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de Sociedades Andénimas de 1951 puedan cubrirse a la luz de las normas inter-
pretativas de la Ley de Sociedades Anénimas de 1989. Asi, la Ley de 1951
guard¢ silencio sobre las reglas a aplicar en el caso de extincién del usufructo
y la Ley de 1989, al regular la liquidacién del usufructo, se limité a explicitar
unas reglas silenciadas, sin introducir modificacion alguna (SSTS de 22 de
octubre de 1990, de 6 de marzo de 1991, de 9 de abril de 1992, de 24 de
noviembre de 2006 y de 20 de abril de 2009). Por todo ello, los supuestos
surgidos durante la vigencia de la anterior norma, deberdn ser interpretados en
base al articulo 68. 1 de la ulterior ley en lo que a las consecuencias derivadas
de la extincién del usufructo se refiere, permitiendo al usufructuario, finaliza-
do el usufructo, exigir al nudo propietario el incremento de valor experimen-
tado por las acciones usufructuadas. (STS de 27 de julio de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos.]

HECHOS.-En 1975 demandante y demandado otorgan escritu-
ra publica de capitulaciones matrimoniales en la que se constituye
un derecho de usufructo a favor de la parte actora sobre las acciones
de una sociedad. En vista de la politica de crear reservas y no distri-
buir dividendos de la sociedad, en el afio 2001 la usufructuaria
renuncia a su usufructo. Tras ello, interpone una demanda contra el
nudo propietario de dichas acciones en reclamacién del incremento
estimado del valor de éstas durante el usufructo.

La sentencia de primera instancia desestima la demanda, por
entender que con arreglo a la normativa vigente en el momento de
la constitucién del usufructo (Ley de Sociedades Anénimas
de 1951) no corresponde a la usufructuaria dicho incremento del
valor de las acciones.

La sentencia de apelacién, por el contrario, estimé el recurso y
la demanda interpuesta por la usufructuaria, al sostener aplicable a
la liquidacién del usufructo la solucién prevista en el articulo 68 de
la Ley de Sociedades Andnimas vigente en el momento de la renun-
cia (Ley de 1989).

Contra la expresada sentencia el demandante interpone recurso
de casacion. Alega la inaplicacion del articulo 2.3 CC y de la doc-
trina del Tribunal Supremo en materia de retroactividad de las nor-
mas. El Tribunal Supremo desestima este recurso y confirma la sen-
tencia impugnada.

NOTA . .—Para entender el exacto alcance del recurso es necesa-
rio constatar las normas vigentes y las derogadas. La Ley de Socie-
dades Anénimas de 1951 no regulaba ninguna regla aplicable en el
caso de liquidacién del usufructo, ya fuese por extincion del usu-
fructo manteniéndose la sociedad, ya por disolucién de la sociedad
subsistiendo el usufructo. Este vacio fue completado por la Ley de
Sociedades Anénimas de 1989, que en su articulo 68.1, establece el
derecho del usufructuario para, una vez finalizado el usufructo, exi-
gir del nudo propietario el incremento de valor experimentado por
las acciones usufructuadas correspondiente a los beneficios de la
explotacion de la sociedad. Este ultimo precepto ha sido derogado
por el articulo 128.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se prueba el texto refundido de la Ley de Socieda-
des de Capital. (G. M. A.)

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IV



Sentencias 1877

2. Computo del plazo tras la interrupcion de la prescripcion.—
Declara el Tribunal Supremo que, a diferencia de la suspensidn, la interrup-
cidén de la prescripcion implica la amortizacién del tiempo pasado, que se
tiene por no trascurrido, de suerte que, a partir de la interrupcién, hay que
comenzar a computar el nuevo plazo para que se cumpla el tiempo de la pres-
cripcién (SSTS de 6 de marzo de 2003, 2 de noviembre de 2005 y 16 de abril
de 2008). La interrupcidn, por tanto, inutiliza el tiempo transcurrido para el
cémputo, mientras que la suspensién lo paraliza (STS de 16 de marzo
de 2006 y 12 de junio de 2007) Por tanto, aunque la jurisprudencia propugna
una interpretacion restrictiva de la prescripcion, ello no puede llevar a una
ampliacién de los plazos legales, ni a la interpretacion de los casos de inte-
rrupcion en sentido extensivo, por la inseguridad e incertidumbre que llevaria
consigo la existencia y virtualidad del derecho mismo (STS de 15 de julio
y 2 de noviembre de 2005 y 16 de abril de 2008). (STS de 10 de septiembre
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-EI 15 de diciembre de 2001 tuvo lugar un incendio
que causé una serie de dafios en una nave industrial. El propietario
de la misma reclamé extrajudicialmente la indemnizacién de los
dafios la presunta responsable del incendio el 10 de diciembre
de 2002 y el 2 del mismo mes, a su aseguradora. Al no haberse pro-
ducido actuacién alguna a este respecto, el propietario de la nave
industrial siniestrada llevo a cabo una nueva reclamacion extrajudi-
cial contra la presunta responsable del dafio el 12 de diciembre
de 2003, siendo recibida la reclamacién por ésta el dia 15. Ante la
negativa al pago, interpuso entonces demanda el propietario de la
nave industrial, reclamando la mencionada indemnizacién. La pre-
sunta responsable del dafio se opuso, alegando la prescripcién de la
accién de responsabilidad civil extracontractual ejercitada. Tal
excepcion fue estimada por el Juzgado de Primera Instancia, quien
desestim¢6 la demanda. El demandante interpuso entonces recurso
de apelacion, alegando que el plazo de prescripcién interrumpido
por reclamacién extrajudicial en diciembre de 2002 concluia el 15
de diciembre de 2003, sobre el argumento de que el computo del
plazo tenia que comenzar, tras cada interrupcion, desde el dia en
que se produjo el hecho dafioso (15 de diciembre de los afios suce-
sivos). La Audiencia Provincial desestimo el recurso y confirmé la
sentencia de instancia. El propietario de la nave industrial interpuso
tras ello recurso de casacion, sobre el mismo argumento, que el
Tribunal Supremo declaré no haber lugar. (A. M. M.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Derecho al honor, libertad de informacion y libertad de expre-
sion: ponderacion en casos de colision.—Como regla general, la jurispruden-
cia considera que el derecho a la libertad de informacidén y a la libertad de
expresion tienen una posicién prevalente sobre el derecho al honor (STS de 11
de marzo de 2009). No obstante, en los casos de colision entre estos derechos
fundamentales es preciso llevar a cabo una ponderacién para lo que resulta
oportuno utilizar distintos criterios. En primer lugar, es oportuno determinar si
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la informacioén tiene relevancia publica o interés general o se proyecta sobre
personas que ejerzan un cargo o profesion con proyeccion y notoriedad publi-
ca, ya que el peso de la libertad de informacion en esos supuestos es mas
intenso (SSTC de 24 de abril de 2002 y 6 de julio de 2009 y SSTS de 17 de
diciembre de 1997, 25 de octubre de 2000 y 14 de marzo de 2003). En segun-
do lugar, la libertad de informacién para prevalecer sobre el derecho al honor
debe cumplir el requisito de veracidad, que no implica total exactitud, a dife-
rencia de la libertad de expresion que protege la emision de opiniones (entre
otras SSTC de 21 de enero de 1988, 12 de noviembre de 1990, 21 de diciem-
bre de 1992, 31 de mayo de 1993, 30 de junio de 1998, 15 de julio y 25 de
octubre de 1999 y 27 de febrero de 2006) y; finalmente, en tercer lugar, la
transmision de la noticia no puede sobrepasar el fin informativo ddndole un
matiz injurioso desproporcionado o denigrante, dado que no se reconoce un
derecho al insulto (SSTC de 5 de mayo de 2000, 6 de mayo de 2002, 19 de
junio de 2006, 17 de enero, 4 de junio de 2007 y 14 de abril de 2008 y SSTS
de 18 de febrero y 17 de junio de 2009).

Por todo ello, el derecho a la libertad de informacién del presidente de
una comunidad de propietarios en relacién con la gestion de su predecesor en
el cargo se encuentra amparado por el cargo de representacion que ostenta y
por su deber de informar al resto de comuneros. La informacién sobre las
irregularidades en la gestion tienen relevancia publica para el conjunto de los
propietarios de la comunidad y la critica a las actuaciones del gestor anterior
estd amparada por el derecho a la libertad de expresion. Si en estos casos se
antepusiera el derecho al honor de dichos gestores, cualquier critica de su
gestion seria obstaculizada; asi la carga de asumir la critica severa e incluso
inconveniente se impone a quienes se ven involucrados en estos cargos repre-
sentativos (STS de 26 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .-EI actor, don E. antiguo presidente de una comuni-
dad de propietarios, demanda por supuesta intromision ilegitima en
su derecho al honor a don L., actual presidente de la comunidad. El
demandado redacté una comunicacién e informe que remitié a
todos los copropietarios con ocasién de la celebracién de una junta
extraordinaria, donde daba cuenta de las supuestas irregularidades
cometidas por el actor en la gestion de la comunidad y afirmaba
que era hora de «poner a raya al sefior don E.».

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda por
considerar que las expresiones fueron vertidas en el seno de una
situacién conflictiva existente en una comunidad de propietarios
sobre cuestiones que afectan a todos los copropietarios, sin que las
referencias al actor en esas circunstancias constituyan una intromi-
sion ilegitima en el honor del mismo. La Audiencia Provincial con-
firma la sentencia recurrida. Se interpone recurso de casacién y el
Tribunal Supremo, igualmente, lo desestima. (S. E. M.)

