella debido a la escasez
de agua que existe en dicha provincia. Ello le permitia, a su vez,
como agricultor declarado, recibir subvenciones de la Unién Euro-
pea. Al demandante se le tachaba de estafador cuando realmente no
existia una sentencia condenatoria que demostrara los hechos que
se relatan en el reportaje. A su vez se utilizaron ciertas expresiones
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hirientes y desabridas, sobre las que se discute su amparo en el
derecho a la libertad de expresion.

El Juzgado de Primera Instancia considera que existe una clara
infraccidén del derecho al honor porque el reportaje transmite rumo-
res que son han sido constatados, vertiéndose ademads expresiones
que rebasan los limites constitucionales de la libertad de expresion.
La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién inter-
puesto por la parte demandada en la instancia. Interpuesto recurso
de casacion, el Tribunal Supremo estima en parte el recurso.

NOTA.-El interés publico de los asuntos tratados y el caracter
de personaje publico de la persona objeto del hecho noticiable no es
6bice para entender que en todo la informacién publicada en esas
circunstancias estd amparada legalmente, siendo necesario que
dicha informacidn sea veraz. Si por sentencia se declara la inexis-
tencia de indicios suficientes de criminalidad contra un magistrado,
se manipula el contenido de la informacién cuando se publica que
el Tribunal Supremo ha exigido al Fiscal de Medio Ambiente de
Madrid que continde su investigacién en determinado Juzgado de
Instruccién, dando a entender que el magistrado seguia siendo
objeto de investigacion. Ello no significa que no se puedan denun-
ciar las sospechas de falta de imparcialidad derivadas de la coinci-
dencia entre las materias de las que profesionalmente conoce un
magistrado y los intereses particulares del propio magistrado; ni
tampoco que no se pueda denunciar que un importante nimero de
sentencias dictadas por la Sala en la que el magistrado en cuestion
interviene podrian favorecer sus intereses particulares como pro-
pietario de una finca situada en el territorio de su jurisdiccién.

Por otra parte, el uso de expresiones como «Tulipan», «Juez y
parte», «Aprovechateguis» son claras expresiones que implican
descalificacion, lo que supone una clara infraccion del derecho al
honor, que no entran dentro del marco de proteccién constitucional
del derecho a la libertad de expresion. Sin embargo, el Tribunal
Supremo no comparte que la expresion «Brigida» pueda resultar
ofensiva en el contexto de la informacion transmitida, al utilizarse
para describir la parte de hechos denunciados consistente en la
obtencién de fondos para fines desviados (L. Z. G.)

11. Titulos nobiliarios. Aplicacion de la Disposicion Transitoria
tnica apartado 3.° LITN.-El articulo 1 LITN establece que «[e]l hombre y
la mujer tienen igual derecho a suceder en las Grandezas de Espafia y titulos
nobiliarios, sin que pueda preferirse a las personas por razén de su sexo en el
orden regular de llamamientos».

La disposicién transitoria Unica, apartado 3, LITN dispone que, no obs-
tante lo dispuesto en el apartado 1 sobre las transmisiones ya acaecidas, la
LITN «se aplicard a todos los expedientes relativos a Grandezas de Espafia y
titulos nobiliarios que el dia 27 de julio de 2005 estuvieran pendientes de
resolucién administrativa o jurisdiccional, tanto en la instancia como en via
de recurso, asi como a los expedientes que se hubieran promovido a partir de
aquella fecha [...]». Esta disposicién se refiere no solo a los expedientes
administrativos sobre titulos nobiliarios y a los recursos contencioso-admi-
nistrativos contra las resoluciones dictadas por la Administracién, sino tam-
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bién a los procesos entablados ante el orden jurisdiccional civil. (STS de 3 de
abril de 2008). (STS de 7 de junio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don Emilio interpuso demanda contra dofia Patri-
cia, solicitando que se declarara su mejor y preferente derecho
genealdgico para usar, poseer y disfrutar el titulo nobiliario de Mar-
qués. La demanda presentada el 23 de junio de 2004 se fundamenté
en que, tras la muerte de don Rafael, que venia ostentando el titulo,
éste pasé a su hijo varén primogénito, don Javier, quien obtuvo la
Carta de Concesion condicionada al pago de los impuestos proce-
dentes, que no lleg6 a satisfacer, por lo que la concesioén quedé sin
efecto, sin que ninguno de sus sucesores volviera a solicitar el titu-
lo. El abuelo del demandante, don Daniel, hermano menor de don
Javier, como hijo varén de don Rafael, ostentaba mejor derecho a la
sucesion del titulo frente a la abuela de la demandada, dofa Rosa,
hija primogénita de don Rafael, por aplicacién del principio de
varonia. En la contestacién a la demanda se opuso: a) prescripcion
extintiva y adquisitiva, con fundamento en que la madre de la
demandada solicit6 la rehabilitacion del titulo para su hija, enton-
ces menor de edad, el 20 de octubre de 1949, que fue concedida por
Decreto de 22 de julio de 1965, b) la aplicacion de la doctrina de los
actos propios, porque el actor pudo accionar desde que nacid
en 1950, representado por sus padres y, alcanzada la mayoria de
edad, €]l mismo, sin que lo haya hecho hasta la interposicién de la
demanda, creando una apariencia de conformidad con que el titulo
sea ostentado por la demandada, y ¢) no-aplicacién del principio de
varonia por discriminacion por razén de sexo.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda y decla-
r6 que el hecho de que el demandante haya tardado largo tiempo en
reclamar el titulo es un acto propio que ratifica el consentimiento
de su madre en que el titulo fuera ostentado por la demandada.
Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia Provincial declaré
que: a) no hay prescripciéon porque el dia inicial del computo del
plazo debe ser el del Decreto de rehabilitacién, de 22 de julio
de 1965, y no la fecha de su solicitud, ») no hay retraso desleal en
el ejercicio del derecho, y ¢) es aplicable el principio de varonia. El
Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida. (M. C. L. J.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

12. Determinacion del objeto del contrato. Contratos sobre cosas
futuras.—De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1273 CC, el objeto del
contrato debe ser cierto y se considera que tiene esta cualidad cuando pueda
ser determinado sin necesidad de un nuevo acuerdo entre las partes contra-
tantes, regla aplicable al caso en que el objeto del contrato lo constituyan
cosas futuras, como los locales o viviendas de un edificio en construccion
(STS de 31 de diciembre de 1999).

No hay incumplimiento si no se obtuvieron las correspondientes
licencias por problemas urbanisticos ajenos a la voluntad de la promoto-
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ra.—El hecho obstativo a la realizacion de las finalidades perseguidas con el
contrato no ha provenido de la actitud de la parte demandada, sino que lo que
lo ha impedido han sido los problemas acaecidos en la tramitacién del plan
urbanistico de la zona y, consecuencia de ello, el retraso en la obtencién de
las correspondientes licencias. Esta situacién ha generado un retraso no
imputable a ninguna de las partes contratantes, pero no ha frustrado aun el fin
del contrato, cuyo cumplimiento sigue siendo posible. (STS de 13 de abril
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-SGB, S.L., SOGB, S.L. y 38VM, S.L. concertaron
con las promotoras PI, S.L. y PIH, S.L. un contrato privado de
cesion de solar, propiedad de las primeras, por obra nueva a cons-
truir por las segundas; plantedndose posteriormente una serie de
problemas relativos a la urbanizacién de la zona, al existir en ella
unos terrenos que pertenecian a RENFE, que produjeron que la
adquirente no pudiera obtener la licencia de construccion.

SGB, S.L., SOGB, S.L. y 38VM, S.L. demandaron a las promo-
toras, solicitando se declarara la nulidad del contrato por falta de
objeto, o subsidiariamente se declarara resuelto el contrato por
incumplimiento por parte de las promotoras demandadas por su
negligencia y mala fe en la tramitacién administrativa, ofreciendo
las demandantes la devolucion de la cantidad percibida como parte
del precio més los intereses; o subsidiariamente se proceda por el
Tribunal a la fijacién de un plazo para que la promotora obtenga la
preceptiva licencia de edificacion. Las demandadas se opusieron a
las pretensiones de nulidad y resolucién, aceptando la de fijacién
del plazo, y formularon demanda reconvencional interesando que,
de estimarse la nulidad o resolucién pretendida en la demanda prin-
cipal, en vez de la suma e intereses que ofrecen las actoras, se fijara
una cantidad superior como indemnizacién de dafios y perjuicios.
El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia estimando parcial-
mente la demanda, fijando un plazo de dos meses para que las
demandadas obtengan la preceptiva licencia de edificacion, y des-
estimando la reconvencion. Interpuesto recurso de apelacion por las
demandantes, la Audiencia Provincial lo desestimd, confirmando la
sentencia del Juzgado. Contra esa sentencia, las demandantes recu-
rrieron en casacion, siendo desestimado el recurso integramente
por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

13. Contratos. Nulidad o anulabilidad: normas aplicables.-La
jurisprudencia declara la aplicabilidad de los articulos 1101 y siguientes del
CC o de las normas sobre liquidacién del estado posesorio a los casos de
nulidad o anulabilidad contractual en que el contrato haya llegado a producir
efectos, ya que el régimen especifico de los articulos 1303 a 1308 CC puede
resultar insuficiente para resolver todos los problemas derivados de la nuli-
dad contractual.

Contratos. Nulidad: posibilidad de producir efectos.—No puede afir-
marse que si un contrato es nulo no produce efecto juridico alguno, pues
basta con atender a lo sucedido en el presente caso para comprobar que el
contrato litigioso produjo unos efectos de tanta trascendencia como la inme-
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diata transmision toda una empresa naviera a la parte compradora y la entre-
ga por €sta de una suma considerable de euros a los compradores.

Contratos. Daiios y perjuicio: naturaleza contractual.—La naturaleza
contractual de los dafios y perjuicios indemnizables en este litigio deriva de
que €stos tienen su origen en un contrato que comenzo a ejecutarse de inme-
diato, recibiendo la parte vendedora una gran parte del precio y la parte com-
pradora la empresa naviera objeto del contrato. Que éste sea anulable por
error invalidante no puede eliminar esos efectos ya producidos y que desde
luego son efectos del contrato mismo, por lo que si una de las partes contra-
tantes ha causado dafos y perjuicios a la otra éstos serdn de naturaleza con-
tractual y no extracontractual.

Contrato. Dafios y perjuicios: posicion del fiador solidario.—Quien no
fuera en el contrato parte compradora sino fiadora solidaria de ésta no la des-
legitima para ser indemnizada si ella es quien efectivamente ha soportado los
dafios y perjuicios. (STS de 10 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Las entidades mercantiles N. S. SA., B SAy B. M.
SA interpusieron demanda contra dofia Virginia, don Fausto y Diia
Encarnacién, don Luis Carlos y dofia Ariadna, dofia Andrea, don
Julio y don Silvio solicitando la declaracién de nulidad del contrato
de compraventa. El Juzgado de Primera Instancia nimero Doce de
Madrid estimé parcialmente la demanda. Recurrida en apelacion, la
Seccién Decimoctava de la Audiencia Provincial de Madrid deses-
timé el recurso. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la
casacion instada (N. D. L.)

14. Nulidad de los actos vinculados causalmente a un contrato
declarado nulo.—Cuando de un contrato se derivan actos juridicos causal-
mente vinculados mediante un nexo funcional a aquél, la nulidad del primer
contrato debe trascender a esos actos posteriores (STS de 10 de noviembre
de 1964).

Consecuencias de la nulidad contractual.—El propdésito del articu-
lo 1.303 del Cédigo civil es colocar a las partes afectadas por la nulidad en
una situacién personal y patrimonial similar a la existente antes de que se
produjera el efecto de la invalidez. Sin embargo, la mera restitucion reciproca
de las prestaciones que fueron objeto del contrato declarado nulo, con sus
frutos y el precio con los intereses, puede no resultar suficiente para subsanar
los perjuicios derivados de la nulidad. Por ello, puede resultar necesaria la
aplicacion de las normas generales en materia de incumplimiento de obliga-
ciones (art. 1.101 y ss. del Cédigo civil) que establecen la obligacién de
indemnizar los perjuicios derivados del incumplimiento (STS de 26 de julio
de 2000). (STS de 17 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-En marzo de 1999, la Caja Rural de Valencia empe-
z6 a comercializar una serie de inversiones a plazo atipicas entre
sus clientes, bajo la forma de contratos de «Depdsitos de Alta Ren-
tabilidad». Algunas de esas inversiones tuvieron pérdidas que afec-
taron al capital invertido por los clientes.
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Resulté probado que no se proporcioné a los clientes una infor-
macién adecuada acerca de las caracteristicas del producto ni tam-
poco de los riesgos de pérdida del capital invertido.

Dado que las soluciones ofrecidas por la Caja Rural no satisfi-
cieron a los clientes que habfan sufrido pérdidas, ADICAE deman-
d6 a Caja Rural de Valencia solicitando, entre otros pedimentos, la
nulidad de los contratos de «Dep6sitos de Alta Rentabilidad».

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y condend
a la demandada, entre otras cosas, a devolver determinadas cantida-
des a los actores con los intereses legales. Por su parte, la Audiencia
Provincial estimé parcialmente el recurso de apelacioén presentado
por la Caja Rural y limit6 la nulidad de los contratos a determina-
das cldusulas.

Contra esa sentencia, la demandada interpuso recurso extraordina-
rio por infraccién procesal y recurso de casacion, si bien el Tribunal
Supremo declaré no haber lugar a ninguno de ellos. (J. D. S. C.)

15. La prueba de la simulacién corresponde a los demandantes.—
Los demandantes no han llevado a cabo ninguna prueba que lleve al juzgador
a la conviccidén de que se habia producido una simulacién, porque lo que se
ha declarado probado en las sentencias recaidas en este procedimiento es que
verdaderamente el precio se pagé en el momento del otorgamiento de la
escritura publica de venta de los inmuebles a los hermanos por parte del cau-
sante. Si los demandantes quisieron decir que a pesar de haberse pagado
dicho precio, éste volvié al propietario de las fincas vendidas, su padre y
causante, en realidad no han conseguido probarlo. Esta prueba correspondia
por tanto a los demandantes, segtn las reglas establecidas, al ser ellos quie-
nes alegaban la simulacion. (STS de 14 de mayo de 2010; ha lugar.) [Ponen-
te Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS .-EI causante habia vendido poco antes de su muerte
unas fincas en dos contratos de compraventa celebrados con cada
uno de sus hermanos y sus respectivas esposas. Cinco dias antes de
su muerte y por medio de un mandatario verbal, el causante proce-
di6 a retirar de su cuenta corriente la cantidad de 200.000 €, sin que
conste el destino que le dio a ese dinero. Los hijos del causante, que
eran los herederos intestados, demandaron a sus tios y a sus esposas
solicitando la declaracién de simulacion de las compraventas y de
impugnacion de las donaciones. El juez de primera instancia deses-
tim6 la demanda, pero la Audiencia Provinvial estimé el recurso de
apelacion y estim¢ la demanda. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso de casacion y confirmé la sentencia de primera ins-
tancia. (M. C. B.)

16. La peticion de complemento de la sentencia.—El articulo 215.2
LECiv otorga a las partes una via para instar la subsanacién de la incongruen-
cia de la sentencia, por omision de pronunciamiento, ante el mismo juez o
tribunal que la dicté. Su uso es requisito necesario para denunciar la incon-
gruencia de la sentencia en los recursos de apelacion conforme al articu-
lo 459 LECiyv, y en el extraordinario por infraccién procesal conforme el
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articulo 469.2 LECiv, de forma que la falta de ejercicio de la peticién de
complemento impide a las partes plantear en el recurso devolutivo la incon-
gruencia omisiva. El presupuesto que condiciona la aplicacion de esta norma
es la omisién manifiesta de pronunciamiento en la sentencia sobre pretensio-
nes oportunamente deducidas y sustanciadas en el proceso, lo que implica
que para decidir la operatividad del precepto, més que acudir a formulaciones
abstractas o genéricas, ha de estarse a los términos en que quedo fijado el
objeto del proceso. La peticion de complemento de la sentencia de primera
instancia no resulta exigible, como requisito previo al recurso de apelacion,
si la cuestidon que no fue examinada no es, por su naturaleza, una pretension
auténoma de la que si fue juzgada.

Identidad objetiva de la accién por enriquecimiento injusto con la
accion de reembolso del articulo 1158 CC.-La identidad objetiva de la
accion queda determinada por la causa de pedir y el petitum (lo pedido), aun-
que en ocasiones no basta para configurar aquella el componente factico y es
preciso tener en cuenta la individualizacién juridica. La incongruencia de la
sentencia se produce cuando no se respeta la causa de pedir y lo pedido.

La accidn del articulo 1158 del Codigo Civil posee su fundamento tltimo
en el principio que prohibe el enriquecimiento sin causa, por lo que la alega-
cion de este principio no supone una individualizacion juridica de los hechos
distinta respecto de la invocacién del articulo 1158 del Cédigo Civil. Estos
titulos juridicos no constituyen, alegados sobre los mismos hechos y para
obtener idéntica pretension, una causa de pedir distinta. En la medida en que
no hay modificacion de la causa de pedir ni de lo pedido, la identidad objeti-
va de la accion permanece. (STS de 28 de junio de 2010; ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Procobisa es promotora de la construccion de unas
viviendas situadas junto a un colegio. En la medida en que las obras
afectan al colegio, éste tiene que ser desalojado y se produce el
traslado obligado de la actividad docente a pabellones provisiona-
les. Procobisa se hace cargo de los gastos del traslado. El colegio
interpone una demanda reclamando una indemnizacién de dafios y
perjuicios frente a Procobisa, la entidad subcontratada que cons-
truia, los arquitectos, aparejadores y sus respectivas compafiias ase-
guradoras. No es objeto de reclamacion la cantidad satisfecha por
Procobisa al colegio. En el litigio Procobisa es absuelta. Esta recla-
ma, por via de reconvencion, frente al colegio y frente a los code-
mandados la cantidad satisfecha al colegio. La reconvencion es
desestimada en cuanto la sentencia declara que aquella no procede
frente al colegio porque la cantidad satisfecha a éste es un pago por
cuenta de un tercero y ha de reclamarse a los responsables por quie-
nes paga. Procobisa interpone demanda contra dos de las asegura-
doras condenadas en el juicio precedente, reclamdndole la cantidad
que habfa satisfecho al colegio. Invoca el articulo 1158 del Cédigo
Civil y argumenta sobre el enriquecimiento injusto. La sentencia de
primera instancia desestima la demanda, en cuanto declara que se
estd ante un enriquecimiento injusto del tercero responsable, pero
no ante una accién de reembolso por ausencia de los requisitos del
citado articulo 1158. Procobisa interpone recurso de apelacién y la
sentencia de segunda instancia desestima el mismo, confirmando la
de primera instancia. Declara que la demandante no puede denun-
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ciar la falta de enjuiciamiento de la accién de enriquecimiento
injusto porque no solicit6 el complemento de la sentencia, que sélo
ejercitd la accion de reembolso del articulo 1158 del Cédigo Civil y
no la accién de enriquecimiento injusto, y que efectivamente no
concurren los requisitos de la accién de reembolso. Frente a este
pronunciamiento se interpone recurso extraordinario por infraccién
procesal y el Tribunal Supremo estima dicho recurso. (Alma R. G.)

17. Resolucion del contrato. Efectos de la resoluciéon. Contrato de
tracto sucesivo.—El Tribunal Supremo se enfrenta a la cuestion de determi-
nar el momento en el cual tiene lugar la resolucidn, para asi precisar el alcan-
ce de sus efectos (liberatorios y restitutorios). Segin se afirma en esta senten-
cia, como regla general, los efectos de la resolucién deben operar desde el
momento en que se produjo el incumplimiento que motivé el recurso al
remedio resolutorio. (STS de 22 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.-EI 27 de septiembre de 1999, las entidades Cy T
celebran un contrato de prestacion de servicios telefénicos, median-
te el alta en una linea 906. Segtn lo previsto en dicho contrato, C
s6lo puede prestar servicios que tengan asignado el prefijo 906 y la
utilizacion de esta linea para fines distintos da derecho a T a la reso-
lucién del contrato. Tras varios meses de vigencia del contrato, en
los que C utiliza la linea para dar servicios de cartomancia
(«Tarot»), T se niega a pagar las cantidades que le corresponderian
a C alegando incumplimiento de contrato, puesto que los servicios
de cartomancia no se deben prestar a través del prefijo 906 (de
acceso libre) sino del 903 (de acceso restringido). C presenta una
demanda contra T, en la que solicita que se declare bien hecha la
resolucion extrajudicial efectuada por ella como consecuencia del
incumplimiento de T y que se le abonen las facturas pendientes de
pago. T contesta oponiéndose a la demanda y, en reconvencion,
solicita la resolucién del contrato por incumplimiento del prestador
del servicio, con efectos desde su inicio.

Las dos partes presentan un recurso de apelacion contra la sen-
tencia de primera instancia, que declara la resolucion del contrato
en virtud del incumplimiento de C, consistente en utilizar el prefi-
jo 906 para servicios que exigen el prefijo 903. Dicha resolucién se
declara sin efecto retroactivo al momento de celebracién del con-
trato. La Audiencia Provincial revoca la sentencia apelada, en el
sentido de declarar la resolucién del contrato con efectos desde la
fecha de celebracion del mismo.

NOTA.-Como ya es habitual en las sentencias en las que es
ponente la Profesora Encarna Roca Trias, en esta sentencia se hace
una referencia a textos que reflejan el denominado «moderno dere-
cho de obligaciones». En este caso, las menciones son al Proyecto
de Marco Comiin de Referencia (Draft Common Frame of Referen-
ce, DCFR) y a la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Moderniza-
ci6n del derecho de obligaciones y contratos, elaborada por la
Comisién General de Codificacién. (L. P. S. M. P.)
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18. Imposibilidad de resolver el contrato de compraventa cuando
el incumplimiento es reciproco.—Es doctrina jurisprudencial reiterada, en el
marco de las obligaciones reciprocas, la necesidad de que la parte del contra-
to que ejercita la accion resolutoria haya cumplido a su vez las obligaciones
que le incumben. (STS de 10 de junio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-EI 20 de junio de 2001 se celebr6 contrato de com-
praventa de vivienda, en el que figuraba como vendedora B.H., S.L.
y como comprador don J.I., y en virtud del cual se obligaba a su vez
la vendedora a la construccién de la vivienda. Don J.I. interpone
demanda frente a la vendedora solicitando se declare la vigencia
del contrato celebrado entre las partes y se obligue a la vendedora a
que le permita la entrada en la vivienda para comprobar las calida-
des y su cabida, asi como que se le condene a amueblar la cocina de
acuerdo con las calidades pactadas y a otorgar escritura piblica. La
parte demandada se opone a la demandada, alegando que el contra-
to se dio por resuelto por incumplimiento de la demandante al no
comparecer oportunamente en la Notaria para el otorgamiento de la
escritura publica de venta, pese a haber sido requerida para ello.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, dando
el contrato por resuelto al considerar que el demandante no puede
dejar de cumplir sus obligaciones ante la mera sospecha de que la
contraparte no ha cumplido con las suyas, al alegar que podian
existir defectos de cabida en la edificacién. La Audiencia Provin-
cial desestima el recurso interpuesto por la parte actora, dando el
contrato por resuelto por incumplimiento del comprador derivado
de su oposicion a concurrir al otorgamiento de la escritura piblica
de venta. La parte actora en la instancia interpone recurso de casa-
cidn, el cual es estimado.

NOTA.-La doctrina jurisprudencial en materia de resolucién
de contrato de compraventa, y en aplicacién del articulo 1124, en
relacién con el 1504 CC, senala como presupuesto necesario para
el ejercicio de la accidn resolutoria que la parte que solicita la reso-
lucién no haya incurrido en una situacién de incumplimiento pre-
vio, provocador de la actuacién incumplidora de la contraparte, que
no necesariamente ha de ser reveladora de una actitud rebelde al
cumplimiento, sino que basta con que simplemente frustre el fin del
contrato como consecuencia del citado incumplimiento. Es doctri-
na jurisprudencial reiterada, para el caso de los negocios juridicos
sinalagmadticos, que el incumplimiento reciproco impide que pueda
constituirse en causa de resolucidon (SSTS de 16 de noviembre
de 1979 [RJ 1979/3489], 23 de enero de 1986 [RJ 1986/111], 16 de
abril de 1991 [RJ 1991/2696], 15 de mayo de 1991 [RJ 1991/3706],
entre otras).

El principio de buena fe, que impera en toda relacién contrac-
tual, obliga a un comportamiento coherente y de lealtad por las par-
tes, de cumplimiento de las reglas de conducta insitas en la ética
social vigente, obligando de este modo, no sélo a lo expresamente
pactado en el contrato, sino también a todo lo que sea conforme a la
buena fe. Por ello, no es licita la resolucion unilateral de un contra-
to, que dard lugar a una indemnizacién de dafios y perjuicios, salvo
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que se demuestre que concurria una causa grave que justifique tal
extincién (STS de 10 de julio de 2007 [RJ 2007/3881], 31 de mayo
de 2006 [RJ 2006/3323]).

El Tribunal Supremo, en la sentencia objeto de anotacién, fun-
damenta su decision, ademds de en el articulo 1124 CC y la doctri-
na jurisprudencial que lo interpreta, en el articulo 1258 CC para
considerar que la resolucién no procede. Viene asi a decir que la
resolucién de toda relacién contractual con fundamento en un
incumplimiento previo debe derivar de una situacién de incumpli-
miento injustificado, ya que el incumplimiento justificado en el
previo incumplimiento de la otra parte de una de las obligaciones
que, aunque no previstas en el contrato, son légica consecuencia
del mismo, no va a permitir que opere la resolucién, debiendo
entenderse el contrato vigente, abogando asi por el principio de
conservacion de los contratos. (L. Z. G.)

19. Resoluciéon por incumplimiento y desistimiento.—«Significando
que puede equipararse la nocion de “desistimiento” —término empleado por
el Codigo Civil en el articulo 1594—y la de “resolucién unilateral” con con-
secuencias especificamente previstas en la ley, lo cierto es que el citado
articulo 1594 obliga en tal caso al duefio de la obra a indemnizar al contratis-
ta de todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de ella (...)
tratdndose de un resarcimiento integral del interés que el contratista tiene en
el cumplimiento, de modo que habra de ser indemnizado en su interés con-
tractual positivo o de cumplimiento colocdandole en aquella posicion econé-
mica que tendria si el contrato se hubiera ejecutado (...) en definitiva (...)
que el contratista (...) quede indemne (...) significa que haya de percibir
también la ganancia dejada de obtener». (STS de 18 de junio de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Una sociedad oferta sus servicios de arquitectura a
otra, respecto de cinco centros comerciales. Comienzan a desarro-
llarse los trabajos y se acuerdan documentalmente los plazos para
los pagos, continuados en el tiempo. La entidad contratista deman-
dé a la contratante por el incumplimiento del contrato y solicité se
declarase su obligaciéon de indemnizar por los dafios y perjuicios
causados, incluido el lucro cesante. La sociedad demandada formu-
16 reconvencion alegando la inexistencia del contrato y, subsidiaria-
mente, para el caso de que se desestimase lo anterior, pidiendo se
declare exenta de la obligacién de pago de indemnizaciones al tra-
tarse del ejercicio del derecho de desistimiento previsto por el
Cédigo civil para el contrato de obra, que no da derecho a la resolu-
cién por incumplimiento de la otra parte contratante. En ambas ins-
tancias se estim6 la demanda y se desestim6 la reconvencion. En
casacion, no hubo lugar. (C. J. D.)

20. Indemnizacion por incumplimiento de contrato.—Segtn el Tri-
bunal Supremo, cuando el articulo 1107 CC establece que el incumplidor
debe compensar los dafios que sean consecuencia necesaria de la falta de
cumplimiento, significa que el acreedor debe probar que el dafio sufrido es
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realmente debido a esa falta, de modo que permita la imputacion objetiva al
deudor, lo cual comporta que la relacién de causalidad debe también probar-
se por el acreedor perjudicado. Esto significa que los gastos de financiacién
no son imputables al acreedor cuando el préstamo se contraté para la finan-
ciacion y realizacion de la obra, con lo que resulta indiferente que se hubiese
producido o no el incumplimiento; los gastos de arbitraje realizados para
resolver discrepancias con la constructora no deben abonarse, puesto que
afectan sélo a las partes implicadas en el contrato de obra; y las cantidades
pagadas por la recurrente en concepto de indemnizacién a la constructora,
por la paralizacién de las obras, son indemnizables por los demandados,
puesto que tales gastos no habrian tenido lugar si no se hubiera producido el
incumplimiento.

Indemnizacién por incumplimiento de contrato. Valoracién de los
dafios.—Recuerda el Tribunal Supremo que, en reiteradas ocasiones (SSTS
de 4 de diciembre de 1955, 7 de mayo de 1991, 23 de marzo y 14 de abril
de 1992), ha declarado que no es propio del recurso de casacion discutir la
valoracién que ha efectuado la sentencia recurrida de unos gastos que si ha
incluido en el concepto final indemnizatorio aunque en una cuantia menor a
la pedida.

Indemnizacion por incumplimiento de contrato. Facultad modera-
dora del juez.—EI Tribunal Supremo recuerda que, reiteradamente, ha reco-
nocido que la infraccién del articulo 1103 CC puede fundar un motivo de
casacion cuando los juzgadores de instancia han hecho uso de tal facultad de
modo irracional y desmesurado, pero que procede rechazar dicho motivo
cuando no ha tenido lugar tal irracionalidad. El Tribunal Supremo considera
que no hay irracionalidad por parte del juzgador de instancia cuando rebaja
el porcentaje de la suma reclamada aplicando el criterio moderador del
articulo 1103 CC, si justifica esta rebaja en la actitud pasiva del acreedor
que siempre entendié que debia ser resarcido en una cantidad mayor, por lo
que rechazé una serie de ofertas y esto hizo que se vieran incrementadas
cuantiosamente a lo largo del tiempo las partidas relativas al mayor costo
del derribo y reconstruccién de lo edificado, a la terminacién del edificio, a
los gastos de conservacién y al lucro cesante.

Intereses moratorios.—Desde el Acuerdo del Pleno de la Sala de lo civil
del TS, de 20 de diciembre de 2005, el Tribunal Supremo ha consolidado una
nueva orientacion en el sentido de mitigar el automatismo de la regla in illi-
quis non fit mora, sustituyéndola, con cardcter general, por el canon de la
razonabilidad en la oposicién para decidir la procedencia o no de condenar al
pago de los intereses y la concrecién del dies a quo del devengo. Para ponde-
rar la racionalidad, se toman como pautas el fundamento de la reclamacién,
las razones de la oposicion, la conducta de la parte demandada en orden a la
liquidacién y pago de lo adeudado y demds circunstancias propias del caso
(STS de 22 febrero de 2010 y las que en ella se citan).

Sentencias con reserva de liquidacion.—El Tribunal Supremo recuerda
que el articulo 219.1 LEC prohibe las sentencias meramente declarativas,
cuando lo que se reclame sea una cantidad de dinero y no puede solicitarse la
determinacion del importe en ejecucion de sentencia; en cambio, segin dicho
precepto, es posible que en la sentencia se realice la fijacion clara de «las
bases con arreglo a las cuales se deba efectuar la liquidacién, de forma que
ésta consista en una pura operacion aritmética». Segun el Tribunal Supremo,
este dltimo inciso se refiere a aquellos conceptos que permiten determinar
inmediatamente una cantidad debida, sin necesidad de recurrir a posteriores
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operaciones periciales u otras semejantes. La ley exige que se extreme la
precision a la hora de determinar las bases, de manera que, aunque no se
conozca con exactitud en el momento de dictar sentencia alguno de los para-
metros de la liquidacién, una vez resulte concretado, pueda determinarse con
facilidad el importe exacto (por ejemplo, mediante la presentacion de las res-
pectivas facturas), y mas en aquellos casos en los que se trate de una condena
de indemnizacion de dafios y perjuicios y €stos hayan quedado acreditados
durante el procedimiento. Recuerda que la STS de 18 diciembre de 2009
explica las razones de una regulacién de este tipo y acude a la STS de 15 de
julio de 2009 que sefala que dejar la determinacion de la cantidad exacta a la
ejecucion de sentencia se ajusta a lo establecido en el articulo 219 LEC. (STS
de 17 de junio de 2010; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-S., S.A, celebr6 un contrato de obra con los arqui-
tectos JI y LM para la construccién de un concesionario de vehicu-
los. Estos dos ultimos formaban parte de la sociedad O. C., S.L.
Los arquitectos encargaron a una empresa el cdlculo de la estructu-
ra del edificio y lo incorporaron al proyecto. El célculo resulté err6-
neo y produjo tales defectos en la construccién, ya comenzada, que
se decidi6é su demolicién. Al no alcanzar un acuerdo con los arqui-
tectos respecto a la indemnizacién de los dafios y perjuicios que le
correspondia, la duefia de la obra presenté una demanda contra los
arquitectos, su aseguradora, la sociedad a la que pertenecian y los
otros socios de dicha sociedad. En dicha demanda se solicitaba que
se declarara la resolucién del contrato por incumplimiento, la con-
dena a las restituciones de unos pagos realizados por la demandante
y la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados.

La sentencia de primera instancia estim6 parcialmente la
demanda, condend a los arquitectos y a la sociedad demandada a
satisfacer solidariamente la cantidad de un millén de euros a la
demandante y absolvié a los otros socios demandados. Dicha can-
tidad se correspondia con los siguientes conceptos: (a) la restitu-
cién de honorarios abonados; (b) la indemnizacién por el coste
econdmico a que asciende la demolicién y la reconstruccién de la
obra, asi como un 20% de incremento del coste de la obra pendien-
te de ejecucion; (c¢) los honorarios del aparejador; (d) los gastos de
conservacion y mantenimiento de la obra derivados de la paraliza-
cidén; y, (e) respecto del lucro cesante, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias, se acord6 una cantidad, que se redujo en un 10% en
ejercicio de la facultad moderadora prevista en el articulo 1103 CC.
Ademads, se declaré que no procedia el abono de otras cantidades
reclamadas por los siguientes conceptos: (a) los importes de los
estudios de salud y seguridad, el proyecto técnico para la conce-
sion de la licencia de actividad y las licencias urbanisticas; (b) los
gastos de adecuacion de los ascensores; (c) la tasa para la tramita-
cién del derribo y otros gastos del mismo; (d) los intereses y gastos
financieros; (e) los gastos de un arbitraje anterior al proceso. Con-
tra esta sentencia presentaron recurso de apelacion la duena de la
obra, los arquitectos y la sociedad a la que pertenecen. La Audien-
cia Provincial estim6 en parte ambos recursos, revoco en parte la
sentencia recurrida y fij6 en 950.000 euros la indemnizacién que
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los arquitectos y O. C., SL, debian pagar de forma solidaria a S., SA.
La sentencia dictada en apelacién mantuvo la sentencia recurrida
respecto a las personas condenadas y la mayor parte de las cantida-
des que debian satisfacer los demandados y mantuvo la negativa a
que se abonaran los gastos del proyecto de derribo, el estudio de
seguridad y los honorarios de la direccion técnica de la demolicion,
asi como las tasas a abonar al ayuntamiento para la licencia de derri-
bo, a pesar de reconocer la existencia de dichos dafios, porque con-
sidera que no se ha probado la cantidad a la que ascienden y que, por
tanto, no puede acordarse su pago. Ademas, la sentencia dictada en
apelacion, reduce el porcentaje de incremento del coste de la obra
pendiente de ejecucion al 12,7%. Contra esta sentencia, S., S.A.,
interpone recurso extraordinario por infraccién procesal, basado en
infraccion del articulo 219 LEC, relativo a las sentencias con reserva
de liquidacién y recurso de casacién, pues considera que tienen
derecho a que se le abonen los gastos inherentes a la demolicién de
la estructura del edificio puesto que estdn acreditados y fijadas las
bases para su determinacion. Ademads, presenta recurso de casacion
alegando vulneracién de los articulos 1101, 1106 y 1107 CC por no
reconocerse la indemnizacién de los gastos financieros, de los gas-
tos de arbitraje y la penalizacién abonada como consecuencia de la
extincion del contrato de obra; vulneracién de los articulos 1103
y 1106 CC; vulneracién del articulo 1103 CC; y vulneracién de los
articulos 1108 y 1100 CC. (L. P. S. M. P)

21. Venta de finca para centro comercial. Interpretacion del con-
trato.—Se infringe el articulo 1282 CC por cuanto los actos coetaneos y pos-
teriores a la suscripcion del contrato, conducen a entender que la intencién de
las partes no fue otra que la de establecer una simultaneidad en el cumpli-
miento de la obligacién de pago y la consiguiente transmisién de la finca y
promocién del Centro Comercial, sin que existiese compromiso alguno por
parte de PRYCA de adelantar parte del precio.

Imputacion del incumplimiento a la vendedora.—Es la vendedora, por
tanto, quien ha desatendido de una forma patente y burda la eficacia y segu-
ridad vinculatoria del contrato perfeccionado con A para negociar con otra
entidad competidora del sector la venta del Hipermercado, tras haberse bene-
ficiado de la posesidn y disfrute de parte del dinero, que la demandante pudo
recuperar, y hacerse con la plusvalia consiguiente; todo lo cual resulta deter-
minante para imputarle la causa de resolucion.

Obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios por incumplimiento
imputable.—Consecuencia de todo ello es la aplicacion del articulo 1100 CC,
en relacion con los articulos 1106 y 1107 apartados primero segundo del
mismo cuerpo legal, reguladores de la indemnizacién de dafios y perjuicios
derivados del incumplimiento contractual que se ha producido y que ésta
Sala debe determinar, asumiendo la instancia, para estimar en parte la deman-
da, en la forma que se concret6 en el escrito de réplica, como consecuencia
de la venta del hipermercado a otra entidad, de la imposibilidad de obtener el
cumplimiento del contrato de compraventa y de hacer efectivos los pedimen-
tos basados en la exigencia y respeto de tales prestaciones del contrato, en la
evidencia de que se ha frustrado el interés que llevé a concertarlo ya que la
cumplida obligacién de pago no se ha correspondido con la incumplida obli-
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gacién de entrega, encontrandose el actor sin la cosa comprada y el demanda-
do con una sustancial diferencia de valor entre el precio acordado inicialmen-
te —2.700.000 millones de pesetas—y el que obtuvo tras la venta de la finca a
un tercero —3.800.000 millones de pesetas.

Cuantificacion del daiio emergente.—Para la evaluacién del primero ha
de tenerse en cuenta la imposibilidad de adjudicarse la finca en las condicio-
nes pactadas y que a consecuencia de este incumplimiento se ha producido
un dafio en su patrimonio estimado en mil cien millones de pesetas, como
dafio emergente, puesto que de haberse adquirido en el precio convenido,
habria obtenido las ganancias que la demandada logré a resultas de la opera-
cién efectuada poco después, bien mediante su reventa a un tercero, como se
insinda en el recurso, o bien incrementado el valor de su patrimonio, de no
haber optado por aquella posibilidad.

Rechazo del lucro cesante.—Resulta contradictorio pretender el valor de
una posible reventa a la competidora y, al mismo tiempo, el beneficio de
explotacién que depende de su tinica voluntad y que sitda la suma reclamada
bajo el prisma de lo dudoso y contingente. (STS de 30 de abril de 2010; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La sociedad demandante solicité que se declarase,
por un lado, la existencia entre ambas partes de un contrato de com-
praventa plenamente perfeccionado, que tenia por objeto la finca A,
segregada de la finca B; que se condenara a la demandada a otorgar
a su favor la correspondiente escritura puiblica, de entregarle la
finca libre de cargas y gravdmenes, de terminar a su costa las obras
e indemnizarla por los dafos y perjuicios que su conducta le ha
ocasionado en la cantidad que se determine en fase de ejecucion de
sentencia. El juez de primera instancia desestim6 la demanda y la
Audiencia Provincial confirmé esa decision. El Tribunal Supremo
declaré haber lugar al recurso de casacién. (L. F. R. S.)

22. Doble venta. Plazo de prescripcion de quince afios de la accion
del primer comprador contra el vendedor para reclamar por incumpli-
miento contractual, que se inicia desde que se produjo la segunda venta.—
La conducta del enajenante que vende dos o més veces la misma finca y, que
impide al comprador exigir el saneamiento por eviccion, no obstante haberle
privado de la cosa que constituy el objeto de la compraventa, para trasladar-
la a un nuevo comprador que, por su condicidn de tercero hipotecario, es
protegido en su adquisicién por la fe publica registral, no solo infringe la
obligacién contractual que le impide hacerlo, sino que vulnera el deber de
respeto a la propiedad de la persona con la que se vincul6 a través de un con-
trato anterior, del que trae causa el daflo ocasionado por la venta posterior,
para cuya reparacion el Cédigo Civil ofrece al perjudicado no solo las accio-
nes especificas con la que satisfacer el interés defraudado, sino la que le pro-
porciona el articulo 1101 CC de exigir el resarcimiento del dafio que resulta
de incumplimiento contractual, que de otra forma no se hubiera producido,
consistente en la privacion de la cosa que constituyé su objeto, con plazo de
prescripcion de quince afios, segtn el articulo 1964 CC, cuyo dies a quo, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1969, no ser4 el de la fecha del
contrato formalizado con el actor, sino aquel en que se formaliza el contrato
posterior, como acto obstativo a partir del cual se origina el perjuicio.

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IIT



Sentencias 1313

Existencia de negligencia por parte del vendedor.—Conforme a lo esta-
blecido en el articulo 1104, la culpa o negligencia del deudor consiste en la
omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién (STS 20
diciembre 2006) y en el caso presente los demandados tomaron conocimien-
to notarial de la existencia de una venta anterior no obstante lo cual procedie-
ron a vender la finca a un tercero sobre la cual el demandante habia efectuado
numerosos y notorios actos de posesion, lo cual en si mismo supone una
actuacion, al menos negligente, por su parte. (STS de 11 de mayo de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La parte actora reclamé una indemnizacién de
dafios y perjuicios causados con ocasién de la venta por parte de los
demandados de una finca a un tercero de buena fe, finca que en su
dia habia sido adquirida por el actor a su padre mediante documen-
to privado, considerando que habian actuado de mala fe desde el
momento en que les habia requerido para que no efectuaran la com-
praventa, informandoles de su propiedad, y de que venia ostentan-
do su posesién. Como cuantia de la indemnizacién reclamaba el
valor de la finca, estimada en cincuenta y cinco millones de pese-
tas. El juez de primera instancia estim¢6 parcialmente la demanda
condenando a los demandados a indemnizar al actor con el valor de
la finca litigiosa a la fecha de la venta el dia 11 de septiembre
de 1996, lo que se determinaria en fase de ejecuciéon. La Audiencia
Provincial y el Tribunal Supremo confirmaron esta decision.
(M. C.B.)

23. Responsabilidad civil del procurador. Dafio patrimonial.—Cuan-
do el dafio consiste en la frustracion de una accién judicial, el cardcter instru-
mental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva determina que, en un
contexto valorativo, el dafio deba calificarse como patrimonial si el objeto de
la accién frustrada, como sucede en la mayoria de las ocasiones tiene como
finalidad la obtencién de una ventaja de contenido econémico mediante el
reconocimiento de un derecho o la anulacién de una obligacién de esta natu-
raleza. No puede, en este supuesto, confundirse la valoracién discrecional de
la compensacién (que corresponde al dafio moral) con el deber de urdir un
calculo prospectivo de oportunidades de buen éxito de la accién (que corres-
ponde al dafio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades, que puede
ser el originado por la frustracién de acciones procesales. (STS de 30 de
abril de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Doiia Amalia, afectada por un accidente de circula-
cidn, solicité mediante reconvencion la condena de otra y de su
aseguradora al pago de 62.000.000 pesetas por los dafios sufridos.
La sentencia de primera instancia fij6 la indemnizacién
en 14.977.951 pesetas mds los intereses. Recurrida la sentencia por
ambas partes, la Audiencia Provincial fijé la indemnizacién
en 13.873.476 pesetas mds los intereses. Ambas sentencias aplica-
ron la compensacion derivada de la concurrencia de conductas
negligentes en ambas personas en relacién con el accidente. La
afectada prepar6 recurso de casacion y solicité el nombramiento de
un procurador de oficio. El recurso no fue interpuesto en el plazo
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que restaba y el Tribunal Supremo lo declar6 desierto. La afectada
promovio juicio ordinario por responsabilidad civil contra el procu-
rador funddndose en que la diligencia de ordenacién que habia
alzado la suspension no le fue notificada por el procurador al abo-
gado ni tampoco a ella, por lo que consideraba que el procurador
habia incurrido en negligencia profesional causante de un dafio,
cuya indemnizacién cifraba en 180.000 euros.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La
Audiencia Provincial revocé la sentencia de primera instancia y
condeno al procurador demandado al pago de una indemnizacién
de 5000 euros. El Tribunal Supremo desestimé el recurso inter-
puesto. (M. C. L. J.)

24. Responsabilidad profesional del Abogado: Doctrina general:
Requisitos: Daiio moral: Relacion de causalidad.—La responsabilidad civil
profesional del Abogado exige, en primer término, el incumplimiento de sus
deberes profesionales. Tratdndose de la defensa judicial esos deberes se cifien
al respeto de la lex artis ad hoc, esto es, las reglas técnicas de la abogacia
comunmente admitidas y adaptadas a las particulares circunstancias del caso.
La jurisprudencia ha perfilado algunos aspectos, a titulo de ejemplo, que
debe comprender el ejercicio de esa prestacion: informar de la gravedad de la
situacion, de la conveniencia o no de acudir a los tribunales, de los costos del
proceso y de las posibilidades de éxito o fracaso, cumplir con los deberes
deontoldgicos de lealtad y honestidad en el desempefio del encargo, observar
las leyes procesales, y aplicar al problema los indispensables conocimientos
juridicos. Tratdndose de una responsabilidad subjetiva de cardcter contrac-
tual, la carga de la prueba de la falta de diligencia, del nexo de causalidad con
el dafio producido y de la existencia y alcance de éste corresponde a la parte
que demanda la indemnizacién por incumplimiento contractual (SSTS de 14
julio 2005 y 21 junio 2007).

En segundo término es preciso que haya existido un dafio efectivo.
Cuando el dafio consiste en la frustracién de una accién judicial, el dafio
debe calificarse de patrimonial si el objeto de la accién frustrada tiene por
objeto la obtencién de una ventaja de contenido econdémico, cosa que impli-
ca urdir un calculo prospectivo de oportunidades de buen €xito, pues puede
concurrir un dafo patrimonial incierto por pérdida de oportunidades (SSTS
de 26 enero 1999, 8 febrero 2000, 8 abril 2003 y 30 mayo 2006). Este dltimo
dafio es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacién cuando no hay una
razonable certidumbre de la probabilidad del resultado, pues, como dice la
STS de 27 julio 2006, exige demostrar que el perjudicado se encontraba en
una situacién factica o juridica idonea para realizarlas. Este criterio impone
examinar si, por incumplimiento probado de las reglas del oficio, se ha pro-
ducido una disminucién notable y cierta de las posibilidades de defensa de
la parte, suficiente para ser configurada como un dafio resarcible en el marco
del articulo 1101 CC (siempre que no concurran elementos ajenos suficien-
tes para desvirtuar su influencia en el resultado dafioso, como la dejadez de
la parte, la dificultad objetiva de la posicidon defendida, la intervencién de
terceros o la falta de acierto no susceptible de ser corregida por medios pro-
cesales).

En tercer término es menester un nexo de causalidad entre el incumpli-
miento de los deberes profesionales y el dafio producido, y que éste sea
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imputable objetivamente al Abogado. Ello implica tener en cuenta que el
deber de defensa no implica una obligacién de resultado, sino una obligacién
de medios, pues la resolucién favorable dependerd, entre otros factores, de
haberse logrado la conviccion del juzgador (SSTS 14 julio y 14 diciem-
bre 2005, 30 marzo 2006 y 26 febrero 2007, entre otras). La propia naturale-
za del debate juridico excluye que pueda apreciarse relacion causal, en su
vertiente juridica de imputabilidad objetiva, cuando la produccién del resul-
tado desfavorable debe entenderse como razonablemente aceptable en el
marco juridico del debate procesal y no atribuible directamente, aun cuando
no pueda afirmarse con absoluta seguridad, a una omisioén objetiva y cierta
imputable a quien ejerce profesionalmente la defensa o representacién de la
parte que no ha tenido éxito en sus pretensiones (STS de 30 noviembre 2005).
No es necesario que se demuestre la existencia de una relacién de certeza
absoluta sobre la influencia causal en el resultado del proceso del incumpli-
miento de sus obligaciones por parte del Abogado. No puede, sin embargo
reconocerse la existencia de responsabilidad cuando no logre probarse que la
defectuosa actuacién por parte del Abogado al menos disminuyé en una
grado apreciable las oportunidades de éxito de la accién. En caso de concu-
rrir esta disminucién podra graduarse su responsabilidad segtin la proporcién
en que pueda fijarse la probabilidad de contribucién causal de la conducta del
abogado al fracaso de la accion.

Accion civil dirigida a reclamar indemnizacion por negligencia
médica: Inexistencia de negligencia profesional del Abogado.—Se recha-
zan todos los argumentos del recurso que intenta demostrar la negligencia
profesional del Abogado:

A) La extempordnea interposicién del recurso de reforma en via penal
obedece a la existencia de una interpretacion por parte de la Sala a quien el
recurso se dirigia, por lo cual debe entenderse que la no-admisién no resulta
inaceptable en el seno de las incidencias propias de un debate procesal. Por
otra parte, no fue inutil seguir la via penal, pues aunque no terminé en conde-
na, permitié formar antecedentes utiles para el ejercicio de la accién civil,
ello aparte de que esta via tenfa muy escasas posibilidades de éxito. Hay que
rechazar la pretension del recurrente de que la simple frustracién del recurso
de reforma comporta la existencia de un dafio moral.

B) La forma de plantear la confesién judicial de los médicos y su
exculpacioén en el tramite de conclusiones en el proceso civil obedece a una
posible orientacién técnica de defensa encaminada, a la vista de antecedentes
jurisprudenciales, a lograr la condena del establecimiento sanitario por falta
de los debidos cuidados del paciente y justificada por la dificultad de obtener
la condena de los médicos, dadas las caracteristicas de la enfermedad sufrida.
La falta de imputacién objetiva del resultado producido al Abogado, demos-
trado en este caso por el hecho de que dicho resultado es aceptable en el
marco de las incidencias propias del debate procesal, determina la desestima-
cién de este motivo.

C) La cinta magnetofénica en la que se recoge una conversacion con el
cirujano no comportaba, en su version integra, el reconocimiento de la negli-
gencia de los médicos demandados, aparte de que la dudosa compatibilidad
con el respeto al derecho a la intimidad personal, podia resultar aconsejable
su no-presentacion. (STS de 27 de mayo de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)
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25. Incumplimiento doloso de contrato e indemnizacion por dafio
moral.—El Tribunal Supremo ha considerado, para el caso de incumplimiento
doloso de contrato, que dicho incumplimiento lleva aparejada no sélo la
indemnizacién de dafos y perjuicios de cardcter patrimonial, sino también el
resarcimiento por dafio moral como consecuencia de los padecimientos que
la parte cumplidora ha sufrido a raiz del incumplimiento contractual; inde-
pendientemente de que éstos se hayan contemplado o no en el contrato como
objeto de indemnizacién. El Tribunal Supremo aplica en estos casos un crite-
rio de imputacién subjetiva, con fundamento en lo dispuesto en el articu-
lo 1107 CC. (STS de 15 de junio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Por la parte actora se ejercita accién de indemniza-
cién de dafios y perjuicios frente a los demandados por incumpli-
miento de contrato, solicitando tanto dafios patrimoniales como
morales, al tratarse de un caso de incumplimiento doloso que les ha
generado determinadas secuelas psiquicas, ademds del perjuicio
econdmico. La parte demandada se opone a la demanda, alegando
que no queda probado indicio alguno de actuacién dolosa por su
parte, no debiendo existir una condena sin mds por el mero hecho
del incumplimiento.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda condenan-
do a los demandados al pago de una indemnizacién de 227.583.094
euros, en la que queda incluida el importe de 100.000 euros en con-
cepto de daio moral. La Audiencia Provincial revoca parcialmente
la demanda, al considerar que no procede la indemnizacién por
dafio moral. La parte actora en la instancia interpone recurso de
casacion.

NOTA.-La jurisprudencia parece admitir el abono de una
indemnizacién por daio moral para el caso de mero incumplimien-
to doloso del contrato, en consonancia con la doctrina mas moderna
que parece estar conforme con la posibilidad de indemnizar por
dafio moral en el marco de un incumplimiento contractual. En
materia de contratos la jurisprudencia no exige el 4nimo de perjudi-
car o dafiar para entender indemnizable el incumplimiento, sino la
infraccion de modo voluntario del deber juridico que pesa sobre el
deudor, a sabiendas.

El articulo 1107 CC atribuye al dolo, en el marco de una rela-
cién contractual, la nota de agravacion de la responsabilidad del
deudor. Pero a diferencia de la culpa, el dolo nunca se presume y es
necesario probarlo. Ello dard lugar a la correspondiente indemniza-
cién de dafios y perjuicios.

En principio el mero incumplimiento doloso de contrato no
debe considerarse causa suficiente para entender aparejada la
indemnizacién por dafio moral, lo que requerira de la demostracién
de que efectivamente dicho incumplimiento ha tenido como conse-
cuencia la existencia de dafio moral. De hecho, la jurisprudencia
mds reciente admite la posibilidad de indemnizar por dailo moral
por el mero incumplimiento doloso, pero siempre y cuando del
mismo se determine por si mismo un dafio o perjuicio, una frustra-
cién en la economia de la parte, en su interés material o moral, lo
que ocurre cuando su existencia se deduce necesariamente del
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incumplimiento o los dafios son patentes. En ese caso la indemniza-
cion por dolo alcanzara a todos los dafios derivados del incumpli-
miento. (L. Z. G.)

26. Presupuestos para el ejercicio de la acciéon pauliana: crédito
anterior.—Si bien es cierto que la jurisprudencia exige, como requisito para el
ejercicio de la accién pauliana o accién de resicision por fraude de acreedo-
res, que se pruebe la existencia de un crédito anterior al acto impugnado,
también lo es que «ello ha de entenderse en términos generales, toda vez que
no es necesario que sea exigible (...) ni que esté reconocido por el deudor, e
incluso no se excluye la posibilidad de un crédito futuro en el caso de proxi-
ma y segura [0 muy probable (...)] existencia posterior».

Prueba del fraude.—La prueba del fraude no se limita a los supuestos de
presuncion legal de fraude sino que puede admitirse la prueba presentada por
«medios y modos distintos». Asi, puede apreciarse indicio de fraude en
hechos tales como haberse pactado un «precio muy inferior al tasado; rela-
cién existente entre las sociedades que intervienen en la operacion; constitu-
cion de la sociedad adquirente unos meses antes».

Consilium fraudis.—El consilium fraudis, presupuesto de la accion
pauliana, ha sido flexibilizado jurisprudencialmente, de modo «que no se
requiere malicia en el vendedor, ni intencién de causar perjuicio en el
adquirente, bastando la conciencia de que se puede ocasionar dicho perjui-
cio a los intereses econdmicos de la parte acreedora» o scientia fraudis.
(STS de 25 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jests
Corbal Fernandez.]

HECHOS.-La empresa demandante solicit6 la declaracién de
nulidad absoluta y, subsidiariamente, la rescisién por fraude de
acreedores de dos contratos consecutivos de compraventa efectua-
dos entre las entidades codemandadas en 1995 y 2001, respectiva-
mente. En Primera Instancia, se estim¢6 la demanda principal y se
declararon nulos por simulacién los contratos de compraventa. La
Audiencia Provincial revocé la anterior, pero estimé la rescision
por fraude de acreedores de la primera venta y condend a los code-
mandados a pasar por la restitucién de las fincas (apreciandose
mala fe en el segundo comprador). La empresa demandante y, por
su parte, las demandadas, interpusieron sendos recursos de casa-
cién, que fueron desestimados por el Tribunal Supremo. (C. J. D.)

27. Accién de nulidad de compraventa por falta de objeto: Impro-
cedencia.—Es vélida la compraventa a pesar de que su objeto sea de «existen-
cia fisica muy dudosa», cuando asi ha sido advertido por el vendedor y acep-
tado por el comprador, y cuando puede considerarse que los posibles derechos
derivan de una adquisicion anterior y de una inscripcion registral actual. «Lo
que no es objeto de la transmision es “la inscripcion registral”; si lo es “los
derechos que le corresponden sobre la finca”».

Compraventa de los posibles derechos derivados de una inscripcion
registral: Desestimacion del enriquecimiento sin causa del vendedor.—
No cabe apreciar el enriquecimiento sin causa del vendedor por la imposibi-
lidad de ejercitar derechos sobre la finca objeto del contrato cuando el com-
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prador asumié conscientemente el riesgo que la compra comportaba. (STS
de 24 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Mufoz.]

HECHOS .—Una sociedad adquiri6 por titulo privado de compra-
venta los derechos derivados de una inscripcion registral. En la cldu-
sula primera del contrato se describe el objeto del mismo indicando
que los vendedores «venden y transmiten (...) la inscripcién regis-
tral y derechos que les corresponden sobre la finca descrita (...) en
el estado y condiciones que se han dejado expuestas». El contrato
pone de manifiesto que los vendedores «nunca han tomado posesién
ni pueden identificar su situacién ni tampoco pueden asegurar que
en la actualidad los mencionados terrenos existan o conserven toda-
via los mismos linderos y metros de superficie que constan en la
escritura (...) de todo lo cual es perfectamente conocedora la enti-
dad compradora». La sociedad ejercita demanda declarativa de la
nulidad de la compraventa por falta de objeto. En ambas instancias
se desestim6 la demanda, y en casacién no hubo lugar.

NOTA.—Curioso caso en que se admite la validez del contrato
pese a que su objeto, indeterminado, consiste en los posibles derechos
derivados de una inscripcién registral. Se pone de manifiesto una linea
jurisprudencial que flexibiliza la nocién cldsica del objeto del contra-
to, amplidndola y dotando de mayor relevancia al acuerdo de las par-
tes en que el comprador asume el riesgo del resultado. La ventaja de
esta linea doctrinal, en este caso, consiste en que se impide al compra-
dor ir en contra de sus propios actos y hacer que el vendedor asuma el
resultado, en contra de lo inicialmente pactado. (C. J. D.)

28. En materia de diferencias respecto del aprovechamiento urba-
nistico no cabe aplicar analogia con el defecto de cabida.—Ha de recordarse
la doctrina sentada por esta Sala en sentencia de 30 junio 2009 en un supuesto
en que igualmente se discutia sobre la procedencia del precio pactado en rela-
cién con la edificabilidad del inmueble transmitido. Allf se dijo: «La parte
recurrente pretende, con esta alegacién, resolver a su favor la pretension a
base de la aplicacion por medio de la analogia de lo previsto para las diferen-
cias de cantidad y calidad en la entrega de los inmuebles en los articulos 1469
y 1470 CC a la cuestién de diferencias en la edificabilidad. Lo cual no es
posible. La analogia pretende resolver el caso de la laguna de la Ley y no
puede considerarse tal cosa, cuando en un contrato se produce una discordan-
cia, un error o una falta de previsién. El tema de la edificabilidad es importan-
te econdémica y socialmente y estd sumamente regulado en la normativa admi-
nistrativa, pero no lo estd en la civil. Siendo la base de la analogia la identidad
de razén (semejanza que es destacada por las SSTS 21 noviembre 2000, 5
febrero 2004, 28 junio 2004) —ubi eadem ratio est, ibi eadem iuris dispositio
esse debet— que comprende los dos presupuestos de falta de norma e igualdad
esencial, no se da en el caso presente». (STS de 1 de junio de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La sociedad formulé demanda de juicio ordinario
contra los vendedores interesando que se dictara sentencia para
declarar que el contrato de compraventa suscrito por las partes tuvo
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como objeto principal la transmisioén del aprovechamiento urbanis-
tico concedido a los demandados en la Unidad de Actuacion 53-02,
conforme a los criterios establecidos en el Plan General de Ordena-
cién Urbana de Burgos, consistente en 1,4615 m?m? y que, en con-
secuencia, el precio establecido en el contrato lo fue conforme al
mddulo de dicho aprovechamiento, cifrado en 1.014 € por metro
cuadrado; que por ello el precio a satisfacer por la actora debe
minorarse en 511.288 €, quedando modificada la estipulacion
segunda del contrato en el precio de 1.111.945 €, alegando que tras
la celebracion del contrato, que tuvo en cuenta dicho aprovecha-
miento urbanistico, la Comisiéon de Gobierno del Ayuntamiento
denegd la aprobacién inicial del proyecto de la unidad de actua-
cién, rebajando la edificabilidad a un porcentaje de 0,46 m?/m?,
habiéndose privado de este modo de un importante porcentaje de
aprovechamiento urbanistico, que se tuvo en cuenta para fijar el
precio total abonado en el contrato. Los demandados se opusieron a
la demanda sosteniendo que por el contrario dicho objeto venia
constituido por las dos fincas propiedad de los demandados mas los
correspondientes aprovechamientos sin determinar el porcentaje.
Igualmente formularon reconvencién solicitando que se declarase
su derecho a percibir las indemnizaciones que debia abonar la Junta
de Compensacion de la Unidad de Actuacién como consecuencia
del derribo de las fincas litigiosas; que se condenase a la deman-
dante reconvenida al pago de 511.288 euros y los intereses deven-
gados desde el dia 12 de diciembre de 2003 y se declarase la obli-
gacion del actor a abonar la suma de 30.000 € a la agencia
inmobiliaria como consecuencia de su intervencién en la venta de
las fincas, con imposicioén de costas. El juez de primera instancia
desestim6 la demanda formulada por la mercantil y estimé integra-
mente la reconvencién. La Audiencia Provincial confirmé la sen-
tencia recurrida salvo en lo relativo al pronunciamiento sobre los
intereses, concediéndolos hasta el momento en que fue hecho efec-
tivo el pago. El Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso
de casacion. (L. EE R. S.)

29. Contrato de arrendamiento financiero. Lease back y prohibi-
cion del pacto comisorio.—En la modalidad del contrato de arrendamiento
financiero denominada lease back, el arrendador financiero —entidad de lea-
sing— adquiere un bien inmueble de su anterior propietario mediante contrato
de compraventa y a continuacién lo arrienda a su transmitente mediante un
leasing fijandose unos plazos de renta —generalmente de caracter mensual—y
un valor residual para la readquisicién de la propiedad por el inicial transmi-
tente. Como cualquier otra operacion de leasing, el lease back esta dirigido a
financiar al arrendatario la adquisicién de un bien destinado, por definicién
legal, a la explotacién agricola, pesquera, industrial, comercial, artesanal, de
servicio o profesional del financiado; y, dada su especialidad, se sitia en una
zona préxima al pacto comisorio, debiendo atenderse a cada caso para preci-
sar si estd presente o no dicho pacto prohibido legalmente y, en consecuen-
cia, nulo; debiendo considerarse, no obstante, la inicial legalidad de dicha
figura en cuanto aparece mencionada incluso en la primera regulacion de las
operaciones de arrendamiento financiero.
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El TS se ha referido especificamente a la figura del leasing inmobiliario,
leasing de retorno o lease-back y su relacién con la prohibicién legal del
pacto comisorio, singularmente en sus sentencias de 16 de mayo de 2000 y 2
de febrero de 2006. Existirdn razones suficientes para entender que el con-
junto de operaciones realizadas responden a la finalidad econémico-financie-
ra causalmente auténoma propia del lease-back o arrendamiento financiero
de retorno sobre bienes inmuebles en cuanto que no ofrezcan dudas la natu-
raleza del arrendador financiero, en cuanto entidad dedicada exclusivamente
a operaciones de arrendamiento financiero con los debidos requisitos de
orden fiscal y mercantil, y de la arrendataria financiera, en cuanto entidad
mercantil necesitada para su funcionamiento en el trafico comercial del edifi-
cio objeto del contrato, y en especial cuando la arrendadora no sélo arrend6
el inmueble, sino que ademds el arrendamiento se extendia a la propia edifi-
cacién construida ex novo con la integra financiacion por parte de la entidad
de leasing. De este modo, se revela la inexistencia de un pacto comisorio en
el sentido prohibido por el ordenamiento juridico, de modo que el mismo
bien ofrecido en garantia tipica o atipica ingrese definitivamente en el patri-
monio del acreedor en el supuesto de que el deudor no cumpla con sus obli-
gaciones, ya que no se trata del mismo bien cuya titularidad se transmiti6 en
virtud del contrato de compraventa, sino de otro integrado fundamentalmente
por la edificacién que alcanza un valor notablemente superior al del suelo.
(STS de 15 de abril de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio
Salas Carceller.]

HECHOS.-Don Gervasio y don Herndn y la compaiiia mercan-
til C., Sociedad de Arrendamiento Financiero, S.A. concertaron dos
contratos, uno de compraventa por el que los dos primeros, en nom-
bre y representacion de la entidad JMG, S.A. vendieron a la segun-
da una finca; y el segundo, de arrendamiento financiero, por el que
la sociedad compradora C. cedia dicho inmueble a favor de la
arrendataria H., la cual intervenia en el contrato representada por
los mismos sefiores, en cuanto el capital de JMG correspondia inte-
gramente a H.

La entidad H. dej6 de satisfacer los cdnones correspondientes y
fue declarada en estado legal de suspension de pagos, por lo que la
arrendadora le dirigié comunicacién en la que optaba por la resolu-
cidn del contrato instdndole a que dejara libre y a entera disposicion
de la arrendadora la finca objeto del contrato, sin que la arrendata-
ria diera cumplimiento a lo requerido. Ante ello, C. formulé deman-
da contra H. y la intervencion nombrada en el expediente de su
suspension de pagos, interesando que se declarara resuelto el con-
trato de /easing inmobiliario entre las partes. La demandada se
opuso a lo anterior y formulé demanda reconvencional, interesando
que se le absolviera de la demanda y se declarara nulo el contrato
de compraventa y los contratos de arrendamiento financiero, se res-
taure en la titularidad dominical de la finca al anterior propietario
JMG, S.A. y se cancelen todos los asientos posteriores a dicha titu-
laridad dominical, asi como que se restituya por C. a H. el total de
las cuotas abonadas por el canon de arrendamiento financiero con-
siderado nulo mds sus intereses.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda vy, esti-
mando parcialmente la demanda reconvencional, por considerar
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que las operaciones realizadas encubrian la realidad de un préstamo
sujeto a pacto comisorio, declaré la nulidad del contrato de com-
praventa, asi como del contrato de arrendamiento financiero inmo-
biliario, con efectos de restitucién de las prestaciones reciprocas y
cancelacion de los asientos registrales derivados de las escrituras
declaradas nulas, manteniendo la validez, como contrato de présta-
mo, del arrendamiento financiero mobiliario. Recurrida en apela-
cién dicha sentencia por ambas partes, la Audiencia Provincial esti-
mo el recurso de C. y desestim6 el de H., revocando la sentencia del
Juzgado y estimando integramente la demanda de C. y desestiman-
do la demanda reconvencional de H. Contra la sentencia de apela-
cioén, interpusieron JMG y H. sendos recursos por infraccion proce-
sal y de casacion, habiéndose admitido tinicamente el segundo de
los recursos de ambas partes, que es desestimado por el Tribunal
Supremo, confirmando asf la sentencia recurrida. (F. J. J. M.)

30. Contrato de permuta de finca por cosa futura. Es un contrato
perfecto con un plazo de ejecucion.—El contrato de permuta de cosa futura
no produce una obligacién condicional ni a plazo, sino que es un contrato
perfecto en el que la obligacion de entrega de las viviendas tiene un término
o plazo de ejecucion, en el sentido de que el cumplimiento de tal obligacién
debe hacerse a la llegada del término; el término de ejecucion se refiere a la
realizacion de la prestacidon que constituye el objeto de la obligacién: es el
término para el cumplimiento de la prestacion (SSTS de 5 de mayo de 1986
y 13 de marzo de 1987).

El que el contrato no prevea plazo de cumplimiento no implica que el
contratante pueda tener en suspenso indefinidamente su cumplimiento.
Posibilidad de que el tribunal fije un plazo de cumplimiento.—No puede
aceptarse que la parte contratante pueda indefinidamente tener en suspenso el
cumplimiento de sus obligaciones ya que el contrato no previé plazo para
ello. Ante ello, el articulo 1124, tercer parrafo, CC no obliga forzosamente al
Tribunal a declarar la resolucién, sino que le permite sefialar un plazo cuando
haya causas justificadas que lo autoricen (STS de 2 de marzo de 1921) y la
gravedad del incumplimiento ha de ser relacionada con criterios de equidad y
buena fe (STS de 28 de febrero de 1986). Aparece un dilatado tiempo en que
no se cumplieron las prestaciones a que venia obligada la sociedad demanda-
da, respecto a la que no se habfa impuesto plazo concreto, pero no puede
quedar su cumplimiento indefinidamente a su arbitrio por ser contrario a la
necessitas, esencia de la obligacién, que proclama el articulo 1256 CC. La
ausencia del plazo concreto y la presencia del lapso indefinido de tiempo,
autorizan la consideracién de causa justificada para la fijacién de un plazo.
(STS de 22 de abril de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Muifioz.]

HECHOS.-Los matrimonios constituidos por don Herndn y
dofna Agustina, y don Ivan y dofia Apolonia, contrataron con
CB, S.A. un denominado contrato de compraventa (aunque debe
ser calificado de contrato de permuta de finca por cosa futura) en
el que se pactd un precio en dinero y, como prestacion principal, la
entrega de cinco viviendas. La sociedad demandada no inicié6 el
tramite para la recalificacion de las fincas rusticas a urbanas, ni el
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anteproyecto de construccion. Ante ello, los vendedores formula-
ron demanda, interesando la resolucién del contrato o, subsidiaria-
mente, la nulidad del mismo.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimé inte-
gramente la demanda. Interpuesto recurso de apelacién por los
demandantes, la Audiencia Provincial lo estimé parcialmente, con-
denando a CB a que en el plazo de dieciocho meses realizara las
gestiones tendentes a la recalificacién de los terrenos adquiridos, de
rusticos a urbanos, realizando los correspondientes anteproyectos
de construccién de las viviendas. CB recurrié en casacién contra
esa sentencia, siendo desestimado el recurso por el Tribunal Supre-
mo, que confirma la sentencia recurrida. (F. J. J. M.)

31. El animo de liberalidad no se presume.—[...] denuncia la vulne-
racion de lo dispuesto en el articulo 618 en relacién con el articulo 1253 del
Cadigo Civil, en cuanto se exige para la validez de la donacién la existencia
de animus donandi el cual no existe en el caso y no puede presumirse.

Incluso si se prescinde de la incorrecta invocacion del articulo 1253 del
Cadigo Civil, sobre las presunciones, que habia dejado de estar vigente con
anterioridad a la interposicién de la demanda en virtud de su derogacién por
la Disposicién derogatoria unica, apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el motivo no puede prosperar. Es cierto que esta Sala ha venido decla-
rando que el dnimo de liberalidad no se presume (sentencias de 6 octu-
bre 1994, 12 noviembre 1997, 13 julio 2000 y 21 junio 2007, entre otras),
pero en el caso presente consta, en primer lugar, la formalizacién ante notario
de un contrato de compraventa en el cual el presunto comprador no satisface
precio alguno —cuestién en la que coinciden ambas partes— sin que se alegue
una finalidad distinta de la de encubrir una donacién; y ademads es la propia
parte recurrente la que admite la existencia de animus donandi cuando en el
escrito de interposicién del recurso (antecedente primero) viene a decir que
lo que dofia Belen pretendia «era donar a su hijo la mitad del apartamento y
plaza de garaje sitos en C/ Pio XII de Madrid (como previamente habia hecho
con su hija con otro apartamento situado en la misma finca de las mismas
caracteristicas), que, por estar aportado a la sociedad, su hijo le aseguré que
debia hacerse mediante la compraventa de participaciones sociales y que por
motivos fiscales era mejor hacerlo “a través de una compraventa”»; lo que
pone de manifiesto que el animus donandi existia aun cuando la donante
pudo sufrir error sobre el objeto del contrato, lo que constituye cuestion dis-
tinta a la que plantea el motivo.

Requisitos necesarios para que pueda declararse la validez de una
donacion encubierta: criterios extensibles a la transmision de participa-
ciones sociales.—[...] el motivo segundo denuncia la vulneracién del articu-
lo 618 del Coédigo Civil, en relacion con los articulos 623, 629, 632 y 633 del
mismo codigo, por falta de aceptacion expresa de la donacién por parte del
donatario y, en todo caso, falta de conocimiento de tal aceptacién por el
donante; mientras que el tercero se formula por infraccién de los articu-
los 1261.3, 1274, 1275, 1276 y 1253 en relacion con los articulos 618, 623,
629, 630 y 633, todos del Cddigo Civil, por falta de los requisitos formales
propios de la donacién.

Los referidos motivos han de ser estimados por las siguientes razones. El
articulo 26.1 de la Ley reguladora de las Sociedades de Responsabilidad
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Limitada de 23 de marzo de 1995 exige que la transmision de las participa-
ciones sociales conste en documento publico, formalidad que se ha cumplido
en el caso presente si bien mediante la expresion de una causa falsa del con-
trato aparentando la celebracién de un negocio de compraventa, sin que cons-
te en tal documento la aceptacién del donatario como exige el articulo 632
del Cédigo Civil. En tal caso, resulta de aplicacién la doctrina sentada por el
Pleno de esta Sala en sentencia de 11 enero 2007 (Rec. 5281/1999), seguida
por las posteriores 684/2007 de 20 junio, 956/2007 de 10 septiembre,
236/2008 de 18 marzo, 317/2008 de 5 mayo, 287/2009 de 4 mayo y 378/2009
de 27 mayo.

Se dice en dicha sentencia (fundamento juridico cuarto) que «Esta Sala
considera que la nulidad de la escritura publica de compraventa impide que
se considere valida la donacién de inmuebles que se dice encubria. Aunque
se probase que hubo animus donandi del donante y aceptacién por el donata-
rio del desplazamiento patrimonial, lo evidente es que esos dos consenti-
mientos no constan en la escritura publica sino en los autos del pleito seguido
sobre la simulacion. El articulo 633 CC, cuando hace forma sustancial de la
donacién de inmuebles la escritura piblica no se refiere a cualquier escritura,
sino a una especifica en la que deben expresarse aquellos consentimientos, y
ello es totalmente diferente de que se extraigan de los restos de una nulidad
de la escritura de compraventa como resultado de una valoracién de la prueba
efectuada por el 6rgano judicial. En consecuencia, una escritura piblica de
compraventa totalmente simulada no cumple los requisitos del articulo 633,
pues el negocio disimulado de donacién que se descubra no retine para su
validez y eficacia aquéllos».

Aun cuando dicha sentencia, como las posteriores que se han citado, se
refieren a supuestos de donacién encubierta de bienes inmuebles —cuyos
requisitos de forma se contienen en el articulo 633 del Cédigo Civil- la doc-
trina ha de ser extendida necesariamente a supuestos como el presente en que
se exige el otorgamiento de un documento puiblico debiendo constar también
por escrito la aceptacion del donatario —art. 632 del Cddigo Civil- sin que
dicha aceptacion pueda ser suplida por la suscripciéon de un contrato de com-
praventa simulado.

La sentencia de 11 de enero de 2007 finaliza sus razonamientos contra-
rios a la validez de la donacion encubierta bajo contrato de compraventa,
afirmando que «el criterio favorable a la validez de la donacién disimulada
propicia por si mismo fraude a los acreedores y legitimarios del donante, en
cuanto les impone la carga de litigar para que se descubra la simulacidn, a fin
de que se revele el negocio disimulado, y una vez conseguido, combatirlo si
perjudica a sus derechos (accién rescisoria) o para que sean respetados
(accidn de reduccion de donaciones por inoficiosidad)». (STS de 3 febre-
ro 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Dofia Belén demand¢ a su hijo don Aurelio intere-
sando sentencia en la que se declarase la nulidad de una compra-
venta de participaciones sociales por la manifiesta mala fe contrac-
tual y dolo del demandado amén de la inexistencia de causa del
contrato por falta de precio. Asimismo solicitaba la declaracién de
nulidad de la donacién disimulada bajo la aparente compraventa
por inexistencia de causa. El Juzgado estim¢6 la demanda. EIl
demandado recurrié en apelacion y la Audiencia acogi6 el recurso
revocando la sentencia de instancia y desestimando la demanda.
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Recurre en casacion la demandante y el Tribunal Supremo declara
haber lugar confirmando la sentencia del Juzgado. (R. G. S.)

32. Revocacion de la donacion por causa de ingratitud. La hija no
pudo imputar a su madre el delito cometido por ésta contra su padre.—
No puede entenderse que se haya producido una imputacién de delito cuando
se ha declarado la nulidad de la personacién de la donataria, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 103 LECrim. De este modo, debe considerarse que la
expresion «imputare» significa solo persecucién judicial por medio de una
accién de la que sea titular la persona donataria y como en este caso, la hija
donataria no podia ejercer la accién penal contra la donante, mal le podia
imputar un delito, por carecer de legitimidad para hacerlo. A una conclusién
semejante lleva la interpretacion restrictiva que debe hacerse de las causas de
ingratitud, en cuanto permiten privar de efecto a un contrato vélido y eficaz.
Ademas de la poca claridad del articulo 648,2 CC, porque de lo que en reali-
dad parte es de imputaciones de delitos cometidos por el donante contra el
donatario, no contra terceros, interpretacion a la que se llega de la integracion
de todos los incisos del segundo pardgrafo. (STS de 13 de mayo de 2010; no
ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-Los cényuges habian celebrado con su hija un con-
trato de cesién de bienes a cambio de alimentos y otro de compra-
venta. Ocho afios después del segundo contrato, los cényuges se
separaron y un aflo después, la esposa asesiné al marido, siendo
condenada por delito de asesinato. La hija habfa formulado escrito
de acusacion contra su madre por supuesto delito de asesinato, que
fue rechazado por falta de legitimidad para sostener la accion penal
contra su madre y, en cambio, se sostuvo el ejercicio de la accién
civil en dicho procedimiento penal. Posteriormente, la madre
demando a su hija y pidié que se declararan nulos los contratos a
que se ha hecho referencia, por ser simulados y que se declaran
revocadas las donaciones disimuladas por causa de ingratitud. El
juez de primera instancia estim6 la demanda, pero la Audiencia
revoco la sentencia apelada y desestim¢é la demanda. EI Tribunal
Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién. (L. F. R. S.)

33. Nulidad de contrato de arrendamiento de locales para super-
mercado por frustracion de la finalidad perseguida o falta de causa.—La
inviabilidad de la prestacion por desaparicidn de la falta de interés en la
misma del arrendatario se debe a que ambas partes elevaron a la categoria de
causa contractual la unién de ambos locales para unirse en una tnica unidad
locaticia, como se especific en el contrato mediante la expresion de la fina-
lidad y la obtencién de las correspondientes licencias, lo que el recurrente
conoce en el momento en que se dicta sentencia estimando la pretension
deducida en su contra por parte de la Comunidad de vecinos en la que se
insertan los locales, con la consiguiente devolucién de la posesion entregada
con dicha finalidad, sin poder haber disfrutado del local afectado por el vin-
culo arrendaticio, dado que no pudo abrir su negocio. Las partes previeron en
la estipulacién novena que para perfeccionar el contrato el Ayuntamiento o el
organismo competente otorgara las licencias pertinentes de obras, actividad,

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IIT



Sentencias 1325

apertura o cualquier otro permiso o autorizacién que fuera necesario para
poder realizar la actividad de supermercado en el inmueble objeto del contra-
to y esta cldusula la interpreta la sentencia en el sentido de que la autoriza-
cién se ampliaba también a la obtencién del permiso de la Comunidad, «por-
que solo asi podia cumplirse con lo pactado» de dedicarlo a esta actividad,
que es la finalidad del contrato de arrendamiento. (STS de 1 de junio
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—En el contrato de arrendamiento de dos locales para
supermercado se incluyé una cldusula que decia: «haciendo uso de
las facultades dominicales que asegura tener la propiedad, se autoriza
a la arrendataria para que cubra el actual patio de luces que une
ambos locales, de manera que pueda considerarse las dos fincas
registrales objeto de este contrato una tinica unidad comercial». La
comunidad de vecinos se opuso a que se realizara esa unién y el
supermercado no se pudo abrir. La arrendadora interpuso demanda
de juicio ordinario contra la entidad arrendataria en reclamacion de
rentas impagadas y de una indemnizacién por los dafios y perjuicios
producidos en los locales durante el tiempo en que fue ocupado por
la demandada. La parte demandada formul6 reconvencion, solicitan-
do la nulidad del contrato de arrendamiento en su dia concertado, por
carencia de causa, al haberse frustrado de forma sobrevenida su fina-
lidad, declardndose la obligacién de la arrendadora de indemnizar a
la arrendataria por los dafios y perjuicios causados, con devolucién
de fianza y rentas abonadas. El juez de primera instancia estim6 par-
cialmente la demanda, condenando a la demandada a que se lleven a
cabo los trabajos necesarios para que los locales comerciales sean
repuestos a su estado anterior. Asimismo estimo en parte la reconven-
cién, declarando la nulidad del contrato de arrendamiento por falta
de causa, debiendo la parte actora restituir a la demandada las canti-
dades abonadas en concepto de rentas, asi como la fianza. La Audien-
cia Provincial estimé el recurso interpuesto, estimando integramente
la demanda formulada por la parte actora y desestimando la recon-
vencion. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casa-
cién y confirmo la sentencia de primera instancia. (M. C. B.)

34. Arrendamientos urbanos. Plena vigencia del articulo 53 del
TRLAU de 1964 respecto de los arrendamientos celebrados con anterio-
ridad al 9 de mayo de 1985.-Ya sendas SSTS de Pleno de 15 de enero
de 2009 declararon como doctrina jurisprudencial que el articulo 53 del
TRLAU de 1964 es un precepto vigente en la actualidad, plenamente aplica-
ble a los arrendamientos celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985 y
su ejercicio no supone un abuso de derecho al ejercitarse la accién impugna-
toria con base en una facultad reconocida legalmente, sin que la interpreta-
cién socioldgica permita la derogacidén de una norma que pretende proteger
al inquilino, objetivo al que responde dicho articulo 53. Esta sentencia reitera
tal doctrina. (STS de 30 de abril de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-Dona Florencia interpuso demanda frente a dofna
Sandra, por la que ejercitaba accién de impugnacién de compraven-
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ta al amparo del articulo 53.1 del TRLAU de 1964, aduciendo que la
demandada habia adquirido la vivienda de la que la actora resulta
ser arrendataria, por un valor que excede de la capitalizacién de la
renta anual que en el momento en que se verific la transmision
abonaba la actora, lo que le facultaba para impugnar la transmisién
y para solicitar se declare que la nueva propietaria no podra denegar
la prérroga del contrato a la actora por necesitar para si o para su
familia el uso de la vivienda, ante lo que se opuso la demandada.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da. Recurrida en apelacion dicha sentencia, la Audiencia Provincial
estimo el recurso, revocando la sentencia del Juzgado y desesti-
mando integramente la demanda. Contra esa sentencia, la deman-
dante recurrié en casacién, siendo estimado el recurso por el Tribu-
nal Supremo, que ratificé en su integridad la sentencia del Juzgado.

NOTA.—Reitera esta Sentencia la jurisprudencia de Pleno que,
asumiendo una de las dos lineas contrapuestas que existian en las
Audiencias Provinciales, afirma la plena vigencia del articulo 53 del
TRLAU de 1964 respecto de los arrendamientos anteriores al 9 de
mayo de 1985 y que su ejercicio no supone un abuso de derecho,
aun cuando el precio de venta no sea anormal en el mercado inmobi-
liario, atendida su ubicacién y su extension. Vid. al respecto la STS
de 15 de enero de 2009, anotada con el nimero 40 en el fasciculo IIT
del tomo LXIII (2010) de este Anuario. (F. J. J. M.)

35. Accién de retracto sobre la vivienda arrendada. Las cuestiones
procesales no tienen cabida en el recurso de casacién.—Las cuestiones pro-
cesales no tienen cabida en el recurso de casacion (AATS 31 marzo 2009, 23
junio 2009 y 12 enero 2010, entre los mds recientes), por lo que la causa de
inadmisién por preparacion defectuosa prevista en el articulo 483.2.1.°, en
relacién con el articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil deviene, en
este momento procesal, en causa legal de desestimacion.

Es adecuado presentar la demanda de retracto el primer dia habil
siguiente a aquel en el que finalizaba el plazo de ejercicio.—Es adecuado
presentar la demanda de retracto el primer dia hébil siguiente a aquel en el que
finalizaba el plazo de ejercicio del derecho de retracto porque «una interpreta-
cién razonable de la norma y de los intereses en juego no puede originar como
resultado final un efecto contrario al derecho fundamental a obtener la tutela
judicial efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de los derechos e
intereses legitimos, desde el momento en que se privaria al titular de un dere-
cho, como el de retracto, a disponer de la totalidad del plazo concedido por la
Ley, incluso aunque se arbitraran mecanismos organizativos distintos de acce-
so a los dérganos judiciales (inexistentes en la actualidad, puesto que los juzga-
dos no permanecen abiertos durante las veinticuatro horas del dia, y no es posi-
ble la presentacion de escritos ante el Juzgado que presta servicio de guardia),
pues siempre dispondria de la facultad de agotarlo en su integridad, y de esta
facultad no puede ser privado por las normas procesales u organicas que impo-
sibilitan el pleno ejercicio de la accion ante los érganos judiciales». (STS de 30
de abril de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.—EI arrendatario presenté demanda de juicio declara-
tivo ordinario para el ejercicio de la accién de retracto sobre la
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vivienda, al ser cesionario del contrato de arrendamiento suscrito
por su madre en 1953. El demandante present6 la demanda el dia
habil siguiente al sdbado en que finalizaba el plazo para ejercitar la
accion de retracto, lo que motivo que el demandado alegara la cadu-
cidad de la accién. El juez de primera instancia estimé la demanda.
La Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo confirmaron la deci-
sién. (L. F.R. S.)