4. Ponderacion entre libertad de informacién y derecho a la intimi-
dad. Doctrina general del Tribunal Supremo.-La técnica de ponderacién
exige valorar tanto el peso en abstracto de los respectivos derechos funda-
mentales que entran en colisién como el peso relativo de ambos. En este
ultimo sentido, debe tenerse en cuenta si la informacion tiene relevancia
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publica o interés general, en cuanto puede contribuir al debate en una socie-
dad democrdtica cuando se proyecta sobre personas que desempefan un
cargo publico o tienen una personalidad politica y ejercen funciones oficiales
o se trata, simplemente, de satisfacer la curiosidad humana por conocer la
vida de personas con notoriedad ptblica que no ejerzan tales funciones. En
concreto frente al derecho al honor, la informacién difundida debe cumplir el
requisito de veracidad, por la que se entiende el resultado de una razonable
diligencia por constar la noticia de acuerdo con las pautas profesionales.
Cuando la difusién de datos de cardcter privado afecta no sélo al personaje a
quien corresponde el ejercicio de funciones oficiales, sino también a terceras
personas, debe valorarse en qué medida la difusién de los datos relativos a
éstas estd justificada por razén de su cardcter accesorio en relacién con el
personaje politico al que se refiere, la necesidad de su difusién para ofrecer la
informacién de que se trate y la aceptacion por el tercero de su relacion con
la persona afectada como personaje politico. La prevalencia del derecho a la
informacién sobre el derecho a la imagen es mayor que sobre el derecho a la
intimidad, por cuanto en relacién con la vida privada de las personas debe
tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad con el interés publico. Por
ultimo, la ponderacién entre los derechos en conflicto debe efectuarse tenien-
do en cuenta si la publicacién de los datos de la vida privada esta justificada
por los usos sociales, o hay base para sostener que el afectado adoptd pautas
de comportamiento en relacién con su dambito intimo que permita entender
que, con sus propios actos, lo despojo total o parcialmente del cardcter priva-
do o doméstico.

Aplicacion de la doctrina jurisprudencial al caso concreto.—La perso-
na afectada goza de cierta celebridad y conocimiento ptiblico pero esta cele-
bridad no deriva de ejercicio de funciones publicas, lo que hace débil el grado
de afectacion de la libertad de informacioén frente a la proteccion del derecho
a la intimidad. Ademads, la captacion tuvo lugar, al menos en parte sustancial,
en el interior del domicilio de la demandante, tras una puerta de cristal. Se
verific6 mediante inmisién en ambitos fisicos considerados tipicamente
reservados a la vida personal y familiar. Comprendia escenas de la vida pri-
vada, acordes con la existencia de una relacién personal. La informacién se
referia a hechos que objetivamente forman parte de la intimidad de las perso-
nas y se encaminaba a divulgarlos. Por dltimo, no existe prueba alguna de
que la demandante consintiera la revelacion de los aspectos de su vida priva-
da divulgados, ni que con anterioridad hubiera dado lugar, mediante sus pau-
tas de comportamiento, a entender que las escenas divulgadas, se hallaban
total o parcialmente privadas de cardcter doméstico.

Revision en casacion de la cuantia de indemnizaciones por resarci-
miento de dafios.—Esta Sala tiene reiterado que tal revision no tiene acceso a
la casaciodn, salvo que se revise por error notorio o arbitrariedad cuando exis-
te una notoria desproporcion, o se comete una infraccién del ordenamiento
en la determinacion de las bases tomadas para la fijacion del quantum. En
este caso, la Sala considera que la fundamentacién del motivo presentado es
insuficiente par desvirtuar las apreciaciones de la sentencia recurrida, pues
no se aportan datos objetivos o precedentes que, en aplicacién de los criterios
previstos en la LPDH, sean suficientes para justificar el incumplimiento o la
defectuosa aplicacién de los criterios establecidos en la LPDH, la notoria
desproporcién de la indemnizacién concedida, o su falta de equidad o
desigualdad en relacion con casos similares, teniendo en cuenta que la fija-
cién de la cuantia de la indemnizacién, que parte de la importancia notoria
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del medio en que se produjo la difusion, se realiza mediante una compara-
cién con supuestos de dafio moral contemplados en diversas sentencias de los
tribunales, aunque no sean sobre idéntica materia, y se apoya expresamente
en el hecho de que la parte demandada, pudiendo hacerlo, no aporté datos
sobre determinados factores que segtn el articulo 9 LPDH pueden ser revela-
dores de la gravedad de la lesion efectivamente producida. (STS de 8 de
julio de 20105 no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol R{os.]

HECHOS.-Dofa Claudia solicité de A3T la indemnizacién de
90.000 euros en concepto de indemnizacién por el dafio moral pro-
ducido en virtud de una intromisién ilegitima en su derecho a la
intimidad, consistente en un programa producido y emitido por la
entidad demandada se reprodujo una grabacion obtenida a través de
las ventanas en el interior de una propiedad privada, en la que se la
observa con su pareja despidiéndose en el interior de su casa, y se
completaron las imdgenes con una voz en off que realizaba comen-
tarios en tono sarcéstico e hiriente. El Juzgado estimé parcialmente
la demanda y, entre otros extremos, condend a la demandada al
abono de una indemnizacién de 3.000 € en concepto de dafios
morales. La Audiencia Provincial, estimando el recurso interpuesto
por la actora, revocé la sentencia recurrida inicamente en cuanto a
la cuantia de la indemnizacion concedida, que elevé a 90.000 €.
(S.M. S.)

5. Libertad de expresion y libertad de informacion. Necesidad de
distincién.—Declara el Tribunal Supremo que el libre ejercicio de los dere-
chos de libre expresion y libre informacién garantizan un interés constitucio-
nal relevante, como es la formacién y existencia de una opinién publica libre,
condicion previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al
funcionamiento de un sistema democratico. Ambos vienen reconocidos en el
articulo 20 de la Constitucién, y su distincién no es sencilla, puesto que,
como declara el Tribunal Constitucional (SSTC 29/2009 y 77/2009, respecti-
vamente, de 26 de enero y 23 de marzo), la expresion de pensamientos, ideas
y opiniones —garantizada por la libertad de expresion— necesita a menudo
apoyarse en la narracién de hechos —garantizada por el derecho a la libertad
de informacién—y, a la inversa, la comunicacién de hechos o de noticias
comprende, casi siempre, algin elemento valorativo o una vocacién a la for-
macién de una opinién. Sin embargo, tal distincion es necesaria porque, en
caso de colision de tales derechos con los derechos al honor, a la intimidad o
ala propia imagen, la ponderacion sobre la primacia de unos u otros opera de
forma diferente. Por tanto, el primer paso que hay que dar antes de entrar a
cualquier ponderacion, es determinar si el derecho que entra en conflicto con
el honor, la intimidad o la propia imagen es la libertad de expresién o la de
informacion.

Derecho a la intimidad como limite a la libertad de informacién.—
Definido por numerosas sentencias el derecho a la intimidad como la garan-
tfa al individuo de un dmbito reservado de su vida, vinculado con el respeto
de su dignidad como persona, frente a la accién y el conocimiento de los
demds, sean éstos poderes ptiblicos o simples particulares (entre otras, SSTS
de 16 de noviembre de 2009 y 8 de febrero de 2010 y SSTC 231/1988, de 2
de diciembre, 197/1991, de 17 de octubre y 115/2000, de 10 de mayo), su
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delimitacién cuando entra en conflicto con la libertad de informacién viene
condicionada por dos factores: que la informacién verse sobre hechos de
trascendencia publica, en el sentido de noticiables, y que la informacién sea
veraz. Para lo primero, el Tribunal Constitucional establece que se ha de
tener en cuenta la relevancia de la materia, el interés ptblico, su contribucién
a la formacion de una opinién publica libre y la persona objeto de la informa-
cion (SSTC 107/1988, 172/1990 y 15/1993, entre otras muchas); para lo
segundo, afirma la jurisprudencia constitucional que veracidad no debe con-
fundirse con la exigencia de concordancia con una realidad incontrovertible
de los hechos, sino que consiste en la exigencia de una diligente bisqueda de
la verdad que asegure la seriedad del esfuerzo informativo (v. gr., SSTC
219/1992 y 41/1994).

Derecho a la propia imagen como limite a la libertad de informa-
cion.—El Tribunal Constitucional define el derecho a la propia imagen como
el derecho a determinar la informacion grafica generada por los rasgos fisi-
cos personales de un sujeto que pueden tener difusion ptblica y el derecho a
impedir la obtencidn, reproduccién o publicacién de la propia imagen por
parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad —informativa,
comercial, cientifica, cultural, etc.— perseguida por quien la capta o difunde.
El limite a este derecho, cuando entra en colision con la libertad de informa-
ci6n se pondera, a partir de la existencia de un interés piblico en la captacion
o difusion de la imagen, teniendo en cuenta las circunstancias del caso (entre
otras, SSTC 156/2001, de 2 de julio y 77/2009, de 23 de marzo).

Refuerzo de los limites a la libertad de informacién en el caso de
menores de edad.—Afirma el Tribunal Constitucional que, en el caso de que
el conflicto entre los derechos al honor, intimidad o propia imagen, por un
lado, y la libertad de informacién, por otro, se manifieste respecto de un
menor de edad, hay que afiadir un segundo limite a los limites generales entre
estos derechos: atender al interés del menor. Por tanto, aun cuando la utiliza-
cién de la imagen o el nombre de un menor no suponga menoscabo en su
honra o reputacién o no sea contraria a sus intereses, lo que parece excluir
aqui el concepto de intromisidn ilegitima, conforme al articulo 4.3 LO 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, el menor sigue conservan-
do sus derechos a la intimidad y propia imagen y, en atencion al interés del
menor, hay que establecer una superproteccion que obliga a ser sumamente
cautelosos en cuanto a la informacién que se suministra de los mismos, aun-
que tenga interés publico (STC 169/2009, de 11 de marzo). Este segundo
limite, ademads, opera, incluso, como excepcién a la regla prevista en el arti-
culo 2.2 LO 1/1982, relativa al consentimiento a la intromision prestado por
el menor o por sus representantes legales: el consentimiento, para ser valido,
ha de constar por escrito y comunicarse al Ministerio fiscal. (STS de 26 de
julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayé6n
Cobos.]