36. Arrendamiento de vivienda. Desahucio por falta de pago de
cantidades asimiladas a la renta.—«La interpretacion de las normas confor-
me a su espiritu y finalidad (art. 3 del Cédigo Civil) lleva también a conside-
rar que la causa resolutoria del articulo 114-1.* de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964 ha de comprender actualmente el impago por parte del
arrendatario del impuesto de bienes inmuebles, en tanto dicha norma tiende a
proteger al arrendador frente a los incumplimientos del arrendatario respecto
de obligaciones de inexcusable cumplimiento, como es ésta, y careceria de
sentido estimar que, impuesta dicha obligacién respecto de los contratos de
arrendamiento de vivienda concertados tras la entrada en vigor de la nueva
Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, con efectos resolutorios por su
incumplimiento (art. 27.2 a), y extendida tal obligacion del arrendatario
igualmente a los contratos anteriores regidos por la Ley de 1964, opere la
resolucién para los primeros —en cuanto a los que el legislador dispensa una
menor proteccién— y no respecto de los segundos amparados por un derecho
de prérroga indefinido, en los que la maxima proteccion concedida al arren-
datario ha de verse correspondida por un escrupuloso cumplimiento de sus
obligaciones» (STS de 12 de enero de 2007). (STS de 15 de junio de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-EIl arrendador present6 demanda de juicio verbal de
desahucio por falta de pago de las rentas y cantidades asimiladas a
éstas y de reclamacion de su importe contra la arrendataria con
quien, por subrogacion tras el fallecimiento de su padre, inicial
arrendatario, tenia suscrito un contrato de arrendamiento de vivien-
da sobre un inmueble de su propiedad desde agosto de 1975. Alega-
ba que, pese a haber requerido a la arrendataria en fecha 28 de octu-
bre de 2005 el abono de las rentas actualizadas asi como el pago del
impuesto de bienes inmuebles desde 1997, la arrendataria conti-
nuaba abonando unicamente la renta pactada en contrato, por lo
que solicitaba de forma conjunta la declaracién de resolucién del
contrato de arrendamiento y la condena al pago de 2.089,93 euros
en concepto de rentas vencidas y cantidades andlogas vencidas, asi
como los vencimientos sucesivos que se fuesen produciendo, con
condena en costas para la arrendataria. La demandada adujo que no
le habia sido nunca notificada expresamente de las actualizaciones
de I.P.C. ni de la reclamacidn del impuesto de bienes inmuebles que
se le exigia, reconociendo adeudar tnicamente los 1.197,85 euros
consignados. Subsidiariamente solicitaba la prescripcién de la
reclamacién de impuesto de bienes inmuebles correspondiente a
los afios 1997 a 2000, ambos inclusive, por haber transcurrido mas
de cinco afios desde su devengo, pidiendo que se considerara ener-
vada la accién en cuanto a la cantidad consignada.
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El Juzgado de Primera Instancia reconoci6 el derecho de la
demandada a enervar la accién de desahucio, por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 22.4.° de 1a LEC, al considerar que no habia
existido un requerimiento de pago. En relacion a las cantidades de
impuesto de bienes inmuebles reclamadas, se condenaba al pago de
los importes abonados por concepto de impuesto de bienes inmue-
bles desde 1997 hasta 2005, con exclusion de los recargos de apre-
mio e intereses, que debian ser asumidos por la actora. No conside-
raba prescrita la accién de reclamacién de cantidad correspondiente
a los impuestos de bienes inmuebles de 1997 a 2000, por conside-
rarse de aplicacion el plazo contenido en el articulo 1964 del CC,
no el del 1966 Cédigo Civil, porque no consideraba que el impues-
to de bienes inmuebles tuviera que ser considerado como cantidad
asimilable a la renta y, por tanto, procedia la aplicacién del plazo
general de prescripcion previsto para cualquier obligacién contrac-
tual. Interpuesto recurso de apelacién por la demandante, la
Audiencia Provincial ratificé el criterio de la sentencia de primera
instancia, entendiendo que, si bien correspondia a la arrendataria el
pago del impuesto de bienes inmuebles, el incumplimiento de esa
obligacién no podia fundamentar la pretension resolutoria porque
no se podia calificar el impuesto como renta ni como cantidad asi-
milable a esta. No estimaba la accién de resolucién del contrato de
arrendamiento por el hecho de que las cantidades consignadas no
fueran suficientes para cubrir el importe de las actualizaciones pues
la pequena diferencia de 2,80 euros suponia un error contable mini-
mo que no debia llevar aparejada una consecuencia tan grave. En
cuanto a la prescripcion de la reclamacion del pago del impuesto de
bienes inmuebles de 1997 a 2000, entiende de aplicacién lo dis-
puesto en el articulo 1966 del Cédigo Civil y, por tanto, estimé la
excepcion de prescripcion de la reclamacion de los importes de
impuesto de bienes inmuebles correspondientes a dichos afios, al
haber transcurrido mas de cinco afios. Por ello, reducia el importe
de la condena a 1.200,65 euros. El Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la parte deman-
dada, ya que consider6 que no constando requerimiento fehaciente
de pago anterior a la interposicién de la demanda, debe entenderse
enervada la accién de desahucio por consignacién de las cantidades
asimilables a la renta que la parte arrendataria debia a la arrendado-
ra, en virtud de lo dispuesto en el articulo 22.4.° de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. (M. C. L. J.)

Arrendamiento de vivienda. Resolucion a instancia del arren-

dador. Cesién del contrato inconsentida.—-La Ley de Arrendamientos Urba-
nos de 1964 no prevé como necesario que el inicial arrendatario desaloje la
vivienda arrendada en beneficio del cesionario para que la subrogacién por
negocio inter vivos tenga eficacia y la convivencia de cedente y cesionario en
la vivienda objeto del contrato no desvirtiia la subrogacion efectuada, puesto
que el cesionario pasa a ocupar el lugar del cedente en su relacién arrendati-
cia con el arrendador, debiendo asumir tanto el pago de la renta como el resto
de obligaciones y derechos. La relacion arrendaticia no sufre modificacion
objetiva, s6lo subjetiva, debiendo entenderse que el conjunto de derechos y

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IIT



Sentencias 1329

obligaciones del arrendatario se transfiere al cesionario. (STS de 15 de junio
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS .-EI arrendador de una vivienda present6 demanda
de resolucién de contrato de arrendamiento de vivienda por falta de
notificacién al arrendador de la subrogacioén mortis causa, contra la
hija del arrendatario de la vivienda anterior y fallecido el 28 de
noviembre de 2003— la cual continuaba en el uso y disfrute de la
misma sin haber comunicado al arrendador el fallecimiento de su
padre. En la demanda negaba que se hubiera producido una subro-
gacién en la posicion del arrendatario por parte de su hija, pese a
constarle la existencia de un acta de subrogacién de arrendamiento
de fecha 8 de septiembre de 1993, por no cumplir tal negocio juri-
dico los requisitos necesarios a los efectos del articulo 24 de la
LAU de 1964, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. Terminaba, por tanto, solicitando que
se declarase resuelto del contrato de arrendamiento por falta de
notificacién al arrendador de la subrogacion mortis causa.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda al no cons-
tar la notificacién al arrendador por la hija del arrendatario del
fallecimiento de éste. Interpuesto recurso de apelacién por la
demandante, la Audiencia Provincial lo estim¢6 al entender que no
le era exigible a la arrendataria la obligacién de comunicar el falle-
cimiento del cedente y concluye que el arrendador consintio la
cesion del contrato a la hija del primitivo arrendatario. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion interpuesto
por la parte demandada. (M. C. L. J.)

38. Arrendamiento de local de negocio. Prérroga.—Bajo el régimen
de la LAU de 1964 la duracién del arrendamiento de los locales de negocio
estaba sujeto a la prérroga forzosa por decision unilateral del arrendatario a
tenor del articulo 57. Entre las tasadas causas de resolucion del contrato a
instancia del arrendador previstas en el articulo 114 del Texto Refundido
de 1964, no se hallaba la jubilacién del arrendatario. Por el contrario, la dura-
cién de los contratos celebrados a partir de la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril (lo que tuvo lugar el dia 9 de mayo
de 1994), no estaba sujeto imperativamente al régimen de prorroga forzosa,
segun el articulo 9.1 del referido Real Decreto-ley.

Arrendamientos de local de negocio. Causas de resolucion.—Las cau-
sas de resolucion de los contratos anteriores al 9 de mayo de 1985 y sujetos
imperativamente a la prérroga forzosa, fue modificado por la Disposicién
Transitoria Tercera de la Ley 29/1994, que, tras proclamar en el nimero 1 la
continuacion del régimen de 1964, introdujo en el nimero 3 como causa de
resolucién de los contratos de arrendamiento de local de negocio la jubila-
cion del arrendatario. (STS de 9 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bay6n Cobos.]

HECHOS.-El 12 de diciembre de 1984 la mercantil I, S.L.
arrend6 a B un local comercial. El 17 de julio de 1985 la misma
compaiia I, S.L. arrendé al mismo arrendatario, el local contiguo
que constituye la tienda segunda. Ejecutadas en ambos locales
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obras debidamente autorizadas, en los mismos se desarrollaba un
unico negocio de restauracion. Por burofax de fecha 19 de febrero
de 2.004 la arrendadora notificé al arrendatario su voluntad de no
renovar el contrato de arrendamiento de la tienda segunda. El 15 de
marzo de 2004 la arrendadora interpuso demanda interesando la
resolucién del contrato de arrendamiento de 12 de diciembre
de 1984 sobre el local comercial tienda primera, con fundamento
en la jubilacién del arrendatario el 1 de junio de 1998, al amparo de
lo dispuesto en la disposicién transitoria tercera de LAU de 1994.
El demandado se opuso a la demanda y, ademads, reconvino intere-
sando que se declarase que el contrato suscrito el 17 de julio
de 1985 sobre la tienda segunda se hallaba sujeto al régimen de
prorroga forzosa del articulo 57 de la LAU de 1964. La arrendadora
se opuso a la reconvencidn interesando que se dictase sentencia
declarando que el contrato de arrendamiento de la tienda segunda
estaba en régimen de técita reconduccion.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda interpuesta
por la arrendadora y desestimd la reconvencién formulada por el
arrendatario. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Pro-
vincial confirm6 el pronunciamiento que declaraba extinguido por
jubilacién el contrato de arrendamiento de la tienda primera. Decla-
r6 que el contrato de arrendamiento de la tienda segunda estaba
sujeto al régimen de prérroga forzosa y afectado por las causas de
resolucion del contrato de arrendamiento de la tienda primera. En
el auto de aclaracién declaré la existencia de dos contratos de
arrendamiento, uno por cada local. Asimismo mantuvo que los dos
contratos de arrendamiento estaban sometidos al mismo régimen y
que ambos estaban sujetos a las mismas causas de resolucién y, en
concreto, a las de resolucion del contrato de arrendamiento de la
tienda primera. El Tribunal Supremo desestim¢ el recurso extraor-
dinario por infraccién procesal y el recurso de casacién interpues-
tos por el arrendatario.

NOTA.-En este caso ante las discrepancias de las partes sobre
lo realmente querido por ambas, tanto la Audiencia Provincial
como el Tribunal Supremo estiman, haciéndose eco de la tesis de
recurrente sobre la reciproca incidencia de los contratos de 12 de
diciembre de 1984 y 17 de julio de 1985, y valiéndose de elementos
externos al contrato, singularmente del permiso para la unién de los
locales, lleg6 a la conclusién de que los contratantes quisieron vin-
cular la duracién del segundo contrato a la duracién del primero.
(M.C. L. J.)

39. Subrogaciéon en arrendamiento de local de negocio por parte de
descendiente que continia la actividad en la que cesa el arrendatario por
jubilacion: la falta de notificacion de la subrogacion no comporta la
resolucion del contrato.—La DT Tercera, A), apartado 1, LAU dispone, en
relacién con los contratos de arrendamiento de local de negocio celebrados
antes del 9 de mayo de 1985 que subsistan en la fecha de su entrada en vigor,
que continuaran rigiéndose por las normas de la LAU 1964 relativas al con-
trato de arrendamiento de local de negocio, salvo las modificaciones conteni-
das en los apartados siguientes de la misma DT. Entre estas modificaciones
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figura, en los contratos en situacion de prérroga legal, como excepcién a la
extincién por jubilacién o fallecimiento del arrendatario cuando fuera una
persona fisica (DT Tercera, B], apartado 2, LAU), la consistente en que «[e]n
defecto de cényuge supérstite que continde la actividad o en caso de haberse
subrogado éste, a su jubilacion o fallecimiento, si en ese momento no hubie-
ran transcurrido veinte afios a contar desde la aprobacién de la ley, podra
subrogarse en el contrato un descendiente del arrendatario que contintde la
actividad desarrollada en el local. En este caso, el contrato durard por el
numero de afios suficiente hasta completar veinte afios a contar desde la
entrada en vigor de la ley» (DT Tercera, B), apartado 3, LAU).

La aplicacidén de este precepto ha suscitado la cuestion relativa a si cons-
tituye un requisito para la eficacia de la subrogacién la notificacién de ésta al
arrendador en un determinado plazo. Sobre esta cuestion existen criterios
contradictorios entre distintas AAPP.

Algunas AAPP han aplicado el criterio consistente en que la falta de noti-
ficacion de la subrogacion en favor del cényuge o descendiente del arrenda-
tario de local de negocio previsto en la DT Tercera LAU determina la extin-
cién del contrato por falta de eficacia de la subrogacién o la facultad de
resolucién por parte del arrendador por traspaso no consentido. Se ha enten-
dido que el plazo aplicable por analogia es el previsto para la notificacién de
la subrogacion por fallecimiento del arrendatario de local de negocio, de tres
meses segtin el articulo 16.3 LAU o de 90 dias segtn el articulo 58.4
LAU 1964 (SSAP Alicante, Seccion 5.2, 17 de enero de 200, RA 752/00; Ali-
cante, Seccion 5.2, 17 de enero de 2002, RA 332/01; Pontevedra, Seccién 5.2,
20 de noviembre de 2000).

Este criterio se ha fundado, en sintesis, en que la introduccién de una
nueva causa de extincién del contrato de arrendamiento por jubilacién deter-
minaria que, en caso de ausencia de notificacién de la subrogacién, el man-
dato del legislador no se cumpliese. Se estima aplicable para exigir la notifi-
cacion, en virtud del articulo 8 LAU 1964, la analogia con los supuestos de
extincion del arrendamiento de local de negocio por fallecimiento. Se consi-
dera, asimismo, que el principio de buena fe (art. 6 CC) y de lealtad y con-
fianza contractual (art. 1258 CC), exigen que se notifique el cambio de arren-
datario, a fin de que sepa el arrendador en cada momento quién es la otra
parte del contrato.

En otras resoluciones de AAPP, por el contrario, se ha entendido que la
falta de notificacion de la subrogacion no constituye causa de resolucién ni
de extincién del contrato de arrendamiento y solo es aplicable para el ejerci-
cio de la subrogacién el plazo de quince afios de prescripcion que establece el
articulo 1964 CC en relacién con la DA Décima LAU (SSAP Tarragona, 7 de
octubre de 1997 ; Pontevedra, Seccién 1.7 29 de julio de 1999; Segovia, 5 de
noviembre de 1999, RA ndm. 249/1999, Segovia, 12 de junio de 2001,
RA 91/01, Asturias, Seccién 1.7, 8 de enero de 1999, 13 de septiembre
de 2000, 22 de septiembre de 2001, RA 392/98, Malaga, Seccién 6.7, 11 de
febrero de 1999, RA 144/99, Madrid, Seccién 21.* de 14 de mayo de 2002;
Castellén, 24 de abril de 2002).

La jurisprudencia de esta Sala ha experimentado también una evolucién
en la materia. Inicialmente, la STS 19 de diciembre de 2008 RC
nim. 2519/2002, en interpretacién de la DT Tercera LAU, declard, ante la
existencia de doctrina discrepante en las Audiencias Provinciales, que «[e]sta
Sala acepta la aplicacién del articulo 58.4.°, parrafo primero, del Texto
Refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, el cual establece
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que “La subrogacion deberd notificarse fehacientemente al arrendador dentro
de los noventa dias siguientes a la fecha del fallecimiento del inquilino”, en
relacién con los articulos 56 y 57 de esta Ley, pues dichos preceptos incorpo-
rados en el Capitulo VII, donde se encuentra también el articulo 58, hacen
referencia a los arrendatarios o subarrendatarios, lo sean de vivienda o de
local de negocio.»

La doctrina sentada en esta sentencia partia del presupuesto de que la
exigencia de notificacion prevista en el articulo 58.4..°, I, LAU 1964 era apli-
cable a los locales de negocio. Sin embargo, posteriormente la STS 29 de
enero de 2009 RC ndm. 4132/2001, senté como doctrina jurisprudencial
«que el articulo 60 de la Ley de 1964 no hace depender la facultad subroga-
toria de la circunstancia de haber llevado a efecto la notificacién prevenida,
para otros casos, en el articulo 58 de la Ley.»

En esta dltima sentencia esta interpretacion de la doctrina jurisprudencial
se aplicé a la delimitacion del alcance de la DT Tercera LAU 1994, pero la
doctrina jurisprudencial sentada en interés de la ley no se refirié expresamente
a ésta. Se razonaba, en efecto, que el conjunto de sentencias dictadas por esta
Sala en el sentido de que el articulo 60 LAU 1964 no hace depender la facul-
tad subrogatoria de haber llevado a efecto la notificacién prevista para otros
casos en el articulo 58 LAU 1964 «estd dictado con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
pero el principio de continuidad de las normas de la Ley de 1964, que no
hayan sido modificadas en la de 1994, determina que aquello que no estaba,
siga sin estarlo ahora en esta suerte de contratos, al no haber quedado afecta-
dos por la Disposicién Derogatoria Unica, y que con independencia de que la
notificacién sea necesaria para que el arrendador pueda conocer con quien ha
de seguir la relacidn arrendaticia y valorar su ajuste a la legalidad, permitién-
dole el ejercicio de las acciones de todo tipo frente a quienes lo ocultan y le
impiden la recuperacion del local, nunca serdn estas las resolutorias de la rela-
cién arrendaticia si el cambio de titularidad del antiguo por el nuevo arrenda-
tario se produce en la forma que la ley permite puesto que ni la Transitoria
[DT Tercera LAU] la impone, ni lo hace la de 1964, ni tampoco ello es posible
a partir de una reinterpretacién de la doctrina de esta Sala bajo la considera-
cién de que la nueva Ley establece un nuevo estatuto normativo para esta
suerte de contratos, incluido el efecto resolutorio, convirtiendo en ilegal lo que
no lo era para el mismo hecho y los mismos contratos, puesto que no implica
incumplimiento de ninguna de las obligaciones propias del arrendatario, y
como tal no tiene encaje en el articulo 114 de la LAU de 1964 [...]»

Se hace necesario, por ello, que el Pleno de la Sala, resolviendo las dis-
crepancias existentes entre las AAPP y cerrando la evolucién jurisprudencial
de acuerdo con la posicion ultimamente mantenida, siente definitivamente
doctrina en la materia, limitada al &mbito temporal en el que resulta aplicable
la DT Tercera LAU, en el sentido de que la falta de notificacién de la subro-
gacion arrendaticia producida a raiz de la jubilacién del arrendatario confor-
me a la DT Tercera, B), apartado 2, LAU no determina la extincién del con-
trato ni faculta al arrendador para el ejercicio de la accién de resolucién.

Ademds de en los argumentos contenidos en la sentencia de esta Sala
de 29 de enero de 2009, RC nim. 4132/2001, esta conclusién se funda en
que: (a) no se aprecia la existencia de una laguna legal que justifique la apli-
cacién de la analogia, pues bajo la regulacion de la LAU 1964, que es la
aplicable segtin la DT Tercera LAU, la jurisprudencia no consideraba necesa-
ria la notificacion de la subrogacién producida a raiz de fallecimiento del
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arrendatario de local de negocio; (b) aunque no fuera asi, cuando la LAU no
establece con precisién que la sancién a la falta de notificacion es la resolu-
cion del contrato, no puede aplicarse la analogia para anudar a la omisién una
consecuencia tan grave, la cual implica la pérdida de derechos del arrendata-
rio; (c) en todo caso, la aplicacion analdgica del articulo 58 LAU 1964, toma-
do en su integridad, conduciria a la conclusién de que la falta de notificacion
no podria ser directamente causa de resolucién del contrato, sino, a lo sumo,
de que, de no tener lugar la notificacion en el plazo de 90 dias alli fijado, el
arrendador estuviese facultado para requerir al nuevo ocupante a fin de que le
notificara la subrogacion en otros 30 dias, con la advertencia de que su falta
en dicho plazo si podria ser motivo de resolucion; (d) el principio de buena fe
exige que el arrendatario comunique la subrogacién producida al arrendador
para que tenga conocimiento del cambio subjetivo producido en la relacién
arrendaticia; pero no comporta que la falta de esta notificacion legitime para
el ejercicio de la accidn resolutoria. Basta con considerar que el arrendador
estard legitimado para el ejercicio de cualesquiera actos ejecutados sobre la
base de la inexistencia de la subrogacién si no se prueba que tenia conoci-
miento de ella y para el ejercicio de las acciones de resarcimiento de los
perjuicios que pueda haber sufrido por esta circunstancia. (STS de 13 de
enero de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Jubilada la arrendataria de un local de negocio,
continué su hija desempefiando idéntica actividad en el mismo
local como titular del arrendamiento. Transcurridos dos afios de la
jubilacion, los propietarios del local instaron una accién de resolu-
cién de contrato por subrogacion no consentida. El Juzgado estimé
la demanda por considerar aplicable la LAU 1964 en funcién de lo
dispuesto por la Disposicién Transitoria Tercera de la vigente Ley
de Arrendamientos Urbanos. Ello condujo a la aplicacién del
articulo 58.4 (LAU 1964) en cuya virtud la falta de notificacion de
la subrogacién al arrendador en los 90 dias siguientes a la subroga-
cién comportaba la extincién del contrato. Idéntico criterio mantu-
vo la Audiencia Provincial al conocer de la apelacion de la deman-
dada. El Tribunal Supremo acoge el recurso de casacion que €sta
interpone y fija como doctrina jurisprudencial que «la falta de noti-
ficacion de la subrogacion arrendaticia producida a raiz de la jubi-
lacion del arrendatario conforme a la Disposicion Transitoria Ter-
cera B), apartado 3, LAU no determina la extincion del contrato ni
faculta al arrendador para el ejercicio de la accion de resolucion».
(R.G.S.)

40. Resolucion de arrendamiento de local de negocio por no proce-
der la subrogacion de arrendatario. Interpretacion de la DT Tercera, 3
LAU en relacion con la sucesion en el arrendamiento de local de negocio:
la subrogacion se limita a un tnico descendiente.—La DT Tercera LAU
dispone, como una de las modificaciones aplicables a los contratos de arren-
damiento de local de negocio celebrados antes del 9 de mayo de 1985 que
subsistan a la fecha de su entrada en vigor la consistente en que «[l]os arren-
damientos cuyo arrendatario fuera una persona fisica se extinguirdn por su
jubilacién o fallecimiento, salvo que se subrogue su conyuge y continde la
misma actividad desarrollada en el local. En defecto de conyuge supérstite
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que continde la actividad o en caso de haberse subrogado €ste, a su jubilacién
o fallecimiento, si en ese momento no hubieran transcurrido veinte afios a
contar desde la aprobacion de la ley, podra subrogarse en el contrato un des-
cendiente del arrendatario que continde la actividad desarrollada en el local.
En este caso, el contrato durard por el nimero de afios suficiente hasta com-
pletar veinte afos a contar desde la entrada en vigor de la ley».

[...] las Audiencias Provinciales se han mostrado en desacuerdo al inter-
pretar la citada DT Tercera, 3 LAU 1994, pues, mientras algunas sentencias
mantienen que aunque la citada disposicién hable de un sélo descendiente
del arrendatario fallecido, en singular, podran subrogarse en los contratos de
arrendamiento de local de negocio celebrados antes del 9 de mayo de 1985
(como el que nos ocupa) varios descendientes si no se ponen de acuerdo
(SSAP Barcelona, Seccion 13.2, 28 de abril de 2000, RA ndm. 960/98, Nava-
rra, Seccién 2.7, 3 de mayo de 2000, RA nim. 244/99, Navarra, Seccién 1.%,
18 de marzo de 2003, RA num. 44/03, Bizkaia, Seccién 5.%. 24 de marzo
de 1998, RA 581/98), otras Audiencias Provinciales interpretan literalmente
la citada disposicion y sefialan que solo podrd subrogarse un Unico descen-
diente del arrendatario fallecido y no varios (SSAP Barcelona, Seccién 4.* 21
de julio de 1999, RA 441/98, Barcelona, Seccién 13.%, 3 de mayo de 2000,
RA ndm. 320/98, Asturias, Seccién 1.2, 20 de enero de 2005, RA 450/04).
Concurre, en consecuencia, el interés casacional cifrado en la existencia de
doctrina contradictoria de las Audiencias Provinciales en la interpretacion del
expresado precepto.

Esta Sala considera que debe fijarse doctrina que la DT Tercera, 3 LAU
debe interpretarse en el sentido de que, cuando concurran los requisitos esta-
blecidos en ella, s6lo podra subrogarse en el arrendamiento de local de nego-
cio un unico descendiente del arrendatario fallecido, siempre que €ste conti-
nte la actividad desarrollada en el local, y no cabe que la subrogacion se
opere en favor de varios descendientes conjuntamente aunque todos ellos
participen en la actividad desarrollada por el causante como arrendatario de
local de negocio.

En efecto, la norma menciona literalmente al «descendiente» en singular,
de donde se sigue que impone la concurrencia de uno de los descendientes
sobre los demads con la consiguiente carga, cuyo cumplimiento es necesario
para el ejercicio de la subrogacidn, de ponerse de acuerdo entre ellos cuando
varios o todos ellos participen en la actividad desarrollada en el local de
negocio arrendado. La LAU considera el caso en que el titular del negocio
desarrollado en el local es una persona fisica y no prevé la existencia de una
pluralidad de participes en la actividad desarrollada. La LAU, de este modo,
introduce limitaciones a la subrogacién frente al régimen de la LAU 1964.
Estas limitaciones, consistentes en que solamente se admite la subrogacién
en favor del conyuge o, en su defecto, de «un descendiente» del arrendatario
que continde la actividad desarrollada en el local, obedecen a un propdsito
restrictivo (puesto de manifiesto en la exposicion de motivos de la LAU).
Este propdsito se concreta no s6lo en excluir de la subrogacién al circulo mas
amplio de personas que se hallaban comprendidas en el articulo 60 LAU 1964
(se contemplaba al heredero, aun cuando no fuera descendiente, y también al
socio), sino también en impedir que varios herederos puedan continuar la
actividad mediante su participacion en comunidad o sociedad. En el articu-
lo 60 LAU 1964 se utilizaba la expresion «el heredero» y la jurisprudencia
habia admitido bajo su vigencia que la subrogacién podia producirse en favor
de varios herederos, pues entendia que impedir la participacién de varios
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herederos podria comportar un obsticulo injustificado a la continuacién del
negocio por los inmediatos sucesores del primitivo titular por una razén ajena
a la orbita del contrato arrendaticio cuando la division del caudal hereditario,
dada su composicién y caracteristicas, hiciera imposible la continuacién de
la actividad por uno solo de los herederos. Estos razonamientos, sin embargo,
no son aplicables a la regulacién de la LAU, toda vez que ya no se llama a
quienes resultan ser titulares del derecho hereditario, sino, de manera expre-
samente limitada, a uno de los descendientes del arrendador. (STS de 13 de
enero de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.—EI Juzgado estim¢é la demanda de los propietarios
de un local de negocio contra los integrantes de la comunidad here-
ditaria del arrendatario. Consideré que fallecido éste, titular inicial
del arrendamiento, le sucedié su esposa y que, fallecida ésta, no
concurrian los requisitos para la subrogacién de «un descendiente
del arrendatario que continde la actividad del local», en el caso una
6ptica, contemplada por la Disposiciéon Transitoria Tercera 3
LAU 1994 dado que estas condiciones s6lo concurrian respecto de
una de las hijas que no hizo valer la subrogacién. La Audiencia
confirmé la resolucion considerando, fundamentalmente, que, a
tenor de la prueba practicada, se habia concertado un nuevo contra-
to con la comunidad de bienes con caracter mensual que se prolon-
g6 por tacita reconduccion y se extinguid por el requerimiento del
propietario. El Tribunal Supremo, que declara no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la demandada, fija como doctri-
na jurisprudencial la que queda atrds resefiada. (R. G. S.)

41. Doctrina del aliud pro alio: no se vulnera cuando se utiliza para
la construccion un hormigon de marca distinta a la pactada pero de cali-
dad idéntica a la que se acordo en el contrato.—La pretension resulta con-
traria a la jurisprudencia de esta Sala en la aplicacién de la doctrina del
incumplimiento del contrato por entrega de cosa distinta a la pactada. La
sentencia de 22 de octubre de 2007 resume esta doctrina partiendo de la base
que «la jurisprudencia ha residenciado estos casos de falta de corresponden-
cia objetiva entre lo pactado y lo entregado en el régimen general de la res-
ponsabilidad por incumplimiento de contrato. Asf lo hacen, con las salveda-
des pertinentes, en alglin caso a sensu contrario, las sentencias de 12 de
marzo de 1982 [...], 7 de enero de 1988... “nos encontramos ante prestaciéon
de objeto distinto y no ante simples vicios de la cosa..., lo que le permite
acudir a la proteccién dispensada en los articulos 1.101 y 1.124 del Cédigo
Civil..., pues... la ineptitud del objeto para el uso a que debia ser destinado
significa incumplimiento del contrato y no vicio redhibitorio, lo que origina
sometimiento a diferentes plazos de prescripcion...”, 1 de marzo de 1991 “la
circunstancia factica del empleo inmediato del cemento servido o suministra-
do impide la aplicacién del articulo 327 del Cédigo de Comercio, y su inade-
cuacioén, inidoneidad o inhabilidad para la construccién el que pueda califi-
carse como simple vicio o defecto de calidad o cantidad, que es lo
contemplado por los articulos 336 y 342 del propio texto legal, excluyentes,
normalmente, de la aplicacién de los articulos. 1.101 y 1.124 del Cdédigo
Civil, pero no en los supuestos de inutilidad del objeto a los fines contrata-
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dos... concorddndose asi esta jurisprudencia con la recaida respecto a la
compraventa civil que entiende se estd en presencia de entrega de cosa diver-
sa o aliud pro alio cuando existe pleno incumplimiento por inhabilidad del
objeto y consiguiente insatisfaccién del comprador, que le permite acudir a la
proteccién dispensada en los articulos 1.101 y 1.124 y, por consiguiente, sin
que sea aplicable el plazo semestral que sefiala el articulo 1.490 para el ejer-
cicio de las acciones edilicias”—, 5 de noviembre de 1993 “... el motivo plan-
tea el tema, muy discutido por la jurisprudencia, concerniente a la distincién
entre vicios ocultos y prestacion distinta, y que cabe entender resuelta a la
vista de la doctrina establecida en las sentencias de 7 de enero de 1988, que
recoge las directrices sefialadas en las precedentes... por las que se entiende
que se estd en presencia de entrega de cosa diversa o aliud pro alio cuando
existe pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto y consiguiente insa-
tisfaccidn del comprador, al ser el objeto impropio para el fin a que se desti-
na, lo que permite acudir a la proteccién dispensada en los articulos 1.101
y 1.124 del Cédigo Civil, puntualizandose... que la ineptitud del objeto para
el uso a que debia ser destinado significa incumplimiento del contrato y no
vicio redhibitorio, origindndose el sometimiento a diferentes plazos prescrip-
tivos...” —y 10 de marzo de 1994— que identificé la cuestion planteada en el
recurso como de “viabilidad o no de la accién ejercitada en punto al resarci-
miento de los dafios y perjuicios de referencia” y declaré que la misma
“habré de depender de la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 342 del
Cédigo de Comercio y 1.490 del Codigo Civil”».

A su vez, la sentencia de 20 de noviembre de 2008 dice que «La doctrina
del aliud pro alio se desarrolla a partir del articulo 1166 CC, que establece que
“el deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que reciba otra dife-
rente, aun cuando fuere de igual o mayor valor que la debida”; por tanto,
identificada la cosa debida, no es posible, sin un acuerdo entre las partes, cam-
biarla, porque el cambio unilateral por parte del deudor determina el incum-
plimiento de la obligacién; en definitiva el aliud pro alio se aplica cuando en
el contrato de compraventa se da una cosa diversa a la convenida, lo que se
pone de manifiesto cuando hay una falta tan grave en las cualidades del bien
entregado, sea ontolégica o funcionalmente, que permite considerar que se
estd ante un incumplimiento contractual”. Es cierto que la doctrina de esta
Sala ha incluido en los casos de falta de adecuacion de las prestaciones de
acuerdo con lo estrictamente pactado, aquellos otros en que “produciéndose
una objetiva y natural identidad, la prestacion ofrecida es inhdbil en relacion
con el objeto o inidénea para cumplir las finalidades o intereses del acreedor
cuando €stos han sido conocidos por el deudor” (SSTS 29 octubre de 1990, 1 de
marzo de 1991, 28 de enero de 1992, 23 de enero de 1998)[...]». Y en el
mismo sentido se pueden aportar las sentencias de 6 de octubre de 2006, en
que se considerd que debia aplicarse esta doctrina en la pavimentacién con un
gres no idoneo y la de 9 de octubre de 2008, donde se considera que la exis-
tencia de aluminosis no ha frustrado el fin del contrato, entre otras.

De lo anterior se deduce que las notas que deben concurrir para que se
considere que se ha entregado cosa distinta de la pactada para que ello com-
porte el incumplimiento del contrato son dos: a) inhabilidad del objeto para
el que se ha destinado, y b) insatisfaccion del comprador, puesto que cuando
se acepta el objeto distinto no puede después alegarse la citada doctrina
(STS 10 de febrero de 2009).

Estos requisitos no concurren en el presente litigio: 1.°) El material con el
que se realizé la solera discutida fue de la misma calidad que el pactado,
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aunque de distinta marca. Por tanto, si el primero, el acordado, era idoneo
para el fin previsto, también lo era el que le sustituy6. 2.°) Esta identidad en
la calidad no produjo la insatisfaccién, medida en términos objetivos, del
duefio de la obra, que no puede, por tanto, reclamar cuando lo ejecutado
coincide con lo pactado, puesto que no se trata de cuestiones de marca, sino
de calidades de los materiales que permitan que no se frustre el fin del contra-
to. (STS de 14 de enero de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-Las empresas A y B firmaron un contrato de ejecu-
cién de una nave industrial con suministro de los materiales. Las
obras se terminaron con retraso debido, entre otros motivos, a la
realizacion de la solera —subcontratada a la empresa C— que tuvo
que ser rehecha. Al tiempo de la recepcién provisional de la obra, la
empresa B se negd a suscribir el acta en la que se hizo constar la
existencia de defectos que debfan subsanarse antes de la recepcién
definitiva. Reparados los defectos y convocados para la recepcién
provisional en firme la duefia de la obra —la empresa B—y la direc-
cidén facultativa, la primera no comparecié. Constaba, por otra
parte, que desde un mes antes de la fecha fijada para la recepcidn,
la nave habfia sido ocupada por un arrendatario de la empresa B. La
empresa A demandé a la empresa B reclamando la cantidad corres-
pondiente a los certificados de obra pendientes de pago. La deman-
dada aleg6 que las cantidades debidas por los retrasos eran superio-
res a lo reclamado y reconvino aduciendo que la demandante habia
incumplido lo pactado por no haber respetado el plazo, ni la calidad
acordada en la obra (se aludia a la calidad de la solera), por lo que
solicitaba su condena al pago de la penalizacién por el retraso y el
de la refaccion de la solera. El Juzgado estimé parcialmente la
demanda y desestimé la reconvencién. Las litigantes apelaron y la
Audiencia estimé el recurso de la empresa A y, con ello, su deman-
da. La empresa B presento recurso de casacién basado en la infrac-
cion de la doctrina del aliud por alio vulnerada, a su entender, por
haberse utilizado una marca de hormigén distinta a la pactada. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar. (R. G. S.)

42. Vicios de la construccion. El deudor solidario que paga integra-
mente la indemnizacion no se subroga en el crédito del perjudicado.-El
deudor solidario que paga o cumple en su totalidad con el acreedor extingue
el vinculo obligatorio, adquiriendo por ministerio de la Ley un derecho a
repetir en la esfera interna, exclusivamente contra el conjunto de obligados
unidos por vinculos de solidaridad, y tan solo lo que pagé mds los intereses
del anticipo. Es este un crédito ajeno por completo al que ostentaba el acree-
dor primigenio y desprovisto ademds de las garantias que tenia el crédito
extinguido.

La accion directa del articulo 76 LCS sélo corresponde al perjudica-
do.-La accioén directa del articulo 76 LCS encuentra su razén de ser en la
produccién de un dafio y en el interés del perjudicado en obtener su rapida
reparacion, lo que implica que solo a €l le incumbe ejercitarla. La no-equipa-
racion entre accion de reembolso del articulo 1145 CC y accion de subroga-
cién por pago descarta que quien no ostenta la condicién de perjudicado
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pueda, al socaire de repetir contra los demds deudores solidarios, extender la
reclamacion a terceros a quienes aquel no reclamo.

Devengo de los intereses legales desde la fecha de la sentencia de
segunda instancia debida al caracter razonable de la oposicién.—La apli-
cacién de esta doctrina lleva a confirmar la decisién recurrida de fijar el
devengo de intereses legales en la fecha de la resolucién de segunda instan-
cia, pues de la sentencia recurrida se colige que la decisién adoptada por la
Audiencia Provincial se compadece con el canon del cardcter razonable de la
oposicidn, cuya valoracién ha requerido agotar la segunda instancia, pues ha
sido en esta fase procesal cuando se han descartado gran parte de los criterios
utilizados por la entidad actora en su demanda para cuantificar la deuda.
(STS de 5 de mayo de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La constructora que satisfizo integramente la con-
dena impuesta con caricter solidario en un pleito anterior por vicios
de la construccién, formul6 la accidn de regreso que prevé el articu-
lo 1145 CC contra los arquitectos superiores y técnicos, el estudio
que intervino como proyectista y sus respectivas aseguradoras, pre-
cisando que la reclamacién contra las aseguradoras se sustentaba
en la accion directa del articulo 76 LCS por la subrogacién que
habia operado a favor de la constructora a consecuencia del pago.
El juez de primera instancia estimé parcialmente la demanda con-
denando a todos los demandados a excepcion de uno de ellos, aun-
que reduciendo la cuantia reclamada por entender que no todas las
cantidades solicitadas se correspondian con la cuota de responsabi-
lidad de los condenados intervinientes en el proceso constructivo.
La Audiencia Provincial estim6 parcialmente el recurso de la actora
y rechaz6 el recurso de la proyectista asi como la impugnacién de
una de las aseguradoras, confirmando que la demandada absuelta
en la instancia carecia de legitimacién pasiva al no haber sido
demandada y condenada en el pleito anterior. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso presentado. (L. F. R. S.)

43. Rendicion de cuentas del contrato de mandato realizada por los
arbitros.—Ha habido una intervencion de terceros —los arbitros— que, aun
cuando no haya tenido la eficacia propia del laudo arbitral, ha alcanzado para
las partes la de un convenio vinculante en los términos previstos por el articu-
lo 3.° de la Ley de Arbitraje de 1988, zanjando asf la cuestion sobre la rendi-
cion de cuentas solicitada en la demanda. (STS de 4 de mayo de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-A interpuso demanda de juicio declarativo de
menor cuantia solicitando que se condenara a las demandadas a
rendir cuentas de la venta de un edificio y una urbanizacion, recla-
mando el saldo econdmico resultante a favor del demandante, mas
los intereses y costas. Las demandadas formularon reconvencién
interesando que se condenara al actor a entregarles, por ser de su
propiedad, un determinado piso mds una participacion indivisa del
diez por ciento del resto del inmueble, con imposicion de costas. El
juez de primera Instancia estim6 parcialmente la demanda y conde-
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né a las demandadas a satisfacer al actor la cantidad de dieciséis
mil setecientos cuarenta y cinco euros con diecinueve céntimos,
mds el interés legal desde la fecha de interposicién de la demanda,
con desestimacion de la reconvencién opuesta por las demandadas.
La Audiencia Provincial estimé parcialmente ambos recursos, con-
denando a las demandadas a entregar 32.752 marcos alemanes con
sus intereses legales desde la fecha de la demanda que encabeza
estas actuaciones hasta su completo pago. Y poniendo a disposicion
de éstas el demandante el diez por ciento del edificio con valor a
fecha del laudo arbitral dictado y la casa que ocup6 el Sr. X en el
atico del mismo; la deuda produciria también intereses legales
hasta la entrega y desde la fecha de la reconvencion capitalizdndose
para ello con valoracién de la participacion y de la vivienda a fecha
del laudo. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de
casacion. (M. C. B.)

44. Juego y apuesta. Irrepetibilidad de lo pagado voluntariamen-
te.—El fundamento del articulo 1798 CC en la idea de la obligacién natural
resulta mas que dudoso, y es mds razonable hallarlo en el régimen de las
obligaciones nacidas de un contrato con causa ilicita o con causa torpe de los
articulos 1305 y 1306 CC, siempre sin olvidar que para el Cédigo el juego y
la apuesta son contratos. Sin embargo de ello no se deriva que sélo sea irre-
petible lo pagado durante la partida de cartas, pues el articulo 1798 CC
extiende la irrepetibilidad a lo pagado «voluntariamente», y por tanto no hay
razon alguna para excluir de la irrepetibilidad los pagos voluntarios aunque
sean posteriores a la partida. En definitiva, despenalizados hoy el juego y la
apuesta, aunque no legalizados sino bajo determinadas condiciones, el origen
de la deuda en una partida de cartas no incluible entre los juegos no prohibi-
dos del articulo 1800 CC permite poner su articulo 1798 en relacién con su
articulo 1306.1.* y, en consecuencia, negar al perdedor de la partida la repeti-
cién de lo «dado en virtud del contrato», pues particip6 en el hecho de igual
modo que el ganador de la partida. (STS de 10 de abril de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-Don Gabino participé en una partida de bacarrd en
la que también participaron don Rubén, don Santiago, don Sergio
y don Higinio, en el transcurso de la cual don Higinio se ofreci6 a
garantizar la devolucién del valor de las fichas que se le prestaron
para jugar, llegando a perder don Gabino un total de 39 millones
de pesetas. Al dia siguiente, don Higinio acudié a la empresa
donde don Gabino es directivo, para que le pagara la deuda, entre-
gandole la suma de 9 millones de pesetas. Con posterioridad, don
Gabino y don Higinio firmaron un documento en el que aquél
reconocia adeudar a éste la suma de 39 millones, haciéndose cons-
tar expresamente que se habia entregado con anterioridad la cantidad
de 9 millones, y que el resto hasta el pago de la totalidad de la deuda
lo harfa don Gabino con la entrega de un piso, que valoraron en 9
millones, y de cuatro solares, que las partes valoraron en 13 millo-
nes de pesetas, asi como comprometiéndose al pago de 8 millones
de pesetas. Don Gabino escrituré a favor de don Higinio el piso,
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que fue transmitido a terceros, inscribiéndose el nuevo titular en el
Registro de la Propiedad.