HECHOS.—-En un programa de television intervienen las abue-
las de dos menores de edad, relatando datos pertenecientes a la inti-
midad de los mismos relacionadas con la tutela o guarda de los
menores, a los que se identifica con claridad con su imagen. Ni los
menores de edad afectados, ni sus representantes legales habian
prestado consentimiento previo a este relato de su vida y circuns-
tancias. Frente a estos hechos, el Ministerio Fiscal interpone
demanda contra las dos intervinientes en el programa, la cadena de
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televisién que emiti6 el programa, su director, la productora del
programa, la directora del mismo y la presentadora, solicitando que
se declare que se ha producido una intromisién ilegitima en la inti-
midad de los menores y un uso ilegitimo de su imagen, y que se dé
publicidad a la sentencia que, en su dia, se pronuncie en ese sentido
y se condene solidariamente a los demandados a indemnizar a cada
uno de los menores con una elevada suma de dinero.

La sentencia de primera instancia estima parcialmente la
demanda, rebajando la suma solicitada como indemnizacién. Inter-
puesto recurso de apelacion por parte de los demandados, éste se
estima parcialmente, ya que se revoca la condena a dar publicidad a
la sentencia condenatoria y se absuelve de la demanda a la presen-
tadora del programa. Contra esta sentencia interponen sendos
recursos de casacidn la cadena de television que emitié el progra-
ma, por un lado y, por otro, la productora del mismo y su directora.
El Tribunal Supremo declara no haber lugar a los recursos.
(A. M. M.)

6. Actos del representante legal realizados sin la autorizacion
judicial.~El articulo 166 CC debe integrarse con lo que dispone el articu-
lo 1.259.1 CC, cuando dice que «ninguno puede contratar a nombre de
otro (...) sin que tenga por la ley su representacion legal». De ahi surgen los
siguientes argumentos favorables a la ineficacia del acto realizado sin repre-
sentacion legal: a) el articulo 166 CC es una norma imperativa, que coincide
con lo dispuesto en el articulo 1.259 CCy, a salvo la ratificacién, su incum-
plimiento lleva a la aplicacion del articulo 6.3 CC, es decir, la nulidad del
acto; b) el fin de proteccion de la norma contenida en el articulo 166 CC es la
salvaguardia del interés de los menores, que no pueden actuar por si mismos
y que pueden encontrarse en situaciones de desproteccidon cuando alguien
contrata en su nombre y obliga sus patrimonios sin el preceptivo control, ya
que deberdn asumir las correspondientes deudas; c¢) la actuacion de los padres
siempre debe tener como finalidad el interés del menor, tal como dispone el
articulo 154.2 CC; d) el propio articulo 1.259 CC va a permitir que el contra-
to pueda ser objeto de ratificacion por el propio interesado cuando sea favo-
rable a sus intereses.

La autorizacién judicial para la realizacién del acto por el representante
legal cuando la ley lo requiera tiene naturaleza imperativa en el CC y no es un
simple complemento del acto a realizar. La autorizacién judicial no es un
complemento de capacidad como ocurre en la emancipacion o en la curatela,
sino que es un elemento del acto de disposicidn, puesto que los padres solos
no lo ostentan. El acto realizado con falta de poder, es decir, sin los requisitos
exigidos en el articulo 166 CC, constituye un contrato o un negocio juridico
incompleto, que mantiene una eficacia provisional, estando pendiente la efi-
cacia definitiva de que se produzca la ratificacion del afectado, que puede ser
expresa o tacita. Por tanto, no se trata de un supuesto de nulidad absoluta, que
no podria ser objeto de convalidacién, sino de un contrato que ain no ha
logrado su carécter definitivo al faltarle la condicién de la autorizacién judi-
cial exigida legalmente, que debera ser suplida por la ratificacién del propio
interesado, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.259.2 CC. No siendo
ratificado el acto, éste serd inexistente.
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Esta doctrina debe aplicarse también a los casos de actuacién del tutor
sin autorizacion judicial. En efecto, el articulo 271 CC enuncia los actos que
el tutor no puede llevar a cabo sin autorizacion judicial y el articulo 272 CC
permite obtenerla a posteriori inicamente en el caso de la particién heredita-
ria. (STS de 8 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-La familia X habfa formado un grupo de socieda-
des al que pertenecian las sociedades G.C., hoy B.H., demandante
en este pleito. A G.C. pertenecia la sociedad C.E., hoy B.F.,, dentro
de la que se incluia B.A., entre otras. Después de un largo periodo
de enfrentamientos entre dos ramas de la familia y de las corres-
pondientes negociaciones, se consumo la separacién de los herma-
nos dofia. R., dofia Re., dofia I., don Fe. y don F., de los otros
miembros de otra rama de la misma familia. Los dos udltimos se
encontraban incapacitados y sus tutoras eran sus hermanas dofia R.
y dofia Re. Estos cuatro hermanos son los demandados en este
pleito.

Habiendo llegado a un acuerdo, la mayoria de las acciones que don
Fe. y don E posefan en el G.C. y E.I fueron aportadas en fecha 30 de
julio de 1996 a otras dos sociedades B. y N.D., manteniendo dichos
demandados 21.458 acciones cada uno de ellos en G.C.

El 25 de octubre de 1996 el Juzgado de Primera Instancia n.° 1
de Vitoria-Gasteiz dicté un Auto autorizando a las cotutoras dofia
Re. y dofia R. para realizar diversos actos en relacién con la liqui-
dacidn de las relaciones de sus hermanos incapacitados dentro del
grupo de empresas B.

El 31 de octubre de 1996 se firmaron una serie de contratos,
cuya finalidad era documentar los acuerdos a que se habia llegado
para la salida de los hermanos Fe., 1., Re., F., y R. del grupo de
empresas B. Se concedi6 a don Fe. y a don F. un equivalente
de 13.843 acciones de una sociedad filial del grupo denominada
C.E., en una de cuyas sociedades, B.A., prestaban sus servicios
ambos como trabajadores y ello con la finalidad de no verse aparta-
dos de dicha empresa.

El mismo dia 31 de octubre de 1996, dofia R. y dofia Re. en su
condicién de tutoras de don Fe. y don F., después de manifestar que
ambos son propietarios de 13.843 acciones de la sociedad C.E., que
habian adquirido el 30 de diciembre de 1991 por adjudicacion rea-
lizada en esta misma fecha en la reduccién de capital de G.C., otor-
garon con don L., primo suyo, un contrato privado denominado «de
opcién de compra y venta de las referidas acciones». Don L., como
representante de G.C., se obligaba a comprar dichas acciones en el
supuesto de que las cotutoras decidieran la venta de las mismas, en
el caso y para los supuestos de que don Fe. y don F. dejaran por
cualquier causa de trabajar en sociedades y empresas participadas
directa o indirectamente por C.E. Asimismo dofia Re. y dofia R., en
la representacion que ostentan, conceden a la Mercantil G.C., quien
acepta, opcién de compra sobre las referidas acciones.

B.H., actual denominacién de C.E., demand6é aD.Fe.yD.F. y
sus hermanas y tutoras dofia R. y dofia Re., asi como a éstas a titulo
personal. Efectué diversas peticiones, desistiendo mds delante de

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IV



1884 Anuario de Derecho Civil

las cuatro presentadas como principales y definitivamente pidid:
a) que se condene a los demandados a solicitar autorizacién judi-
cial a posteriori para enajenar las 21.458 acciones de las que los
hermanos D. Fe. y D. F. eran titulares en la sociedad G.C.; b) que se
les condene a otorgar el contrato de concesion reciproca de opcién
de compra y venta de dichas acciones y a otorgar los respectivos
contratos.

Los demandados contestaron diciendo que estas acciones se
conservaron porque los hermanos incapaces trabajaban en una de
las empresas del grupo, de modo que el mantenimiento de su condi-
cién de accionistas les proporcionaba seguridad en su puesto de
trabajo dada su condicién; que las acciones cuya venta se reclama
tienen un valor simbdélico ya que constituyen tnicamente el 2°5%
del total y que no se habfa pedido autorizacion para dicha venta, de
modo que el contrato privado de 31 de octubre de 1996 era nulo.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimé la
demanda, por lo que se recurre en apelacién por la parte demandan-
te B.H. La Audiencia Provincial también desestima el recurso.

La demandante B.H. presenta recurso de casacion. El conjunto
de las operaciones econdmicas llevadas a cabo entre las dos ramas
de la familia X para facilitar la salida de una de ellas del complejo
econdmico, con las correspondientes compensaciones, no acabd
de consumarse. Los hermanos don Fe. y don F. han mantenido la
titularidad de unas acciones en una de las sociedades del grupo,
con la finalidad de asegurar su puesto de trabajo en una de las
empresas participadas, lo que implica, en realidad, mantener su
participacidon en las juntas generales de la sociedad, a pesar de
ostentar una posicion minoritaria. Esta es la razén del presente liti-
gio. Se alega la infraccién del articulo 271 CC. Segtn el Alto Tri-
bunal, debe declararse la nulidad del contrato de opcién de compra
y venta de las acciones que retuvieron los incapaces en la liquida-
cién de su participacién en las empresas del grupo familiar B. Las
acciones les pertenecen y, ademds, no podrd ejercitarse dicha
opcidn en el caso de que se hubiesen cumplido las condiciones que
se preveian, pues el contrato de opcién de compra y venta no fue
autorizado judicialmente, como deberia haberlo sido segtin el
articulo 271 CC, y por ello procede declarar su nulidad. Ademads,
no es posible obligar al tutor a pedir una autorizacién a posteriori
para convalidar un contrato nulo, como pretende la recurrente, ya
que constituye un acto inttil, por no poder garantizarse en ningin
caso la obtencién de dicha autorizacién, ya que puede ser posible
que el juez, a la vista de los intereses de los sometidos a tutela, no
acceda a ella.

Por otro lado, viene a sugerir la recurrente que la declaracién
de nulidad de este contrato de opcién arrastra consigo la de los
demads. Este motivo no se estima por el Tribunal Supremo. La ope-
racién de salida de larama Fe., I., Re., F., y R. de las empresas B. se
planificé como un conjunto, pero no se ha demostrado a lo largo del
procedimiento que los contratos celebrados tengan causa reciproca,
de modo que la falta de validez de uno de ellos pueda producir, por
arrastre, la nulidad de los demds. La figura a la que se refiere la
recurrente solo serfa posible en el caso de que los respectivos nego-
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cios se hallaran reciprocamente condicionados, 1o que no ocurre en
este caso. En conclusion, el TS termina desestimando el recurso de
casacion. (S. L. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

7. Obligaciones solidarias. Accion de repeticién.—Nuestro sistema,
de forma idéntica a la prevista en otros sistemas préximos, regula la accién
de repeticion del deudor solidario que paga integramente la deuda y en el
segundo pérrafo del articulo 1.145 CC dispone que «el que hizo el pago s6lo
puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con
los intereses del anticipo». Esta regla, acogida en el articulo 1.135 del Ante-
proyecto de Modernizacién del Derecho de obligaciones publicado en enero
de 2009 por el Ministerio de Justicia exige determinar la cuota interna de
responsabilidad de los codeudores «lo que a cada uno corresponda». En este
sentido, bien que con referencia a la solidaridad derivada del proceso cons-
tructivo, pero aplicable al presente supuesto, la sentencia ntimero 274/2010,
de 5 de mayo, afirma: «En la misma linea, esta Sala viene manteniendo (por
todas, STS de 16 de julio de 2001, con cita de las SSTS de 12 de julio de 1995
y 4 de enero de 1999) que satisfecha la condena impuesta por solo uno o
varios de todos los condenados solidariamente en un proceso anterior, el arti-
culo 1.145 CC permite que aquel o aquellos que cumplieron con el total de la
deuda puedan acudir a otro posterior en ejercicio de la accién de reembolso o
regreso para debatir la distribucién del contenido de la obligacion entre todos
los intervinientes en el proceso constructivo, despareciendo entonces la soli-
daridad que rige en las relaciones externas, frente al perjudicado acreedor,
para pasar a regir en las internas (entre deudores solidarios) la mancomuni-
dad». Pues bien, la sentencia recurrida, en interpretacion de lo pactado que
debe ser respetada por esta Sala por las razones indicadas, ha entendido que
en las relaciones internas subyacentes Cinematografica asumi6 sobre si las
«cargas laborales», por lo que el motivo hace supuesto de la cuestién y debe
ser rechazado.

Enriquecimiento injusto. Requisitos.—-Nuestro ordenamiento positivo
no regula de forma especifica el enriquecimiento injusto, aunque en el propio
Cédigo Civil se contienen diversas manifestaciones de tal regla, como la pre-
vista en el articulo 1.158 y en el propio articulo 1.145, lo que no ha sido
obstdculo para que haya sido reconocido como fuente de obligaciones per la
jurisprudencia. Ahora bien, para que haya lugar al enriquecimiento injusto es
precisa la concurrencia de los siguientes requisitos: 1) Que el demandado
haya experimentado un enriquecimiento, ya sea aumentando su patrimonio,
ya evitando su disminucién. 2) Que tal incremento carezca de razén juridica
que lo sustente. 3) Que cause un correlativo empobrecimiento del demandan-
te, ya sea provocandole un detrimento patrimonial, ya frustrando una ganan-
cia. Pues bien, en el caso enjuiciado la recurrente olvida que, en contra de lo
que pretende, las sentencias de la jurisdiccién de lo laboral han declarado su
deber de hacer frente a las indemnizaciones derivadas de la ruptura de los
contratos que la vinculaban con los trabajadores del cine, por lo que su empo-
brecimiento esta justificado. A partir de aqui, su derecho a resarcirse no
puede ser llevado al terreno del enriquecimiento injusto, al desenvolverse en
el de la liquidacidn de la relacién interna entre responsables solidarios deter-
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minante o causa de que la demandada deba permanecer o no indemne, y de
que sea la recurrente la que deba asumir o no sobre si el costo de las indem-
nizaciones. (STS de 21 de septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.-La entidad mercantil L arrend6 un local destinado a
cinematdgrafo situado en la Gran Via de Madrid a la sociedad Cine-
matografica D, S. A. En fecha 2 de octubre de 1998, las partes lle-
garon a un acuerdo por el que, en el plazo de dos meses, la arrenda-
taria pondria el local a disposicion de la arrendadora «libre de
ocupantes, de personal laboral y de enseres», a cambio de la opor-
tuna indemnizacién. Paralelamente, la sociedad Cinematografica
D, S. A. procedi6 al despido de los trabajadores del cine, despido
que fue declarado improcedente por la jurisdiccion laboral, que
condend solidariamente a la sociedad arrendadora y arrendataria al
pago de las indemnizaciones laborales pertinentes al entender que
existia una reversion del negocio y una sucesion de empresas entre
ambas sociedades. La sociedad Cinematografica D, S.A. aboné a
los trabajadores la totalidad de las indemnizaciones, pero al ejercer
la oportuna accién de regreso contra la sociedad arrendadora, ésta
se negd al pago al considerar que el contrato suscrito por ambas
partes estipulaba que el local se cedia «libre de personal laboral».

Por ello, interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 16 de Madrid que se estimé integramente. Apelada la sen-
tencia, la Audiencia Provincial de Madrid la revocé. Interpuesto
recurso de casacion, el Tribunal Supremo declard no haber lugar al
mismo. (A. S. C.)

8. Obligaciones reciprocas. Efectos.—Las obligaciones reciprocas tie-
nen unos efectos especificos debidos a su interconexion o interdependencia.
El primero es la necesidad de cumplimiento simultdneo, en el sentido de que
el acreedor de una obligacidn reciproca no puede exigir a su deudor que cum-
pla, si a su vez no ha cumplido o cumple al tiempo u ofrece cumplir la otra
obligacién reciproca de la que es deudor. Si el acreedor exige el cumplimien-
to de la obligacién reciproca al deudor, sin que aquél haya cumplido u ofrezca
cumplir la suya, este deudor podrd oponerse y rechazar la accién de cumpli-
miento, mediante la llamada excepcién de incumplimiento contractual. Asi se
deduce de los articulos 1.100 IT'y 1.124 CC (SSTS de 9 de diciembre de 2004,
4 de abril de 2003, 17 de febrero de 1998). (STS de 13 de octubre de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Los demandantes, como compradores, y los
demandados, como vendedores, celebraron un contrato privado
para la compraventa de dos inmuebles en el que se pactd, entre
otros extremos, un plazo de dos meses para el otorgamiento de
escritura publica.

Transcurrido el plazo pactado, la escritura publica no se otorg6.
En los dias inmediatamente posteriores al transcurso de dicho plazo
de dos meses, los compradores citaron a los vendedores en la nota-
ria para el otorgamiento de la escritura, que no se llevé a cabo por
incomparecencia de los vendedores.
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Unos dias después, los vendedores enviaron un fax a los com-
pradores comunicindoles que, habiendo transcurrido el plazo de
dos meses acordado en el contrato, procedian a su resolucién y a
hacer suya la cantidad de 12.000 euros entregada como sefial en
aplicacién de los articulos 1.124 y 1.454 CC.

Los compradores interpusieron demanda contra los vendedores
pidiendo: (a) el cumplimiento del contrato mediante el otorgamien-
to de escritura publica e indemnizacién de perjuicios; (b) subsidia-
riamente, la entrega a los compradores del doble del importe de las
arras, y (c) subsidiariamente, la devolucién a los compradores del
importe de las arras.

La sentencia de primera instancia acogi6 la segunda de las peti-
ciones subsidiarias de la demanda, condenando a los vendedores a
la devolucién del importe de las arras. La sentencia fue recurrida en
apelacién por los demandados e impugnada por los demandantes.

La sentencia de segunda instancia estimé el recurso de apela-
cion de los demandados y desestimé la impugnacién de los deman-
dantes. Declard lo siguiente: (a) el contrato privado es una compra-
venta perfeccionada; (b) las arras pactadas son penales; (c¢) la falta
de otorgamiento de la escritura publica en el plazo pactado es con-
secuencia del incumplimiento de los demandantes; (d) el incumpli-
miento de los demandantes autorizaba a los demandados a resolver
el contrato, por aplicacién del articulo 1.124 CC pero no por aplica-
cion del articulo 1.454 CC porque las arras pactadas son penales;
(e) no procede la accién principal de cumplimiento y tampoco las
subsidiarias.