Don Higinio interpuso demanda contra don Gabino ejercitando
una accién de cumplimiento de contrato para que se le condenara a
otorgar escritura publica de los solares y a la entrega de ocho millo-
nes de pesetas. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda, sobre la base de que la deuda tenia su origen en un juego
no amparado por la ley, la inexistencia misma del contrato cuyo
cumplimiento se pretendia al faltar un elemento esencial del mismo
y la no repetibilidad de lo pagado voluntariamente. Interpuesto
recurso de apelacién por el demandante, la Audiencia Provincial lo
desestimd. Contra dicha sentencia se interpuso recurso de casacion,
que fue igualmente desestimado por el Tribunal Supremo.

Don Gabino interpuso demanda contra don Higinio, por la que
pretendia se le restituyan los nueve millones de pesetas y los cuatro
solares que en su dia entregd al demandado, asi como que se le
indemnice por el valor de la casa transmitida en aquella misma oca-
sién al demandado por la referida deuda pero que posteriormente se
transmiti6 a terceros. El Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda por considerar que la pretension de restitucion del deman-
dante debia examinarse desde la perspectiva de las obligaciones
naturales, desde la que la atribucién patrimonial del actor al deman-
dado era irrepetible. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia
Provincial lo desestimd, por considerar que el documento de reco-
nocimiento de deuda habia sido declarado nulo en el anterior juicio
y por tanto no podia desplegar los efectos restitutorios pretendidos
en la demanda. Contra esa sentencia, el demandante recurrié en
casacion, siendo desestimado el recurso por el Tribunal Supremo,
que confirma la sentencia de la Audiencia. (F. J. J. M.)

45. Seguro de accidentes. Fallecimiento de ambos cényuges en acci-
dente de circulacion. Indemnizacion en favor del hijo.—El fallecimiento en
el accidente de ambos padres conlleva que, en aplicacién del Anexo de la
LRCSCVM, es aplicable el factor de correccién de fallecimiento de ambos
padres en el accidente contemplado en la Tabla II, aun cuando uno de ellos
sea el causante del accidente.(STS de 17 de mayo de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EIl vehiculo conducido por la madre del nifio
demandante sufri6 un accidente, sin intervencidén de ningtn otro
vehiculo, falleciendo la conductora y su cényuge. El tutor del hijo
de los fallecidos reclamé una indemnizacién de dafios y perjuicios
a la aseguradora. En la aplicacién del sistema de valoracién conte-
nido en el anexo de la LRCSVM se planted la cuestion de si debia
aplicarse el grupo II de la Tabla I, esto es, «Victima sin cényuge y
con hijos menores», o si, como alegaba la demandada, esto supon-
dria no tener en cuenta la condicién de responsable de la conducto-
ra también fallecida, por lo que debia aplicarse el grupo I de la
Tabla, esto es, «Victima con cényuge». El juez de primera instancia
consider6 que era aplicable el grupo II, por entender que el grupo I
solo serd aplicable cuando el conyuge de la victima también reciba
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indemnizacion, so pena de penalizar a los restantes miembros del
grupo familiar, con independencia de que la madre del nifio pudiera
ser la responsable del accidente. La Audiencia Provincial revocé
esa sentencia y aplicé la indemnizacion correspondiente al grupo I
de la Tabla I. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de
casacion. (L. F. R. S.)

46. Transaccion judicial. Efecto de cosa juzgada e impugnabilidad.—
Segun la jurisprudencia, la transaccidn, sea judicial o extrajudicial, produce el
efecto de sustituir una relacion juridica controvertida por otra cierta y no con-
trovertida, extinguiendo los derechos y acciones en que trae causa y originan-
do nuevos vinculos y obligaciones (SSTS de 8 y 17 de julio de 2008). Por eso
se ha negado la posibilidad de plantear cuestiones que afecten a las situacio-
nes preexistentes a la transaccion, que han perdido la proteccién juridica al ser
transigidas (SSTS de 20 de octubre de 2004 y 7 de julio de 2006). La exceptio
pacti, de significado semejante al de la cosa juzgada material, puede ser
opuesta en cualquier proceso, aunque la LEC s6lo se refiera a ella como
excepcion a la accion ejecutiva (art. 557.1.6.* LEC). La transaccidn tiene para
las partes efectos de cosa juzgada (art. 1816 CC) y vincula al 6rgano jurisdic-
cional en un proceso posterior cuando concurre identidad de elementos subje-
tivos y objetivos (STS de 30 de enero de 1999), pero no puede identificarse
totalmente con los efectos de la cosa juzgada propia de las sentencias firmes
(SSTS de 28 de septiembre de 1984, 10 de abril de 1985 y 14 de diciembre
de 1988), y la imposibilidad de replantear las cuestiones transigidas no impli-
ca que la transaccién sea invulnerable, ya que puede impugnarse su validez y
eficacia, dejandola sin efecto y reavivando la situacion juridica anterior: la
interpretacion del articulo 1816 CC ha de hacerse sin mengua de la naturaleza
contractual propia de la transaccién (STS de 8 de julio de 1999).

La transaccién judicial tiene una naturaleza dual, ya que, manteniendo su
carécter sustantivo, la aprobacion judicial le confiere un caricter procesal
como acto que pone fin al proceso, con el efecto de hacer posible su ejecu-
cién como si se tratara de una sentencia (arts. 1816 CC y 517 LEC). En esta
circunstancia radica la diferencia entre la transaccion judicial y la extrajudi-
cial, ya que esta dltima no puede ser ejecutada forzosamente si no se obtiene,
con cardcter previo, un pronunciamiento judicial sobre su existencia y efica-
cia que sirva de titulo ejecutivo. La homologacién judicial, sin embargo, no
modifica la naturaleza consensual de la transaccién como negocio juridico
dirigido a la autorregulacién de los intereses de las partes y, por tanto, aunque
las transacciones judiciales puedan hacerse efectivas por la via de apremio, el
articulo 1817 CC no las elimina de la impugnacién por vicios del consenti-
miento (STS de 26 de enero de 1993). De modo semejante, cabe ejercitar
contra el acto de conciliacién con avenencia, que es susceptible de ejecucion,
la accién de nulidad mediante el juicio declarativo que corresponda (arts. 476
y 477 LEC 1881 y DD 2.2 LEC). (STS de 5 de abril de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Por don Marcos y dofia Celsa se interpuso demanda
contra don Alexis, dofia Nicolasa y don José Luis, instando la nuli-
dad del acuerdo transaccional, aprobado judicialmente, por el que
se concluyd un juicio precedente entre las mismas partes sobre
extincion de un condominio, sobre la base de la existencia de error
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en las condiciones esenciales de las cosas objeto de la transaccion,
por desconocer que la misma era inviable por la situacién urbanis-
tica de las fincas, que hacian imposibles las segregaciones pacta-
das, falta de equivalencia de la extension de las fincas con la asig-
nada, que hacia imposible la inscripcién en el Registro de la
Propiedad, inclusién de bienes de un tercero y falta de concurrencia
a la transaccidn, que incluia bienes gananciales de uno de los cén-
yuges afectados; asi como la disolucién del condominio. Uno de
los codemandados se allané a la demanda y los otros dos se opusie-
ron a ella.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por
considerar que no hay error en el consentimiento y ser irrelevante la
falta de concurrencia a la transaccion de la esposa de uno de los que
transigieron, ya que habria consentido ticitamente, y declar¢ extin-
guido el condominio en la forma pactada en la transaccién. Inter-
puesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestimo,
confirmando la desestimacion de la demanda por razones diferen-
tes, al apreciar de oficio la existencia de cosa juzgada, por conside-
rar que ya que no es posible reabrir un proceso ya resuelto por una
resolucién equiparable a la sentencia definitiva y firme (auto de
transaccion judicial). Contra esa sentencia, los demandantes inter-
pusieron recurso extraordinario por infraccién procesal, siendo
estimado por el Tribunal Supremo, que anul6 la sentencia de la
Audiencia y, en su lugar, retrotrajo el procedimiento al momento
anterior a dictar sentencia en apelacion, con el fin de que la Audien-
cia Provincial dicte nueva sentencia pronuncidndose en apelacién
sobre las acciones ejercitadas. (F. J. J. M.)

47. Efectos de cosa juzgada de laudo arbitral de equidad.-La actua-
cion del arbitro posee un contenido similar al ejercicio de la funcién jurisdic-
cional y el laudo dictado produce idénticos efectos que una resolucion judi-
cial, entre ellos el efecto de cosa juzgada material que reconoce el articulo 37
de la Ley 36/1988 de 5 de diciembre de Arbitraje. De acuerdo con el articu-
lo 1252 CC la apreciacion de cosa juzgada, en su aspecto negativo o exclu-
yente, exige que entre la controversia resuelta por el laudo arbitral firme y la
controversia planteada en el proceso judicial haya identidad entre las cosas,
las causas y las personas y calidad con que lo fueron, de modo que si falta
alguna de estas tres identidades no seria posible extender el valor vinculante
de la cosa juzgada.

Identidad de sujetos.—El arbitraje es un medio heterénomo de arreglo
de controversias que se fundamenta en la autonomia de la voluntad de los
sujetos privados. Su efectividad exige la voluntad inequivoca de las partes de
someter todas o algunas de las cuestiones surgidas, o que puedan surgir de
relaciones juridicas determinadas, a la decisién de uno o mds arbitros, pues
implica una renuncia a la intervencion de los tribunales. La cldusula de sumi-
si6n a arbitraje sélo puede producir efectos respecto a quienes formalizaron
el compromiso o traen causa en ellos, en 16gica correspondencia con la legi-
timacién para su alegacién en el proceso, que Unicamente corresponde a
quienes la han aceptado de modo expreso o traen causa en ellos. De ahi que
los efectos del laudo no se extienden a quienes, por no haber suscrito el com-
promiso arbitral, no pueden alegarlo. No obstante, la doctrina admite la exis-
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tencia de una identidad juridica subjetiva para hacer posible que los efectos
de la cosa juzgada puedan extenderse a personas que no fueron parte en la
controversia inicial, cuando conste que estdn ligadas a quienes lo son en la
controversia posterior por los vinculos de solidaridad a que se refiere el
articulo 1252 III CC.

Identidad objetiva.—La comparacién de lo que fue objeto de las contro-
versias entre las que se pretenden los efectos de cosa juzgada, es decir, la
controversia resuelta por el laudo arbitral firme y la controversia planteada en
el proceso judicial, exige el examen de lo resuelto en el primer litigio y lo
pretendido en el segundo, para lo que ha de tenerse en consideracién que los
hechos que sirvieron de base a la reclamacién en cada caso fueran los mis-
mos y no tanto la clase de accién ejercitada. Esta dltima puede ser distinta en
uno y otro pleito, ya que la identidad de la accién no depende de la funda-
mentacion juridica de la pretension, sino de la identidad de causa de pedir, es
decir, del conjunto de hechos esenciales para el logro de la consecuencia
juridica pretendida por la parte actora. (STS de 23 de junio de 2010; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Una entidad mercantil suscribe un contrato de obra
con otra entidad con el objeto de que ésta ultima construya una villa
en el terreno propiedad de la primera. En dicho contrato de obra se
pacta una cldusula de compromiso arbitral para resolver las posi-
bles divergencias de los contratantes sobre la interpretacion y el
cumplimiento del contrato. También se indica que la direccién
facultativa de la obra corresponde a un determinado arquitecto y a
un aparejador. Surgidas discrepancias entre el duefio de la obra y la
constructora sobre la diferencia entre la obra pagada por la primera
segln las certificaciones que le son presentadas, y la obra realizada,
ambas partes formalizan el arbitraje. Se dicta laudo arbitral. Tras su
firmeza, las dos partes contratantes acuerdan en acto de concilia-
cién dejar sin efecto la cldusula de sometimiento a arbitraje. La
duena de la obra interpone una demanda frente a la constructora, el
arquitecto y el aparejador, pidiendo la condena solidaria de los
demandados al pago de una cierta cantidad de dinero, en concepto
de exceso de precio pagado por la diferencia entre la obra certifica-
da y la obra ejecutada, los intereses legales de dicha cantidad y los
dafios y perjuicios a determinar en periodo de ejecucion de senten-
cia. La sentencia de primera instancia estima parcialmente la
demanda y condena a pagar solidariamente a la constructora y al
arquitecto, aunque una cantidad bastante menor que la solicitada.
Declara de oficio los efectos positivos de cosa juzgada del laudo
para decidir el importe de la cantidad pagada en exceso a la cons-
tructora, y ademads declara la responsabilidad contractual del arqui-
tecto al certificar de modo erréneo la obra realizada dando lugar al
exceso, absolviendo al aparejador en cuanto no firma las certifica-
ciones inexactas. La sentencia de segunda instancia desestima el
recurso de la demandante y estima el recurso interpuesto por el
arquitecto. Declara que el laudo tiene efectos negativos de cosa juz-
gada que afectan a todos los litigantes, por considerar que el arqui-
tecto y el aparejador se encuentran en una situacién de solidaridad
con la entidad constructora que firma la cldusula de arbitraje. La
sociedad demandante interpone recurso de casacion. El Tribunal
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Supremo ha lugar al recurso de casacién y confirma la sentencia
dictada en primera instancia.

NOTA.-Adviértase que la sentencia resuelve de acuerdo con el
articulo 1252 CC, aplicable al litigio por razones temporales. En la
actualidad los articulos 1249 a 1253 CC han sido derogados por la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000. Las presunciones legales y
judiciales se regulan en los articulos 385 y 386 de esta ultima ley.
Lo mismo puede decirse de la mencion que la sentencia hace del
articulo 37 de la Ley 36/1988 de 5 de diciembre de Arbitraje, hoy
derogada por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.
(AlmaR. G.)

48. Extension del monopolio municipal en materia de pompas fiine-
bres. Traslado de cadaveres sin licencia: inexistencia de responsabilidad
extracontractual y/o competencia desleal.—[...] lo debatido en el pleito es
unica y exclusivamente la licitud o ilicitud de los llamados «traslados fuera»
por empresas de pompas finebres no autorizadas por el Ayuntamiento de
Madrid pero si por los de su sede a donde se trasladaban los cadéveres, el razo-
namiento de la recurrente ha de ser rechazado porque la jurisprudencia de esta
Sala ya ha resuelto la cuestion en sentido desfavorable a su tesis.

La sentencia de 9 de marzo de 2005 (rec. 3951/98), ratificando la doctri-
na de las de 26 de octubre de 2004, 25 de noviembre de 2003, 28 de octubre
de 2003 y 20 de marzo de 1996, descarta la ilicitud de conductas similares a
las aqui enjuiciadas tanto desde la perspectiva del articulo 1902 CC como
desde la del articulo 15 de la Ley de Competencia Desleal, pues el monopolio
atribuido por los Ayuntamientos a una determinada empresa de pompas fine-
bres no puede extenderse mds alld de la demarcacién municipal y, asi, vincu-
lar a otros municipios, o sea, los que constituyen sede de la empresa funeraria
que realiza el traslado y destino del cadéver trasladado.

De otro lado, los denodados esfuerzos de la parte recurrente, practica-
mente a todo lo largo de sus dos recursos, para demostrar la efectiva vigencia
del articulo 139.3 ROTT, en su redaccién original, durante la época en que
las empresas demandadas hicieron los traslados considerados ilicitos en la
demanda, resultan baldios ante la claridad y contundencia de la sentencia
de 9 de diciembre de 2002 (rec. 3882/97) dictada por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de este Tribunal Supremo. Esta sentencia, de un lado, rati-
fica la doctrina de las sentencias de la misma Sala de 26 de enero y 23 de
febrero de 2000 y 21 de mayo de 2001 que, apartandose del criterio seguido
por la de 17 de junio de 1997 tan reiteradamente invocada en su favor por la
recurrente, vuelve a la doctrina mantenida por las sentencias de 8 de noviem-
bre de 1988 y 9 de mayo de 1996 para rechazar que el monopolio atribuido a
una determinada empresa por un Ayuntamiento pueda tener efectos mds alla
de su propio término municipal; y de otro, concluye que «ya con anterioridad
a la liberalizacién de los servicios funerarios, la preparacion y traslado a otro
municipio del caddver, como actividades accesorias al sepelio, no podian ser
impedidas a empresas externas aun cuando existiese monopolio municipal».

Por tanto, si para la Sala 3.* de este Tribunal Supremo el requisito regla-
mentario de que el servicio de transporte tuviera «su origen en el municipio
en que la Empresa de pompas flinebres tenga su sede» no podia impedir, «ya
con anterioridad a la liberalizacién de los servicios funerarios», que los tras-
lados fueran realizados por empresas externas al monopolio, dada la falta de
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cobertura legal del precepto reglamentario, y si para la jurisprudencia de esta
Sala el monopolio de una empresa no determinaba que los traslados realiza-
dos por otras fueran ilicitos, ya segun el articulo 1902 CC, ya segtin la Ley de
Competencia Desleal, el empefio de la parte recurrente en sostener que el
articulo 139.3 ROTT, en aquella su redaccién original, estuvo vigente mien-
tras no quedd formalmente derogado por el RD 927/1998, de 14 de mayo,
subsiguiente al Real Decreto Ley 7/1996, de 7 de junio, cuyo articulo 22 libe-
ralizé la prestacion de los servicios funerarios, sélo puede explicarse por no
haber considerado dicha parte, primero, que la anulacién de un precepto
reglamentario reviste mucha mayor complejidad que su pura y simple dero-
gacion y, segundo, que la evolucién de la jurisprudencia no permite compar-
timentarla por etapas de un modo tal que el criterio de una determinada sen-
tencia, en este caso la de 1997 de la Sala 3.%, quede petrificado para ser
inexorablemente aplicado a todas las conductas comprendidas entre 1992
y 1997, que es lo que, hasta donde permite entender el recurso, se pretende en
el recurso de casacion [...]. (STS de 18 de marzo de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-La Empresa Mixta de Servicios Funerarios de
Madrid demand¢ a cincuenta y tres empresarios —individuales y
sociales— de pompas flinebres por considerar que habian incurrido
en el ilicito tipificado en el articulo 15.1 de la Ley de Competencia
Desleal al realizar, a lo largo de cinco afios, traslados de cadaveres
de fallecidos en Madrid a otras localidades de la provincia sin con-
tar con licencia del ayuntamiento de la capital. El Juzgado condend
a dieciséis de las empresas demandadas. La sentencia de apelacion
considerd, por el contrario, que la accién ejercitada habia sido la de
responsabilidad civil extracontractual y desestimé la demanda al
entender que no concurrian sus presupuestos. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacién interpuesto por la actora. (R. G. S.)

49. Responsabilidad civil de Notario y Registrador: Hipoteca cam-
biaria: Dudas sobre su concurrencia en el caso: Endoso parcial de las
letras a tercero: Acuerdo entre acreedor y dueiio de la finca hipotecada
de segregacion de parte de finca hipotecada y liberacion de la carga sin
anulacion de letras correspondientes.—La demanda funda la responsabili-
dad patrimonial del Notario y del Registrador demandados en el hecho de
haber autorizado e inscrito la segregacion de una parte de la finca matriz gra-
vada por una hipoteca cambiaria sin recabar el consentimiento de la sociedad
recurrente, que habia accedido a la titularidad de parte del crédito hipotecario
mediante el endoso de determinadas letras, y en cuyo favor se habia practica-
do una anotacién preventiva de peticioén de certificacion de cargas del articu-
lo 131.4.° LH, la cual no se arrastré a la porcion segregada. Mantiene que asi
se causo un dafio consistente en la alteracion del contenido y alcance del dere-
cho de hipoteca constituido en favor de los tenedores de las letras, y, con ello,
una disminucién de la garantia de cobro de la cuantia asegurada con la hipote-
ca. La sentencia recurrida niega la existencia de negligencia profesional fun-
dandose en que, atendidas las circunstancias del caso y la posicién de la doc-
trina y de la jurisprudencia, no era manifiestamente improcedente entender
que la hipoteca no tenfa naturaleza cambiaria, sino ordinaria, y, por consi-
guiente, bastaba con el consentimiento del acreedor hipotecario que figuraba
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en la escritura originaria para dejar sin efecto la garantia hipotecaria sobre la
parte de la finca segregada, pues la interpretacion contraria no se ofrecia con
cardcter indiscutible. Las alegaciones de la parte recurrente son suficientes
para abrir la discusion sobre la posible existencia de una negligencia por parte
de los profesionales demandados, habida cuenta de que la anotacién preventi-
va obrante en el Registro ponia la existencia de un tercero aparentemente legi-
timado para el ejercicio de la accién hipotecaria y, cuando menos, ofrecia
dudas sobre el cardcter cambiario o no de la hipoteca, para cuya cancelacién
parcial con anterioridad los mismos profesionales demandados, con distintos
criterios juridico, segun la sentencia recurrida, habfan exigido la inutilizacién
de las letras de cambio correspondientes. Pero no es menester resolver esta
cuestion, habida cuenta de que, de estimarse la existencia de una negligencia
profesional, faltaria el requisito de la existencia de un dafio, y, en todo caso, el
nexo de causalidad entre la conducta de los demandados y ese dafio.
Ausencia de dafio resarcible.-La sentencia recurrida rechaza implicita-
mente la existencia de un dafio resarcible ya producido, pues sostiene que la
parte recurrente, que tiene pendiente en el momento de iniciarse este proceso
una demanda tendente a obtener la nulidad y cancelacién de las inscripciones
de dominio y de segregacion, no ha agotado las posibilidades que otorga el
otorgamiento juridico para defender su posicion, y que el principio de legiti-
macidn registral impide a entrar a resolver sobre la eventual responsabilidad
de los demandados sin obtener antes la declaracién judicial de inexactitud del
Registro. Esta Sala ha considerado que la disminucién de la garantia produci-
da por un error en un asiento del Registro puede constituir un dafio resarcible;
asi en STS de 18 de mayo de 2006 el dafio se concretd en la pérdida de una
garantia que aseguraba el cumplimiento de la obligacidn, y en el debilitamien-
to del conjunto de garantias que el ordenamiento pone a disposicién de los
acreedores para la satisfaccién de su derecho, poniendo en cuestién la propia
eficacia del sistema registral. Sin embargo, el supuesto aqui examinado no es
comparable, pues en €l no se ha producido la cancelacion de la nota marginal
de peticién de certificacion del articulo 131.4.° LH, sino que se ha autorizado
la inscripcién de una segregacién que pudiera ser nula. En este caso la dismi-
nucién de la garantia que pudiera originar la segregacion de una parte de la
finca hipotecada como libre de cargas seria susceptible de ser eliminada
mediante la declaracién de nulidad de la segregacion y de la inscripcién y su
cancelacion, que comportaria el reintegro de la totalidad del inmuebles a su
situacidn original, por lo que, como la sentencia recurrida acertadamente
declara, no puede existir perjuicio real y actual en tanto no se produzca el
desenlace del proceso encaminado a obtener aquellos pronunciamientos de
nulidad y cancelacién de la inscripcion. Esta, en tanto no sea anulada, goza de
la presuncién de legitimidad. Solo asi podré advertirse si, como consecuencia
de los efectos de la proteccion registral indebidamente prestada a un negocio
nulo, la garantia hipotecaria puede haber resulta efectivamente disminuida.
Ausencia de nexo de causalidad: Conducta omisiva del supuesto per-
judicado.-El nexo de causalidad no puede establecerse Unicamente en el
plano fenomenolégico atendiendo exclusivamente a la sucesion de aconteci-
mientos en el mundo externo, sino que la causalidad fisica debe ser acompa-
fada de una valoracidn juridica en virtud de la cual, con criterios tomados del
ordenamiento 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 imputacién objetiva. En el caso exami-
nado se observa que los criterios de imputacién objetiva aplicables no autori-
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zan a imputar al Notario y Registrador el dafio producido, no obstante la negli-
gencia en que pudieron haber incurrido. Uno de esos criterios es la
interferencia de causas pertenecientes a la esfera de la victima en la produc-
cion del dafio. Esta dltima, por causas que no constan, no inscribi6 la escritura
de cesion del crédito hipotecario en su favor (en todo caso, no combatié la
posible calificacion negativa del Registrador); de haberlo hecho, la titularidad
de su crédito hubiera tenido acceso al RP y hubiera impedido la segregacion
posteriormente inscrita. En segundo término, la actora, no obstante haberse
adjudicado la finca en el proceso especial sumario de ejecucién hipotecaria
con anterioridad a la segregacién, no inscribi6 el auto por el que se aprob6 el
remate de la finca a su favor; esta inscripcién hubiera determinado la cancela-
cién de todas las inscripciones y anotaciones posteriores, pero la actora tam-
poco solicitd que se librase mandamiento de cancelacidn. Esta conducta de
omision tiene suficiente relevancia para ser considerada como decisiva en la
generacion de un posible dafio que hubiera podido ser evitado por el perjudi-
cado, y resulta obvio que esta pasividad no puede quedar justificada por el
temor de quedar la parte recurrente subrogada en el débito personal, pues esta
justificacion equivaldria a reconocer la insuficiencia de la garantia hipotecaria
por causas ajenas a la segregacion llevada a cabo. (STS de 2 de abril de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

50. Daiios personales por caida en establecimiento abierto: negli-
gencia de la entidad titular del establecimiento por caida en zona oscura
y no sefializada.-La jurisprudencia de esta Sala sobre dafios personales por
caidas en establecimientos abiertos al ptiblico se recopild extensamente en su
sentencia de 31 de octubre de 2006 (rec. 5379/99) que, por un lado, siempre
con base en sentencias anteriores, descarté como fuente auténoma de respon-
sabilidad el riesgo general de la vida, los pequefios riesgos que la vida obliga
a soportar o los riesgos no cualificados; y por otro, aun reconociendo que
algunas sentencias habian propugnado una objetivacién maxima de la res-
ponsabilidad mediante inversién de la carga de la prueba en contra del
demandado, concluyé que «la jurisprudencia viene manteniendo hasta ahora
la exigencia de una culpa o negligencia del demandado suficientemente iden-
tificada para poder declarar su responsabilidad», conclusion ratificada por la
sentencia de 17 de julio de 2007 (rec. 2727/00) en materia de «caidas en edi-
ficios en régimen de propiedad horizontal o acaecidas en establecimientos
comerciales, de hosteleria o de ocio» (FJ 3.°, consideracién 3.%).

Pues bien, de contrastar el recurso con la sentencia impugnada a la luz de
dicha jurisprudencia se desprende que el tribunal de apelacién no infringi6 el
articulo 1902 CC, pese a fundarse en algunos argumentos juridicamente
incorrectos, porque en definitiva esta Sala si comparte el juicio esencial de
dicho tribunal sobre la negligencia inherente a la disposicién o configuracién
del acceso del hostal al restaurante, con un escalon intermedio a escasisima
distancia del umbral y precisamente en la zona de claroscuro provocado,
simultdneamente, por los diferentes colores del pavimento y la luz solar a la
entrada y al fondo, quedando en penumbra precisamente el punto en que se
encontraba el escalén. (STS de 25 de marzo de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.—El litigio del que trae causa el recurso se refiere a la
responsabilidad civil de la sociedad titular de un restaurante por las
lesiones que sufrié un cliente al caer al suelo. Se trataba de una
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seflora de sesenta y cinco afios con diversas lesiones dseas y articu-
lares que accedi6 al restaurante por una entrada lateral en la que
habia un escaldn. La sentencia del Juzgado desestim¢é la demanda
considerando que el riesgo no era el fundamento tnico de la obliga-
cion de resarcir, que la prueba practicada no permitia apreciar res-
ponsabilidad en la entidad propietaria y que la caida de la sefora,
que no era la primera, debia conectarse con su edad y sus padeci-
mientos 6seos. La Audiencia revocé la sentencia apelada y estimé
parcialmente la demanda considerando que —atin cuando el estable-
cimiento contaba con todos los permisos reglamentarios— hubo
negligencia por parte de la empresa si bien no accedi6 a la indemni-
zacion del dafio en la cuantia solicitada. Recurren en casacion ambas
partes declarando el Tribunal Supremo no haber lugar. (R. G. S.)

51. Culpa extracontractual: Muerte en accidente de trabajo: Caida
de escalera de mano: Doctrina general sobre la responsabilidad por ries-
go.—La jurisprudencia no ha llegado al extremo de erigir el riesgo como cri-
terio de responsabilidad con fundamento en el articulo 1902 CC, habiendo
declarado la jurisprudencia (SSTS de 10 junio y 11 de septiembre de 2006,
entre las mds recientes) que la objetivacion de la responsabilidad civil no se
adecua a los principios que rigen su regulacion positiva; ni ha aceptado una
inversién de la carga de la prueba, que en realidad envuelve una aplicacién
del principio de la proximidad o facilidad probatoria o una induccién basada
en la evidencia, mds que en supuestos de riesgos extraordinarios, dafio des-
proporcionado o falta de colaboracién del causante del dafio, cuando éste
estd especialmente obligado a facilitar la explicacion del dafio por sus cir-
cunstancias profesionales o de otra indole (STS de 2 de marzo de 2006); no
procede la inversion de la carga de la prueba en los supuestos en que la causa
que provoca el dafio no supone un riesgo extraordinario (STS 22 de febrero
de 2007).

Vinculacion de la victima a través de contrato de obra.—No puede ser
acogida la existencia de una responsabilidad nacida del riesgo creado basan-
dose en una pretendida dependencia laboral, aun irregular, en virtud de las
siguientes razones: 1) La entidad demandada no ejercia funciones empresa-
riales respecto al fallecido y la prestacién de éste se enmarcaba en un contra-
to de ejecucidn de obra, por lo que no es exigible a aquélla responder del
cumplimiento de medidas de seguridad en el trabajo; 2) No se aprecia la
concurrencia de riesgos de cardcter extraordinario derivados por su propia
naturaleza de la actividad que le fue encargada al fallecido, que no implica o
supone un riesgo considerablemente anormal en relacién a los pardmetros
medios (STS de 18 de julio de 2002), y no consta que la direccién del club
impusiera limitaciones al accidentado o una forma determinada de desarro-
llar la obra que incrementaran el riesgo; 3) En estas circunstancias no le era
exigible a la demandada un deber de prevision mayor que al propio acciden-
tado; 4) No se ha acreditado la incidencia en la produccién de la caida de
elementos de los que fuera responsable la demandada, como el estado de la
escalera, la situacion del suelo en que se encontraba apoyada o las caracteris-
ticas de la verja que era objeto de la reparacién; 5) No se ha acreditado la
causa que provoco la caida desde la escalera; y 6) Esto implica la inexistencia
de nexo causal que debe concurrir entre la acciéon u omisién de la demandada
y la produccién del evento dafioso (STS de 26 de mayo de 1997).
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Responsabilidad por hechos ajenos.—La existencia de culpa in eligen-
do o in vigilando se sitia en el ambito de la responsabilidad por hecho de
otro, a que se refiere el articulo 1903-4.° CC, y requiere la existencia de una
relacion jerdrquica de dependencia entre el causante del dafio y la empresa
demandada; es una responsabilidad directa que tiene como presupuesto la
culpa in operando por parte del causante del dafio. No es esta la situacion que
se plantea en el recurso, a tenor de los hechos que considera probados la sen-
tencia recurrida, por lo que resulta improcedente, aparte de ser extempora-
nea. (STS de 5 de abril de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .-FEl fallecido realizaba esporadicamente, sin relacién
laboral, obras de reparacién en la pista de un Club de Tenis, en el
que un hermano del mismo también impartia clases particulares. El
dia del accidente aquél cayd, desde una escalera de mano, desde
una altura de tres metros, sufriendo lesiones que produjeron su
6bito a los tres dias, sin que se haya averiguado, en definitiva, la
causa de la caida. El pleito adolece de falta de prueba. (G. G. C.)

52. Indemnizacién por dafios corporales como deuda de valor con
arreglo al valor del punto en el momento del alta definitiva.—Los dafios
sufridos en un accidente de circulacién quedan fijados de acuerdo con el
régimen legal vigente el momento de la produccién del hecho que ocasiona
el dafio, y deben ser econémicamente valorados, a efectos de determinar el
importe de la indemnizacion procedente, al momento en que se produce el
alta definitiva del perjudicado.

La pérdida de valor que origina la valoracién de los puntos en el momen-
to del accidente no podria compensarse con los intereses moratorios del
articulo 20 LCS, dado que éstos no siempre son aplicables; las lesiones pue-
den curarse o manifestarse transcurrido largo tiempo; y la determinacién de
los intereses moratorios exige determinar la cantidad en funcién de la cual se
van a devengar. La cuantificacion de los puntos debe efectuarse en el momen-
to en que las secuelas del accidente han quedado determinadas, que es el del
alta definitiva, momento en que, ademads, comienza la prescripcién de la
accidén para reclamar la indemnizacién, segun reiterada jurisprudencia de
esta Sala (STS de 5 de mayo de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La victima de un accidente de circulacién formuléd
demanda contra el conductor del vehiculo que lo causé y su asegu-
radora instando, con caracter solidario, la indemnizacién corres-
pondiente a los dafios personales que aquella habia sufrido, mas los
intereses del articulo 20 LCS. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mo parcialmente la demanda, y fijé la indemnizacidn a satisfacer
de manera solidaria por los codemandados en la suma de 29.795,36
euros —segun cuantias actualizadas a fecha del siniestro—, mds inte-
reses de demora desde la fecha del accidente, con respecto a la
compaifia aseguradora, indemnizacién que no comprende, ni la
incapacidad permanente total que se desvincula del accidente, ni el
resarcimiento de los dafios morales complementarios, lucro cesante
y determinados gastos por falta de prueba de su existencia y vincu-
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lacién causal con el siniestro. Interpuestos recurso de apelacién por
la actora y codemandados, la Audiencia Provincial los estimé par-
cialmente, revocando la sentencia impugnada en el dnico sentido
de elevar la indemnizacion hasta la cantidad de 47.849,03 euros. En
sintesis: a) aplica las cuantias actualizadas a fecha del siniestro para
cuantificar el quebranto, b) acoge la peticién de indemnizacién
correspondiente al factor de correccién por incapacidad permanen-
te, al considerar suficientemente acreditado que fue consecuencia
de las secuelas provocadas por el accidente, y confirma la decisién
del Juzgado de no indemnizar ni el lucro cesante —al entender que
la pretensién se apoya en meras hipétesis y no en reales pérdidas—
ni las obras de adaptacion del bafio, gastos de calzado y gastos de
desplazamiento, por cuanto la prueba obrante descarta su relacién
con el accidente. El Tribunal Supremo estima el recurso de casa-
cidén interpuesto, rechaza la interpretacion de la Audiencia Provin-
cial de estar a la fecha del accidente tanto para determinar el siste-
ma legal de valoracién aplicable como para cuantificar los dafios
que resulten de la aplicacién del mismo, debiéndose realizar la
cuantificacion de los puntos que corresponden segtin el sistema de
valoracion aplicable en el momento del accidente con arreglo a la
actualizacién de las cuantias econémicas vigente a la fecha en que
se consolidaron las lesiones y secuelas, o lo que es lo mismo, a
fecha del alta. (M. C. L. J.)

53. Daiios por circulacion de vehiculos. Dia inicial del plazo de
prescripcion.—La jurisprudencia declara constantemente que la determina-
cion del dies a quo para el computo del plazo de prescripcion de las acciones
es funcién que corresponde en principio a la Sala de instancia, y que su deci-
sion al respecto, estrechamente ligada a la apreciacion de los hechos, es cues-
tién perteneciente al juicio fctico, no revisable en casacion, salvo cuando se
halla en juego la correcta aplicacion e interpretacion de la normativa y juris-
prudencia aplicables. La prescripcion de la accién para reclamar por secuelas
se inicia con la determinacién de su alcance o de los defectos permanentes
originados, pues hasta que no se determina ese alcance no puede reclamarse
por ellas. El conocimiento del dafio sufrido que ha de determinar el comienzo
del plazo de prescripcién lo tiene el perjudicado al producirse el alta, en la
medida que en esta fecha se declaran estabilizadas las lesiones y se concretan
las secuelas. (STS de 26 de mayo de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Como consecuencia de las lesiones sufridas en
accidente de circulacién ocurrido el dia 15 de junio de 1999 el per-
judicado demandé al conductor y al propietario del vehiculo cau-
sante de aquel, y a la entidad que aseguraba su responsabilidad
civil, en reclamacién de la correspondiente indemnizacién. La
demanda fue presentada el dia 10 de diciembre de 2002 y con ella
se acompafiaba informe médico de valoracién del dafio corporal en
el que se indicaba que las lesiones en el fémur habian quedado esta-
bilizadas el dia 24 de febrero de 2000, momento en que el perjudi-
cado recibi6 autorizacién médica para realizar una vida normal, y
también, que en la revision efectuada el dia 19 de octubre de 2000
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se constaté que s6lo quedaba pendiente la extraccion del material
de osteosintesis colocado en la referida extremidad, lo que tuvo
lugar el 15 de noviembre de 2001, siendo revisado el paciente por
dltima vez el 22 de enero de 2002 y dado de alta el 5 de febrero
de 2002. La aseguradora demandada se defendi6 sosteniendo que la
accion se encontraba prescrita, al tener que computarse el plazo
anual desde la fecha en que las lesiones y secuelas se encontraban
plenamente consolidadas, 24 de febrero de 2000, sin que entre esta
fecha y la primera reclamacién a la demandada, efectuada mediante
fax el 14 de junio de 2002, mediara acto que interrumpiese valida-
mente la prescripcion.

El Juzgado de Primera Instancia acoge la excepcion de pres-
cripcién y desestima la demanda en su integridad. Sobre la base de
que el dia inicial del plazo de prescripcion ha de coincidir con aquel
en que las lesiones se estabilizaron, de la prueba extrae la conclu-
sién de que este hecho se produjo el 19 de octubre de 2000. Inter-
puesto recurso de apelaciéon por la demandante, la Audiencia Pro-
vincial desestima el recurso de apelacion interpuesto coincidiendo
con el Juzgado en situar el inicio del computo del plazo de prescrip-
cién en el momento en que se produce la estabilizacion de las lesio-
nes, si bien, de la prueba practicada y, en particular, del dictamen
pericial aportado por la parte actora, concluye que este hecho tuvo
lugar el 24 de febrero de 2000, cuando se declararon consolidadas
las fracturas y se autoriz6 al paciente a llevar una vida normal. El
Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto. (M. C. L. J.)

54. Culpa extracontractual: Prescripcion de la accion para exigir
indemnizacion por los dafios padecidos por la adicion a fumar cigarri-
llos: Enfermedad de Buerguer: Dies a quo: Secuelas: Amputacion de
ambas extremidades: Doctrina general.—Es reiterada la doctrina jurispru-
dencial de que debe entenderse como fecha inicial del cémputo el momento
de la determinacion del alcance de las secuelas, es decir, el momento en que
queda determinada la incapacidad o los defectos permanentes originados,
pues hasta que no se conocen estas circunstancias no puede reclamarse con
base en ellas, ya que es entonces cuando el perjudicado tiene un conocimien-
to preciso de la entidad de los perjuicios. Con caricter general, el momento
del alta definitiva es el momento en que las secuelas han sido determinadas y
en el que comienza la prescripcidn de la accién, lo que no excluye que, en
atencidn a circunstancias especiales concurrentes en casos determinados
pueda apreciarse un momento posterior por precisarse ulteriores comproba-
ciones para determinar el alcance de aquéllas; o bien, cuando se trata de
enfermedades cronicas cuando el dafio, aun siendo continuado en sus efec-
tos, permite concretar definitivamente el alcance de las secuelas; la dificultad
de este supuesto debe resolverse mediante la valoracién de la prueba y admi-
tiendo la posibilidad de fraccionar las etapas diferentes o hechos diferencia-
dos de los dafios sufridos. Esta doctrina obedece al principio de indemnidad
para preservar el derecho del perjudicado a ser integramente resarcido, por
causas en modo alguno imputables a su persona o comportamiento. El dies a
quo debe fijarlo el tribunal de instancia en el ejercicio de su funcién exclusiva
de apreciacion de la prueba.
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No puede aceptarse la argumentacion de la sentencia recurrida cuando
afirma que la fecha inicial de la prescripcion, en caso de secuelas, tenia que
ser cuando se diagnosticé al paciente y se vincul6 al tabaquismo la enferme-
dad de Buerguer en el afio 1991. Sin embargo, con cardcter subsidiario dicha
sentencia sostiene que el dafio podia entenderse producido en el momento en
que finaliza la dltima de las operaciones de amputacion que sufri6 el deman-
dante, pues en este momento se determiné al alcance de las secuelas por las
que reclama. Doctrina conforme con la doctrina de esta Sala, suficiente para
sostener la conclusion de que la accién extracontractual estd prescrita. La
demanda no desmiente esta apreciacidon puesto que fija con exactitud la can-
tidad reclamada y los conceptos en que se funda partiendo de las amputacio-
nes padecidas, lo que demuestra que el alcance de las secuelas a partir de la
ultima operacién podia ser perfectamente determinada. La parte actora no ha
justificado que concurran circunstancias que hagan necesario esperar a un
acontecimiento posterior al de las amputaciones ya padecidas para precisar el
alcance de las secuelas., Ningun indicio permite presumir lo contrario entre
la dltima amputacion (diciembre 1999) y la interposicién de la demanda
(mayo 2002). Afirma que el paciente continda con la adicién al tabaco, pero
esta afirmacion es insuficiente para demostrar que las secuelas padecidas no
estdn perfectamente determinadas. En el caso de que, en el futuro, pudiera
producirse una agravacion de la enfermedad o nuevas secuelas, nada impide
que éstas puedan ser objeto de reclamacion independiente.

En conclusién, procede desestimar el recurso de casacién por entender
que no infringe el ordenamiento juridico la conclusion a que llega la senten-
cia recurrida estimando prescrita la accidn ejercitada. Esta implica que la
Sala no puede entrar a examinar si existe o no responsabilidad extracontrac-
tual por los dafios que se imputa a la parte demandada como consecuencia de
la actividad de fabricacién y distribucién de tabaco. A esta cuestion se refie-
ren los motivos 2.° y 3.° de casacién que, por esta razén, no han podido ser
examinados (STS de S de mayo de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.-La victima de la adicién al tabaquismo alegaba secue-
las graves (amputacion de ambas extremidades inferiores) produci-
das por la enfermedad de Buerguer que los expertos consideran
incurable pues el enfermo no puede dejar de fumar, y que el actor
pretende que aquélla se desencadené por la manipulacién causada
por la empresa demandada que tenia a su cargo la comercializacién
de una conocida marca de cigarrillos norteamericanos. Dado que se
desestima el motivo que impugnaba la estimacién de la excepcion
de prescripcion, el TS se considera dispensado de analizar otros
motivos, aunque deja abierta la posibilidad de nuevas reclamacio-
nes si la enfermedad prosigue. ;Se insinda, acaso, un cambio en el
criterio jurisprudencial, hostil hasta ahora entre nosotros, a este tipo
de reclamaciones contra las tabaqueras? (G. G. C.)