Los demandantes interponen recurso extraordinario por infrac-
cién procesal y recurso de casacién; ambos son desestimados por el
Tribunal Supremo. El recurso de casacion se basa en un tinico moti-
vo relativo a la existencia y validez de los contratos, motivo que el
Alto Tribunal desestima por no respetar la base factica de la senten-
cia impugnada y desarrollarse al margen de la ratio decidendi de la
misma; en concreto, los recurrentes incurren en peticién de princi-
pio ya que sus alegaciones, referidas a una obligacién reciproca,
s6lo se comprenden si se parte de la premisa del cumplimiento de
los recurrentes, que la sentencia impugnada no declara, o de la exis-
tencia de un incumplimiento reciproco que la sentencia impugnada
tampoco declara. (B. G. F)

9. Contrato de obra: Resolucién por incumplimiento.—En toda rela-
cion sinalagmatica, con obligaciones reciprocas de cumplimiento simultdneo
para los contratantes, el incumplimiento de una de las partes —que frustra el
fin del contrato— no s6lo es un obstaculo para la resolucién del contrato por
parte del contratante incumplidor sino que legitima, ademds, a la otra parte
para resolver el contrato o, al menos, para eximirse del cumplimiento de sus
obligaciones (exceptio non adimpleti contractus). Por consiguiente, el cese
de los trabajos de obra por la contratista no supone incumplimiento cuando
se debe al previo incumplimiento por la contratante de sus obligaciones de
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pago. (STS de 1 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Una entidad celebré un contrato con otra en virtud
del cual esta dltima se obligaba a ejecutar una obra sobre una parce-
la de la primera. Por entender una y otra parte que existe incumpli-
miento de la contraria, se produjeron sendas resoluciones del con-
trato. La contratista habia cesado en los trabajos de obra alegando
ciertos impagos de la contratante.

En Primera Instancia, se consideré probado que las obras
habfan sido abandonadas en un momento dado por la contratista sin
que el contrato admitiese el cese de las mismas por las razones ale-
gadas sino, a 1o mds, la suspension de las obras, y se declar6 proce-
dente la resolucién del contrato por la contratante demandada
reconviniente, asi como la liquidacién efectuada por ésta y su dere-
cho a disponer de los materiales y maquinaria existentes en el
inmueble. Recurrida la sentencia en apelacion, la Audiencia Pro-
vincial de Mdlaga estim6 en parte el recurso interpuesto por la con-
tratista demandante reconvenida: Se consider6 que la constructora
no habia abandonado la obra sino simplemente la habia suspendido
(ya que dej6 los materiales y la maquinaria), y se estim la existen-
cia de un incumplimiento de las obligaciones de pago por parte de
la promotora contratante, rechazdndose asi que el incumplimiento
fuera imputable por entero y exclusivamente a la parte actora. La
Audiencia revoco la sentencia anterior en todo, salvo en lo relativo
al derecho de la promotora reconviniente a disponer de los materia-
les y maquinaria existente en el inmueble (tinica pretensién de la
reconvencion que resultd satisfecha). La promotora contratante
demandada reconviniente interpuso recurso de casacién, pero el
Tribunal Supremo confirmé la sentencia de la Audiencia. (C. J. D.)

10. Compraventa civil. Facultad resolutoria ex articulo 1124 CC.
Plazo de prescripcion.—La cuestion central a dilucidar en el caso enjuiciado
es determinar el alcance de la estipulacion tercera de la escritura de compra-
venta en la que se contenia una previsién expresa de resolucion de la misma
en un plazo concreto si no se cumplia con la totalidad del precio. Tal y como
justifica la parte compradora en el recurso de casacion, parece haber una
confusion entre la facultad implicita de resolver las obligaciones (1.124 CC)
y la condicién resolutoria expresa pactada por las partes (1.506 CC). La posi-
cién del TS es clara cuando afirma que en tal caso nos encontramos con una
condicion resolutoria con eficacia real, de conformidad con el articulo 11 de
la Ley Hipotecaria, inscrita al amparo de los articulos 9.2.* LH y 51.6.* del
Reglamento Hipotecario. A esta primera conclusion debe seguirle otra, a
saber, la compatibilidad o no de esta condicién con la prevision establecida
en el articulo 1.124 CC.Y el Tribunal Supremo, se pronuncia por la comple-
mentariedad de ambas figuras. De lo anterior, concluye el TS la admisibili-
dad de la caducidad convencional de la accién resolutoria y destaca las dife-
rencias existentes entre la accidon proveniente de la cldusula resolutoria
expresa, con eficacia real y sujeta a caducidad convencional, y la derivada de
la facultad implicita de resolver las obligaciones reciprocas, contenida en
el articulo 1.124 CC. La primera se encuentra sometida al plazo de caducidad
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acordado por las partes; la segunda, al de prescripcion, de quince afios, con-
templado para las acciones personales en el articulo 1.964 del Cédigo civil
(SSTS de 14 de mayo de 1996, 106/2007, de 7 febrero y 984/2007, de 13 de
septiembre). (STS de 15 de octubre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos. ]

HECHOS .-En fecha 28 de mayo de 2001, E y S vendieron a B
un inmueble. En la estipulacién tercera de la escritura de compra-
venta se establecia una facultad resolutoria de la parte vendedora de
seis meses ante la falta de pago del precio. Casi un afio después de
que hubiese vencido el plazo para abonar el precio, los vendedores
requirieron notarialmente de pago al comprador, que se opuso al
requerimiento. Los vendedores interpusieron demanda ante el Juz-
gado de Primera Instancia nim. 2 de Puerto del Rosario solicitando
la resolucidn del contrato de compraventa, oponiéndose la deman-
dada por caducidad de la accién resolutoria pactada.

El Juzgado estim6 la demanda por no haberse acreditado el
pago del precio y por estar sujeto el ejercicio de la accién resoluto-
ria del articulo 1.124 CC a un plazo de prescripcion de quince afios,
de conformidad con el articulo 1.964 del CC. Apelada la sentencia
por la parte compradora, la Audiencia Provincial estimo el recurso
y, por tanto, la prescripcion de la accién resolutoria en virtud de lo
pactado en el contrato de compraventa. Interpuesto recurso de casa-
cién por la parte vendedora, el Tribunal Supremo declaré haber
lugar al mismo. (M. C. S.)

11. Contratos. Resolucion por incumplimiento. Liquidacién de los
dafios ocasionados y abono de la clausula penal. La moderacion por los
tribunales solo puede serlo de la cantidad establecida en concepto de
pena, no de la que es mero efecto del contrato.—La devolucion de la canti-
dad que habfa abonado la actora a la demandada no puede ser moderada ni
reducida por los tribunales, pues se trata de un pacto del contrato que debe
ser cumplido, en aras al principio de autonomia de la voluntad, como previ-
sién contractual aceptada e indiscutida: si la parte incumple, que devuelva lo
cobrado anticipadamente. No es una garantia del cumplimiento de la obliga-
cién sino una légica prevision acorde con el contrato que prevé el pago anti-
cipado: una parte paga anticipadamente pero, si la otra incumple, le debe
devolver lo que cobrd. Por su parte, en la cldusula penal debe mantenerse la
moderacién, pero tan sdlo aplicada a la parte que es verdadera cldusula penal,
es decir, al pago de «otro tanto...». (STS de 2 de julio de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.—La actora FAG, S.L. concert6 un contrato de cesion
de frutos cultivados con la propietaria del terreno, LM, S.A.T., en
virtud del cual ésta se obligaba a sembrar las semillas proporciona-
das por la primera y a regar debidamente, estando el resto de las
actividades a cargo de la otra parte que abonaba por ello una serie
de cantidades. En el contrato se pact6 una cldusula en virtud de la
cual el incumplimiento por la propietaria del terreno daria lugar a la
resolucién con devolucién de las cantidades recibidas y otro tanto
en concepto de dafios y perjuicios. Producido este incumplimiento,
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y requerida la contraparte, FAG, S.L. dio por resuelto el contrato y
exigi6 el pago de las cantidades correspondientes. El Juzgado de
Primera Instancia y la Audiencia Provincial estimaron la accién en
cuanto a la declaracion de quedar resuelto el vinculo contractual,
pero moderaron la pena establecida en el sentido de condenar al
pago de una cantidad menor a la establecida en el contrato. El Tri-
bunal Supremo dio lugar al recurso de casacién interpuesto por la
actora. (L. A. G. D.)

12. Responsabilidad civil. Responsabilidad contractual y extracon-
tractual. Doctrina de la unidad de culpa: no concurre si, existiendo
vinculo contractual, el dafio se produce en la orbita estricta de cumpli-
miento de las obligaciones derivadas del contrato.—La distincién entre res-
ponsabilidad contractual y extracontractual es relativizada por la jurispruden-
cia en aplicacién del principio «pro actione», admitiendo la compatibilidad
del ejercicio de las acciones por responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual. Es cierto que existen soluciones en las que es dificil establecer si una
de las obligaciones del contrato era la de no causar el tipo de dafios produci-
dos o, por el contrario, si el contrato ha servido de marco a una actividad
generadora de dafios, cuya evitabilidad se configura como una obligacién de
dimensiones claramente extracontractuales. Ahora bien, cuando el dafio
pueda enjuiciarse desde una doble vertiente, contractual o extracontractual,
la primera opera con cardcter prioritario si los sujetos se encuentran ligados
por un negocio bilateral y el dafio sobreviene por un hecho realizado dentro
de la rigurosa 6rbita de lo pactado, en desarrollo normal del contrato (STS
de 13 de marzo de 2008); lo que excluye de la condicion de tercero extracon-
tractual al fabricante, por la que ha sido demandado, como aqui sucede. (STS
de 7 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana.]

HECHOS.-La mercantil CU, S.A. demand6é a WED/DI, B.V.
en ejercicio de una accién de responsabilidad civil, tanto contrac-
tual como extracontractual, por los dafos sufridos como conse-
cuencia de la inhabilidad de una maquinaria adquirida por la actora
a un fabricante, que no fue traido a pleito, y respecto de la cual la
compaiifa demandada actuaba como garante. El Juzgado de Prime-
ra Instancia y la Audiencia Provincial de Pamplona desestimaron la
accion por falta de litisconsorcio pasivo necesario. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacion de la actora. (C. O. M.)

13. Responsabilidad contractual de concesionarios de autopistas:
Retencion masiva de vehiculos por intensas nevadas: Falta de diligencia:
Relacion de causalidad: Imputacion objetiva: Dafio moral: Devolucion
de peaje indebido.—Durante los dias 27 a 28 febrero 2004 se produjeron
importantes retenciones en la Autopista A-1 (Burgos-Armifién), en el tramo
entre Miranda y Pancorbo (PK 68 a 74), en ambos sentidos de circulacion,
que motivaron que cientos de vehiculos quedaran bloqueados durante varias
horas en la autopista. Administrativamente se resolvié no abrir expediente
sancionador a Europistas Concesionaria Espafiola SA por concurrir una
causa de fuerza mayor.
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En la sentencia recurrida, que ha estimado parcialmente la demanda
interpuesta por AUSBANC-Concurso, no se advierte una infraccién en tér-
minos generales del régimen juridico de autopistas, de seguridad vial y de
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, al sentar la conclusién de que
existié una falta de diligencia por parte de la entidad concesionaria de la
autopista y que concurrié un nexo de causalidad suficiente entre la falta de
prevision de las circunstancias adversas, insuficiente vigilancia del punto en
que se produjo el conflicto, insuficiencia de informacién a los usuarios, falta
de coordinacién con la autoridad administrativa, insuficiencia de medios de
comunicacion, y el resultado producido del colapso de la circulacién de
vehiculos, ya que las consecuencias podian haberse evitado o aminorado sus-
tancialmente en el caso de no haber existido esas deficiencias.

Existe jurisprudencia reiterada declarando que la relacién contractual
entre el concesionario de una autopista y el usuario de la misma impone al
primero una obligacién de diligencia extremada para garantizar las condicio-
nes de seguridad adecuadas a las caracteristicas de las vias de aquella natura-
leza, concebidas para la circulacién rapida de vehiculos (SSTS de 19 de
diciembre de 1995, 5 de mayo de 1998, 6 de mayo de 2004, 27 de enero
de 2006, 30 de julio de 2008 y de 15 abril de 2009). Establecido el nexo de
causalidad, resta en casacidn la facultad de examinar si se ha verificado ade-
cuadamente la imputacion objetiva del dafio a la entidad demandada, lo cual
integra una quaestio iuris que va mds alld de la mera constatacion fisica de la
relacién de causalidad, y obliga a valorar con criterios extraidos del ordena-
miento juridico la posibilidad de imputar al agente el dafio causado, apre-
ciando la normalidad del riesgo creado frente a la existencia de riesgos gene-
rales de la vida, entre otras circunstancias. Es cierto que se nos ofrecen como
circunstancias relevantes las meteoroldgicas, la conducta de los conductores,
la irrupcién de un ndmero de vehiculos pesados inusual en la autopista, los
accidentes sufridos por algunos de los vehiculos, el abandono de los vehicu-
los pesados por parte de sus conductores y la intervencién inadecuada de la
autoridad administrativa; pero estos factores no son suficientes para eliminar
la imputacién objetiva del dafio a la concesionaria.

La obligacién de diligencia extremada para garantizar las condiciones de
seguridad adecuadas a las caracteristicas de las vias de aquella naturaleza, no
se compadece con la falta de prevision de las circunstancias meteoroldgicas
adversas, pero previsibles en la época invernal en que se produjeron; en el
hecho de no haberse intensificado en dichas circunstancias la vigilancia del
punto en que se produjo el conflicto, de especial complejidad para el trafico
rodado; en la informacién insuficiente ofrecida a los conductores; en la falta
de coordinacién con la autoridad administrativa, reprochable en si mismo e
imputable en gran parte a la insuficiencia de medios de comunicacién de que
disponia la concesionaria de la autopista, pues no eran aptos para atender a
situaciones de caracter extraordinario ni tenian caracter especifico para su
comunicacion con la Administracion.

Frente a estas circunstancias tienen una relevancia muy secundaria, en el
orden de la imputacién objetiva, los factores que la parte recurrente destaca, con-
sistentes, basicamente, en la imprevisibilidad de las complicaciones meteorol6gi-
cas, en una afluencia de vehiculos extraordinaria, en la conducta inadecuada de
los conductores y en la falta de medidas de restriccion adoptadas por la Adminis-
tracion. En efecto, las complicaciones meteoroldgicas no son imprevisibles en la
época del afio en que se produjeron y habian sido previstas por algunas autorida-
des de transito; la afluencia extraordinaria de vehiculos, de haber sido advertida a
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tiempo, podia haber dado lugar a propuestas dirigidas a la Administracién y a la
adopcidn provisional de medidas urgentes por parte de los propios agentes de la
concesionaria; la conducta de los conductores, aun pudiendo ser inadecuada, no
era imprevisible dadas las extraordinarias circunstancias existentes y las condi-
ciones temporales y de otra indole en que se produjo la informacién; y cualquiera
que fuera la adecuacion de las medidas llevadas a cabo por la Administracién, o
por ella omitidas, no fue posible la coordinacién con los agentes de la concesio-
naria —que resulta esencial en una situacién de aquella naturaleza—, entre otras
razones porque su servicio de comunicaciones resultaba colapsado en circuns-
tancias extraordinarias.

Legitimacion de Asociacion de consumidores en defensa de intere-
ses difusos: Requisitos.—El articulo 11.3 LEC. s6lo permite el ejercicio de
acciones de consumo cuando se refieran a usuarios no determinados o
determinables, a las asociaciones representativas, y se remite a la ley para
determinar la concurrencia de este requisito. Tal remisién hay que enten-
derla hecha al articulo 20.3 LGDCU 1984, en la cual se establecia unica-
mente como requisito general para poder gozar de cualquier beneficio otor-
gado por dicha ley que la asociacién de consumidores figurase inscrita en
el Registro del Ministerio de Sanidad y Consumo, incluyéndose en tal
beneficio la legitimacidn para el ejercicio de las acciones en defensa de los
consumidores (articulo 20.1). En este caso la inscripcién en el referido
Registro se consideré suficientemente justificada en la audiencia previa, y
se admite como probada por la sentencia recurrida, quedando evidenciada
mediante la resolucién administrativa posterior que acordé excluir a la aso-
ciaciéon demandante del expresado Registro. Por razones de vigencia tem-
poral es inaplicable al caso la falta de pertenencia al Consejo de Consumi-
dores, requisito introducido sin eficacia retroactiva por Ley 44/2006, de 29
diciembre, y actualmente recogido en el articulo 24.3 del TRLGDCU.

La resolucién administrativa de exclusién del Registro, fundada en el
incumplimiento de sus deberes, tiene un contenido materialmente sanciona-
dor, y esta circunstancia impedia su ejecucion en tanto no se acreditase que
habia ganado firmeza, que no se habia solicitado su suspension cautelar o que
la jurisdiccién contencioso-administrativa habia denegado la suspension; en
el presente caso la resolucién fue impugnada y suspendida en dicha via. El
caricter constitucional de la exigencia de inscripcion en el Registro no es
obstaculo a que su exclusidn, impuesta con caricter sancionador, no pueda
ser ejecutada si no ha ganado firmeza (STS de 15 de julio de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.—Complejo supuesto de hecho que afecté a miles de
usuarios de una autopista, bloqueados durante varias horas por las
extraordinarias circunstancias climatolégicas producidas y por el
deficiente funcionamiento de los servicios de aquélla. La asociacién
de consumidores actora que ejercité una accién en defensa de los
intereses difusos, durante la tramitacién del proceso ha visto discuti-
da su legitimacion procesal, finalmente admitida por la Sala, al estar
suspendida cautelarmente dicha exclusién en via contencioso-admi-
nistrativa. La inevitable intervencion de la Administracion en los
hechos, amenazaba que el proceso se perdiera en la denostada pere-
grinacion de jurisdicciones, que afortunadamente no se ha dado.

Interesa recoger la especificacion de las indemnizaciones otor-
gadas, respecto de las cuales la Sala hace suyas las determinaciones
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de la s. de apelacién. Asi se condena a la concesionaria de la Auto-
pista:

«1.° A que indemnice por dafio moral en la suma de 150 euros
a los posibles afectados por la retencién producida en la autopista
AP-1 los dias 27 y 28 febrero 2004 que retinan la condicién de con-
sumidores y usuarios segin la LGDCU de 1984 (excluyendo a
todos aquellos particulares o empresas que hubiesen usado del ser-
vicio de la autopista para integrarlos en procesos de produccion,
transformacién, comercializacién o prestacion a terceros) y que
acrediten que personalmente se encontraban en ella entre las dieci-
séis horas y el cierre oficial de la autopista (aproximadamente sobre
las diecisiete horas) del dia 27 febrero, mediante la pertinente docu-
mentacién (como por ejemplo los billetes de autobus para los viaje-
ros en este medio de transporte u otros justificantes validos y efica-
ces a tal fin), o en otro caso, dicho importe de abonard por vehiculo
que acredite su presencia en la citada autopista en ese mismo espa-
cio de tiempo mediante la correspondiente tarjeta de peaje o justifi-
cantes de su pago (bancarios, manuales, automaticos u otros perti-
nentes y suficientes).

2.° A que indemnice en el importe previsto en la Tabla de
Tarifas, segin la categoria de los distintos vehiculos correspondien-
te al tramo Armifién-Castafiares o viceversa, a los titulares o posee-
dores de los vehiculos que abonaron el peaje, afectados por la cita-
da retencion de la AP-1 que acrediten ser consumidores y usuarios
en los términos expuestos antes, y que se encontraban en la autopis-
ta entre las dieciséis horas y el cierre oficial producido aproximada-
mente sobre las diecisiete horas del dia 27 de febrero, mediante la
aportacioén de aquellos documentos suficientes y eficaces justifica-
tivos de dicho pago.

En todo caso, los posibles beneficiarios que retinan los datos,
caracteristicas y requisitos necesarios fijados en esta resolucidn,
s6lo podran instar la ejecucion o intervenir en ella, si la instara la
Asociacion AUSBANC-Consumo ante el JPI n.° 6 de Burgos en la
forma y procedimiento previsto en el articulo 519 LEC.» (G. G. C.)