55. Accidente laboral: Prescripcion de la accion por culpa extra-
contractual: Cuestion Nueva: Inexistencia.—Esta Sala ha declarado en rei-
teradas ocasiones la imposibilidad de plantear cuestiones nuevas en el recur-
so de casacion, en cuanto se ve afectado el derecho de defensa y los principios
de preclusion, audiencia bilateral, igualdad de partes y congruencia (asf,
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SSTS de 28 de mayo de 2004 y 21 de julio de 2008). No es admisible la
introduccion en el recurso de casacion de un elemento de controversia que ha
sido ajeno al debate en las instancias, y se ha considerado, incluso, cuestién
nueva la invocacién de preceptos juridicos no alegados con anterioridad,
cuando implicaba la alteracién de la causa de pedir modificando los términos
de la controversia, o suponia una variaciéon del fundamento factico, aunque
esto no impide a la parte esgrimir cuantos fundamentos juridicos puedan apo-
yar su recurso, siempre que se mantenga dentro de los limites de lo que fue
objeto de la segunda instancia. Pero en el recurso no se aprecia la existencia
de una cuestién nueva, pues el recurrente planteé en ambas instancias la rele-
vancia, a efectos de fijar el plazo de ejercicio de la accién, del momento en
que quedan fijados definitivamente los dafios en relacidn con la pendencia de
la causa penal.

Dies a quo del plazo prescriptivo.—La prescripcion, segin reiterada
jurisprudencia, debe ser interpretada restrictivamente, al no estar basada en
criterios de estricta justicia, sino de seguridad juridica y de presuncion de
abandono del ejercicio del derecho. El dies a quo para el ejercicio de la
accion es aquel en que puede ejercitarse, segtn el principio actio nondum
nata non praescribitur. Este principio exige que la parte que propone el ejer-
cicio de la accién disponga de los elementos facticos y juridicos idéneos para
fundar una situacion de aptitud plena para litigar. En materia de accidentes de
trabajo, esta Sala ha reiterado que cuando se ha seguido expediente para diri-
mir definitivamente cudles han sido las consecuencias de la repercusion de
las lesiones en la capacidad laboral del trabajador s6lo entonces se dispone
del dato de la incapacidad que afecta a la determinacién del dafio producido.
En este caso, la situacién definitiva del trabajador no quedo¢ fijada hasta el
ATS (Sala4.?) de 17 de diciembre de 2002, que declard la firmeza de la STSJ,
Sala de lo Social, de Madrid, en la que se declaré la invalidez permanente en
grado absoluto para todo trabajo, por accidente laboral, siendo tal fecha el
plazo de inicio de la prescripcién extintiva de la accidn.

Interrupcion del plazo por ejercicio de accion penal.—Como resulta de
los articulos 111 y 114 LECrim. en relacién con el articulo 1969 CC, la tra-
mitacién de un proceso penal sobre los mismos hechos retrasa el inicio del
cémputo del plazo de prescripcion extintiva de la accién civil, al constituir un
obstéculo legal a su ejercicio (SSTS de 3 de mayo y 5 de julio de 2007, y 6 de
mayo de 2008). Una vez concluido el proceso penal previo el plazo empezara
a computarse desde el dia en que pudieron ejercitarse, a saber el momento en
que la sentencia penal recaida o el auto de sobreseimiento, notificados correc-
tamente, haya adquirido firmeza, instante en que se conoce el punto final de
la paralizacion operada por el proceso penal. En este caso ello ocurrié el 9 de
marzo de 2004, siendo presentada la demanda civil el 24 del mismo mes, por
lo cual tal accién no ha prescrito. Ningtin dato objetivo prueba que el recu-
rrente utiliz6 la pendencia de la causa penal para eludir la prescripcion.

Estimacion del recurso y devoluciéon al Tribunal de apelacion.—Para
evitar que la casi totalidad del asunto quedara privada de la segunda instan-
cia, y que esta Sala, desnaturalizando su funcién de érgano de casacion,
tuviera que proceder a una nueva valoracion conjunta de la prueba, procede
devolver las actuaciones al Tribunal de apelacion para que dicte nueva sen-
tencia en la que, no pudiendo tener ya la accidn civil por prescrita, se pronun-
cie sobre todas las demads cuestiones planteadas en el recurso de apelacién de
los demandados. La posibilidad de que haya de dictarse una segunda senten-
cia de apelacidn tras la estimacién de un recurso de casacién, y no de un
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recurso extraordinario por infraccién procesal, no parece excluida en el
articulo 487.2 LEC (STS de 24 de mayo de 2010; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.-Son razonables los motivos alegados por la Sala 1.*
para devolver los autos al Tribunal de instancia, aunque ello va a
originar, de hecho, un nuevo retraso en el ejercicio del derecho
reconocido al perjudicado por el articulo 24 CE (accidente ocurrido
en 1999), y sin que se excluya la eventualidad de nuevo recurso de
casacion por quien sea vencido en segunda instancia. Por lo demas,
como se sabe, en nuestro derecho procesal no rige, obligatoriamen-
te, el sistema de la cassation par renvoi del derecho francés.
(G.G. C.)

56. Accidente de circulacion: Dies a quo del plazo prescriptivo
desde que la sentencia firme laboral concreto el efecto invalidante de la
secuela.—Es necesario optar entre dos fechas declaradas probadas, la de la
resolucién del INSS (13 de julio de 2001) y la de la sentencia firme que puso
fin al procedimiento laboral (14 de marzo de 2003), que plantea la sentencia
recurrida en el sentido de que desde que se dict6 la resolucién por la Seguri-
dad Social sobre incapacidad permanente absoluta del actor a consecuencia
de recidiva del accidente sufrido en 1984 el interesado tuvo perfecto conoci-
miento del dafio para su salud derivado del accidente, sin necesidad de espe-
rar a que la jurisdiccién social se pronunciara sobre el grado de invalidez
pues la resolucién del INSS se impugné solo por la Mutua y de la resolucién
judicial solo dependia la cuantia de la prestacion o pension que debia perci-
birse. La Sala no comparte este criterio pues entiende que la reclamacion de
la indemnizacién por el concepto de invalidez dependia de que de modo defi-
nitivo se dilucidara por el orden social la concreta incapacidad que afectaba
al interesado, pues, por mas que los pardmetros de la indemnizacién puedan
ser distintos en cada jurisdiccidn, o que la social tome en consideracion el
grado de invalidez a efectos prestacionales, la invalidez como manifestacion
del dafio para la salud y en cuanto concepto susceptible de ser indemnizado
también en via civil por la compatibilidad de indemnizaciones, debia se
determinada en sus términos mds precisos a fin de que el conocimiento exac-
to del perjuicio sufrido permitiera reclamar detalladamente su resarcimiento.
No puede operar en contra del lesionado la falta de determinacion definitiva
de esa incapacidad laboral, ni siquiera, como acontece, que la impugnacién
en la jurisdiccién social es promovida por otra entidad ajena al trabajador
lesionado (en este caso la Mutua), ni por la circunstancia de que finalmente la
resolucién que la califica de modo firme se limite a ratificar los términos en
que quedo determinada por la resoluciéon administrativa inicial, ya que enten-
der lo contrario equivaldria a hacer depender la determinacién del plazo de
prescripcion del éxito o fracaso de la pretension impugnatoria.

Estimacion del recurso y devolucion a la Audiencia.—Es procedente
devolver las actuaciones al Tribunal de apelacion para que dicte nueva sen-
tencia en la que, no pudiendo tener ya la accién por prescrita, se pronuncie
sobre todas las demds cuestiones planteadas. La reposicién de actuaciones
encuentra justificacion en el articulo 487.2 LEC, que no la excluye para los
recursos de casacion de los nimeros 1.°y 2.° del articulo 477.2 LEC, y en la
consideracion de que una resolucién distinta traeria consigo que el asunto
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quedara privado de la segunda instancia. (STS de 25 de mayo de 2010; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA .—En cuanto a la devolucién de los autos al Tribunal de
instancia, se reitera la doctrina sentada en sentencia de fecha ante-
rior (extractada en el mismo fasc. del ADC), del mismo Ponente, en
asunto relativo a accidente laboral. Aqui el accidente ocurre en 1984
y con posterioridad aparecen secuelas. Por lo demds, la sentencia
extractada es plenamente de aprobar. (G. G. C.)

57. Accidente de circulacion: Ejercicio previo de la accion penal:
Dies a quo para el plazo prescriptivo de la accién civil: Doctrina gene-
ral.-La jurisprudencia declara constantemente que la determinacion del dies
a quo para el computo del plazo de prescripcion es funcién que corresponde,
en principio, a la Sala de instancia, y que su decision, estrechamente ligada a
la apreciacion de los hechos, es cuestion perteneciente al juicio fictico, no
revisable en casacion. Sin embargo, el hecho de que la apreciacion del insti-
tuto de la prescripcion presenta una dimensién estrictamente juridica, ha per-
mitido a esta Sala revisar la decisién de instancia por razones de correcta
aplicacion e interpretacion de la normativa y jurisprudencia aplicables. Segtin
doctrina constante de esta Sala, en los procedimientos civiles seguidos, una
vez concluido el correspondiente penal previo, el plazo de prescripcion de las
acciones, cuando las partes estdn personadas en el procedimiento, empezara
a contarse desde el dia en que pudieron ejercitarse a tenor del articulo 1969
CC. Este precepto, puesto en relacion con los articulos 111 y 114 LECrim
y 24.1 CE, lleva a situar ese dia en el momento en que la sentencia penal
recaida o el auto de sobreseimiento, notificados correctamente, han adquirido
firmeza, puesto que en ese instante se conoce el punto final de la paralizacién
operada por la tramitacion de la via penal preferente, y la correlativa posi-
bilidad de actuar en via civil. La firmeza se produce por ministerio de la
ley, una vez agotados los recursos legales o transcurrido el término sin inter-
ponerlos, con independencia, a estos efectos, de cudndo sea declarada mate-
rialmente la firmeza y cudndo sea notificada. Esta interpretacién ha
sido aceptada por la STC de 19 de julio de 2004, pues la constatacién formal
de la firmeza solo significa una mera declaracion de haber precluido las
posibles impugnaciones en el propio proceso, por recursos ordinarios o
extraordinarios.

El criterio jurisprudencial conlleva que, recaida sentencia absolutoria en
el previo procedimiento penal, y oportunamente notificada a las partes perso-
nadas, con otorgamiento del plazo legalmente estipulado para recurrirla, el
dia inicial queda determinado por el agotamiento de dicho plazo sin mediar
impugnacion, y a esta doctrina se ajusta plenamente la sentencia recurrida
que fija el comienzo del plazo de prescripcién anual el dia en que gané firme-
za la sentencia absolutoria dictada en juicio de faltas. El argumento de que la
notificacién se hizo a través de su Abogado, no puede ser examinada en este
recurso de casacion por pertenecer al &mbito procesal, resultando ahora deci-
sivo que la Audiencia Provincial alcanzé la conviccién de que se notificé a
quien se tiene por representante del denunciante, entendiendo que a través
del Abogado pudo el perjudicado conocer que la via penal habia concluido
(STS de 16 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)
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58. Responsabilidad extracontractual. Articulo 1903.4 CC.-La
responsabilidad tipificada en el parrafo 4.° del articulo 1903 del Cédigo
Civil requiere como presupuesto indispensable una relacién jerdrquica o de
dependencia entre el ejecutor causante del dafio y la empresa demandada,
sin olvidar que cuando se trata de contratos entre empresas no determinantes
de relaciones de subordinacién entre ellas, falta toda razén esencial para
aplicar la norma, que requiere indefectiblemente una relacién jerarquica o
de dependencia entre el causante del dafio y el primero y siempre, por
supuesto, que se acredite la culpa o negligencia del dependiente. Ahora bien,
la jurisprudencia establece la excepcidn a la exigencia de que exista una
relacion de jerarquia que rompa el nexo de responsabilidad civil entre el
duefio de la obra y el contratista, puesto que, prosigue afirmando, que como
sefiala el ultimo parrafo de dicho articulo 1903 cuando se acredite el empleo
de toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio cesa-
ré tal responsabilidad.

Al trabajador le corresponde velar, segin sus posibilidades, el cumpli-
miento de las medidas de prevencién que en cada caso sean adoptadas, por su
propia seguridad y salud en el trabajo y por la de aquellas otras personas a las
que pueda afectar su actividad profesional, a causa de sus actos y omisiones
en el trabajo, de conformidad con su formacidn y las instrucciones del empre-
sario. Ahora bien, este cumplimiento de las normas de seguridad por parte
del trabajador debe hacerse siguiendo las instrucciones del empresario, al
que van dirigidas las normas sobre adopcién de medidas de seguridad.

Contrato de seguro. Intereses moratorios.—Segtn el articulo 20.8 LCS,
el recargo de los intereses por mora del asegurador tiene lugar cuando no se
produce el pago de la indemnizacién por causa no justificada o imputable a la
aseguradora. En su interpretacion, tanto en su primitiva redaccién, como en
el texto vigente dado por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, el Tribunal
Supremo ha declarado en reiteradas ocasiones que la indemnizacién estable-
cida en el articulo 20 LCS tiene desde su génesis un marcado caricter sancio-
nador y una finalidad claramente preventiva, en la medida en que sirve de
acicate y estimulo para el cumplimiento de la obligacién principal que pesa
sobre el asegurador, cual es la del oportuno pago de la correspondiente
indemnizacién capaz de proporcionar la restitucién integra del derecho o
interés legitimo del perjudicado. La mora de la aseguradora inicamente des-
aparece cuando de las circunstancias concurrentes en el siniestro o del texto
de la pdliza surge una incertidumbre sobre la cobertura del seguro que hace
precisa la intervencién del érgano jurisdiccional ante la discrepancia existen-
te entre las partes al respecto, en tanto dicha incertidumbre no resulta despe-
jada por la resolucion judicial. (STS de 23 de junio de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Don Santiago, al amparo de lo prevenido en los
articulos 1902, 1903 y 1101 CC, formulé demanda frente a diversas
entidades mercantiles y sus respectivas aseguradoras, en reclama-
cioén de cantidad en concepto de indemnizacioén de dafios y perjui-
cios sufridos en accidente de trabajo acontecido el dia 29 de mayo
de 1997 cuando desempenaba sus labores sin ningin tipo de medi-
das de seguridad en el sector de la construccion.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Tras
valorar toda la prueba practicada en las actuaciones, considera que
no puede afirmarse la existencia de una relacion de causalidad entre

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IIT



Sentencias 1357

el dafio sufrido por el actor y la actuacion de las demandadas pues
aun cuando los cinturones de los que disponia en la obra pudieran
no ser los reglamentarios, fue el propio actor el que decidi6 no
ponérselos en un momento en el que él habia quedado como encar-
gado de la obra. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Pro-
vincial estimé parcialmente la demanda y conden6 solidariamente
aP & N S.L, S, Constructora O. S.A., Z. y Centro Asegurador a
indemnizar al actor con la cantidad de 872.326,04 euros con el
limite y franquicia de las aseguradoras mds el interés legal del 20%
en el caso de estas tdltimas desde la fecha del accidente. La Audien-
cia entiende que no ha quedado acreditado que el actor se encontra-
ra trabajando en un andamio, ni que se le hubiera facilitado el cin-
turén de seguridad adecuado, considerando ademds que la
colocacién del andamio era inadecuada lo que obligé al trabajador
a adoptar una técnica de trabajo incorrecta, sefialando que aun pese
al cinturdn, el trabajador habria sufrido igualmente lesiones graves.
El Tribunal Supremo desestimé los recursos extraordinarios por
infraccién procesal formulados por Servicios y Contratas P. S.A.,
Centro Asegurador, Cia. de Seguros y Reaseguros. Desestimé el
recurso de casacion formulado por la Empresa Constructora O., SL
contra la misma sentencia. Estim¢ el recurso de casacién formula-
do por Centro Asegurador, Cia. de Seguros y Reaseguros y por
extension el de su asegurada Servicios y Contratas P. S.A., casando
la sentencia recurrida, para absolver a ambos de la demanda. Esti-
mo en parte el recurso de casacionde Z. (M. C. L. J.)

4. DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO.

59. Efectos de la aplicacion del articulo 34 LH frente al verdadero
duefio.~El articulo 34 LH ampara las adquisiciones a non domino precisa-
mente porque salva el defecto de titularidad o de poder de disposicion del
transmitente que, seguin el Registro, aparezca con facultades para transmitir
la finca (STS de 5 de marzo de 2007 y asimismo las de 20 de marzoy 7y 10
de octubre de 2007, 5 de mayo y 8 de octubre de 2008 y 6 de marzo de 2009).

Las reglas del articulo 34 LH determinan la pérdida del derecho del
auténtico propietario, pero queda pendiente la cuestiéon de los efectos secun-
darios a la pérdida del dominio que esta adquisicién produce frente al verda-
dero duefio. Aunque el articulo 37.4 LH se refiere a casos en que exista un
contrato que deba rescindirse, se ha considerado plenamente aplicable a los
casos de adquisiciones realizadas de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 34 LH. Esta regla permite al antiguo propietario efectuar dicha reclama-
cién por los perjuicios derivados de la aplicacion del articulo 34 LH frente a
quien vendié indebidamente, y de modo semejante la STS de 3 de julio
de 1981, en un supuesto de venta de cosa ajena, condena a indemnizar los
perjuicios a quien ha vendido, haciendo irrecuperable la finca por su verda-
dero titular, por aplicar el principio del enriquecimiento sin causa (en sentido
parecido, la STS de 20 de febrero de 2004).

Incongruencia extra petita.—El concepto de incongruencia extra petita,
como todo tipo de incongruencia, tiene alcance constitucional (STC 194/2005,
de 18 de julio), y se da cuando el érgano judicial concede algo no pedido o se
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pronuncia sobre una pretension que no fue oportunamente deducida por los
litigantes e implica un desajuste o inadecuacion entre el fallo o la parte dispo-
sitiva de la resolucion judicial y los términos en que las partes formularon sus
pretensiones (SSTS de 13 de mayo de 2002, 29 de septiembre de 2006, 17 de
noviembre de 2006 y 21 de enero de 2010). La congruencia no precisa identi-
dad absoluta o literalidad del fallo de la sentencia en relacién con el suplico de
la demanda (asi, STS de 28 de junio de 2006), sino que es congruente la sen-
tencia que da lugar al pedimento de la demanda, concretamente a la indemni-
zacion, estableciendo una determinacion no exactamente igual a la que apare-
ce en el texto literal del suplico, pero que si responde al interés de la parte
demandante. No es incongruente si se le ha concedido algo que no coincide
con exactitud con el texto literal del suplico pero que se halla dentro de su
contenido econémico y juridico. (STS de 23 de abril de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.-Don Abilio habia adquirido como legatario una
finca. Con posterioridad, se vendi6 una finca de la propia herencia
por don Abilio y sus hermanos a dofia Zaira y sus hijos dofia Regi-
na, don Constantino y dofia Ménica. Dicha finca coincide en la des-
cripcidén y linderos con parte de la que accedié a la Junta de com-
pensacién aportada por la entidad R., S.A., formada por varias otras
adquiridas por la propia entidad a diversos propietarios, entre ellos,
los propios hermanos, e inscrita en el Registro de la Propiedad a
nombre de R, S.A. La entidad R., S.A la vendio a su vez a don Gon-
zalo y su esposa dofia Celestina, que la aportaron al Plan Parcial,
recibiendo a cambio los correspondientes derechos urbanisticos.

Don Abilio, fallecido durante el proceso y sustituido por su
hijo don Raimundo como sucesor, demandé a R., S.A., don Gon-
zalo y su esposa dofia Celestina y a la Junta de Compensacion del
Poligono Unico Parcial, pidiendo que se declarara que la finca era
propiedad del demandante y que estaba incluida en su totalidad en
el Proyecto citado; que los aportantes don Gonzalo y su esposa
habian obtenido ilicitamente los derechos urbanisticos consisten-
tes en la cuota de participacion que corresponde a dicha finca; y
que se condenara a la devolucién de la finca o bien a que se les
concediera el porcentaje de participacion en el Poligono que
corresponde a la citada finca, o subsidiariamente, se le indemni-
zara en una cantidad igual al valor de la finca. A esta demanda se
acumulo otra formulada por el propio demandante inicial contra
la sociedad CB, S.A., adquirente de los derechos urbanisticos per-
tenecientes a los esposos Gonzalo y Celestina, y el Ayuntamiento
de S., adquirente de los viales.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda, entendiendo que la finca reivindicada no existia y no se
habian reivindicado las subrogadas, y no se habia identificado tam-
poco el objeto de la accion. Interpuesto recurso de apelacion por el
demandante, la Audiencia Provincial lo estimé y revocé la senten-
cia de instancia, condenando a los esposos Gonzalo y Celestina a
reintegrar al demandante el equivalente econdmico de los derechos
urbanisticos que hubiera percibido en el caso de haber procedido €l
mismo a la aportacion de la finca litigiosa al Poligono. Contra esa
sentencia, don Gonzalo y dofia Celestina interpusieron recurso
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extraordinario por infraccién procesal, asi como de casacion, recur-
so también interpuesto por R., S.A.; siendo desestimado el primero
y estimados los de casacién por el Tribunal Supremo, que anula
parcialmente la sentencia impugnada en el sentido de desestimar la
demanda.

NOTA.-Se formula voto particular por el Magistrado Excmo.
Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz, que entiende que deberia haber-
se desestimado los recursos de casacion, por cuanto el articulo 34
LH produce un efecto de adquisiciéon a non domino y protege a los
adquirentes frente al ejercicio de la accién reivindicatoria por el
auténtico propietario, si hubieran sido condenados a restituir la
finca, pero lo habian sido a indemnizar, condena que considera
correcta, siendo responsables de la pérdida de la finca, sin que ello
sea Obice para que ejerciten cuantas acciones consideren oportunas
para depurar las responsabilidades de sus causahabientes, para la
cumplida satisfaccion de sus expectativas. (F. J. J. M.)

60. Accion declarativa de dominio. Incongruencia omisiva.—La sen-
tencia de apelacion, al afirmar que general de galerias «no puede, por tanto,
suscitar cuestiones ahora como la accién declarativa de dominio», deniega
erréneamente entrar en el andlisis de una de las pretensiones ejercitadas tem-
pordneamente por la recurrente, incurriendo en incongruencia omisiva, por lo
que procede estimar el motivo examinado, lo que deberemos tener en cuenta
al examinar el tercer motivo del recurso de casacion.

Aplicacién del articulo 21 LPH a los complejos inmobiliarios.—El
articulo 21 LPH es aplicable, con el caracter supletorio que establece el
articulo 24.4 LPH y con subordinacién a los pactos que establezcan entre si
los propietarios, incluso a los complejos inmobiliarios que no adopten ningu-
na de las formas juridicas previstas en articulo 24.2 LPH «siempre que los
propietarios ostenten, con cardcter inherente a su derecho privativo, una titu-
laridad compartida sobre otros elementos inmobiliarios, viales, instalaciones
0 Servicios».

El demandante conocia la ejecucion recaida sobre su finca y no estu-
vo en situacion de indefension.—Existe «absoluta certeza del conocimiento
cabal y exacto de la situacién por parte de la recurrente», por lo que cabe
concluir que las eventuales irregularidades cometidas en el procedimiento no
se tradujeron en la indefensién material de quien conocia el apremio al extre-
mo de consignar ante el Juzgado parte de la cantidad para cuya exaccién se
seguia el procedimiento.

Diferencia entre la compraventa y la subasta judicial.—El articu-
lo 1473 CC regula la prioridad de titulos si una misma cosa se hubiese vendi-
do por el mismo vendedor a diferentes compradores, pero, pese a las seme-
janzas entre la ejecucion judicial y la compraventa, derivadas de que ambos
medios son idoneos para que la titularidad de un bien sea transmitida a un
tercero, existen profundas diferencias entre ambas instituciones, como lo evi-
dencia que mientras la primera constituye un acto de imperio por la que el
Estado asigna la titularidad de un bien a un determinado sujeto, con indepen-
dencia y normalmente contra la expresa voluntad de quien sea su propietario,
la segunda es por definicién fruto del consentimiento de los intervinientes,
que impiden la aplicacion mimética del régimen de la compraventa a la
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subasta judicial. (STS de 9 de junio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo Sr.
D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.—Mediante convenio, el Ayuntamiento de Marbella
reconoci6 adeudar a General de Galerfas la cantidad de 1.946.024.082
pesetas cediendo en pago a la actora, entre otras, una finca que fue
inscrita en el Registro de la Propiedad. Después de la fecha de escri-
tura publica pero antes de su inscripcion, la finca cedida fue embar-
gada por un acreedor del Ayuntamiento y, tras la subasta correspon-
diente, fue adjudicada a una sociedad. General de Galerias solicitd
la declaracién de nulidad del procedimiento de ejecucion y la decla-
racién de que la propiedad de la finca pertenecia a la actora. El juez
de primera instancia desestimé la demanda y la Audiencia Provin-
cial confirmé esa decision. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar
al recurso de infraccion procesal en lo relativo a la condena en cos-
tas, aunque confirmo la desestimacion de la demanda. (M. C. B.)

61. Accion de deslinde. Concepto.—De acuerdo con el articulo 384
CC, todo propietario tiene derecho a obtener el deslinde de su finca median-
te la correspondiente accidn, que habilita para solicitar la delimitacién
exacta de su propiedad inmobiliaria por medio de la determinacién de la
linea perimetral de cada uno de los predios limitrofes, a fin de lograr la
individualizacién del predio mediante la grafica fijacién de la linea de su
poligono. Se trata de una accién que interesa sélo a los propietarios de las
fincas que estdn en linde incierta o discutida, y no a los demas. Por todo
ello, es una accidén que presenta caracteres propios y que puede ir unida, o
no, a la accién reivindicatoria; de hecho, su fin se limita a precisar una linea
perimetral inexistente en su exteriorizacion practica, no a discutir cuestio-
nes sobre dominio.

Accion de deslinde. Presupuestos.—Seifiala el Tribunal Supremo en rei-
terada jurisprudencia (v. gr, SSTS de 14 de enero de 1936, 27 de mayo
de 1974 y 18 de abril de 1984) que la accién de deslinde requiere, como pre-
supuesto indispensable, la confusion real de limites o linderos de las fincas.
Por tanto, no procede cuando los linderos estan claramente identificados y
delimitados, con la consiguiente eliminacion de incertidumbre respecto a la
aparente extension superficial del fundo y a la manifestacién del estado pose-
sorio. Para hablar de confusién de linderos, pues, no han de existir datos
fisicos o delimitadores de las fincas, por lo que no existird confusién de lin-
deros si los predios se hallan separados por instalaciones de cierre, con inde-
pendencia de que la superficie abarcada se corresponda o no con la extension
objetiva del correspondiente derecho de dominio. En cambio, no puede con-
fundirse la existencia o no real de linderos con la afirmacién de alguna de las
partes interesadas en el sentido de precisar por dénde deben discurrir los
mismos segun su tesis.

Confusion de linderos. Cuestion de hecho.—Afirma el Tribunal Supre-
mo en STS de 7 de mayo de 2008 que la existencia o no de confusion de
linderos es una cuestién de hecho, de apreciacién por el juzgador de instan-
cia, que s6lo puede ser impugnada en casacién cuando no se hayan observa-
do las normas atinentes a la valoracién de la prueba.

Doctrina sobre la compraventa de finca como «cuerpo cierto».—La
venta de una finca como «cuerpo cierto» comporta la necesidad de fijacion
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clara y precisa de los linderos, tal como pueden ser los accidentes geografi-
cos, caminos, elementos delimitadores de fincas contiguas, etc., de modo
que, determinado asi el objeto, incluso la fijacién de la superficie de la finca
no resulta esencial, pues el vendedor y el comprador convienen la transmi-
sién de un espacio concreto y conocido por ambos (entre otras, SSTS de 4 de
abril de 1979 y 10 de mayo de 1982). Por tanto, no existe tal compraventa de
«cuerpo cierto» cuando, aunque légicamente se fijen linderos, éstos no que-
den perfectamente definidos por los cuatro puntos cardinales y, en concreto,
alguno de ellos se establezca en relacion con otra finca colindante o con la
finca matriz, sin precisar exactamente por donde discurre, pues en tales casos
serd siempre necesaria la determinacion de la superficie vendida para poder
delimitar la finca (SSTS de 29 de septiembre de 2009). La doctrina de la
venta de «cuerpo cierto» se aplica, por tanto, a las cosas identificadas por si
mismas, sobre las que las partes pueden hacer las mediciones y comproba-
ciones que estimen convenientes (SSTS de 26 de junio de 1956, 29 de mayo
de 2000 y 18 de febrero de 2010).

Articulo 38 LH. Inaplicacién al procedimiento de deslinde.—Dado
que el Registro de la Propiedad carece de una base fisica fehaciente, al repo-
sar sobre las simples declaraciones de los otorgantes, los datos registrales que
se corresponden con hechos materiales caen fuera de la garantia que presta,
tanto a los efectos de la fe puiblica registral, como de la legitimacion registral.
Por tanto, es reiterada la jurisprudencia que afirma que la presuncién de
exactitud registral contenida en el articulo 38 LH se refiere a la existencia del
derecho real y a la pertenencia a su titular, pero no alcanza a las circunstan-
cias de hecho ni, por tanto, a los datos fisicos de la finca o a su extension,
aunque consten en el Registro de la Propiedad; carece, pues, de aplicacion tal
precepto cuando, ante la indefinicién de linderos, ha de procederse al deslin-
de (entre otras, SSTS de 1 de octubre de 1991 y 2 de noviembre de 2009).

Usucapion. Necesidad de prueba de la posesion en concepto de
duefio.—Afirma el Tribunal Supremo que el poseedor ha de probar que no es
mero detentador, por lo que ha de acreditar un plus de actividad de tenencia
material. Por ello, sus actos posesorios no han de ser equivocos, sino que han
de manifestarse externamente al trafico como efectivos actos de dominio en
nombre propio. Se trata de una cuestién de hecho que debe probarse (SSTS
de 10 de febrero de 1997 y 16 de noviembre de 2005), sin que sea suficiente
la mera intencién ni el acto volitivo de querer o creer (SSTS de 2 de julio
de 1991, 3 de junio de 1993 y 25 de octubre de 1995), y sin que exista pre-
cepto que autorice a presumir la posesioén en concepto de duefio (SSTS de 4
de julio de 1963 y 18 de octubre de 1994). (STS de 14 de mayo de 2010; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La empresa propietaria de una finca plantea accién
de deslinde, solicitando la declaracién de que su finca tiene los limi-
tes que indica en la demanda, asi como que se practique el amojona-
miento de los referidos linderos. En especial, la demanda se centra
en el lindero oeste, respecto del que el propietario de la finca colin-
dante discute el trazado de los limites, en especial en relacién a un
aljibe que se encuentra entre ambas fincas. De hecho, este propieta-
rio se opone a la demanda de deslinde planteada, alegando que, con
ello, se esta encubriendo una accién reivindicatoria o declarativa de
dominio, puesto que los limites ya estaban perfectamente delimita-
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dos conforme a una segregacion realizada en el pasado, respecto de
una finca matriz. No obstante, en la escritura de segregacion de las
fincas, las delimitaciones fisicas no quedan claras.

La demanda es desestimada en primera instancia, y la deman-
dante interpone entonces recurso de apelacion. La Audiencia Pro-
vincial estima el recurso y declara la procedencia del deslinde, asi
como la correccién de los limites planteados por la demandante-
recurrente, por lo que ordena la practica del amojonamiento solici-
tado. El propietario de la finca colindante interpone recurso de
casacion. (A. M. M.)

62. Deslinde administrativo de la zona maritimo-terrestre.—Supone
la declaracién de que los bienes incluidos en el deslinde quedan incorporados
al dominio publico maritimo-terrestre, con la cabida y los linderos que hayan
sido fijados.

El deslinde equivale al titulo de dominio y puede acceder al Registro de
la Propiedad, por lo que puede afectar a titularidades ya inscritas en el Regis-
tro que no pueden prevalecer sobre el cardcter demanial de los bienes deslin-
dados. También afectaria a los terceros hipotecarios del articulo 34 LH.

Titularidades dominicales afectadas por el deslinde.—Los titulares de
derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad afectados por el des-
linde pueden ejercer las acciones pertinentes en defensa de sus derechos,
bien ante la jurisdiccién contencioso-administrativa bien ante el orden juris-
diccional civil. (STS de 25 de mayo de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Una Comunidad de Propietarios demand¢ a la
Administracion del Estado, en concreto, a la demarcacién de costas
de Cantabria con el fin de que se declarase que determinados bienes
inmuebles eran propiedad de los actores y no dominio publico.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda negando
cualquier derecho del Estado sobre los referidos bienes. Presentado
recurso de apelacién, la Audiencia Provincial revocé parcialmente
la sentencia de instancia declarando que los referidos bienes fueron
propiedad de los actores hasta la entrada en vigor de la Ley de Cos-
tas de 28 de julio de 1988.

Los actores interpusieron entonces recurso de casacién ante el
Tribunal Supremo que fue desestimado (STS de 28 de noviembre
de 2005). Tras ello, presentaron recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional que anulé la mencionada sentencia del Alto Tribu-
nal y orden6 dictar una nueva resolucion respetuosa con el derecho
fundamental vulnerado (STC de 26 de noviembre de 2009). El Tri-
bunal Supremo, ateniéndose al pronunciamiento de la indicada sen-
tencia, estimé el recurso de casacion confirmando la de primera
instancia. (J. D. S. C.)

63. Interpretacion de los Estatutos de la Comunidad. Sistemas de
contribucion a los gastos de la Comunidad.-El articulo 9.1.e) LPH con-
templa la posibilidad de que en los Estatutos de una Comunidad se establezca
que la contribucién al pago de gastos generados en el dmbito de la Comuni-
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dad sea calculada en base a otros sistemas de contribucién diferentes al siste-
ma general de reparto de coeficientes de participacion. De ahi que en los
Estatutos se puedan establecer dos tipos de coeficientes, delimitados y per-
fectamente compatibles entre si: de una parte, los gastos de conservacion,
reparacién y mantenimiento de los elementos comunes y, por otro lado, los
gastos de servicios comunes, atendiendo los primeros al coeficiente de pro-
piedad, pero no asi el segundo grupo de gastos referido. (STS de 15 de junio
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-EI litigio causante de la presente sentencia trae
causa de la demanda presentada por D.L.B. y D.G. contra la Comu-
nidad de Propietarios de la que forman parte. Los actores solicitan
la declaracion de nulidad de los acuerdos adoptados por la citada
Comunidad en la que se fija la cuota de participacién en las obras
que habria de afrontar esta Comunidad, por entender que dichas
cuotas no se ajustan a las cuotas de participacién que figuran en los
Estatutos de la Comunidad. El Juzgado de Primera Instancia deses-
tima integramente la demanda.

Recurrida en apelacidn, la Audiencia Provincial dicta sentencia
por la que desestima el recurso formulado y confirma la sentencia
de instancia. La Audiencia entiende que el acuerdo por el que se
establecio la forma de participar en los gastos extraordinarios, cuya
nulidad se pretende, no modificé en punto alguno los Estatutos de
la Comunidad, puesto que en estos ya se establecian dos tipos de
coeficientes perfectamente compatibles, uno en base al coeficiente
de propiedad y otro consistente en un sistema de contribucion dis-
tinto, aplicables segun cudl fuera la naturaleza del gasto.

Contra la citada sentencia, la parte actora interpone recurso de
casacion. El Tribunal Supremo declara no haber lugar a éste.
(G.M. A.)

64. Orden del dia de la convocatoria de una Junta de Propieta-
rios.—Es imprescindible que se fijen con claridad los asuntos que habrdn de
ser objeto de debate en la Junta de Propietarios, con la finalidad de que todos
los comuneros conozcan con la debida antelacion los temas a tratar. De este
modo, dispondran de la informacién suficiente para decidir el sentido de su
voto en la Junta, la posibilidad de delegarlo a favor de un tercero o, sencilla-
mente, no asistir a su celebracion.

Por ello, no serd valido un acuerdo adoptado en Junta de Propietarios si
previamente a su celebracion no se hizo constar en el orden del dia la materia
concreta del acuerdo. No constituye una excepcion a esta norma imperativa,
el cardcter urgente en la ejecucién de obras que deba realizar la Comunidad
de Propietarios, porque ello derivaria en una enorme inseguridad juridica.
(STS de 15 de junio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman
Garcia Varela.]

HECHOS.—Doifia A., dofia J. y dofia M. R. demandaron a una
Comunidad de Propietarios para interesar la nulidad de uno de los
acuerdos alcanzados en Junta de Propietarios respecto de la ubica-
cién de unos tubos de ventilacion.
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El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial desestimé
el recurso confirmando la resolucién dictada en primera instancia.
Finalmente, el Tribunal Supremo declar6 haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la parte demandante. (J. D. S. C.)

65. Mayoria exigible para modificar el modo de participacion en
los gastos de una Comunidad de Propietarios.—-No debe confundirse la
mayoria necesaria para la realizacién de obras o el establecimiento de un
servicio de interés general para una Comunidad de Propietarios, con la mayo-
ria imprescindible para modificar el modo de participacién de los comuneros
en los gastos derivados de tales obras o servicios. (STS de 30 de abril
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-Una Comunidad de Propietarios acordé en Junta la
sustitucion de una caldera de carbén por otra de gas y, ademads, que
la distribucidn del coste de la obra se distribuyera por partes iguales
entre los comuneros. Ambos acuerdos se adoptaron por mayoria de
tres quintos.

Doiia S. promovié demanda de juicio declarativo ordinario
frente a la citada Comunidad de Propietarios solicitando la nulidad
del acuerdo por el que los gastos de las obras se repartirian por par-
tes iguales entre los copropietarios.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda declarando
que el importe de las obras habria de distribuirse entre los comune-
ros atendiendo a su coeficiente de participacion. En grado de apela-
cidén, la Audiencia Provincial estimo el recurso interpuesto por la
Comunidad. La actora acudié entonces al Tribunal Supremo que
declar6 haber lugar al recurso de casacién interpuesto y confirmé la
sentencia de primera instancia. (J. D. S. C.)

66. Acuerdos adoptados en Junta de Propietarios que vulneran
normas administrativas.—En estos casos, el incumplimiento de una deter-
minada norma no da lugar inicamente a la sancién administrativa que corres-
ponda sino que, ademds, esa infraccidn tiene consecuencias sobre la validez
y eficacia de los acuerdos adoptados. En funcidn de las circunstancias y efec-
tos de los actos y la indole y finalidad de la norma contrariada, el juzgador
debe decidir acerca de la validez (SSTS de 9 de octubre de 2007 y 25 de
septiembre de 2006), o posible nulidad del acto contrario a la Ley (SSTS
de 31 de octubre de 2007 y 30 de noviembre de 2006). (STS de 11 de junio
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.—Una Comunidad de Propietarios tom¢ la decisién
de cerrar con llave la puerta del portal por motivos de seguridad.
Uno de los propietarios demandé judicialmente a la Comunidad
alegando la vulneracién de una serie de normas administrativas
entre las que se encontraban algunas relativas a la prevencién y
extincién de incendios.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda aunque la
resolucion fue revocada por la Audiencia Provincial en apelacion.
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La sentencia de la Audiencia fue recurrida en casacion ante el Tri-
bunal Supremo quien, finalmente, estimo el recurso y confirmé la
sentencia de primera instancia. (J. D. S. C.)

67. Efectos de la ejecucion de una hipoteca rentaria. Consolidacion
y confusién.—El articulo 157 LH otorga a la hipoteca rentaria una configura-
cién propia, que la separa de la hipoteca normal que garantiza una deuda-
capital. Interpretando el parrafo tercero del citado precepto por su texto, por
sus antecedentes y por su funcién teleolégica, se entiende que el adquirente
por enajenacion forzosa de una finca hipotecada con hipoteca rentaria, la
adquiere con la carga de tal hipoteca y, al tiempo, asume la obligacién de
pago de la renta que estd garantizada con tal hipoteca. De manera que dicho
adquirente no sélo se subroga en la responsabilidad real por la hipoteca, sino
también en la concreta obligacién personal garantizada. Ello implica que
cuando el acreedor de la renta garantizada por la hipoteca es aquella persona
que posteriormente adquiere la finca hipotecada se produzcan dos conse-
cuencias. Una, la extincion del derecho real de hipoteca, por consolidacién,
pues al adquirir el derecho real pleno —propiedad- se extingue el derecho real
limitado —hipoteca—. Y dos, la extincién de la obligacién de pago de la renta,
por confusién, conforme al articulo 1192 CC, pues, dado que el citado articu-
lo 157 LH dispone que la adquisicién de la finca hipotecada con hipoteca
rentaria implica la asuncién de la obligacién de pago de la renta, ello reuniria
en la misma persona las titularidades de acreedor y deudor de esa obligacion
de pago.

Excepcion de cosa juzgada material.—Los presupuestos de la cosa juz-
gada material se conocen como la doctrina de las tres identidades (entre
otras, SSTS de 22 de junio de 1987, de 18 de julio de 1990, de 26 de noviem-
bre de 1990 y de 13 de octubre de 2000), pues, ademas de la existencia de un
litigio distinto a aquél en que dicha excepcion se alega, se requiere la identi-
dad en ambos litigios de las partes, de las cosas y de las acciones. Las identi-
dades de accion y de causa petendi no se dan cuando el primer proceso versa
sobre la reclamacion de la cantidad debida por razén de un contrato de renta
vitalicia y en el segundo proceso se pretende la aplicacién del articulo 157
LH para que se declare la extincién de la obligacion de pago de la renta por
compensacion. (STS de 18 de junio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-D.C. interpone demanda contra D.M. interesando
la declaracién de que la demandada, al adquirir las fincas hipoteca-
das con una hipoteca rentaria, adquirié también la obligacion per-
sonal de pago de la renta vitalicia prevista en el contrato del que
dicha hipoteca trae causa, por lo que el actor quedé liberado del
cumplimiento de esa obligacién de pago a favor de la adquirente
(demandada). El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda.

La demandada interpone recurso de apelacion alegando la
excepcion de cosa juzgada. La Audiencia Provincial estima dicho
recurso y revoca la sentencia dictada en primera instancia.

Contra esta sentencia el demandante originario interpone recur-
sos por infraccién procesal, que combate la apreciacion de la cosa
juzgada llevada a cabo por la sentencia recurrida, asi como recurso
de casacion, y de casacion, que mantiene la aplicacion a este caso
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del parrafo tercero del articulo 157 LH. El Tribunal Supremo esti-
ma el recurso y confirma la sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia. (G. M. A.)

68. Derecho de opcion. Plazo de ejercicio en caso de inmatricula-
cion.~El articulo 207 LH no empece a que el dies a quo para el ejercicio de
la opcién sea la inscripcion registral conforme al articulo 205, tal como ha
mantenido la jurisprudencia en sentencias de 18 de abril de 2000 y 22 de
enero de 2010 (y también, aunque no tan claramente, las de 21 de enero
de 1992 y 15 de enero de 2001).

El articulo 207 LH es una medida que suspende la fe ptblica registral
respecto a una inmatriculacién que se ha obtenido por un medio que al legis-
lador le merece una sospecha de irrregularidad y que si realmente ha produ-
cido una inexactitud del Registro de la Propiedad no pueda quedar consagra-
da por aquel principio, que, por ello, queda suspendida su eficacia. Por tanto,
su alcance es la limitacién o paralizacién de la proteccién que brinda el
articulo 34 LH: es una limitacion del efecto esencial del Registro de la Pro-
piedad; lo que significa que no es una carga o gravamen. Asi, el plazo para el
ejercicio de la opcién de compra, si se ha pactado que el dies a quo sea la
inscripcion en el Registro de la Propiedad (o la notificacién de esta inscrip-
cién), no queda alterado por razén de que €sta se haya practicado al amparo
dispuesto en el articulo 205 LH, y con mds razén si no se ha pactado: el trans-
curso de este plazo no altera el cuamplimiento del precontrato de opcidn.

Precontrato de opcion.—El precontrato de opcion es aquel por el que
una de las partes atribuye a la optante el derecho de decidir la puesta en vigor
de un contrato (normalmente de compraventa) en un concreto plazo (SSTS
de 21 de noviembre de 2000, 5 de junio de 2003 y 26 de marzo de 2009). Por
tanto, el efecto que produce es que si el optante ejercita su derecho, pone en
vigor el precontrato y la otra parte, la concedente, tiene el deber juridico de
celebrarlo efectivamente. Y el optante, desde el momento en que declara su
voluntad de ejercicio de la opcién, puede exigir dicha celebracion, que se
hard de mutuo acuerdo o por resolucién judicial, tras el procedente proceso.
Lo cual se llevard a cabo inmediatamente, o mas tarde o, por ejemplo, cuando
se haya procedido a la inscripcién de la finca objeto del precontrato en el
Registro de la Propiedad. (STS de 23 de abril de 2010; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-Doia Petra y dofia Celestina, como arrendadoras, y
dona Araceli, como arrendataria, suscribieron un contrato de arren-
damiento sobre una finca, en el que se establecia que durante el
tiempo que durara el arrendamiento, incluido su prérroga, la parte
arrendataria podria hacer uso de una opcién de compra de la finca,
debiendo en tal caso hacerse saber a las arrendadoras como minimo
con dos meses antes del vencimiento del contrato.

La arrendataria notificé a las arrendadoras su decisién de ejerci-
tar la opcion de compra, si bien haciéndolas saber que la finca no
aparecia inscrita en el Registro de la Propiedad, por lo que las reque-
ria para que le facilitaran los documentos publicos que acreditaran
su titularidad. A consecuencia de ello, las partes suscribieron el
denominado «anexo al contrato de arrendamiento con opcién a
compra», en el que hicieron constar la comun disposicién para llevar
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a cabo la opcidn, la advertencia al tiempo de llevarla a cabo de la
falta de inscripcidn de la finca, por lo que «estando realizando los
tramites pertinentes para la inscripcion de la finca resultante de la
agrupacion en el Registro de la Propiedad, por mutuo acuerdo de las
partes intervinientes, se prorroga la opcién de compra de la finca,
hasta tanto sea inscrita en el citado Registro de la Propiedad a favor
de las transmitentes y por el tiempo necesario hasta tal inscripcion, y
a estos efectos, la arrendataria dofia Araceli seguird abonando la
renta pactada en los términos establecidos en el contrato de arrenda-
miento (...), cuyas cantidades se descontardn igualmente del precio
final de la compraventa», y que «una vez inscrita la finca en el
Registro de la Propiedad a favor de las arrendadoras éstas notifica-
rdn a dofa Araceli haber procedido a dicho trdmite de inscripcién y
estar en disposicion de llevar a cabo la transmision de la finca».

Las arrendadoras comunicaron a la arrendataria que ya se habia
practicado la inscripcién, conmindndola para llevar a cabo la escri-
tura de compraventa; a lo que ésta contestd, manifestando que tras
comprobar que solo estd inscrita la agrupacién pero no la escritura
de declaracion de obra nueva, les ratificaba su intencién de ejecutar
la opcién de compra en cuanto le notificasen la inscripcién de la
declaracion de obra nueva referida. Se practicd la inscripcion de la
obra nueva, requiriéndose notarialmente a la arrendataria, conce-
diéndole nuevo plazo de treinta dias para optar por elevar a ptiblico
el contrato y en consecuencia adquirir la finca en cuestion; a lo que
se contestd por la requerida, alegando la limitacion del articulo 207
LH y que «por lo tanto el derecho de opcién de compra no caduca-
ra, segun el anexo del precitado contrato hasta en tanto no estén
dispuestos a transmitirme el bien libre de cargas y gravdmenes
estando debidamente inscrito en el Registro de la Propiedad». Las
arrendadoras respondieron insistiendo en su requerimiento, sin que
la limitacién alegada por la contraparte impida transmitir la finca
libre de cargas y gravdmenes, y se personaron en la notaria sefiala-
da al efecto, sin hacerlo dofia Araceli. Ante ello, se hizo saber por
via notarial a la arrendataria la resolucion de la opcién de compra a
ejercitar al haber transcurrido el plazo pactado y sus correspondien-
tes prorrogas y no haber comparecido en el plazo sefialado, mante-
niéndose el contrato como exclusivo arrendamiento; a lo que la
arrendataria contestd insistiendo en que deben transcurrir dos afios
desde la inscripcion practicada conforme al articulo 205 LH para la
transmisién del bien inmueble objeto del contrato.

Dofia Petra y dofia Celestina interpusieron demanda contra
dofia Araceli, solicitando se declarara que el derecho de opcion de
compra litigioso estd caducado, careciendo la demandada de tal
derecho por incumplimiento de su obligacién de ejercitarla en
tiempo y forma; a lo que la demandada se opuso, formulando
demanda reconvencional en que se interesaba la condena de las
demandadas al otorgamiento de la escritura publica respecto de la
finca, libre de cargas y gravdmenes y con eficacia frente a terceros
de la inscripcién registral.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da, declarando extinguido el derecho de opcién de compra, y deses-
timé integramente la demanda reconvencional. Interpuesto recurso
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de apelacion por la demandada, la Audiencia Provincial lo desesti-
mo, confirmando la sentencia del Juzgado. Contra esa sentencia,
dofia Araceli interpuso recurso de casacidn, siendo estimado por el
Tribunal Supremo, que anula la sentencia impugnada y en su lugar
desestima la demanda y estima parcialmente la demanda reconven-
cional, condenando a las demandadas al otorgamiento de la escritu-
ra publica de compraventa, sin alusiones a cargas o limitaciones.
(FJ.J.M.)

69. La limitacion de efectos del articulo 207 LH —suspension de la fe
publica registral- no constituye carga o gravamen del inmueble al que
afecta.—La cuestion esencial que se ha planteado en la instancia y que se repro-
duce en casacidn es el alcance o, con mayor precision, la limitacién de efectos
que establece el articulo 207 LH respecto a la inmatriculacién que se ha hecho
conforme el articulo 205 que es el caso presente y que reza asi: «Las inscripcio-
nes de inmatriculacién practicadas con arreglo a lo establecido en los dos
articulos anteriores no surtirdn efectos respecto de tercero hasta transcurridos
dos afios desde su fecha.»

Lo cual significa que el principio de fe piblica registral en beneficio del
tercero hipotecario deja de actuar durante el plazo de dos afios a contar de la
inscripcién de inmatriculacién. Lo que no es mds que una medida que sus-
pende la fe publica registral respecto a una inmatriculacién que se ha obte-
nido por un medio que al legislador le merece una sospecha de irrregulari-
dad y que si realmente ha producido una inexactitud del Registro de la
Propiedad no pueda quedar consagrada por aquel principio, que, por ello,
queda suspendida su eficacia. Por tanto, el alcance del articulo 207 LH es la
limitacién o paralizacién de la proteccidon que brinda el articulo 34 de
la misma Ley. Este es el efecto que produce la norma y constituye su califi-
cacidn: es una limitacién del efecto esencial del Registro de la Propiedad;
no mds; ni menos, ciertamente. Lo que significa que no es una carga o
gravamen.

Y asi lo ha dicho esta Sala en la sentencia de 18 de abril de 2000 cuya
doctrina ahora se reitera. Dice literalmente: «se pacté que la vendedora se
obligaba a entregar la finca vendida libre de cargas y gravimenes y es eviden-
te que la limitacidn establecida por el articulo 207 de la Ley Hipotecaria a las
inmatriculaciones hechas en la forma realizada (art. 205 de la misma Ley),
como con acierto dice la sentencia recurrida, no entrafia ninguna carga o gra-
vamen, en el sentido juridico propio de dichos términos, aparte de que la
referida limitacidon no podia entrafar practicamente perjuicio alguno para el
comprador, ya que aparece plenamente probado en este proceso que la ven-
dedora (inmatriculante) Sra. Aurora. es la verdadera y tinica duefia de la finca
vendida e inmatriculada a su nombre».

No con la misma contundencia, ya que el caso (a diferencia del anterior)
no es el mismo, la sentencia de 21 de enero de 1992 reiterada por la de 15 de
enero de 2001, dice: «procede la estimacion de la demanda interpuesta des-
pués de transcurridos dos afios desde la fecha del asiento de presentacion,
porque es lo cierto que técnicamente los inmatriculantes no quedan prote-
gidos ni antes ni después de los dos afios desde la fecha del asiento de pre-
sentacion; lo que quiere decir el articulo 207 LH es que el adquirente del
inmatriculante, al amparo del articulo 205 LH, no queda protegido hasta
transcurridos dos afios de la inscripcién primaria, pues, asi cabe hacerlo
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de acuerdo con la doctrina cientifica y por interpretacion sistematica del
Ordenamiento Juridico; y ello por la razén de que la fe ptblica registral
(art. 34 LH), para poder operar, exige adquirir, en forma onerosa, del titular
inscrito con facultades para transmitir el dominio o derecho real de que se
trate, y es de 16gica incuestionable que no puede atribuirse mejor condicién
a los titulos intabulados con el procedimiento excepcional del articulo 205 LH
que a los que lo fueron por procedimientos ordinarios, pues, como dice la
doctrina cientifica, el articulo 207, es un resorte cautelar que emplea la Ley
por la desconfianza que entrafia aquel procedimiento excepcional, y prueba
de ello es que el lapso carencial establecido en el precepto sélo ataiie a los
regulados por los articulos 205 y 206 del mismo texto, y como quiera que
los demandados son los inmatriculantes, no pueden verse protegidos por el
principio de fe publica registral». (STS de 22 enero 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz. ]

HECHOS.-Gacisa suscribié un contrato de opcién de compra
de una finca con Coexa. El plazo pactado para el ejercicio de la
opcioén fue de treinta dias naturales a partir de la notificaciéon por
parte de Coexa de la inscripcién de la finca en el Registro de la
Propiedad libre de cargas y gravdmenes. Gacisa ejercita accion de
cumplimiento de contrato frente a Coexa acumulada a la accién de
nulidad del contrato de compraventa celebrado posteriormente
entre la demandada y una tercera sociedad y a la accién de nulidad
de contrato relativa al préstamo con garantia hipotecaria suscrito
entre esta tercera sociedad y una entidad financiera. El nicleo de la
contienda era el plazo para el ejercicio del derecho de opcidn pre-
visto en el contrato. La notificacién se habia llevado a cabo pero la
inscripcién practicada habia sido la de inmatriculacién que, realiza-
da al amparo del articulo 205 LH, comportaba la limitacion de
efectos impuesta por el articulo 207 de la misma norma. El optante
se negd a perfeccionar la compraventa por razén de tal limitacion
a la que calificé de carga. De ahi que el centro del litigio se despla-
zase a determinar si la limitacién del articulo 207 LH debia ser
considerada como carga o gravamen. El Juzgado no lo entendi6 asi
y desestim¢ la demanda por entender que se habia extinguido
el derecho de opcién de compra al trascurrir el plazo fijado para
su ejercicio. Idéntico criterio mantuvo la Audiencia. Interpone
Gacisa recurso de casacién declarando el Tribunal Supremo no
haber lugar. (R. G. S.)

70. Ejercicio de la opcion de compra dentro del plazo concedido
aunque fuera conocido por el concedente después de expirado ese plazo.—
La declaracién del optante de ejercitar el derecho de opcién es una declara-
cion recepticia. Lo que significa que debe realizarse dentro de plazo, en el
sentido de que debe emitirse dentro del mismo, desprendiéndose de la misma,
dirigida al concedente de la opcidn, sin que tenga trascendencia que éste la
reciba y conozca después de transcurrido el plazo.

Naturaleza juridica de la cesion de la opcion de compra a un terce-
ro.—Se trata de un caso de cesién de contrato, en este caso de precontrato, de
origen convencional, pactado en aras del principio de autonomia de la volun-
tad, respecto a la que deben destacarse tres extremos. El primero: 1a notifica-
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cién es un requisito que se exige por razon del pacto, pero no es un presu-
puesto esencial de la cesién del contrato; es decir, debe hacerse, pero el no
hacerlo no implica la nulidad de la cesién. El segundo: en el presente caso, se
hizo la cesién primero en documento privado (4 de abril de 2003) y posterior-
mente en escritura publica (25 de septiembre de 2003) y se notific6 atn tar-
diamente. El tercero: en todo caso, el que quedo obligado por el pacto, obli-
gacion de notificar, es el contratante (precontratante) que fue el cedente, no el
cesionario que es quien ha ejercido la opcién y a éste no le pueden alcanzar
los efectos negativos de un incumplimiento por parte de aquél.

Caracter de tercero hipotecario del adquirente del concedente de la
opcién de compra.—Los hermanos concedentes del derecho de opcion care-
cian de poder de disposicién sobre la finca objeto del mismo, pese a lo cual la
vendieron a un tercero y éste resulta ser tercero hipotecario, protegido por la
fe publica registral que proclama el articulo 34 LH y asi lo expuso con detalle
la sentencia del pleno de esta Sala de 5 de marzo de 2007 seguida por una
larga serie de sentencias posteriores. Por tanto, la compraventa no es nula y el
adquirente estd protegido como tercero hipotecario.

Puede reclamarse en un proceso posterior la indemnizacion de dafios
y perjuicios que no puede determinarse en este proceso por falta de
prueba.—Lo cual no quiere decir que quede falto de toda consecuencia del
incumplimiento por los demandados, hermanos X, del precontrato de opcién.
Se ejercité en tiempo y forma y tal declaracién que se hace en la presente
resolucién no impide que puedan obtener la pertinente indemnizacién de
dafios y perjuicios, que no puede determinarse aqui por falta de prueba de su
cuantia, pero puede hacerse en proceso posterior. Es decir, si se le han produ-
cido dafios y perjuicios, pero no se les puede estimar en este proceso porque
no ha habido prueba de su cuantia. (STS de 30 de abril de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.—Cuatro dias antes de que caducara la opcién de
compra, la concesionaria comunic6 a una de las concedentes que
habia cedido el derecho a un tercero y el cesionario ejercito ese
mismo dia la opcién, que fue recibida por el concedente diez dias
después de que hubiera caducado el plazo. La sociedad demandante
cesionaria ejercitd una accién de cumplimiento de un precontrato
de opcién de compra con formalizacién de la escritura de compra-
venta, ademads de otro pedimento relativo a la nulidad de la compra-
venta a otra sociedad. El Juez de primera instancia desestimé la
demanda y la Audiencia Provincial confirm¢ esta decision. El Tri-
bunal Supremo declar6é haber lugar al recurso de casacién.
(M. C.B.)

71. Doble inmatriculacion. La proteccion del tercero hipotecario
no comprende la extension superficial de la finca.—La fe puiblica del regis-
tro asegura la existencia y contenido juridico de los derechos reales inscritos,
pero no garantiza la exactitud de los datos de mero hecho relativos a la ins-
cripcion de la finca quedando ello sometido al resultado de las pruebas prac-
ticadas.

Destruccion de la presuncion de buena fe en la usucapion secundum
tabulas.—En el presente caso se desprende con claridad de los hechos proba-
dos —y asi lo considera la Audiencia recurrida— que tal presuncién ha queda-
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do destruida en tanto que, con independencia de la calificacién que mereciera
la actuacioén de la recurrente, la entidad Z no puede considerarse de buena fe
la posesidn de su causante y, en consecuencia, no puede entenderse cumplido
el plazo de prescripcion adquisitiva ordinaria a favor de dicha recurrente, que
compro la finca en el afio 1999.

Ambito del articulo 1224 CC.-Dicha norma no se refiere al supuesto de
elevacion a publico de un contrato de compraventa suscrito en documento
privado, sino a las escrituras publicas por las que se reconoce o confiesa la
existencia de otro documento publico o privado anterior sin necesidad de
incorporar a las mismas el contenido de tal documento, con efectos puramen-
te confesorios del acto o negocio primitivos (SSTS de 15 de octubre de 1985
y de 22 de diciembre de 1986), por lo que esta Sala los ha calificado de «con-
tratos reproductivos» o de «fijacién juridica» (STS de 16 de febrero de 1990).
Se trata, por tanto, de un supuesto distinto al que ahora se discute y, por tanto,
no cabe considerar que se ha producido infraccién de dicha norma que resul-
ta inaplicable. Ademds, tratdndose de una relacién juridica entre terceros, en
nada puede afectar a los derechos dominicales de la actora lo convenido por
los mismos. (STS de 30 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—A, comprador de una finca inst6 un expediente de
dominio para reanudar el tracto sucesivo interrumpido, a conse-
cuencia del cual la finca pasé a figurar inscrita a su nombre. Segui-
damente, A inst6 otro expediente de dominio dirigido a registrar
una mayor cabida de la finca que afirma tiene un total de 93 hecta-
reas, haciendo uso de una referencia catastral que correspondia a
otra finca, a cuyo propietario B no se dio audiencia como colindan-
te en el referido expediente, obteniendo un resultado favorable y
dando lugar a la modificacion de su inscripcién, de modo que com-
prendia en su titularidad gran parte de la finca colindante. Poste-
riormente, la finca fue vendida a C, que la dividi6 en tres nuevas
fincas, consumandose la doble inscripcidn de las 69 hectdreas que
fueron objeto del exceso de cabida. B interpuso demanda contra
don A, C y los vendedores de la finca a A en ejercicio de accién
declarativa de dominio acumulada a otra reivindicatoria, interesan-
do la declaracién de nulidad de las transmisiones contractuales as{
como las oportunas cancelaciones de asientos en el Registro de la
Propiedad y, subsidiariamente, interesaba la indemnizacién de
dafios y perjuicios en la parte del inmueble litigioso de que la parte
actora ha quedado desprovista. El juez de primera instancia estimé
integramente la demanda. La Audiencia Provincial y el Tribunal
Supremo confirmaron esa decisiéon. (M. C. B.)

DERECHO DE FAMILIA

72. Naturaleza y efectos del derecho al uso de vivienda atribuido
por sentencia judicial al amparo del articulo 96 CC: unificacién de doc-
trina jurisprudencial.—El uso de la vivienda familiar atribuido judicialmen-
te a uno de los conyuges en aplicacion del articulo 96 CC se configura como
un derecho cuya titularidad corresponde al cényuge al que se ha atribuido el
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uso, solo o en unién de los hijos, segun se infiere del articulo 96, dltimo
parrafo, CC. El alcance de la facultad de oponerse a la reclamacién por parte
de un tercero de la vivienda ocupada por uno de los cényuges ha sido deter-
minado por la jurisprudencia segtn las circunstancias de cada caso, aplican-
do el principio de que la atribucién de la vivienda a uno de los cényuges no
puede generar un derecho antes inexistente.

La jurisprudencia de esta Sala, no obstante, ha experimentado vacilacio-
nes en cuanto a la determinacion de la naturaleza del derecho de uso de la
vivienda atribuido por sentencia y en cuanto a los efectos del mismo. En
algunos casos se ha calificado a este derecho como un derecho de eficacia
real oponible a terceros (SSTS de 13 de diciembre de 1991, RC
nim. 2987/1991, de 18 de octubre de 1994, RC ndm. 1817/1991), y se ha
afirmado que la proteccién de la vivienda familiar frente a terceros se produ-
ce con un dmbito objetivo equivalente al del derecho que la familia tiene al
uso, incluyendo en este concepto el derecho privativo del conyuge a quien se
priva del uso. De esta suerte, se ha estimado en alguna ocasién que en el
supuesto de pertenencia de la vivienda como bien privativo a uno de los c6n-
yuges, de pertenencia al patrimonio ganancial o de titularidad en régimen de
comunidad en favor de ambos cényuges, la reclamacién de un tercero, aun-
que haya adquirido la finca en publica subasta a raiz de la divisién de la
comunidad, no determina la extincion del derecho de uso, consecuencia de
una situacién juridica tutelada legalmente (SSTS de 11 de noviembre
de 1992, 14 de julio de 1994, 22 de abril de 2004, 6 de junio de 2007 y 27 de
noviembre de 2007, RC ndm. 4615/2000) y que en las situaciones en las cua-
les existe una relacion contractual que justifica la posesion por parte de uno
de los cényuges, deben aplicarse, frente a la reclamacién del tercero, los
efectos que el CC atribuya al expresado contrato, que puede ser el de como-
dato, caracterizado por la cesidn gratuita de la cosa por un tiempo determina-
do o para un uso concreto y determinado (SSTS de 2 de octubre de 2008 y 30
de octubre de 2008, RC nim. 2771/04).

El expresado panorama jurisprudencial exige que, con fines de unifica-
cion de doctrina, se pronuncie el Pleno de esta Sala acerca de la naturaleza y
de los efectos del derecho al uso de la vivienda concedido mediante sentencia
judicial al amparo del articulo 96 CC. Asi lo hacemos en el mismo sentido
fijado por la STS de 18 de enero de 2010, RC nim. 1994/2005.

El articulo 96 I CC establece que «[e]n defecto de acuerdo de los cényu-
ges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los objetos de
uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge en cuya compaiiia
queden». El articulo 96 III CC afade la posibilidad de acordar que el uso de
la vivienda familiar temporalmente pueda atribuirse al cdnyuge no titular
«siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconsejable y su inte-
rés fuera el més necesitado de proteccion». El derecho contemplado en estos
preceptos comporta una limitacién de disponer cuyo alcance se determina en
el articulo 96 IV CC en los siguientes términos: «Para disponer de la vivienda
y bienes indicados cuyo uso corresponda al conyuge no titular se requerird el
consentimiento de ambas partes o, en su caso, autorizacién judicial».

De la ubicacion sistemdtica de este precepto y de la consideracion de los
intereses a los que atiende su contenido se desprende que el derecho de uso a
la vivienda familiar concedido mediante sentencia no es un derecho real, sino
un derecho de cardcter familiar, cuya titularidad corresponde en todo caso al
conyuge a quien se atribuye la custodia o a aquel que se estima, no habiendo
hijos, que ostenta un interés mdas necesitado de proteccion (asi se ha estimado
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en la RDGRN de 14 de mayo de 2009). Desde el punto de vista patrimonial,
el derecho al uso de la vivienda concedido mediante sentencia judicial a un
cényuge no titular no impone mads restricciones que la limitacién de disponer
impuesta al otro cényuge, la cual se cifra en la necesidad de obtener el con-
sentimiento del conyuge titular del derecho de uso (o, en su defecto, autoriza-
cion judicial) para cualesquiera actos que puedan ser calificados como actos
de disposicién de la vivienda. Esta limitacion es oponible a terceros y por
ello es inscribible en el Registro de la Propiedad (RDGRN de 10 de octubre
de 2008).

La aplicacién de esta doctrina debe ser amoldada a las circunstancias en
aquellos casos en los cuales la vivienda cuyo uso se atribuye al cényuge no
titular no pertenece en propiedad al otro conyuge, sino que ha sido atribuido
a éste en virtud de un contrato, como puede ocurrir cuando se considera pro-
bado que la vivienda se ha atribuido al citado cényuge en virtud de un contra-
to de comodato. En estas situaciones, si la ley no reconoce el derecho del
cényuge a quien se concede el uso a subrogarse en los derechos contractuales
del otro cényuge, resulta procedente examinar la naturaleza de los actos rea-
lizados por éste dltimo en el dmbito de la relacion contractual que mantenia
con el propietario de la vivienda. Este examen debe realizarse con el fin de
decidir si la legitimacion del propietario para reclamar la vivienda deriva de
actos del conyuge no titular que constituyen actos de disposicién o, por el
contrario, nace de otras circunstancias derivadas del contenido del contrato,
como puede ser la existencia de una condicién resolutoria para el caso de
separacién o extincion de la relacion conyugal. En la hipétesis de la concu-
rrencia de actos de disposicion, estos actos solo pueden ser realizados si con-
curren los presupuestos establecidos en el articulo 96 III CC. La falta de estos
presupuestos es determinante de un supuesto de nulidad oponible a terceros,
siempre que concurra la debida publicidad registral, salvo que se den los pre-
supuestos para la proteccion del tercero hipotecario o de buena fe.

Como decimos en la sentencia del Pleno de la Sala contempordnea a ésta,
resulta, pues, matizada nuestra anterior jurisprudencia (SSTS de 2 de diciem-
bre de 1992, 17 de julio de 1994 y 14 de abril de 2009, entre otras) en el
sentido de que si el titulo que permiti6é a uno de los cényuges el uso de la
vivienda perteneciente al tercero tiene naturaleza contractual, el otro conyuge
no se subroga en la relacion contractual por el hecho de habérsele atribuido el
uso de la vivienda por sentencia dictada en pleito matrimonial.

Estas situaciones contrastan con aquellas en las cuales los conyuges ocu-
pan en precario una vivienda, en virtud de una posesioén simplemente tolera-
da por la condescendencia o el beneplacito del propietario. En este caso,
mediante la adjudicacién del uso a uno de ellos en aplicacién del articulo 96
CC no se puede obtener frente a un tercero una proteccién posesoria de vigor
juridico superior al que el hecho del precario proporcionaba a los conyuges.
De esto se sigue que el propietario puede recuperar la vivienda a su voluntad,
aunque se haya atribuido judicialmente el uso a uno de los conyuges, pues la
decision de poner fin a la situacion de precario por parte del propietario de la
vivienda no presupone acto alguno de disposicién previo por parte del preca-
rista. Esta misma situacidn se da cuando, existiendo originariamente un
comodato (u otro tipo de contrato o derecho que atribuye el uso del inmue-
ble), desaparecen los presupuestos determinantes de la titularidad por parte
del conyuge que la ostentaba y el propietario o titular de la cosa no la recla-
ma, pues entonces la situacién de quien la posee es la propia de un precarista.
En este punto, la doctrina que se fija en esta sentencia no comporta variacion
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sustancial de la que viene manteniendo esta Sala (SSTS de 30 de noviembre
de 1964, 31 de diciembre de 1994, RC ndm. 2987/1991, de 26 de diciembre
de 2005), con arreglo a la cual la situacién de quien ocupa una vivienda cedi-
da sin contraprestacion y sin fijacion de plazo por su titular para ser utilizada
por el cesionario y su familia como domicilio conyugal o familiar es la propia
de un precarista, una vez rota la convivencia, con independencia de que le
hubiera sido atribuido el derecho de uso y disfrute de la vivienda, como
vivienda familiar, por resolucién judicial.

La aplicacién de esta doctrina al caso examinado nos lleva a concluir que
nos hallamos ante un simple precario, porque habiendo probado el actor su
titulo de propiedad, no ha quedado probado que la demandada ostentara nin-
gun titulo que la legitimara para poseer mds que a titulo de precario el inmue-
ble aqui reivindicado. (STS de 14 de enero de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Los cényuges don Alfonso y dofia Camino, propie-
tarios de una vivienda, la vendieron mediante escritura puiblica a la
inmobiliaria P. en mayo de 1988 pero continuaron viviendo en ella.
Por sentencia de separacion de abril de 1992, el uso de la vivienda
fue adjudicado a la esposa. En julio de 1999, la inmobiliaria P.
vende la referida vivienda mediante escritura ptiblica a don Martin
y dofia Lourdes expresandose como carga que se hallaba poseida de
hecho por dofia Camino. La inmobiliaria P. y sus compradores ejer-
citaron accién reivindicatoria siendo ésta desestimada por el Juzga-
do. La Audiencia revocd la sentencia inferior y condené a dofia
Camino a reintegrar la vivienda a dofia Lourdes y don Martin. Dofa
Camino recurre en casacion y el Tribunal Supremo declara no haber
lugar fijando doctrina en cuanto la naturaleza y efectos del derecho
al uso de vivienda atribuido por sentencia judicial al amparo del
articulo 96 CC. (R. G. S.)

73. Separacién matrimonial: Pensiéon compensatoria por desequili-
brio: Admision: Doctrina general.—Con anterioridad a la ultima reforma
legislativa, las SSTS de 10 de febrero y 28 de abril de 2005 se mostraron
favorables a la temporalidad de la pensién compensatoria segin las circuns-
tancias, que de modo expreso ha aceptado luego la Ley 15/2005, de 8 julio, al
dar nueva redaccioén al articulo 97 CC, y la jurisprudencia posterior (SSTS
de 17 de octubre —dos—, y otra de 21 de noviembre de 2008). Segtin esta doc-
trina, el establecimiento de un limite temporal para su percepcién, ademas de
ser tan solo una posibilidad para el 6érgano judicial, depende de que con ello
no se resienta la funcién de compensar el desequilibrio que le es consustan-
cial. Esta funcién obliga a tomar en cuenta las especificas circunstancias del
caso, particularmente las comprendidas entre los factores que enumera el
articulo 97 CC, que permiten valorar la idoneidad de la beneficiaria para
superar el desequilibrio en un tiempo concreto, y, alcanzar la conviccién de
que no es preciso prolongar mds alld su percepcién por la certeza de que va a
ser factible la superacion del desequilibrio. Para formular este juicio prospec-
tivo el érgano judicial ha de actuar con prudencia y ponderacién. Las conclu-
siones alcanzadas por el Tribunal de apelacion, habran de ser respetadas en
casacion siempre que sean consecuencia de la libre y ponderada valoraciéon
de los factores a los que se refiere de manera no exhaustiva el articulo 97 CC
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y que han de servir tanto para valorar la procedencia de la pensién como jus-
tificar su temporalidad. Solo es posible la revisidn en el recurso de casacién
cuando el juicio prospectivo se muestra como ilégico o irracional, o cuando
se asienta en parametros distintos de los apuntados por la jurisprudencia.

Temporalidad de la pension: Matrimonio, sin hijos, que duré menos
de ocho aiios: Esposa menor de cuarenta afios que realiza curso de espe-
cializaciéon profesional.—La decision de la Audiencia Provincial de fijar el
limite de dos afios a la pensiéon compensatoria no resulta una decision gratui-
ta, arbitraria o carente de la mds minima légica, sino que se muestra como el
resultado de un juicio prospectivo sobre la posibilidad real que tiene la actora
de superar en un corto espacio de tiempo la inicial situacién desfavorable
respecto a la de su marido que a aquella le gener6 la ruptura. La s. recurrida
toma en especial consideracién que el matrimonio tuvo una duracién aproxi-
mada de ocho afios, valorando la edad de la esposa, inferior a 40 afios al cesar
la convivencia, la experiencia profesional inmediatamente anterior a contraer
matrimonio y el hecho de que llevase un tiempo cursando estudios para obte-
ner un titulo que permitiera acreditar su cualificacion profesional y acceder al
mercado laboral. Todos estos factores permiten a la Audiencia Provincial for-
mar la conviccién, con alto grado de certeza, de que el plazo de dos afios va a
ser suficiente para que la actora obtenga un empleo que le permita gozar de
medios propios para obrar autonomamente, de modo que la funcién compen-
sadora de la pension se agote transcurrido dicho plazo. (STS de 28 de abril
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
(G.G.C.)

74. Ineficacia de los actos dispositivos realizados por el titular de la
patria potestad sin autorizacion judicial.-Desde el momento de la entrada
en vigor del Cddigo civil, se empez6 a plantear la cuestion del tipo de inefi-
cacia de los actos realizados por el titular de la patria potestad sin la autoriza-
cién judicial, sin que la doctrina del TS se haya pronunciado de forma unifor-
me, resolviendo por regla general a la vista del caso concreto y
distinguiéndose tres posturas: una primera que afirma su nulidad radical (asf,
SSTS de 29 de abril de 1904, 8 de junio de 1917, 21 de junio de 1943, 9 de
diciembre de 1953, 25 de junio de 1959, 14 de marzo de 1983, 17 de febrero
de 1995 y 21 de enero de 2000, entre otras), por ser per se un acto inexisten-
te, al faltarle uno de los requisitos, y un acto nulo por ser contrario a una
norma imperativa e incurrir as{ en la sancién de nulidad del antiguo articu-
lo 4, hoy 6.3, CC (STS de 28 de mayo de 1965, entre otras); una modalidad
de la anterior que declara la nulidad de dicho contrato por tratarse de un acto
realizado con extralimitacién de poder, por lo que se aplica el articulo 1259
CC (SSTS de 9 de diciembre de 1953 y 21 de mayo de 1984); y una tercera
posicién que opta por la solucién de la anulabilidad (asi, SSTS de 30 de
marzo de 1987, 9 de mayo de 1994, 23 de diciembre de 1997 y 3 de marzo
de 2006), por existir consentimiento contractual aunque el de la parte vende-
dora adolezca de la falta de autorizacion judicial, de modo que si los contra-
tantes representados (por representacion legal) no han accionado interesando
la anulacion en el plazo de cuatro afos que establece el articulo 1301 CC, se
produce la confirmacién por disposicién de la Ley (prescripcion sanatoria),
por el transcurso del plazo de caducidad en el que podria ejercitarse aquella
accién de anulacion, posicion seguida también por el articulo 154 del Cédigo
de Familia de Catalufa.
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La falta de concrecién del articulo 166 CC acerca del tipo de ineficacia
que debe atribuirse a los actos realizados por el representante legal sin la
autorizacion judicial obliga a plantearse cudl es el fin de proteccidon que busca
el ordenamiento juridico cuando exige dicha autorizacion, ante lo que debe
tenerse en cuenta que el articulo 166 CC es una norma imperativa, que coin-
cide con lo dispuesto en el articulo 1259 CC vy, a salvo la ratificacién, su
incumplimiento lleva a la aplicacion del articulo 6.3 CC, es decir, la nulidad
del acto; el fin de proteccién de la norma contenida en el articulo 166 CC es
la salvaguardia del interés de los menores, que no pueden actuar por si mis-
mos y que pueden encontrarse en situaciones de desproteccién cuando
alguien contrata en su nombre y obliga sus patrimonios sin el preceptivo con-
trol, ya que deberdn asumir las correspondientes deudas; la actuacion de los
padres siempre debe tener como finalidad el interés del menor, tal como dis-
pone el articulo 154.2 CC, de modo que la representacién legal no es un dere-
cho de los padres, sino de los hijos, que les permite exigir que se actiie en
beneficio de sus intereses; y finalmente que el propio articulo 1259 CC va a
permitir que el contrato pueda ser objeto de ratificacion por el propio intere-
sado cuando sea favorable a sus intereses. Los actos de disposicion previstos
en el articulo 166 CC deben tener causas de utilidad justificadas y se deben
realizar previa autorizacién judicial con audiencia del Ministerio Fiscal,
autorizacion que no es un complemento de capacidad como ocurre en la
emancipacion o en la curatela, sino que es un elemento del acto de disposi-
cidn, puesto que los padres solos no pueden efectuarlo, todo ello para obtener
la proteccién de los intereses del menor. El acto realizado con falta de poder,
es decir, sin los requisitos exigidos en el articulo 166 CC, constituye un con-
trato o negocio juridico incompleto, que mantiene una eficacia provisional,
estando pendiente de la eficacia definitiva que se produzca la ratificacion del
afectado, que puede ser expresa o tdcita, y por tanto, no se trata de un supues-
to de nulidad absoluta, que no podria ser objeto de convalidacion, sino de un
contrato que atn no ha logrado su caracter definitivo al faltarle la condicién
de la autorizacion judicial exigida legalmente, que debera ser suplida por la
ratificacién del propio interesado, de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 1259.2 CC, de modo que no siendo ratificado, el acto serd inexistente.
(STS de 22 de abril de 2010; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarna-
cion Roca Trias.]

HECHOS.-Los hermanos dofia Flor y don José Maria adquirie-
ron por herencia de su madre un piso ganancial, habiéndose renun-
ciado por su padre en la correspondiente particion a su parte de los
bienes gananciales, al legado de usufructo y a la cuota legal usu-
fructuaria y adjudicandose los hijos por mitad el caudal hereditario.
Antes de dichas operaciones, don José Maria procedi6 a vender en
nombre propio y de sus hijos menores de edad, en documento pri-
vado a don Ezequiel y dofa Delia dicho inmueble, sin que se hubie-
ra autorizado judicialmente la venta. Dofia Flor y don José Marfa
demandaron a los compradores, don Ezequiel y dofia Delia, y a don
José Maria, su padre y vendedor, pidiendo que se declarara la nuli-
dad del citado contrato de compraventa por falta del poder de dis-
posicion del vendedor y que se declarara la obligacién de los com-
pradores de reintegrar el inmueble al patrimonio hereditario, ante lo
que los compradores opusieron la prescripcion de la accion, de
acuerdo con el articulo 1301 CC, porque entendian que la venta se
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habfa convalidado por el transcurso de cuatro afios desde la mayo-
ria de edad de los herederos, sin que se hubiera impugnado, y que
concurria fraude en la renuncia efectuada por el padre codemanda-
do, y formularon reconvencién pidiendo que se declarara que eran
los legitimos propietarios porque, ademds, habian pagado el precio.

Dicha demanda es estimada parcialmente en primera instancia,
estimando la accidn reivindicatoria por haber procedido el padre a
la venta antes de la liquidacién de la herencia de la madre y, respec-
to de la reconvencidn, por aceptar don José Marfa tacitamente la
herencia de su esposa con la venta que realizd, por lo que la renun-
cia a los derechos hereditarios fue un acto nulo dado que éstos
habian sido ya enajenados. Interpuesto recurso de apelacion por los
demandados, la Audiencia Provincial lo estimd, considerando que
habia prescrito (sic) la accién y admitiendo la excepcion alegada
por los demandados, revocando la sentencia del Juzgado. Los
demandantes interpusieron recurso de casacion, siendo estimado
por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

DERECHO DE SUCESIONES

75. Interpretacion de testamento: Doctrina general.—La interpreta-
cion de testamento busca el sentido y alcance de la voluntad real del testador
reflejada en el mismo, al tiempo de ser otorgado; es decir, pretende, como dice
la STS de 31 de mayo de 2010, la reconstruccién de la voluntad del testador.
La referencia a la voluntad real debe entenderse en el sentido de que en la
interpretacion debe entenderse el criterio subjetivista, es decir, el sentido que
le dio el testador (SSTS de 6 de abril y 31 de diciembre de 1992 y 29 de
diciembre de 1997). Asimismo, la voluntad del testador es la que quiso expre-
sar al tiempo de otorgar el testamento (SSTS de 23 de enero de 2001 y 19 de
diciembre de 2006). Cuya voluntad real se descubre no s6lo analizando el
texto del testamento, sino también, con las debidas precauciones las circuns-
tancias exteriores al testamento —la llamada prueba extrinseca—, admitida
jurisprudencialmente (STS de 6 de abril de 1992). El articulo 675 CC resalta
como extremos: la busqueda de la voluntad real del testador (intencion del
testador) y la prevalencia de la interpretacion literal (sentido literal), y en la
clausula dudosa, si la hay, la intencién reflejada en el testamento (segiin el
tenor del mismo testamento). La doctrina ha resaltado que los actos de ultima
voluntad deben ser interpretados desde el punto de vista del testador, que es el
dngulo visual de la interpretacion del testamento, negocio juridico unilateral.

Interpretacion de clausula revocatoria: Prueba extrinseca.—El testa-
dor habia otorgado un primer testamento el 16 de junio de 1993, y un segun-
do testamento el 21 de diciembre de 1995. En el primero instituyé como
heredera a su esposa dofia Felicidad, y legd a su sobrino don Gaspar el
vivienda en cuestion. En el segundo instituy6 heredera a dofia Elisabeth, sin
perjuicio de los derechos que por ley correspondan a su esposa dofia Felici-
dad, conteniendo la siguiente cldusula: Revoca en todas sus partes cualquie-
ra otra disposicion que apareciera, todo ello por estar en este acto consig-
nada fielmente su voluntad. Hay que decir que la cldusula revocatoria es tan
clara que no admite duda alguna; no puede entenderse que presente la mas
minima oscuridad. Reconstruyendo la voluntad del testador y atendiendo al

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IIT



1378 Anuario de Derecho Civil

dngulo visual mencionado, no cabe otra interpretacion que fue la voluntad
real del testador el revocar aquel testamento de 1993 que contenia el legado
de la vivienda, que no fue recogido en el posterior en el que lo revocé expre-
samente. La prueba extrinseca invocada consiste en un documento privado,
que nunca se elevo a publico pese a que si se legitim6 notarialmente la firma,
en el que dond la vivienda a su sobrino don Gaspar, el cual nunca llegé a
hacer constar su aceptacion. Pero tal prueba extrinseca no destruye la inter-
pretacion literal del testamento revocatorio. Parece que el testador en el
documento privado quiso donar la vivienda que habia legado, pero no for-
maliz6 la donacidn, y quiso legarla, en el primer testamento, pero no la legd
en el dltimo testamento vélido. Es cierto que la doctrina de los autores que
cita en el recurso es que hay que ir més alld de la interpretacion literal pero
ello no puede aplicarse cuando de ésta se desprende la voluntad del testador,
en el sentido subjetivista y la intencién del mismo, sin que se dé el caso de
duda a que se refiere el articulo 675.

La revocabilidad es inherente al testamento.—Recoge la dltima volun-
tad del testador, s6lo la dltima y ésta es variable hasta el momento mismo de
la muerte, lo que ya se proclamaba en el Derecho romano (ambulatoria est
voluntas defuncti usque ad supremum exitum vitae) y se reconoce en los
articulos 737 ss. CC. En el presente caso, la dltima voluntad del testador es
clarisima: la revocacidn expresa, que no admite duda, del testamento que
disponfa el legado. Y aunque no mediara la cldusula expresa de revocacion, el
segundo testamento era incompatible con el primero, ya que cambiaba la
institucion de heredero y no disponia el legado, por lo cual no podia aplicarse
la compatibilidad de dos testamentos cuando el segundo es meramente acce-
sorio del primero y aparece la voluntad del testador de conservar la eficacia
del testamento, que no es el presente caso. (STS de 17 de junio de 2010; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz.] (G. G. C.)