14. Lucro cesante. Falta de prueba.—El nicleo de la discusion entre
las sociedades P, compradora, y L, vendedora, se centra en la determinacién
de las razones por las que se producen los que en todo el procedimiento se
denominan «incumplimientos»: por una parte, el de P, que segiin los recu-
rrentes incumpli6 el contrato al conocer la situacién econémica real de la
empresa que queria adquirir, y por otra parte el de L, que vendi6 una socie-
dad por un precio que los resultados producidos por los andlisis econdmicos
confirman que no se ajustaba a su real situacién econémica. En realidad L
incumplié el contrato de compraventa, puesto que vendié una sociedad con
un elevado nivel de pérdidas y otras problematicas que se consideran proba-
das en la sentencia recurrida. Por ello, P ante este incumplimiento, opté por
ofrecer una reduccion del precio o la resolucion, lo que estd admitido como
uno de los remedios para el incumplimiento en los textos europeos (articulo
[I1.-3:601 Draft of Common Frame of Reference, que permite al acreedor
reducir el precio cuando el cumplimiento no es conforme con los términos de
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la obligacion; también en el articulo 1.197 de la Propuesta de modernizacion
del Derecho de obligaciones y contratos, 2009). Estaba en su derecho la com-
pradora de pedir la devolucién del precio avanzado, pero al no haber recurri-
do la demandante en casacidn, debe mantenerse esta parte de la sentencia en
virtud del principio dispositivo. Dicho lo anterior y con esta base, debe exa-
minarse la argumentacién del primer motivo del recurso interpuesto por la
vendedora L. En primer lugar, es cierto que cuando la recurrente vendi6 a A,
ésta pagd por las acciones un precio inferior al inicialmente ofrecido. Pero la
sentencia recurrida sefiala que no se ha probado que la cuantia reclamada esté
en relacién con los dafios y perjuicios causados con la resolucion del contra-
to. Por esto hay que decir que en el primer punto del recurso de casacidn, la
recurrente hace supuesto de la cuestién, porque la sentencia recurrida dice
claramente que no existe prueba del dafio que reclama. En segundo lugar, no
debia expresarse ningiin elemento para lo que el recurso denomina «calculo
ponderado». Simplemente, la sentencia recurrida no considera probado que
se hubiesen generado los dafios que hubieran dado lugar a admitir la reclama-
cion, cuando afirma que no se «constata por el Tribunal en cuanto a la cuantia
reclamada la relacién de estos con la resolucidn contractual, no se prueba ni
la pérdida de imagen en el mercado, ni en sus agentes, ni el menoscabo eco-
némico que se dice sufrid esta entidad en dicha suma». Se trata, en definitiva,
de un problema de prueba. En tercer lugar, 1o mismo ocurre con la pretendida
infraccion de los articulos 1.106 y 1.107 CC, a los que se deben aplicar los
mismos argumentos utilizados hasta aqui.

Inexistencia de compraventa de sustitucion.—Se insiste en el motivo
primero en la infraccién de lo que se denomina «compraventa de sustitucion»,
con la cita del articulo 75 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre
contratos de compraventa internacional de mercaderias, de 1980, y de las
SSTS de 7 de junio de 1969, 3 de mayo de 1949, 6 de marzo de 1979, 27 de
octubre de 1992, 14 de mayo de 2003. Para rechazar esta argumentacion, hay
que determinar en qué consiste una compraventa de sustitucion. La doctrina
ha considerado que una compra de reemplazo o de sustitucioén «consiste en
permitir al comprador, ante el incumplimiento del vendedor, y siempre que
actde de buena fe, adquirir de una fuente alternativa mercancias similares (de
igual calidad y cantidad), y en permitirle que reclame al vendedor la diferen-
cia que, en su caso, haya tenido que satisfacer al tercero por esa compraventa
de reemplazo». En la argumentacion del recurso se plantean dos cuestiones:
una, la pretension de aplicar el esquema de las compras de reemplazo y otra,
la asimilacion con el lucro cesante. En relacion a la primera cuestion, la cita
del articulo 75 de la Convencion es superflua porque no es aplicable, al excluir
el articulo 2, d) de la Convencién su aplicacién a las compraventas «de valo-
res mobiliarios, titulos o efectos de comercio»; el articulo 75 de la Conven-
cidn se refiere a mercaderias y no existe un mercado de acciones en el sentido
pretendido con la argumentacién de la recurrente. Pero, ademds, no puede
equipararse la compraventa de reemplazo con el lucro cesante, como clara-
mente pone de relieve la propia sentencia citada como infringida, de 14 de
mayo de 2003. (STS de 3 de septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Dia. Encarnacién Roca Trias. ]

HECHOS.— El dia 15 de marzo de 2002 la empresa P compré
todas las acciones de la empresa L y efectué un pago a cuenta. Aun-
que la vendedora aport6 un informe sobre su situacion financiera en
la misma fecha, en un momento posterior P descubrié mediante
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auditoria que L tenfa unas pérdidas econémicas superiores a las
descritas. Tras conocer el desinterés de P en abonar el resto del
precio, al parecer L vendié sus acciones a una tercera empresa, A, a
un precio inferior al inicialmente ofrecido por P.

La compradora interpuso demanda contra L con la que solicité
la resolucién del contrato de compraventa y la vendedora formulé
reconvencién con la que pidi6é indemnizacién por lucro cesante.
Mediante la reconvencion la vendedora sostuvo que debia ser resar-
cida por la diferencia entre el precio de las acciones acordado con P
y el menor importe abonado finalmente por A.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Madrid desestimoé la
demanda mediante sentencia de 12 de julio de 2004, estim¢ parcial-
mente la reconvencién y declaro resuelto el contrato de compraven-
ta por parte de la vendedora por incumplimiento de la compradora
sin admitir la indemnizacién del dafio solicitada. La sentencia de 5
de mayo de 2006 de la Seccién Décima de la Audiencia Provincial
de Madrid desestimé los recursos de apelacidn interpuestos por
ambas partes. La vendedora recurre en casacién y el Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso.

NOTA.— Al solicitar la resolucion del contrato tras constatar la
situacién econdmica real de la vendedora, la compradora alegé que
estaba en su derecho de pedir una reduccién del precio pactado.
Probablemente una reduccion del precio de las acciones no supe-
rior al importe pagado finalmente por la tercera empresa, A, llevada
a cabo por via extrajudicial, habria podido ser una solucién satis-
factoria para ambas partes. Como bien sefiala la sentencia, ese
remedio para el incumplimiento estd plenamente admitido en los
textos europeos (articulo II1.-3:601 Draft of Common Frame of
Reference) y, en nuestra opinion, podria desempefiar un importante
papel en esos casos. Con todo, la reduccién del precio debia haber-
se efectuado sin demora, puesto que la posterior resolucion de la
vendedora —admitida en primera instancia y no impugnada por P—y
venta de acciones a A abort6 esa posibilidad. (J. M. B. S.)

15. Clausula penal. Facultad moderadora prevista en el articu-
lo 1.154 CC.-El articulo 1.154 CC remite al juicio de equidad del juez para
la moderacién de la pena convencional cuando la obligacién hubiera sido en
parte o irregularmente cumplida por el deudor y los contratantes hubieran
previsto la pena para el caso de incumplimiento total. En una situacién asi, la
equidad reclama una disminucién de la sancion si el deudor cumple en parte
o deficientemente (STS de 1 de junio de 2009 y las que en ella se citan).
Segun doctrina constante del Tribunal Supremo, tanto el uso de la facultad
moderadora establecida en el articulo 1.154 CC como la decisién sobre la
improcedencia de hacer uso de tal facultad, son facultades que no pueden ser
alteradas en via casacional cuando se basan en una valoracién légica y racio-
nal asentada en bases facticas incontrovertibles (STS de 10 de marzo de 2009
y las que en ella se citan).

Interpretacion de los contratos.—Es doctrina constante de este Tribunal
que la interpretacioén de los contratos le corresponde a los tribunales de ins-
tancia, por lo que la realizada por éstos debe prevalecer y no puede ser revi-
sada en casacién salvo cuando se demuestre su cardcter manifiestamente il6-

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IV



1896 Anuario de Derecho Civil

gico, irracional o arbitrario. Por tanto, no procede su revisién cuando el
recurrente se limita a pretender que se sustituya la interpretacion realizada
por el tribunal de instancia por sus propias conclusiones al respecto, pues
como ya ha reiterado la Jurisprudencia, lo discutible no es la oportunidad o
conveniencia de la interpretacién sino la ilegalidad, arbitrariedad o contradic-
cion con el raciocinio 16gico. Debe prevalecer el criterio del juzgador de ins-
tancia aunque la interpretacion plasmada en la sentencia no sea la tnica posi-
ble o pudiera caber alguna duda razonable acerca de su acierto o sobre su
absoluta exactitud. (STS de 1 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Las partes celebraron un contrato de compraventa de
tres fincas colindantes entre si. La compradora presentd una deman-
da solicitando la nulidad del contrato por existencia de error en el
consentimiento, alegaba que no fue informada por los vendedores
acerca de la verdadera situacion urbanistica de las fincas; alternativa-
mente, solicitaba la rescision del contrato porque existia una diferen-
cia de cabida, que al ser menor a la indicada en el contrato inhabilita-
ba los terrenos para su edificacién. Los demandados se opusieron a la
demanda y, en reconvencion, solicitaron que se resolviera el contrato
por incumplimiento de la compradora de su obligacién de pagar el
precio y se condenara a esta tltima a perder 190 millones de pts. de
los 200 que ya habia entregado a cuenta del precio.