76. Pretericion de hija no matrimonial: Doctrina general sobre
interpretacion de testamento, pretericiéon intencional y errénea, y sobre
particion con heredero aparente: ¢) La finalidad de la interpretacion del
testamento es la averiguacion de la voluntad real del testador; lo importante y
esencial en el presente caso es conocer el momento en que se debe saber cual
es esa voluntad real; y este momento es aquel en que declaré su voluntad,
otorgando el testamento; este se perfecciona en el momento de su otorga-
miento, mediante la emision de la declaracion de voluntad no recepticia; y al
ser negocio unilateral y no recepticio, su interpretacion debe referirse al tiem-
po de su otorgamiento y no al tiempo de su muerte, segtin reiterada jurispru-
dencia (entre otras SSTS de 29 de diciembre de 1999, 23 de enero de 2001
y 19 de diciembre de 2006);

b) La pretericion intencional y errénea viene regulada por el articu-
lo 814 CC, redactado por Ley de 13 de mayo de 1981 que produjo un cam-
bio sustancial en su regulacién. En todo caso exige la omision de todos o
algunos legitimarios en el contenido patrimonial del testamento, sin haber-
les atribuido en el mismo o anteriormente ningin bien, y que le sobrevivan.
La intencional se produce cuando el testador sabia que existia el legitimario
preterido, al tiempo de otorgar testamento y la no intencional o errénea,
cuando el testador omiti6 la mencién de legitimario hijo o descendiente
ignorando su existencia, siempre al tiempo de otorgar testamento (asi lo
matizan las SSTS de 30 de enero de 1995, 23 de enero de 2001 y 22 de junio
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de 2006). Los efectos son bien distintos: mientras que en la intencional se
rescinde la institucién de heredero en la medida que sea precisa para satisfa-
cer la legitima y si no basta, se rescinden los legados a prorrata, en la erré-
nea de alguno de los hijos o descendientes, se anula la institucién de herede-
ro y si no basta, se anulan los legados. En todo caso, la pretericién de un
legitimario no perjudica la legitima como dice el articulo 813.

c¢) La particién implica la divisién y adjudicacion de los bienes que
forman el patrimonio del causante a los coherederos y legatarios de parte
alicuota, extinguiendo asi la comunidad hereditaria. El articulo 1080 CC con-
templa el supuesto de que se haya practicado omitiendo a un coheredero, lo
que da lugar a la nulidad si se prueba mala fe en los que la han practicado; la
mala fe significa que conocian la existencia del coheredero y, pese a ello, lo
han obviado. La omisién de un coheredero comprende también la de un lega-
tario de parte alicuota, como dice la STS de 12 de junio de 2006. Igualmente,
el articulo 1081 sanciona con la nulidad de la particién hecha con un herede-
ro aparente, lo que debe comprender al legitimario de parte alicuota, no ya
por analogia, sino por interpretacion extensiva, ya que en uno y otro caso lo
decisivo no es su cardcter, sino su cualidad de sujeto de la particion.

Las cuestiones facticas son indiscutidas. Don Severiano otorgé testamen-
to el 9 de abril de 1990, cuyo contenido patrimonial dice: Primero. Lega a su
citada esposa la cuota vidual que por ley le corresponda. Segunda. Instituye
herederas por partes iguales a sus dos citadas hijas y por premoriencia nom-
bra sustitutos a sus respectivos descendientes. De la mencionada «citada
esposa» se divorcié antes de su muerte; es una de las codemandadas. Las
otras dos codemandadas son «sus dos citadas hijas». La demandante, dofia
Delfina naci6 el 31 de enero de 1981; el 9 de abril de 1996 se practicé la
prueba bioldgica de paternidad y resulté ser aquel causante su padre extrama-
trimonial. Lo cual fue declarado por sentencia firme después de su muerte,
que acaecio el 19 de febrero de 1999. Tras su muerte, producida la apertura
de sucesion, sus dos hijas y sus hijas —todas demandadas— conociendo la
existencia de aquella hija extramatrimonial, practican la particién en la que
se adjudican la herencia y la que fue su esposa, que ya no lo es por razén de
la disolucién del matrimonio por divorcio, se adjudica la cuota vidual usu-
fructuaria, como legitima del cényuge viudo —que no lo es— verdadero legado
de parte alicuota. Formulada demanda por la hija extramatrimonial, en ambas
sentencias de instancia se estima y se declara que la actora habia sido preteri-
da no intencionalmente en el testamento de su padre, anulando la institucién
de heredero, volviéndose a abrir la sucesion del fallecido, con otros pronun-
ciamientos, declarando asimismo la nulidad de la particion.

Al tiempo de otorgarse el testamento, momento al que debe referirse la
interpretacion del mismo, el testador no tenia ni podia tener conocimiento de
la existencia de su hija extramatrimonial, pues la prueba bioldgica y la sen-
tencia de filiacién fueron posteriores. En consecuencia, la pretericién no
pudo ser intencional. El primer motivo del recurso alega infraccién del articu-
lo 675 CC, pero no es un tema de interpretacion, sino de pretericion.

El testador atribuy6 como legado de parte alicuota, a su esposa, la cuota
vidual que por ley le corresponda y en el momento de hacer la particion, al
estar disuelto su matrimonio por divorcio, por ley no le correspondia ninguna
cuota. Que los coherederos quisieran hacerle alguna atribucién, podrian
hacerlo por cualquier titulo valido, pero no como legitima. Por tanto, su inter-
vencion en la particion, no como heredero sin serlo, sino como sujeto de la
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particidn, legatario de parte alicuota, hace nula la misma pues el articu-
lo 1081 le comprende también.

Las demandadas, al practicar la particién, tenian conocimiento (hecho
probado e indiscutido) de la existencia de su hermana, heredera como ellas,
de la herencia de su padre, por lo menos en cuanto a la legitima. El prescindir
de la misma implica caer en la sancién de nulidad que establece el articu-
lo 1080, al concurrir mala fe en los sujetos de la particién. (STS de 31 de
mayo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muiioz.]

NOTA.-En el FD 5.°la s. extractada corrige una interna contra-
diccién de la s. del Juzgado de Primera Instancia que, por un lado
anula la institucién testamentaria abriendo la sucesién legal, y, por
otro, alude a la legitima larga de la actora preterida. En realidad, en
el fallo se declaran herederas legales por partes iguales a las tres
hijas. (G. G. C.)

77. Fideicomiso de residuo: Facultades dispositivas del fiduciario:
Interpretacion de testamento.—Si bien no es del todo cierto que la STS de 22
de julio de 1994 se pronuncia sobre la exclusion de los actos de disposicion a
titulo gratuito en caso de no facultarse expresamente al fiduciario, ya que de lo
que trata es, en rigor, de la subrogacién cuando lo que autoriza la cldusula
testamentaria es simplemente a disponer en vida, no lo es menos que la misma
sentencia si declara que las facultades del fiduciario han de interpretarse con
criterio restrictivo, especialmente, porque lo normal es la sustitucion fideico-
misaria con deber de conservar, y aunque la figura del fideicomiso no encaje
de manera plena en el marco de las sustituciones comprendidas en el articu-
lo 781 CC ofrece notas comunes con ellas y permite la aplicacion, en aspectos
concretos, de sus preceptos reguladores. Si es contundente, en cambio, la STS
de 12 de febrero de 2002 cuando, en relacién con una cldusula sobre los bie-
nes de que no hubiera dispuesto la fiduciaria, declara que en el poder de dis-
posicion del fiduciario en el fideicomiso de residuo no se comprenden los
actos dispositivos a titulo gratuito, a no ser que se haya previsto expresamen-
te por el fideicomitente. Y esta misma doctrina se sigue por la STS de 7 de
noviembre de 2008, al sefialar que inicamente ha de ser expresa la facultad de
disposicion mortis causa, regla dispositiva plasmada en el apdo. 2 del articu-
lo 426.53 CCCat cuando dispone que la facultad de disponer a titulo gratuito,
que debe establecerse de forma expresa, se entiende que se atribuye para
hacerlo solo por actos entre vivos y comprende también la de disponer a titu-
lo oneroso. Si a todo ello se une que en el presente caso el testador fideicomi-
tente designé expresamente a los tres hijos de la fiduciaria, habidos de dos
matrimonios diferentes, expresando su voluntad de que los bienes de que la
fiduciaria no hubiera dispuesto a su fallecimiento pasaran a ellos necesaria-
mente, la conclusién que se impone es, con arreglo al articulo 765 CC, que la
voluntad de los testadores, causantes comunes de su hija y sus nietos, era que
éstos sucedieran por partes iguales en lo que quedara de lo heredado por su
hija, designio igualitario que desde luego quedaba burlado si la fiduciaria,
como efectivamente hizo, donaba los bienes procedentes de sus padres a dos
de sus hijos excluyendo al tercero.

Nulidad de las donaciones hechas por la fiduciaria.—No puede apre-
ciarse la caducidad ni la prescripcion opuestas en la contestacion a la deman-
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da porque ni el plazo de cuatro afios establecido en el articulo 1301 CC es
aplicable a la nulidad por falta de poder de disposicién del transmitente, ni la
accién para impugnar las donaciones litigiosas podia ejercitarse, segiin pun-
tualizan las SSTS de 12 de febrero de 2002 y 7 de noviembre de 2008, antes
de morir la fiduciaria. (STS de 13 de mayo de 2010; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

NOTA.-Conformes las partes en que ambos progenitores
habian establecido una sustitucién fideicomisaria de modo que de
no disponer por actos inter vivos su Unica hija, los bienes pasaran
necesariamente a todos los hijos que la fiduciaria tenia o podia
tener de sus dos matrimonios, el tema discutido era la validez de las
donaciones con que aquélla habia beneficiado a dos de sus hijos, en
perjuicio del tercero. Frente a lo dispuesto por ambas instancias se
sigue una interpretacion restrictiva y se anulan las donaciones. La
STS de 22 de junio de 2010 (en este mismo fasc.) se inclina por una
interpretacién amplia. (G. G. C.)

78. Fideicomiso de residuo si aliquid supererit: Interpretacion
amplia de las facultades del fiduciario para disponer a titulo gratuito.—
Ha de ser compartido el criterio del juzgador de primera instancia en el sen-
tido de que la cldusula quinta del testamento instituye un fideicomiso de resi-
duo si aliquid supererit que atribuye al fiduciario un amplisimo poder de
disposicién, quedando la expectativa del fideicomisario limitada por la con-
dicién de que pudiere quedar algo, dado el amplio poder dispositivo otorgado
al fiduciario. El causante tenfa en su mente la institucién del fideicomiso de
residuo y la ordena en dos ocasiones. Una, instituyendo fiduciaria a su esposa
y fideicomisarios a los hijos del segundo matrimonio; otra, instituyendo fidu-
ciario al hijo varén de mayor de edad don Landelino (hijo de su primera
esposa), y fideicomisario al hijo varén del testador que siga en edad al mejo-
rado, para el caso de que don Landelino falleciese sin descendencia masculi-
na (en este caso, el demandante don Roberto). En ambos supuestos el testa-
dor otorga al fiduciario la facultad de disponer por actos inter vivos quedando
el residuo para los fideicomisarios, pero con una diferencia importante: en el
caso de la mejora emplea de modo redundante los adjetivos pleno y absoluto
dominio y, ademds, faculta al fiduciario expresamente para exigir que en
pago se le entreguen las casas solariegas los cuadros y alhajas existentes en el
caudal relicto, en el nimero y cuantia que libremente se fije, cuya designa-
cién podra hacer por si solo. Le otorga asi facultades omnimodas, facultades
que no aparecen a favor de la esposa en la otra institucién. Segtin la disposi-
cion testamentaria del causante, si el mejorado, don Landelino, hubiera teni-
do un hijo varén —que viviera al tiempo de su muerte— la sustitucién fideico-
misaria no habria tenido lugar, y el mejorado habria podido disponer de sus
bienes propios y de los que integran la mejora como hubiera tenido por con-
veniente, incluso derrochdndolos sin consideracién ninguna, lo que permite
colegir que el testador no hizo la institucién pensando en sus posibles nietos
(hijos varones de don Landelino), o en el fideicomisario, sino pensando en su
primer hijo varén, don Landelino, a quien correspondian los titulos nobilia-
rios, cuyos honores queria rodear de su patrimonio adicional que le permitie-
se un tren de vida acorde con esas dignidades, pero sin ponerle ninguna traba
o limitacién a fin de que se comportase como duefio absoluto y sin cortapi-
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sas. De ahi la expresion en pleno y absoluto dominio que no aparece en el
fideicomiso a favor de la esposa e hijos del segundo matrimonio, y la facultad
de disponer por actos inter vivos, sin afiadir que lo sea a titulo oneroso. Se
establece asi el fideicomiso de residuo en la modalidad mas amplia si aliquid
supererit, si bien dejando a la buena voluntad del fiduciario guardar un resto
de dichos bienes de la mejora, quedando su nimero y calidad al arbitrio del
fiduciario que incluso podria haberlo consumido todo sin dejar nada, dada la
amplisima institucién en pleno dominio y facultad de disponer. En la natura-
leza del fideicomiso de residuo si aliquid supererit no estd comprendido el
principio de subrogacién real, maxime dadas las amplisimas facultades del
fiduciario, sin que conste en éste la voluntad de perjudicar al fideicomisario,
ni dnimo defraudatorio de la voluntad del testador.

En el presente caso se trata de una cuestion de interpretacion testamenta-
ria y, en concreto, de la disposicion fideicomisaria, sobre la que ha de regir
un criterio favorable a la interpretacion sistemadtica y no aislada de cada una
de sus cldusulas. No cabe atribuir arbitrariedad alguna a la interpretacién
razonable y detallada que se hace de la referida disposicién testamentaria por
la sentencia impugnada. En forma alguna se prohibe la disposicién de bienes
a titulo gratuito por parte del heredero fiduciario y, por el contrario, el con-
junto de las disposiciones y los propios términos en que se plasmaron las
ultimas voluntades del causante parecen reflejar una intencién de conceder
las mas amplias facultades dispositivas infer vivos al heredero fiduciario. No
se puede obviar que se trata de una disposicién fideicomisaria doblemente
condicionada, pues por un lado lo estaba al hecho de que quedasen bienes a
la muerte del heredero fiduciario y, por otro, que éste falleciera sin descen-
dencia masculina (si sine liberis decesserit), por lo que el fideicomisario era
titular de un derecho a esa doble condicién. Ademds, no se asignaron bienes
concretos al fideicomiso, sino que el mismo se referia a aquellos que eligiera
el heredero fiduciario para integrar su derecho hereditario, que habia sido
ampliado en un setenta por ciento del tercio de mejora, y tales bienes elegi-
dos se adquirfan en pleno y absoluto dominio, segun el testador, lo que lleva
a pensar que en la intencién del testador —ley suprema en las disposiciones
testamentarias— se comprendian las mds amplias facultades de disposicion
inter vivos.

La doctrina de los actos propios invocada a mayor abundamiento.—La
mencion de la doctrina de los actos propios se efectiia simplemente a mayor
abundamiento y sabido es que tales argumentos de puro refuerzo no pueden
por si solos ser objeto de un motivo de casacién ya que, por un lado, no tie-
nen entidad suficiente para ello en el conjunto argumentativo de la resolucién
impugnada y, por otro, la impugnacién de los mismos, incluso en los supues-
tos de razonabilidad de la oposicidn al argumento, seria inocua en cuanto no
privaria de eficacia a la verdadera ratio decidendi, no pudiendo fundarse en
la impugnacién de argumentos dialécticos, obiter, de refuerzo, o a mayor
abundamiento (SSTS de 23 de marzo, 7 y 21 de septiembre de 2006, 9 de
abril, 17 y 18 de septiembre de 2007, y 23 de enero de 2008).

Buena fe y abuso de derecho.—La sucesién se rige por el testamento, y
que el causante —padre de don Landelino y de don Roberto—, confirié a aquél
absoluta facultad de disponer infer vivos de los bienes objeto del fideicomiso
que, por otra parte, no estaban definidos y era él mismo quien habia de esco-
gerlos con total libertad de entre los que integran el caudal hereditario, de
modo que no cabe imputar abuso de derecho a quien ejerce libremente el que
le corresponde y dentro de los limites de la normalidad ajustandose a lo sefia-
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lado por el causante que estableci6 el fideicomiso. Conforme a las SSTS
de 21 de septiembre de 2007 y 20 de junio de 2008, el abuso del derecho
constituye un limite al derecho subjetivo y de ahf su caricter de remedio
extraordinario, su indole excepcional y su alcance singularmente restrictivo.
Sdlo procede invocarlo y, consiguientemente, apreciarlo, como institucion de
equidad, cuando el derecho se ejercita con intencién bien definida de causar
dafio a otro o utilizdindolo de modo anormal o contradictor de la arménica
convivencia social. Su apreciacidn exige que la base factica ponga de mani-
fiesto las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio) y las subjeti-
vas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo) que caracterizan
su existencia, que viene determinada por la circunstancia subjetiva de ausen-
cia de finalidad seria y legitima en el ejercicio del derecho, y por la objetiva
de exceso en su ejercicio. (STS de 22 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS .-EI causante don Armando estuvo casado en prime-
ras nupcias con dofia Laura, de cuyo matrimonio le sobrevivieron
cuatro hijos, y fallecida su esposa reiteré matrimonio con dofa
Covadonga de cuya unién le sobrevivieron ocho hijos. Don Arman-
do otorgé el testamento base del pleito el 25 de mayo de 1942,
falleciendo el 2 de noviembre del mismo afo. Es fundamental la
cldusula 5. por la cual: «Mejora en un setenta por ciento del tercio
de ese nombre, en pleno y absoluto dominio, a su hijo primogénito
don Landelino, a quien faculta expresamente para exigir que en
pago de lo que por este concepto le corresponde, se le adjudique, si
lo desea, y en el nimero y cuantia que libremente fije, las casas
solariegas, los cuadros y alhajas existentes en el caudal relicto,
cuya designacién podra hacer por si s6lo, eligiendo todos ellos si
cupieren dentro de la mejora o los que tenga a bien o sean de su
gusto, dejando aquellos que no estime conveniente a los demds
herederos El valor de dichos cuadros y alhajas, se reputard por el
que se consigne en el inventario y en su caso, por el que resulte del
peritaje. Si su dicho hijo don Landelino, falleciese sin descendencia
masculina, los bienes de la mejora de que no hubiera dispuesto por
actos inter vivos, los conservard y transmitird en sustitucion fidei-
comisaria, al hijo varén del testador que siga en edad al mejorado».
Sobre la innecesaria, aunque esclarecedora, mens testatoris interesa
la cldusula 8.% en la que, segtn el FD 1.°, el testador parece explicar
el motivo de sus asignaciones: «Manifiesta el testador que las mejo-
ras y legados tienen su razén de ser en el deseo de igualar en lo
posible a los hijos habidos en el primer matrimonio, ya que hereda-
ron de sus premuertos madre y bisabuelo paterno, con los nacidos y
que pudieran nacer de sus segundas nupcias y sin que ello entrafe
predilecciones mortificantes, siendo tinicamente expresion de su
criterio paternal que aspira a la relativa justicia distributiva posible
en la cuantia de los bienes heredados por sus hijos, entre los que
reparte por igual bienes y afectos, sin mas diferencia que la que el
decoro de los nombres y dignidades familiares y exigencias socia-
les imponen al primogénito, heredero de dos titulos».

NOTA.-Se desprende de los hechos probados que el heredero
fiduciario don Landelino, durante alrededor de cincuenta afios, rea-
liz6 transmisiones inter vivos, tanto a titulo oneroso como a titulo

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IIT



1384 Anuario de Derecho Civil

gratuito, con cargo a los bienes fideicomitidos, incluso al propio
demandante, o a los hijos de éste, y también a sus propias herma-
nas, asi como a terceras personas. La interpretacion que del fideico-
miso en favor del hijo primogénito, han realizado, tanto en ambas
instancias como en casacion, se basa en la amplitud de los términos
utilizados en su testamento por don Armando, es decir, se atribuyen
los bienes fideicomitidos en pleno y absoluto dominio. Doctrina
aqui aplicada que parece contradecir la sostenida recientemente por
la Sala 1.* (altimamente en STS de 13 de mayo de 2010, Ponente
Marin Castéan, en este fasc. del ADC). Todo ello sin perjuicio de
destacar la singularidad de esta atipica modalidad de fideicomiso,
cuya determinacién objetiva se confia al propio fiduciario. Margi-
nalmente cabria observar que la concepcién del mayorazgo, que el
testador deja traslucir en su testamento, basado en la primogenitura
y masculinidad, no pareceria facilmente conciliable con una inter-
pretacion retroactiva del principo constitucional de igualda, que, no
obstante, nadie ha alegado en el proceso. (G. G. C.)

79. Legado alternativo a favor de la esposa: Eleccion a favor de la
legataria.—La cuestion juridica a resolver es la facultad de eleccién por la
legataria en un legado alternativo contemplado en el articulo 8§74 CC. En el
testamento otorgado por el causante en 1989 ordena su ultima voluntad en
dos cldusulas: 1.* Lega a su esposa el usufructo universal de su herencia, o el
pleno dominio de toda la parte de la misma de libre disposicién, mds su cuota
legitimaria, a su eleccion. 2. Instituye herederos a sus hijos. La calificacion
juridica de la disposicion testamentaria relativa a la esposa es clara, pues se
trata de un legado alternativo cuyo objeto son varias cosas o derechos y s6lo
una de ellas debe adquirir el legatario tal como dispone el articulo 874 CC en
su remision a la normativa de las obligaciones alternativas; la eleccién corres-
ponde al obligado, a no ser que el testador haya dispuesto que sea al legata-
rio, como es el caso presente. Dicha eleccion, como declaracion unilateral de
voluntad, no exige formalidad alguna ni precisa aceptacién por el obligado a
la entrega, pudiendo ser expresa o tdcita. En el presente caso recayd acepta-
cién expresa en un documento privado del 3 de mayo de 2004, recogida en el
cuaderno particional, consistente en la segunda alternativa consignada en el
testamento, es decir, el tercio de libre disposicion y la cuota usufructuaria; la
eleccion tdcita alegada por el hijo, que ha formulado oposicidn, exige actos
concluyentes, que las sentencias de instancia han negado.

Adquisicion del legado.—En relacion con el legado es preciso destacar
que el legatario deviene titular ipso iure en el momento de la apertura de la
sucesion producida por la muerte del causante, sin necesidad de una acepta-
cién expresa o tdcita, si bien puede renunciar al mismo; por tanto, no cabe
confundir la aceptacién del legado por la legataria, con la eleccién que hizo
respecto al legado alternativo; lo que tampoco tiene nada que ver con la
aceptacién de los herederos, que si deben aceptar expresa o tacitamente la
herencia.

Recomendacién de la mediacién en materia sucesoria.—No es baldio
recordar aqui lo que dijeron sobre mediacién las SSTS de 2 y 3 de julio
de 2007 y 5 de marzo de 2010. Este caso, propio de una sucesioén mortis
causa, no solo refleja un problema de atribuciones patrimoniales, sino un
enfrentamiento familiar, que se vislumbra claramente en los escritos obrantes
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en autos, que podria haberse evitado yendo a la solucién alternativa de la
mediacidn, si las partes hubieran querido o la ley lo hubiera previsto, la cual
permite llegar a soluciones menos traumadticas que el dilatado tiempo que se
invierte en el proceso; y el acuerdo a que se llega siempre serd menos duro
que la resolucidn judicial que se apoya exclusivamente en la razonada aplica-
cion de la norma juridica. (STS de 20 de mayo de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

NOTA.-Adviértase que el supuesto aqui contemplado por la
sentencia extractada no es un caso de aplicacion de la cautela socini,
de la que recientemente se afirma, con conocimiento de causa, por
el notario Castan Pérez-Gomez (La cautela socini y el conflicto de
intereses, en «<Homenaje a Garrido de Palma», Madrid 2010, p.
1027) el uso general y su pacifica aceptacion. Mds atn, el actor,
uno de los hijos, pretende que la viuda habia ejercitado ticitamente
la opcién en favor del usufructo universal que, en dltimo término,
desechd. Sentencia pedagdgica que es de aprobar, lo mismo que su
Ilamamiento en favor de la mediacion sucesoria. (G. G. C.)

80. Comunidad hereditaria: Arrendamiento de vivienda otorgado
por Curadora del viudo, declarado prodigo, antes de la liquidacion de la
sociedad de gananciales.—Los recurrentes pretenden convencer a la Sala de
que una vez disuelta la comunidad de gananciales, pero aun no liquidada, la
relacion entre los comuneros o entre ellos y los herederos del que ha fallecido
sigue manteniendo la misma naturaleza que la comunidad originaria y por ello
deben aplicarse las mismas normas. Pero olvida la doctrina de esta Sala conte-
nida en s. de 19 de junio de 1998 que entiende que disuelta la sociedad de
gananciales, la naturaleza de las relaciones existentes entre los titulares es la
de una comunidad que equivale al régimen de la comunidad hereditaria (STS
de 11 de mayo de 2000) y, en consecuencia, no rige el articulo 1322 CC que
permite la disposicion por uno de los conyuges con el consentimiento del otro,
norma que forma parte de las relaciones entre los cényuges y no se aplica en
las relaciones con terceros; en su lugar se aplicard el régimen de la comunidad
hereditaria, interpretado uniformemente por esta Sala en el sentido de que los
actos de disposicion sobre la cosa comtin debe contar con la voluntad de todos
los comuneros, so pena de nulidad (entre otras SSTS 25 de septiembre de
1995 y 17 de febrero de 2000). Al tratarse de arrendamiento de larga duracion
(15 afios) debe declararse correcta la s. recurrida al declarar la nulidad del
contrato de arrendamiento de un piso celebrado por el titular de una mitad, en
su cualidad de bien ganancial y algunos de los herederos del otros conyuge
fallecido, sin que haya concurrido los demads al otorgamiento del contrato.

Aplicacion del articulo 1063 CC.-El articulo 1063 contiene una norma
especifica sobre los efectos de la particién hereditaria, de modo que, adjudi-
cadas las cosas a dos de las herederas, ellas deben los beneficios de dichas
cosas que se han hecho efectivas a la propia herencia, en aplicacién del prin-
cipio romano fructus augent hereditatem, es decir, los frutos pertenecen a la
herencia con independencia de la buena o de la mala fe de los poseedores en
este periodo, y todo ello para evitar que un heredero se apropie de mds bienes
que otro (STS 7 de julio de 1995); siendo las rentas un fruto civil, correspon-
de cobrarlas a la herencia, por lo que se deben aquellos a los que han sido
condenadas las herederas, con la compensacion correspondiente por los que
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ya hubiesen sido hecho efectivos. Lo dispuesto en el articulo 451 con cardc-
ter general debe ceder ante la regla especifica del 1063, aplicable cualquiera
que sea el titulo por el cual las demandas disfrutaron de los bienes de la
herencia (SSTS de 30 de octubre de 1976 y 30 de septiembre de 1994).

Intereses moratorios: Doctrina consolidada por Acuerdo del Pleno
de 20 diciembre 2005.-En materia de intereses moratorios esta Sala, espe-
cialmente a partir del Acuerdo del Pleno indicado, ha consolidado una nueva
orientacion en el sentido de mitigar el automatismo de la regla encarnada en
el brocardo in illiquidis non fit mora, sustituyéndola con cardcter general por
la del canon de la razonabilidad en la oposicion para decidir la procedencia o
no de condenar al pago de los intereses y la concrecion del dies a quo del
devengo. Se toman como pautas para ponderar la racionalidad del fundamen-
to de la reclamacion, las razones de la oposicidn, la conducta de la parte
demandada en orden a la liquidacién y pago de lo adeudado y demds circuns-
tancias del caso, y se atiende fundamentalmente, a la certeza de la deuda u
obligacién aunque se desconociera su cuantia (SSTS de 20 de febrero y 24 de
junio de 2008, y 25 de marzo y 16 de octubre de 2009). En el presente proce-
dimiento se ha aplicado correctamente la denuncia que se denuncia infringi-
da, de modo que las circunstancias de la presente reclamacién y la posesion
por parte de una de las herederas en exclusiva de un bien perteneciente a la
herencia en virtud de un contrato que se ha declarado nulo por carencia de
poder de disposicion en el arrendador, implican la correccién de la imposi-
cion de los intereses efectuada en ambas instancias.

Caracter no ganancial del arrendamiento.—Segtin han declarado las
SSTS de 3 de abril de 2009, y 3 de marzo de 2010, el contrato de arrenda-
miento 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. Esto no significa que, como consecuencia de los fines
protegidos por la legislacion especial de arrendamientos urbanos, no pueda
producirse la sustitucién de una de las partes del contrato por fallecimiento
del titular, pero para ello se requiere que se cumplan los requisitos exigidos
en la ley reguladora del arrendamiento y entre ellos, la comunicacién al
arrendador en la forma establecida en la ley, es decir, se debe aplicar el
articulo 16 LAU 1994, por remisién de lo dispuesto en la DT segunda,
letra B). Y que, la concrecion de la figura del arrendatario resulta del propio
contrato de arrendamiento, generador de derechos personales, independien-
temente de que la vivienda arrendada tenga como fin servir de domicilio
conyugal o del régimen matrimonial que pueda existir entre los conyuges, lo
que resulta plenamente compatible con el régimen de subrogacién existente
en el antiguo articulo 58 LAU 1964, asi como en el articulo 15 1a LAU 1994.
En consecuencia, al no haber sido arrendatario el padre de los recurrentes,
no se le puede aplicar el articulo 1063 CC, ya que quienes deben devolver
las rentas a la comunidad son los herederos. No existe ninguna relacidn juri-
dica entre el esposo de la arrendataria y sus herederos y la comunidad here-
ditaria. (STS de 10 de junio de 2010; ha lugar en parte.) [Ponente Excma.
Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias. |

HECHOS.-Relaciones complejas que surgen en el seno de una
familia de seis hijos cuando la madre fallece en 1980, dos afios des-
pués de que el padre habia sido declarado prédigo, siendo constitui-
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da, primero, la tutela, y después de la reforma de 1983, la curatela
que se encomienda a una de las hijas. Parece que el bien més valio-
so de la familia es un piso adquirido por el padre en 1968, objeto de
arrendamiento por la curadora en favor de una de sus hermanas en
el afio 1990. Fallecido el padre en 1994, y realizadas, al parecer, o
en vias de realizacidn las operaciones particionales, el pleito se
centra en la impugnacién del contrato de arrendamiento y en la
devolucidén a la masa hereditaria de las rentas devengadas durante
la vigencia del contrato. El Gnico punto en que se estima el recurso
es el relativo a la interpretacién del articulo 1063. En general, es de
aceptar la doctrina sentada, si bien cabe destacar que, un tanto cola-
teralmente, se reitera la doctrina mantenida dltimamente por la Sala
en orden al cardcter no ganancial del arrendamiento de vivienda
concertado, vigente el matrimonio, por cualquiera de los cdnyuges.
Ello obliga al cumplimiento del requisito formal de la subrogacién
mortis causa del articulo 15 LAU 1994 —heredado, cual inconscien-
te arrastre, de la ya moribunda y casi extinta legislacion arrendati-
cia especial—. Ha sido un tema polémico en la pequeiia jurispruden-
cia, denuncidndose la injustificada desigualdad de trato con los
arrendatarios de locales de negocio (dltimamente Contijoch Pratde-
saba, La notificacion de la subrogacion mortis causa en la LAU, en
«Sepin. Arrendamientos Urbanos», julio-agosto 2009, pag. 23 ss).
La proteccién constitucional de la vivienda, la inclusion del articu-
lo 1320 CC en el llamado régimen matrimonial primario, aplicable
a cualquier matrimonio, la nueva legislacién aragonesa, parecen
sintonizar mejor con la jurisprudencia del TC en sentido contrario
al TS. (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

81. Adscripcion de los mensajes comerciales al ambito de protec-
cion delineado por el articulo 20 CE y las normas que lo desarrollan.-La
posibilidad de adscribir el mensaje publicitario al marco de proteccién que
las normas constitucionales de las sociedades democrdticas reconocen a las
libertades de informacidén, opinién e, incluso, creacidn artistica, ha sido
admitida en fechas relativamente recientes. Propiamente, desde que el Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos de Norteamérica cambi6 su doctrina
sobre el comercial speech —sentada en la decisién del caso Valentine c.
Chrestensen—y declar6 que la publicidad no era extrafia al ambito de protec-
cién ofrecido por la Primera Enmienda —caso Bigelow c. Virginia y los nume-
rosos que, con matices, al mismo han seguido—, pues, pese a su contenido
mercantil, proporciona informacién sobre productos y servicios de utilidad
para el publico y, al fin, para un correcto funcionamiento del mercado regido
por las leyes de la oferta y la demanda, conforme a las que al consumidor
corresponde emitir un voto econémico; y que ello no significa que la publici-
dad no pueda soportar medidas restrictivas, siempre que sean necesarias para
el interés publico y razonablemente proporcionadas.

En nuestro continente, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 24 de febrero de 1994 —caso Casado Coca c. Espafia— negé que,
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en el supuesto enjuiciado, hubiera resultado violado el articulo 10, pero for-
mulé expresa declaracién de que dicho precepto —que, en su apartado 1,
incluye la libertad de recibir y comunicar informacién como contenida den-
tro de la libertad de expresion— «no distingue segun la naturaleza lucrativa o
no del fin perseguido», asi como que establecer una diferencia de trato al
respecto podria significar discriminacion. Por ello, siguiendo su anterior doc-
trina, precisé dicho Tribunal que el articulo 10 no resulta «aplicable solamen-
te a ciertos tipos de informaciones, ideas o formas de expresion..., especial-
mente a las de naturaleza politica», sino que también lo es a las
«informaciones de cardcter comercial o, incluso,... los mensajes publicita-
rios difundidos por cable...».

Esa es también la doctrina seguida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, asi en las sentencias de 25 de marzo de 2004
—C-71/02, Herbert Karner Industrie-Auktionem GmbH c. Troostwijk GmbH,
50y 51—y 2 de abril de 2.009 —C-421/07, Frede Damgaard, 26 y 27—, si bien,
en ellas, tras recordar el contenido del articulo 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, puso de manifiesto que «cuando el ejercicio de la liber-
tad no contribuye a un debate de interés general... el control se limita a un
examen del cardcter razonable y proporcionado de la injerencia», que es lo
que sucede con «el uso mercantil de la libertad de expresidn, en particular en
un dmbito tan complejo y fluctuante como la publicidad».

La publicidad constituye una forma de comunicacién realizada con fines
de promocioén de la celebracion de contratos sobre bienes o servicios —articu-
lo 2 de la Ley 34/1988—. Esa comunicacion puede tener un contenido infor-
mativo o integrado por ideas u opiniones o ambos a la vez, en todo caso con
una relevancia cada vez mayor en el proceso de toma de decisiones en el
mercado por parte de quienes son sus destinatarios, de modo que trasciende
incluso —como sefala el predmbulo de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre—
del &mbito propio del consumo y la competencia.

El hecho de que la actividad publicitaria sea una manifestacién del ejer-
cicio de la libertad de empresa y, desde otro punto de vista, el que su fin no
sea, necesariamente, formar criterio sobre los tradicionalmente considerados
asuntos publicos —politicos, sociales, culturales...— no justifica, como se
habia entendido por algunos, negar a los mensajes comerciales acceso al
ambito de regulacién cuyo nicleo representa el articulo 20 CE.

Una negativa en tal sentido no s6lo seria contraria al efecto que hay que
atribuir a Tratados que forman parte de nuestro ordenamiento —articulos 10,
apartado 2 y 96, apartado 1 CE—, sino que careceria de apoyo en el citado
articulo 20, el cual no distingue entre contenidos merecedores del dmparo
especial que ofrece, mediante la tutela del ejercicio de la libertad en los
ambitos que contempla, a la dignidad de los ciudadanos.

Por otro lado, discriminar en funcién de cudl sea la materia objeto de la
comunicacién impondria, con la consiguiente inseguridad, identificar multi-
ples categorias intermedias, dificiles de perfilar en una realidad tan multifor-
me —hay informaciones de contenido supuestamente trascendente que no
tienen otro fin que el meramente publicitario, del mismo modo que hay men-
sajes comerciales con un alto interés informativo para el consumidor o, inclu-
0, que, no obstante su escasa utilidad aparente, contribuyen a que el destina-
tario emita su voto econdémico en el mercado estando mejor informado, a
causa del significado que tiene la mera participacién del anunciante en la
costosa actividad publicitaria...
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Ello sentado, declarar la aptitud de la publicidad para entrar en la érbita
del articulo 20 CE implica entender que lo hace en el dmbito formado por el
conjunto normativo que, dentro y fuera de dicho texto, la regula y desarrolla.
Y, por tanto, que queda sujeta a los limites o restricciones que legitimamente
se le impongan.

No se opone a ello la naturaleza fundamental del derecho, pues los de
esta categoria admiten restricciones —sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 11/1981, de 8 de abril—, si bien las mismas deben reunir determinadas
condiciones para que la intervencion negativa en su contenido merezca ser
juridicamente protegida.

Asi, desde el punto de vista material, que es al que el recurso se refiere,
la restriccion debe estar justificada, ya por imponerla la regulacién constitu-
cional del propio derecho o la concurrencia con €l de otros igualmente funda-
mentales; ya por perseguir fines legitimos segiin el ordenamiento constitu-
cional, entre otros, los configurados como derechos y deberes de los
ciudadanos o como principios rectores de la politica econdémica —libertad de
empresa, articulo 38 ; peculiaridades propias de algunas actividades profe-
sionales, articulo 36 ; defensa de los consumidores, articulo 51; proteccién de
la salud, articulo 43...— o por el legislador ordinario para el logro de objeti-
vos de interés general.

La restriccion ha de resultar, ademas, idonea, en el sentido de adecuada
para contribuir a la obtencién del fin que la legitime.

Finalmente, debera ser proporcionada desde el punto de vista del conteni-
do esencial del derecho restringido, cuyo necesario respeto —articulo 53.1 CE-
opera, al fin, como limite de los propios limites.

En resumen, para comprobar si la restriccidn resulta proporcionada, en el
caso concreto, procederd determinar la relacion de prioridad relativa entre los
bienes, derechos e intereses en conflicto, lo que implica valorar los argumen-
tos a favor y en contra de la efectividad de la tutela judicial pretendida. (STS
de 15 de enero de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén
Ferrandiz Gabriel.]

HECHOS.-La Asociacién de Usuarios de la Comunicacién
acude al Juzgado solicitando declaracién de la ilicitud del mensaje
publicitario promovido por una empresa fabricante de coches y
orientado a impulsar la adquisiciéon de un determinado modelo. Se
trataba de una breve pelicula en la que el protagonista, presidente
de una entidad, destrozaba las ruedas del vehiculo de un subordina-
do. La sentencia del Juzgado accedi6 a lo pedido declarando en su
sentencia que «resultaba atentatorio a la dignidad humana la pre-
sentacion de patrones de conductas relativas a la tenencia o adquisi-
cion de bienes o productos que resultan ser merecedores de repro-
che penal». La sentencia de la Audiencia confirmé la del Juzgado.
En el recurso de casacidén, la empresa —que remarcaba el tono
humoristico de la secuencia emitida y el caracter ridiculo del perso-
naje protagonista— denuncio la improcedente limitacién de su dere-
cho a comunicar informacién veraz amparada por el articulo 20 CE.
El Tribunal Supremo acogié el recurso lo que supuso la estimacién
de la apelacién de la empresa y la desestimacion de la accién de la
asociacién demandante. (R. G. S.)
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82. Letra de cambio incompleta. Falta de mencion del tomador.
Nulidad del despacho de ejecucién.—A falta de un criterio jurisprudencial
comtn y de una doctrina civilista undnime sobre la materia, se fija como
doctrina jurisprudencial que la mencion del nombre del tomador es un requi-
sito esencial, expresamente exigido por la ley para reconocer su existencia
como titulo. Asi, el articulo 131 LH requiere, para poder llevar a cabo la eje-
cucién de una hipoteca en garantia de una obligacién incorporada a una letra
de cambio, la aportacién de la letra con la demanda, dotada de los requisitos
exigidos para el ejercicio de la accién cambiaria en juicio ejecutivo. Requisi-
tos que se encuentran regulados en el articulo 1 de la Ley Cambiaria y del
Cheque, y entre los que se encuentra el nombre de la persona a quien se ha de
hacer el pago o a cuya orden se ha de efectuar (tomador), estableciendo
seguidamente el articulo 2 de esta ley que el documento que carezca de este
requisito no se considera letra de cambio. Por tanto, una letra de cambio care-
cerd de valor cambiario cuando a su vencimiento no conste en ella mencién
del tomador, aunque la letra esté en poder del librador y no haya pasado a
terceros ajenos al negocio causal o el librador haya firmado el dorso de la
letra como primer endosante, siempre que no exprese que ha sido girada a la
propia orden. Por tanto, la necesidad de expresiéon del tomador no admite
excepcion alguna. (STS de 14 de abril de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La sociedad M actora interpone demanda contra el
banco AB en la que solicita la declaracién de nulidad del procedi-
miento judicial sumario del articulo 131 LH seguido a instancia del
demandante contra la sociedad G, por el que la entidad bancaria
demandada se habia adjudicado el inmueble que la actora se habia
adjudicado previamente en un procedimiento judicial sumario del
articulo 131 LH contra el deudor originario.

La sentencia de primera instancia estima la demanda por enten-
der que las letra de cambio cedidas por la sociedad G a la entidad
financiera carecian de fuerza ejecutiva, por no figurar en ellas el
tomador, luego no podian dar lugar a un procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria.

La entidad financiera demandada interpone recurso de apela-
cién, que es estimado por la Audiencia Provincial, revocando la
sentencia de instancia. Contra dicha sentencia, la actora interpone
recurso de casacion. El Tribunal Supremo estima el recurso, casa la
sentencia recurrida y confirma la sentencia de primera instancia.

NOTA.-Téngase en cuenta que el articulo 131 LH, en la redac-
cion aplicable al caso por razones temporales (anterior a la entrada
en vigor de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
que reforma este precepto), establecia que el procedimiento judicial
sumario se debia ajustar a la regla consistente en que con la deman-
da el actor presentase, entre otros documentos, «el titulo o titulos
de crédito, revestidos de los requisitos que la LEC exige para des-
pachar la ejecucion». En la actualidad, el articulo 685 LEC dispone
que para la ejecucion de bienes hipotecados se acompaifiard a la
demanda ejecutiva el titulo o titulos de crédito, revestidos de los
requisitos que la LEC exige para el despacho de la ejecucion, entre
los que figuran los titulos al portador o nominativos, legitimamente
emitidos, segtin se desprende del articulo 517.6.° LEC. Este tltimo
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articulo es equivalente al articulo 1429.5.° LEC de 1881, aplicable
aqui por razones temporales.

La necesidad de fijacion de doctrina jurisprudencial sobre la
cuestion tratada en la presente sentencia se basa, en primer lugar,
en la divisién de las AAPP a la hora de considerar o no relevante la
falta de mencién del tomador en la letra de cambio cuando quien
ejercita la accién cambiaria es el librador directamente contra el
librado (verbigracia, SAP Valencia de 26 de marzo de 1990 y SAP
Madrid, Seccién 19.%, de 4 de febrero de 1994). Asimismo, en
segundo lugar, el Tribunal Supremo destaca la falta de unidad de
doctrina, habiendo propugnado algin sector doctrinal la irrelevan-
cia de la falta de mencién del tomador en la letra cuando es el libra-
dor quien encabeza la cadena de endosos, por entender entonces
que la firma del primer endoso por el librador lo identifica como
tomador. (G. M. A.)

83. Pignoracion de valores mobiliarios. La venta efectuada por el
acreedor no infringe la prohibicién del pacto comisorio.—Los valores pig-
norados fueron enajenados en un mercado puiblico y transparente —la Bolsa
de Nueva York—, en un procedimiento paralelo al previsto en el articulo 322
del Cédigo de Comercio. En consecuencia, la Sala no aprecia la concurrencia
de posibles causas de orden publico para rechazar la licitud de la ejecucion
prevista en el contrato sujeto al derecho inglés. (STS de 24 de junio de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.-Una compaiifa de inversién mobiliaria, que habia
depositd sus valores en una sociedad, reclamo a esta sociedad y a
otras dos entidades extranjeras diversas indemnizaciones de dafios
y perjuicios por las pérdidas sufridas en diversas operaciones, sien-
do aplicable el Derecho inglés. El juez de primera instancia estimé
parcialmente la demanda, pero la Audiencia Provincial desestimé
la desestim6 integramente y el Tribunal Supremo confirmé esa
decision. (L. . R. S.)

84. Contrato de compraventa mercantil: interpretacion integrado-
ra.—La interpretacion del articulo 327 CCom, no aislada sino puesta en rela-
cién con los términos del contrato celebrado entre las partes litigantes, con el
articulo 339 del propio Cédigo en cuanto hace depender la obligacion del
comprador de pagar el precio de la puesta de las mercaderias a su disposicién
y de que se dé por satisfecho y, en fin, con su articulo 57 en cuanto dispone
que los contratos de comercio se ejecutaran y cumplirdn de buena fe, sin
interpretaciones arbitrarias y sin restringir los efectos que naturalmente se
deriven del modo con que los contratantes hubiesen explicado su voluntad y
contraido sus obligaciones. (STS de 21 de mayo de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. ]

HECHOS.-La entidad SAT R. A. interpuso demanda contra la
mercantil F. M. L. SA en reclamacién de cantidad derivadas de la
adquisicion de la cosecha de determinados productos agricolas. El
Juzgado de Primera Instancia niimero Uno de Cieza estimd integra-
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mente la demanda. Recurrida en apelacién, la Seccién Segunda de
la Audiencia Provincial de Murcia estimé parcialmente el recurso.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién instada.
(N.D.L.)

85. Doctrina de los actos propios: precision.—No hay que confundir
aquellos hechos, actos o conductas que puedan resultar contradictorios o
disonantes con otros posteriores, y a los que segtin las circunstancias cabe
atribuir diversas valoraciones, incluso procesales, con los que se someten a
las consecuencias de la doctrina de los actos propios, que veda ir contra los
mismos, pues éstos s6lo son los de significacion inequivoca en orden a crear,
modificar o extinguir relaciones o situaciones juridicas, de modo que la
actuacion posterior contraria revela una falta de coherencia tal en el trafico
que se estima vulnera el principio de confianza en el comportamiento ante-
riormente observado, cuyo respeto, como manifestacion de la buena fe obje-
tiva, ha de exigirse en el ejercicio de los derechos (art. 7.1. CC).

Contrato de suministro: Indemnizacion por perdidas de facturacion
por reduccion de ventas: naturaleza de lucro cesante.—El concepto indem-
nizatorio denominado pérdidas de facturacion por reduccion de ventas no
responde a un dafio emergente, dafio directo, sino que constituye lucro cesan-
te, ganancia dejada de obtener (art. 1.106 CC), o lo que es lo mismo, un
incremento patrimonial que el acreedor esperaba obtener y que se ha visto
frustrado por el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la otra parte.
La distincidn juridica es importante en su aplicacién practica porque la juris-
prudencia viene manteniendo para la estimacion de la existencia del lucro
cesante un criterio mas restrictivo, o de especial rigor, respecto de cuando se
trata de dafio material, de modo que sé6lo cabe reconocer los beneficios cier-
tos, concretos y acreditados, quedando excluidas las ganancias hipotéticas o
imaginarias, meramente posibles, dudosas o contingentes.

Contrato de suministro. Indemnizacién por gastos previstos por
devoluciones futuras: improcedencia.—Se trata de dafos que no se sabe si
se van a producir, con lo que se condenaria a abonar un perjuicio, de futuro,
que se desconoce si se producird y en qué medida. La doctrina jurispruden-
cial excluye la indemnizacién de los gastos futuros hipotéticos sin que por
ello se produzca perjuicio para la parte que las pueda sufrir porque en el caso
de ocurrir podra ejercitar la accién correspondiente. (STS de 18 de junio
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-La mercantil A.C.M. SL interpuso demanda ejerci-
tando una accién de reclamacién de cantidad por incumplimiento
del contrato de suministro contra la también mercantil L. SA, quien
a su vez interpuso demanda reconvencional contra la actora,. El
Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de Reus estim6 integra-
mente la demanda y desestimé la reconvencion. La Sala Tercera de
la Audiencia Provincial de Tarragona estimé parcialmente la recon-
vencidn. El Tribunal Supremo estimé parcialmente el recurso de la
actora. (N. D. L.)

86. Contratos. Incumplimiento: debe ser esencial.—La jurispruden-
cia ha destacado que no todo incumplimiento, en el sentido de falta de iden-
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tidad cualitativa, cuantitativa o circunstancial de lo ejecutado con lo debido,
es suficiente para resolver una relacién de obligacién sinalagmatica y que,
para que un incumplimiento tenga fuerza resolutoria, debe ser esencial.

Contratos. Incumplimiento esencial: supuesto.—La condicion de esen-
cial la merece aquel incumplimiento que la tenga precisamente por ser esa la
voluntad, expresada o implicita, de las partes contratantes, a quienes corres-
ponde crear la lex privata por la que quieren regular su relacién juridica.

Contrato de agencia. Indemnizacion del agente: disposiciones aplica-
bles.—No puede pretender el agente que se apliquen a su favor los articu-
los 28 y 29 de la Ley 12/1992 y no el complementario articulo 30, que niega
al agente el derecho cuya satisfaccion se reclama cuando hubiera quedado
extinguida la relacién contractual por una decisién de la otra parte del contra-
to motivada por el incumplimiento de obligaciones contractuales. (STS de 8
de abril de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferran-
diz Gabriel.]

HECHOS.-Las mercantiles B.S.A. SL y A.M.S. SL interpusie-
ron demanda ejercitando una accién de reclamacién por incumpli-
miento contractual contra las también mercantiles W.S.G. SA,
W.VEE. SA y W. SA quienes a su vez interpusieron demanda recon-
vencional contra las demandantes,. El Juzgado de Primera Instan-
cia nimero Trece de Barcelona desestimé la demanda y estim6 par-
cialmente la reconvencién en lo relativo al desalojo de un local.
Recurrida en apelacidn, la Seccién Décimoprimera de la Audiencia
Provincial de Barcelona estim6 parcialmente la apelacién. El Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién instada.
(N.D. L.)

87. Contrato de distribucion: Aplicacion de las normas del contra-
to de agencia: improcedencia del automatismo.-La jurisprudencia mas
reciente rechaza la aplicacién mimética o automdtica del régimen juridico del
contrato de agencia al contrato de distribucién, incluso para la compensacién
o indemnizacién por clientela, menos atn cabe la aplicacién analégica en
materia de indemnizacion de dafios y perjuicios por lucro cesante, del mismo
modo que tampoco en materia de prescripcion de la accién del distribuidor
para reclamar indemnizacion de dafios y perjuicios.

Contrato de distribucion. Plazo de preaviso: ausencia del caracter
imperativo del articulo 25 de la Ley 12/92.-La concrecion del plazo de
preaviso en un contrato de distribucion carente de plazo expreso «dependera
de las circunstancias concurrentes» y el criterio del articulo 25 de la Ley 12/92
es uno de los posibles, de lo que claramente se desprende que no es un crite-
rio obligatorio o imperativo como propone la recurrente. De lo contrario,
resultaria que al contrato de distribucién le serfan imperativamente aplicables
los plazos minimos de preaviso establecidos en el citado articulo 25 y, enton-
ces, no serian vélidas ni las cldusulas que expresamente excluyesen cualquier
preaviso ni las que fijaran plazos mds cortos que los establecidos en aquel
precepto, siendo asi que la jurisprudencia ha considerado valido para un con-
trato de subdistribucidn el plazo de preaviso de solamente siete dias, pero
expresamente pactado por las partes, y rechazé que la Ley de Régimen Juri-
dico del Contrato de Agencia fuera imperativamente aplicable al contrato de
distribucioén.
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Contrato de distribucién. Duracién indefinida: extincion por deci-
sion unilateral.—Un contrato de distribucién por tiempo indefinido puede
extinguirse por decisién unilateral de cualquiera de las partes sin que por ello
tenga que indemnizar necesariamente a la otra, algo constantemente declara-
do por la jurisprudencia porque lo contrario equivaldria a vincular a los con-
tratantes a perpetuidad.

Contrato de distribucion. Indemnizacion por captacion de cliente-
la.—La captacion de clientes por si sola no genera el derecho del distribuidor
a una compensacion por clientela, pues constituye su principal obligacién
contractual, cuyo incumplimiento justificaria la resolucién del contrato por el
fabricante, y ademds aumenta las ganancias o beneficios del contrato para el
distribuidor. (STS de 22 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-La mercantil D. C. SL interpuso demanda contra la
entidad A. V. T. SA en reclamacién de ciertas indemnizaciones por
ruptura unilateral de contrato de distribucién. El Juzgado de Prime-
ra Instancia nimero Dos de Huesca estim6 parcialmente la deman-
da. Recurrida en apelacion por ambas partes litigantes, la Audien-
cia Provincial de Huesca desestim¢ el recurso del demandante y
estimo el de la parte demandada.. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar a la casacién instada. (N. D. L.)

88. Contrato de distribuciéon. Indemnizacién al distribuidor:
improcedencia en caso de incumplimiento.—La jurisprudencia viene negan-
do constantemente cualquier derecho del distribuidor a compensacién o
indemnizacién por clientela cuando la extincién de la relacién se deba a una
resolucién del contrato a instancia del fabricante o concedente que resulte
ajustada a derecho por fundarse en un grave y probado incumplimiento con-
tractual del distribuidor.

Contrato de distribuciéon. Indemnizacion por clientela: criterios
para su determinaciéon.—La compensacion por clientela al extinguirse un
contrato de distribucién debe tener en cuenta que la captacién de clientes
durante la vigencia del contrato no es sino una de las prestaciones propias, en
realidad la mds caracteristica, del concesionario, quien al asumir la obliga-
cién de promover las ventas de los productos del concedente debe una pres-
tacion de la que no sélo resulta beneficiado este tltimo, por una posible fide-
lidad futura del comprador a la marca, sino también el propio concesionario,
porque a mayor volumen de ventas mayor es su ganancia.

Contrato de distribucién. Indemnizacién por clientela: fundamento
legal.—La compensacién por clientela a favor del distribuidor se funda, con-
juntamente, en el articulo 1258 CC y en la aplicacién analégica de la idea
inspiradora del articulo 28 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, de Régimen
Juridico del Contrato de Agencia, tal idea inspiradora debe comprender tam-
bién la del articulo 30 de esta misma ley, que en su letra a) excluye el derecho
a indemnizacién por clientela cuando el empresario hubiese extinguido el
contrato por causa del incumplimiento de las obligaciones legal o contrac-
tualmente establecidas a cargo del agente, dada la estrechisima relacién entre
ambos articulos.

Contrato de distribucién. Indemnizacion por clientela: aplicacién
analégica de la Ley de Contrato de Agencia.—La analogia habra de com-
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prender tanto lo favorable como lo desfavorable, sin fragmentar el régimen
conjunto de la compensacién por clientela tomando de ese régimen tnica y
exclusivamente lo que favoreciera al distribuidor; y por tanto, no cabe aplicar
analdgicamente a favor del concesionario los articulos 28 y 29 de la Ley del
Contrato de Agencia cuando una norma complementaria de ambos, la
del 30.a de la misma Ley, niega al agente el derecho en caso de resolucién del
contrato a instancia del empresario por incumplimiento del agente.

Contrato de distribuciéon. Improcedencia de vulneracion articu-
lo 1445 CC.-No se puede infringir el articulo 1445 CC porque el contrato de
distribucién no es un puro contrato de compraventa, caracterizandose cierta-
mente la relacién de distribuciéon mercantil por la compra de los productos
del fabricante por el distribuidor para revenderlos pero, también y sobre todo,
por la colaboracion entre fabricante y distribuidor, de manera que el elemen-
to que verdaderamente lo caracteriza no serfa tanto la compraventa o el sumi-
nistro como el dato de la promocién de la distribucién. (STS de 23 de junio
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén. ]

HECHOS.-La mercantil G. P. SL interpuso demanda contra las
entidades C. B. P. SA y D. SA por vulneracién de contrato de distri-
bucién. El Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de Cambados
estimo parcialmente la demanda. Recurrida en apelaciéon por ambas
partes litigantes, la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de
Pontevedra desestimo el recurso de apelacion. El Tribunal Supremo
declaré haber lugar a la casacién instada. (N. D. L.)

89. Contrato de distribucion de automéviles: modificacion norma-
tiva comunitaria.—El Reglamento (CE) nimero 1.4000/2002, de la Comi-
sion, de 31 de julio de 2002, resultado de la experiencia adquirida en el sector
de los vehiculos de motor en lo relativo a la distribucién de los mismos, asi
como de sus recambios y de la prestacion de servicios de postventa, como se
expresa en su considerando primero, impuso unas requisitos mas estrictos
que los establecidas en el Reglamento (CE) nimero 2.790/1999, de la Comi-
sion, de 22 de diciembre de 1999, segun su considerando segundo, para la
aplicacidén de la exencidén por categorias. De ahi, la necesidad de que los
acuerdos verticales se adaptasen a ellos, en el plazo transitorio sefialado en el
articulo 10, ha sido correctamente entendida como la variacion sustancial del
marco legal del contrato a que se refiere la clausula 11.5 del mismo. (STS
de 17 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén
Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La mercantil H. R. C. SA interpuso demanda con-
tra B. I. SA por incumplimiento del contrato de distribucién en
exclusiva. El Juzgado de Primera Instancia nimero Cuarenta y
cinco de Madrid desestimé la demanda. Recurrida en apelacion, la
Seccién Décima de la Audiencia Provincial de Madrid desestimo el
recurso. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién
instada. (N. D. L.)

90. Contrato de «abanderamiento» o abastecimiento en exclusiva
de productos petroliferos: nulidad de los contratos entre empresas que
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restringen la libre competencia sin ofrecer ventajas en la distribucién de
los productos que pudieran quedar cubiertas por los Reglamentos comu-
nitarios de exencion. Relevancia a estos efectos del contenido del contra-
to y no de su calificacion.—La decision del presente recurso ha de ajustarse a
la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en ade-
lante TIUE) en la referida sentencia de 11 de septiembre de 2008, asi como
en las de 14 de diciembre de 2006 (asunto C-217/05) y 2 de abril de 2009
(asunto C-260/07), y a la jurisprudencia de esta Sala que a partir de su sen-
tencia de 2 de junio de 2000 (rec. 2355/95) viene manteniendo la doctrina de
la nulidad civil de los contratos de abastecimiento en exclusiva que no que-
den amparados por los Reglamentos Comunitarios de exencion; dicho de otra
forma, que restrinjan la libre competencia sin ofrecer las ventajas objetivas,
de mejora de distribucion de los productos, que excepcionalmente justifican
su legalidad mediante la técnica de la exencion por categorias propia de tales
Reglamentos, que a su vez permiten a la Comisidn retirar el beneficio de la
exencién a acuerdos o contratos entre empresas que, cumpliendo las condi-
ciones para tal autorizacidn, sin embargo, surtan efectos incompatibles con el
apdo. 3 del articulo 81 CE. La regla es, por tanto, la prohibicién y consi-
guiente nulidad de los contratos entre empresas que restrinjan la libre compe-
tencia; la excepcion, su admisibilidad y consiguiente validez si contribuyen a
mejorar la distribucién y cumplen determinados requisitos.

La STJUE 11-9-2008 (asunto C-279/06), respondiendo a la peticién de
decision prejudicial formulada por la Audiencia Provincial de Madrid, resol-
vi6 lo siguiente [...].

De los fundamentos de esta sentencia, que a su vez se remite a la
STJUE 14-12-06 (asunto C-217/05, cuestién prejudicial planteada por la
Sala Tercera del Tribunal Supremo espafiol) en cuanto a los criterios para
determinar cuando los contratos entre compaifiias petroleras y titulares de
estaciones de servicio entran en el ambito de aplicacion del articulo 85 Trata-
do CEE por ser el titular de la estacion de servicio un operador econémico
independiente y el contrato, por tanto, un acuerdo entre dos empresas, intere-
sa destacar ante todo, en primer lugar, la presuncién de que el titular de la
estacion de servicio, aunque el contrato se denomine de agencia, asume los
riesgos financieros y comerciales, siendo entonces un empresario indepen-
diente, cuando se convierte en propietario de los productos suministrados en
el momento en que los recibe del proveedor, cuando se hace cargo, directa o
indirectamente, de los costes relativos a la distribucién de estos productos, en
particular los costes de transporte, cuando corre con los gastos de conserva-
cién de las existencias, cuando asume la responsabilidad por los dafios que
puedan sufrir los productos, como su pérdida o deterioro, asi como por el
perjuicio que puedan causar los productos vendidos a terceros, o cuando
soporte el riesgo financiero de los productos en el supuesto de que esté obli-
gado a pagar al suministrador el importe correspondiente a la cantidad de
carburantes suministrada en vez de la efectivamente vendida (apdo. 38); en
segundo lugar, que el contrato no entraria en el &mbito prohibitivo del Trata-
do sélo si el titular de la estacion de servicio soportara «una parte insignifi-
cante de los riesgos» (apdo. 40); en tercer lugar, que incluso en el caso de un
verdadero o genuino contrato de agencia s6lo quedarian excluidas de la pro-
hibicién las obligaciones impuestas al agente en relacién con la venta de los
productos a terceros, como seria la fijacién del precio de venta al publico,
pero no las cldusulas de exclusividad y competencia (apdo. 41); en cuarto
lugar, que si el contrato no es genuino de agencia y por tanto puede conside-
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rarse celebrado entre empresas independientes, la fijacién del precio de venta
al publico constituye una restriccion de la competencia que hace que el
acuerdo caiga dentro del 4mbito de la prohibicién siempre que tenga por
objeto o efecto restringir apreciablemente la competencia dentro del mercado
comtln y que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros
(apdo. 42); y en quinto lugar, que si la relacion contractual se da entre dos
empresas, esto es si el contrato no es puro o genuino de agencia, «la aplica-
cién de la exencién por categoria queda excluida si, ademas de la cldusula de
exclusividad de suministro, el contrato celebrado entre ambas contiene una
clausula que prevé la fijacién por el suministrador del precio de venta al
publico», por no aparecer en el articulo 11 del Reglamento niim. 1984/83 la
fijacion del precio de venta al publico entre las obligaciones que, ademds de
la clausula de exclusividad, podian imponerse al revendedor (apdos. 64 y 65).

Mas recientemente, la STJUE de 2 de abril de 2009 (asunto C-260/07) ha
respondido a una peticién de decisién prejudicial de la Audiencia Provincial
de Barcelona, formulada en un litigio en el que era parte la abastecedora
«TOTAL» [...].

De los fundamentos de esta sentencia interesa destacar que, en principio,
las cldusulas de fijacion del precio de venta al piblico no se consideran
cubiertas por la exencién del Reglamento ndm. 1984/83 (apdo. 73); que no
pueden acogerse a los Reglamentos nim. 1984/83 y nim. 2790/99 los acuer-
dos por los que el proveedor fija el precio de venta al piblico o impone un
precio de venta minimo, aunque el proveedor es libre de recomendar al
revendedor un precio de venta o de imponerle un precio de venta maximo
(apdo. 75); que la manera de calcular el precio de venta recomendado carece
de relevancia, siempre que se deje al revendedor un margen de libertad para
determinar efectivamente el precio de venta, si bien «no se da tal libertad
cuando el proveedor impone al revendedor un margen de distribucion fijo del
que no puede apartarse» (apdo. 78); que corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitente apreciar las modalidades de fijacion del precio de venta al ptiblico
en el litigio principal y en concreto verificar, «teniendo en cuenta el conjunto
de obligaciones contractuales consideradas en su contexto econémico y juri-
dico, asi como el comportamiento de las partes del litigio principal, si el
precio de venta al puiblico recomendado por el suministrador no constituye
en realidad un precio de venta fijo o minimo» (apdo. 79); que asimismo
incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente examinar si el revendedor tiene
una posibilidad real de disminuir ese precio de venta recomendado compro-
bando, en particular, si tal precio de venta al ptblico no se impone, en reali-
dad, a través de medios indirectos o subrepticios, como la fijacién del margen
de distribucion del revendedor o del nivel maximo de las reducciones que
puede conceder a partir del precio de venta recomendado, la formulacién de
amenazas, intimidaciones o advertencias, la prevision de sanciones o el ofre-
cimiento de incentivos (apdo. 80); que si el 6rgano jurisdiccional remitente
llega a la conclusion de que el revendedor estaba obligado a respetar el precio
de venta fijo o minimo fijado por el proveedor, el contrato no podrd acogerse
a la exencidn por categorias ni en virtud del Reglamento ntim. 1984/83 ni en
virtud del Reglamento nim. 2790/99 (apdo. 81); que sin embargo la fijacién
del precio de venta al piblico, aun cuando constituya una restriccion de la
competencia expresamente prevista en el articulo 81 CE, apartado 1, letra a),
s6lo supone que el contrato incurra en la prohibicidn si se retinen todos los
demads requisitos para la aplicacién de ésta, es decir, si el acuerdo o contrato
«tiene por objeto o por efecto restringir apreciablemente la competencia den-
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tro del mercado comun y si puede afectar al comercio entre los Estados
miembros» (apdo. 82); y en fin, que si bien los acuerdos de compra en exclu-
siva no tienen por objeto restringir la competencia, en el sentido del articu-
lo 81 CE, no obstante es preciso verificar «si no tienen por efecto impedirla,
restringirla o falsear su juego», debiendo tenerse en cuenta «el contexto eco-
némico y juridico» y, por consiguiente, «analizar los efectos que produce
dicho contrato, en relacién con otros contratos del mismo tipo, sobre las posi-
bilidades de que disponen los competidores nacionales u originarios de otros
Estados miembros de implantarse en el mercado de referencia o de ampliar
en éste su cuota de mercado» (apdo. 83).

En cuanto a la jurisprudencia mds reciente de esta Sala, la sentencia
de 15 de abril de 2009 (rec. 1016/04) anula un contrato similar al aqui litigio-
so porque «la cldusula relativa a la fijacion y control por la entidad proveedo-
ra del precio de venta-reventa por el intermediario (estacién de servicio) de
los productos carburantes y combustibles es claramente contraria al Tratado
CE y no tiene ningin paliativo en los Reglamentos»; la sentencia de 20 de
noviembre de 2008 (rec. 2396/03), con expresa cita de la STIUE 14-12-06,
declara esto mismo sobre varios contratos idénticos al aqui litigioso y, ade-
mads, que lo decisivo para enjuiciar la adecuacién del contrato litigioso al
Derecho comunitario «es mas la realidad econémica que la calificacién juri-
dica», en especial la distribucidn de los riesgos financieros y comerciales,
especificando también, de un lado, que el Reglamento aplicable al caso era el
num. 1984/03 por haberse celebrado el contrato litigioso antes de la entrada
en vigor del Reglamento nim. 2790/90 y, de otros, que la nulidad de la cl4u-
sula de fijacion del precio «es suficiente para acarrear la nulidad»; y en fin, la
sentencia de 3 de octubre de 2007 (rec. 3962/00), remitiéndose también
expresamente a la STJUE 14-13-06 SIC, sefala que si el titular de la estacion
de servicio asume en proporcién no insignificante uno o varios riesgos finan-
cieros y comerciales vinculados a la venta a terceros, el contrato no estd
cubierto por el Reglamento nim. 1984/83 en la medida en que imponga al
titular de la estacion de servicio la obligacion de respetar el precio final de
venta al publico.

De examinar el recurso con arreglo a la indicada doctrina del Tribunal de
Justicia de las Unién Europea y a la resefiada jurisprudencia de esta Sala se
desprende que procede su estimacion porque, segtin el contrato, el titular de
la estacion de servicio asumia en proporcion no insignificante riesgos finan-
cieros y comerciales vinculados a la venta de los productos a terceros y, ade-
mds, se le imponia la obligacién de respetar el precio final de venta al ptblico
fijado por la compafiia abastecedora.

[...] lo decisivo del recurso, la cuestién juridica verdaderamente plantea-
da, es, como también se ha indicado anteriormente, si el contrato litigioso era
o no nulo por contravenir el Derecho comunitario sobre defensa de la compe-
tencia, cuestion que se plantea con la nitidez suficiente en el motivo segundo
mediante la cita del articulo 81 Tratado CE (antiguo art. 85 Tratado CEE), de
los Reglamentos comunitarios nim. 1984/83, de 22 de junio, y 2790/99,
de 22 de diciembre, y de la jurisprudencia de esta Sala.

Sobre esta cuestién juridica relevante el error de la sentencia impugnada
consiste en no haber advertido la posibilidad de contratos que, aun siendo en
abstracto calificables como de agencia con arreglo a la Ley espafola 12/92,
puedan sin embargo incurrir en prohibicién y consiguiente nulidad por impe-
dir, restringir o falsear el juego de la competencia ya que «los intermediarios
s6lo pueden perder su condicién de operadores econdmicos independientes
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cuando no soportan ninguno de los riesgos resultantes de los contratos nego-
ciados o celebrados por cuenta del comitente y operan como auxiliares inte-
grados en la empresa de éste» (STJUE 14-12-06, apdo. 43). En definitiva, y
desde el punto de vista que aqui interesa, se trata de que un acuerdo entre
empresas formalmente calificable y denominado como de agencia, e incluso
encuadrable como tal en la Ley 12/92, no sirva, precisamente por ese amparo
o cobertura formal, para eludir las normas de defensa de la competencia.
Que esto es lo sucedido con el contrato litigioso se desprende con toda cla-
ridad de su contenido, por mas que se titule «Contrato de abastecimiento en
exclusiva de productos petroliferos a estaciones de servicio, en régimen de
agencia» y sus cldusulas y parte expositiva aludan constante y continuamente al
titular de la estacion de servicio, hoy recurrente, como «el agente». (STS de 15
de enero de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-La empresa R., abastecedora de productos petroli-
feros a una estacion de servicio, demando la resolucién del contrato
formalizado con el titular de la estacién al entender que éste habia
incumplido el pacto de exclusiva incluido en el acuerdo. Reclamé
también indemnizacién por los beneficios que hubiera podido obte-
ner de la distribucién de sus productos. El demandado reconvino
pidiendo la nulidad del contrato por considerarlo incompatible con el
articulo 81.1 del Tratado CE y los Reglamentos comunitarios 1984/83
y 2790/99, y por la inexistencia e ilicitud de la causa. Solicit6 tam-
bién el pago de una cantidad calculada por la diferencia entre los
precios ofrecidos por otros operadores y los precios de adquisicion
abonados efectivamente a la empresa abastecedora.

La sentencia de instancia estim¢ parcialmente la reconvencién
acogiendo ambos pedimentos pero sin condenar a la actora recon-
venida a pagar cantidad alguna. La empresa interpuso recurso de
apelacion y la Audiencia lo estimé parcialmente declarando resuel-
to por incumplimiento el contrato en litigio aunque sin la indemni-
zacién reclamada. Ambas partes interpusieron recurso de casacion
inadmitiéndose el de la actora y acogiéndose el del demandado. El
Tribunal Supremo casé la sentencia recurrida y en su lugar confir-
mo el fallo de la sentencia de primera instancia salvo en lo relativo
a inexistencia o nulidad de Ia causa. (R. G. S.)

91. Concurso de acreedores. Recurso contra calificacion: efectos
sobre sus administradores.—La admisién de un recurso planteado por la
entidad afectada de concurso no se extiende, ni comprende, los intereses
individuales y personales de los que fueron sus administradores sociales, los
cuales, como afectados por la calificacion de culpable del concurso y por las
medidas o pronunciamientos relativas a los mismos acordadas por las resolu-
ciones judiciales, tienen un interés propio, auténomo y diferente del de la
entidad deudora concursada, a lo que no obsta que a todos interese que no se
declare culpable el concurso. (STS de 22 de abril de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Jests Corbal Fernandez.]

HECHOS.-La mercantil B. M. SA interpuso demanda contra la
calificacion de culpable del concurso voluntario de la entidad acto-
ra. El Juzgado de Primera Instancia niimero Uno de Murcia estim6
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parcialmente la demanda. Recurrida en apelacién por ambas partes
litigantes. La Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de Murcia
desestimo el recurso de apelacion. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar a la casacién instada. (N. D. L.)

92. Quiebra. Retroaccion: casacion.—Las sentencias de apelacion
dictadas en materia de retroaccién de la quiebra en litigios iniciados antes de
la entrada en vigor de la Ley Concursal, pero dictadas después, son recurri-
bles en casacién conforme al articulo 197 de dicha ley en relacién con el
apdo. 5 de su D. Transitoria 1.%, pero como segun la D. Derogatoria tnica,
excepcion 1.2 parrafo tercero, de la LEC de 2000, el procedimiento debi6 de
haber sido el incidental por razén de la materia y no el juicio ordinario, el
cauce adecuado para acceder a la casacion no era el del ordinal 2.° del articu-
lo 477.2 LEC, apropiado para los juicios seguidos por razén de la cuantia,
sino el de su ordinal 3.°, apropiado para los juicios seguidos por razén de la
materia, pues en cualquier caso el juicio ordinario traeria causa del procedi-
miento concursal, siempre desde la consideracién general de que, segtn la
interpretacion la jurisprudencia de dicho articulo 477 a partir de la entrada
misma en vigor de la LEC de 2000 hasta la fecha, los ordinales 2.° y 3.° se
excluyen entre si. (STS de 7 de junio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-La sindicatura de la quiebra de J. SA interpuso
demanda contra las mercantiles I. G. SL, E. P. SL, E. D. P. SL, M D.
SCCLyM.T.C.C.SA,C.E.B.E. SL,y B. B. V. A. SA, solicitan-
do, entre otros pedimentos, se declarase nulo el contrato de présta-
mo y la constitucion de hipoteca objeto de esta litis. de El Juzgado
de Primera Instancia nimero Tres de La Bisbal d’Emporda desesti-
mo integramente la demanda. Recurrida en apelacion, la Seccion
Segunda de la Audiencia Provincial de Girona estim6 parcialmente
el recurso. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casa-
cion instada. (N. D. L.)

DERECHO PROCESAL

93. Competencia de la jurisdiccion civil para conocer sobre el cum-
plimiento de obligaciones sometidas a autorizacién administrativa.—La
Sala primera del Tribunal Supremo afirma su competencia para conocer
sobre el alcance de las obligaciones derivadas del contrato, las consecuencias
de su cumplimiento o incumplimiento y los sujetos que vienen obligados a su
cumplimiento, aun cuando tales obligaciones estén sometidas a la obtencién
de autorizacién administrativa, siempre y cuando las obligaciones tengan su
origen en un contrato entre personas fisicas o juridicas de naturaleza privada.
La Sala considera, de acuerdo con el articulo 9.1 LOPJ, que le corresponde al
orden jurisdiccional civil el conocimiento de todos los conflictos entre parti-
culares (entre otras, STS de 2 de abril de 2009), sin que ello se vea obstaculi-
zado por el hecho de que uno de los pedimentos de la demanda deba someter-
se a normas de Derecho administrativo, especialmente cuando el litigio versa
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sobre el cumplimiento de lo pactado en el contrato entre las partes y no sobre
actos administrativos sujetos a Derecho administrativo. Se trata, por tanto, de
una cuestion de cardcter privado comprendida dentro de los supuestos a que
se refiere el articulo 9.2 LOPJ, y ni siquiera puede apreciarse que la cuestién
civil planteada tenga como premisa una cuestion prejudicial de orden admi-
nistrativo. Esto es asi porque no existe, realmente, riesgo de pronunciamien-
tos contradictorios, en tanto que el objeto del proceso sustanciado en el orden
contencioso-administrativo es, en lo sustancial, la impugnacién de la resolu-
cién administrativa por la que se acepta el desistimiento del procedimiento
de autorizacion de transmision de los derechos mineros. De esta forma, de
prosperar el recurso contencioso-administrativo, quedard expedita la via para
la transmisién de los derechos mineros, con lo que podra darse cumplimiento
a la transmisién del permiso minero, y, de no prosperar, quedara abierto el
camino de la ejecucion de sentencia. (STS de 16 de junio de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—En el afio 2000, en el marco de unas relaciones
comerciales complejas entre una serie de entidades mercantiles, se
celebrd un contrato de subarrendamiento de una cantera, por el que,
entre otras obligaciones, la entonces arrendataria se comprometia
frente a la subarrendataria a transmitirle el permiso minero para la
explotacion de la cantera. A tal fin, la entidad arrendataria habia
iniciado ante las autoridades administrativas el procedimiento con-
ducente a la autorizacién del arrendamiento de los derechos mine-
ros para la entidad subarrendataria. No obstante, en un momento
dado —y en el contexto de un incumplimiento mas general de sus
obligaciones para con la subarrendataria—, la arrendataria desistié
del proceso, dictdndose resolucién por la Administracion en la que
se tuvo por desistida la peticiéon. En un momento dado, la subarren-
dataria interpuso demanda frente a la arrendataria y el resto de enti-
dades involucradas en sus relaciones complejas, instando, entre
otros pronunciamientos, que se condenara a la arrendataria a trans-
mitir el permiso minero para la explotacién de la cantera. En para-
lelo, iniciado ya el litigio civil, la subarrendataria inst6 también
recurso contencioso-administrativo contra la resolucién que daba
por desistida la solicitud de autorizacién para la transmisién del
arrendamiento de los derechos mineros, solicitando, entre otras
peticiones, que se declarara no ajustada a Derecho la estimacién del
desistimiento; no hay constancia del estado actual de dicho recurso.

En el dambito civil, el Juzgado de Primera instancia desestimo la
peticién formulada por la subarrendataria, al considerar que el
conocimiento de tal peticién no correspondia a los érganos de la
jurisdiccién civil, sino a la jurisdiccion contencioso-administrativa.
La sentencia se fundamentaba en este punto en el hecho de que la
transmision de los derechos mineros requiere autorizacién adminis-
trativa, y en que la demandada no se obligé a la transmision del
permiso minero, sino a arrendarlo. Interpuesto recurso de apelacién
por ambas partes contra varios pronunciamientos de esta sentencia,
entre ellos el aqui referido, la Audiencia Provincial estimé la peti-
cion de la subarrendataria, en el aspecto aqui indicado, consideran-
do que el conocimiento de la peticion de condena a la transmision
del permiso minero corresponde a los 6rganos de la jurisdiccion
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civil, en cuanto que se trata de verificar la existencia de una obliga-
cion, sin que sea impedimento para ello que el objeto de la transmi-
sién sean autorizaciones administrativas.

La entidad arrendataria interpuso entonces recurso extraordina-
rio por infraccién procesal, centrado, entre otros argumentos, en la
cuestion de la competencia del orden jurisdiccional civil para resol-
ver sobre la peticién de la subarrendataria demandante. (A. M. M.)

94. Colegios profesionales. Reclamacién de cuotas de un Consejo
General de Colegios frente a un Colegio oficial provincial. Competencia
de la jurisdiccion contencioso-administrativa.—El TS tiene declarado que,
por aplicacién del articulo 9, aptdos. 4 y 6, LOPJ, el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo es el competente para el conocimiento de proce-
sos cuyo objeto es la reclamacién por el Consejo General de Colegios frente
a un Colegio Oficial de 4mbito provincial, del pago de las cuotas que éstos
tienen que aportar a aquél (SSTS de 27 de septiembre de 2002, 26 de marzo
de 2009, 8 de abril de 2009, 2 de junio de 2009, 3 de junio de 2009 y 17 de
junio de 2009). Se trata de instituciones consideradas como corporaciones de
Derecho publico y las reclamaciones de cuotas correspondientes a las distin-
tas anualidades deben calificarse como actuaciones administrativas, atendida
su aceptacion en Asambleas Generales, expresivas de la voluntad colegial,
que aprobaron los presupuestos de ingresos y gastos para dichas anualidades,
asf como las actividades llevadas a cabo en el dmbito de la gestién publica
referente a la demanda y requerimiento de abono de las cuotas impagadas
que se reclaman.

A ello no obstan las SSTS de 28 de septiembre de 1998 y 12 de junio
de 1990, pues en la primera se atribuy6 la competencia al orden civil porque
el Consejo General recurrente carecia de la prerrogativa de ejecucién de ofi-
cio para la exaccién de las cuotas, razén que ya no concurre en la actualidad,
pues el articulo 44 LICA establece un procedimiento especial para los liti-
gios entre Administraciones Publicas; y la segunda concluye el sometimiento
al Derecho civil de la faceta asociativa privada de los colegios profesionales,
en tanto que la reclamacion de cuotas de pago obligatorio que efectia el Con-
sejo General al Colegio territorial integra una actuacién administrativa some-
tida a la jurisdiccién contencioso-administrativa, aunque el resultado de
dicha actividad administrativa pueda tener repercusion en el patrimonio pri-
vativo del Consejo reclamante (SSTS de 26 de marzo de 2009, 8 de abril
de 2009, 2 y 3 de junio de 2009 y 17 de junio de 2009). (STS de 28 de abril
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI Consejo General de Colegios de Ayudantes Téc-
nicos Sanitarios y Diplomados en Enfermeria interpuso demanda
contra el Colegio Oficial de Diplomados en Enfermeria de Alican-
te, en reclamacién de las cuotas ordinarias de aportacion obligato-
ria, correspondientes al periodo de tiempo comprendido desde abril
de 1991 a noviembre de 1992, ante lo que el Colegio demandado
opuso la excepcidn de falta de competencia de la jurisdiccién civil,
por ser el asunto de naturaleza administrativa y hallarse impugnado
el acuerdo de fijacién de cuotas ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa.
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El Juzgado de Primera Instancia dicté auto de sobreseimiento
por incompetencia de jurisdiccion, por entender que el objeto del
proceso es materia que corresponde a la jurisdiccién contencioso-
administrativa, siendo apelado por el Consejo demandante. La
Audiencia dict6 auto revocando el sobreseimiento, manifestandose
favorable a la competencia de la jurisdiccion civil porque sélo los
actos colegiados sujetos al Derecho administrativo son los que debe
controlar la jurisdiccion contencioso-administrativa, y la Audiencia
considerd posible una declaracion parcial de competencia de la
jurisdiccién civil, para conocer de la reclamacién que afecta a cuo-
tas que derivan de acuerdos firmes, siendo necesario seguir el pro-
cedimiento para dilucidar qué cantidades de las reclamadas estdn
amparadas por acuerdos firmes.

La sentencia del Juzgado, apreciando la existencia de falta de
jurisdiccién parcial, estim6 parcialmente la demanda, en cuanto a
las cuotas de 1991, respecto a las que es firme el acuerdo en que se
fijaron, desestimdndola en cuanto a la reclamacién de las cuotas
de 1992, atendiendo a que fue impugnado el acuerdo en que se
fijaron ante la jurisdiccidén contencioso-administrativa, estando
pendiente la decisién del recurso ante la Sala 3.* del Tribunal
Supremo. Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes —la
actora para obtener la estimacién total de la demanda, la demanda-
da sosteniendo la excepcidn de falta de competencia de la jurisdic-
cion civil-, la Audiencia Provincial estimé el de la demandante,
acogiendo integramente la demanda, y desestimé el de la deman-
dada, al entender que es competente la jurisdiccién civil, por ser
éste el criterio que sostuvo en su anterior auto. Contra esa senten-
cia, El Colegio demandado interpuso recurso extraordinario por
infraccidn procesal y recurso de casacién y, habiendo sido admiti-
do el primero, es estimado por el Tribunal Supremo, anulando la
sentencia de la Audiencia y declarando la incompetencia de la
jurisdiccién civil por corresponder el conocimiento del asunto al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo, quedando a salvo
el derecho de las partes a ejercitar las pretensiones ante quien
corresponda. (F. J. J. M.)

95. Recurso de casacion. Se dirige contra los argumentos que cons-
tituyen la ratio decidendi de la sentencia impugnada y no contra los que,
sin directa vinculacion con el fallo, pudieran aparecer en la sentencia
impugnada.—El recurso de casacion se da contra el fallo —en relacién con los
razonamientos en los que se apoya, que constituyen la ratio decidendi de la
sentencia impugnada— y no contra cualquiera de las afirmaciones o argumen-
tos que, aun sin directa vinculacién con el fallo, pudieran aparecer en la sen-
tencia impugnada, ya que la finalidad del recurso es obtener un pronuncia-
miento sobre el desajuste a derecho de la resolucién que constituye su objeto
mediante la denuncia de las infracciones legales que se observan y que han
servido de base a la decision; siendo improcedente la denuncia de cuales-
quiera otras que pudieran estimarse producidas que, aunque se declararan
existentes, dada su inocuidad en relacion con el pronunciamiento de la sen-
tencia, en nada afectarian a la rectitud del fallo recurrido (SSTS de 5 de
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noviembre de 2007 y 25 de enero de 2008). (STS de 28 de abril de 2010; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-SAVIA, S.A. demandé a YTM, S.L. y YIF, S.A.U.,
solicitando se condenara solidariamente a las demandadas a satisfa-
cerle la cantidad de 601.012,10 euros por la compra de un dominio
de Internet y los desarrollos contratados para la fase inicial y
fase 1+ del proyecto segtin contrato celebrado entre las partes. Las
demandadas se opusieron y, alegando incumplimiento de la actora
en cuanto a las obligaciones dimanantes del referido contrato, for-
mularon igualmente demanda interesando que se declarara confor-
me a derecho la resolucién del contrato por razén de incumplimien-
to y se condenara a SAVIA a devolver la cantidad recibida
de 348.587,02 euros, mas intereses legales y una indemnizacién
por dafios y perjuicios. El Juzgado de Primera Instancia dict6 sen-
tencia desestimando la demanda interpuesta por SAVIA y estimé
parcialmente la de YTM y YIF, declarando bien hecha la resolucién
del contrato por incumplimiento de SAVIA, a la que condend a
devolver la cantidad recibida, mas los intereses legales. Interpuesto
recurso de apelacion por SAVIA, la Audiencia Provincial lo desesti-
mo, confirmando la sentencia del Juzgado. Contra esa sentencia, la
demandante recurrié en casacién, siendo desestimado el recurso
integramente por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)
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