El Juzgado de Primera Instancia rechazé la demanda y estimé
la reconvencién aunque, haciendo uso de la facultad moderadora
del articulo 1.154 CC condeno a la compradora a la pérdida de 47
millones de pts. Ambas partes recurrieron en apelacion. La senten-
cia de la Audiencia estim6 desestimo el recurso de la compradora y
estimd en parte el recurso de los vendedores, condenando a la com-
pradora a la pérdida de los 190 millones entregados. Segtn la sen-
tencia de la Audiencia, la clausula penal que se aplica en este caso
contempla un cumplimiento parcial por lo que no es posible hacer
uso de la facultad de moderacion que prevé el articulo 1.154 CC. La
compradora presenta un recurso de casacién alegando infraccién
del articulo 1.154 CC. (L. P. S. M. P))

16. Clausula penal. Funciéon y generacion de efectos.—La pena es
debida aunque el incumplimiento no haya producido dafos, ya que como
afirma la sentencia ndmero 1261/1998, de 12 de enero de 1999, haciendo
suya la de 8 de junio de 1998: «El articulo 1.152 del Cédigo Civil autoriza a
insertar en las relaciones obligacionales cldusula penal que actda para refor-
zar y garantizar su cumplimiento, al estimular al deudor a llevar a cabo las
prestaciones o actividades que asumi6 contractualmente, generando directa-
mente sus efectos cuando se da el incumplimiento previsto, con un plus mas
oneroso, viniendo a operar como sustitutoria de la indemnizacién de dafios y
perjuicios (SSTS de 28 de junio de 1991, 7 de marzo de 1992, 12 de abril
de 1993 y 12 de diciembre de 1996)».

Clausula penal. Facultad de moderacion del Juez en el Fuero Nuevo
de Navarra, en el Anteproyecto de Modernizacion del Derecho de Obli-
gaciones y en los PECL.-A diferencia de lo previsto en el primer parrafo de
la Ley 518 del Fuero Nuevo de Navarra, que dispone que «La estipulacién de
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pagar una cantidad como pena por el incumplimiento de una prestacién licita
obliga al promitente, y la pena convenida no podra ser reducida por el arbitrio
judicial», la tendencia doctrinal que aflora en el articulo 1.150 del Antepro-
yecto de Modernizacién del Derecho de Obligaciones, elaborado por la
Comisién de Codificacién y publicado por el Ministerio de Justicia en enero
de 2009, apunta a la posibilidad de moderacién de las clausulas penales
incluso en supuestos en que se estipuld con el cardcter «inmoderable»: «El
juez modificard equitativamente las penas convencionales manifiestamente
excesivas y las indemnizaciones convenidas notoriamente desproporcionadas
en relacion con el dafo efectivamente sufrido». Y también apunta en este
sentido el apartado 2 del articulo 9:509 de los Principios de Derecho Europeo
de los Contratos de la Comisién Lando: «Sin embargo y aun cuando se haya
dispuesto otra cosa la cantidad pactada podra reducirse a una cifra mas razo-
nable, si su importe resultara manifiestamente excesivo en proporcién al
dafio provocado por el incumplimiento y a las demds circunstancias».

Clausula penal y enriquecimiento injusto.—Como sostiene la sentencia
nimero 356/1993, de 12 de abril, no cabe hablar de enriquecimiento injusto
toda vez que la condena a pagar «lo fue por consecuencia del incumplimiento
del contrato que los relacionaba, conforme quedé definido, al ser resuelto el
mismo y presentarse como la consecuencia pactada de la cesacion negocial
que fue perfectamente convenido, aceptada, con acomodo a la normativa
legal y la concurrencia de justa causa (...)». (STS de 5 de octubre de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bay6n Cobos.]

HECHOS.-EIl 16 de mayo de 1991 Ediciones Z., S.A., como
editora de la revista 1., y dofia Maite suscribieron un contrato por el
que ésta, a cambio del pago de un precio, autorizaba la publicacién
de un reportaje fotografico de desnudos de su cuerpo en la revista.

En la estipulacion tercera de dicho contrato se pact6 la cldusula
penal siguiente: «La publicacién de cualquier fotografia del reporta-
je objeto de este contrato que no haya sido previamente aprobada
por dofia Maite, asi como su divulgacion en cualquier otro medio de
comunicacién distinto de I. generard para Ediciones Z., S.A. la obli-
gacion de indemnizar a dofia Maite por el dafio a su imagen e intimi-
dad pactando como cldusula penal inmoderable la cantidad de cin-
cuenta millones de pesetas (50.000.000 de pesetas)».

En cumplimiento de lo pactado dofia Maite posé desnuda y dio
su visto bueno a varias fotos que fueron publicadas en la revista I. el
dia 6 de junio de 1991 cobrando por ello el precio pactado. En la
portada del nimero 6 del periédico C., editado por la persona juri-
dica denominada S., S.L. del jueves 6 de junio de 1991 aparece
publicada una de las fotografias integrantes del reportaje fotografi-
co de desnudos de dofia Maite publicado en I.

La demandante, dofia Maite, solicita la condena de la demanda-
da al pago de la cldusula penal pactada.

La sentencia de primera instancia estima integramente la
demanda. La sentencia de apelacion desestima el recurso.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto por los demandados. (B. G. F.)
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17. Arrendamiento de obra: resolucion.—Ante la peticién de resolu-
cién del contrato de obra (1.124 CC) a instancia de la contratista S., S.L.U.,
el Tribunal declara su improcedencia al determinar cémo hecho incontrover-
tible el retraso en la ejecucién de la obra por parte de ésta desde la primera
certificacién, por la evidente falta de terminacién de la obra en 31 de julio
de 2002 y, sobre todo, que la causa fundamental de ese retraso fue la carencia
de medios materiales y humanos de la contratista para una obra de ese tama-
fo y envergadura, y por este método de prescindir de lo fundamental, despla-
zando la atencién sobre lo accesorio, el simple retraso de la promotora en el
pago de algunas certificaciones se presenta como una mora permanente que
oculta el indubitado y evidente retraso permanente de la contratista por cau-
sas solo a ella imputables.

Clausula penal moratoria. Moderacion judicial.-Es evidente que la
cldusula penal moratoria (1.153 CC), por su propia naturaleza, presupone que
el contratista puede continuar ejecutando la obra después de la fecha pactada
para su terminacidn, ya que en otro caso, es decir, si indefectiblemente el comi-
tente tuviera en tal caso que dar por resuelto el contrato sin poder exigir la
continuacién de la obra, tesis que parece ser la de este motivo, nunca habria
lugar a la aplicacién de la clausula penal moratoria. Si bien es cierto que la
jurisprudencia de esta Sala es claramente contraria a la moderabilidad de las
cldusulas penales moratorias por ser en tales casos el mero retraso, por sf solo,
inconciliable con los conceptos de cumplimiento parcial o irregular contempla-
dos en el articulo 1.154 CC (SSTS 13 de febrero de 2008, 14 de septiembre
de 2007, 20 de junio de 2007 y 23 de octubre de 2006 entre otras muchas),
también lo es que en casos como el presente, en los que el tribunal de instancia
aprecia determinados incumplimientos no esenciales del comitente, se admite
no tanto una moderacién cuanto una compensacion fundada en el articu-
lo 1.103 CC que queda confiada al prudente arbitrio del tribunal sentenciador
(STS 29 de marzo de 2004 en rec. 1.475/98). (STS de 28 de octubre de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-En fecha 29 de agosto de 2001, la mercantil A.R., S.L.
celebrd un contrato de obra con la también mercantil S., S.L.U., por
la cual ésta se obligaba a construir un edificio destinado a apartamen-
tos que debia terminarse el 31 de julio de 2002. Ante una serie de
incumplimientos de A. R., S.L., el 17 de setiembre de 2003, S., S.L.U.,
interpuso demanda contra aquélla solicitando se declarase la resolu-
cion del contrato de obra suscrito entre ambas partes. La sociedad
A.R., S.L., formul6 reconvencién solicitando que se condenara a la
actora inicial al pago de la cldusula penal prevista en el contrato.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Girona estimé en
parte tanto la demanda como la reconvencion. Apelada la sentencia
por ambas partes, la Audiencia Provincial de Girona las desestimo.
Interpuesto, por un lado, recurso extraordinario por infraccién pro-
cesal y recurso de casacién, por la constructora contratista
S., S.L.U., y de otro, interpuesto recurso de casacién por la promo-
tora comitente A.R., S.L., el Tribunal Supremo declaré no haber
lugar a los mismos. (M. C. S.)

18. Arras penales.—El concepto de arras en el articulo 1.454 CC que se
alega como infringido, es mds reducido que el que ha sido adoptado por la
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jurisprudencia en la interpretacién de dicha disposicion. La sentencia de 31
de julio de 1992, seguida por otras muchas de esta Sala, distingue tres tipos de
funciones que las arras pueden cumplir: «como sefial de la celebracién de un
contrato, en que la cantidad entregada es anticipo o parte del precio (arras
confirmatorias), como garantia del cumplimiento o arras penales, que se pier-
den si el contrato se incumple, pero que no permiten desligarse del mismo; y
como arras penitenciales, que son las tinicas que permiten resolver o desistir
del contrato (...)», pero la propia sentencia afiade que es doctrina reiterada
que la utilizacién de la palabra «sefial» no expresa necesariamente la facultad
de desistir del contrato, sino que debe ser estimada como anticipo del precio.
Al mismo tiempo, la sentencia de 25 de octubre de 2006 dice que «la califi-
cacion de esta cldusula es clara: es una cldusula penal que se impone a la
vendedora, caso de que incumpla (...). Se puede calificar de arras penales que
no son sino una cldusula penal, por la que la parte puede exigir el cumpli-
miento de la obligacién y sélo en caso de incumplimiento, exigir que se eje-
cute dicha clausula». Asimismo la sentencia de 29 de junio de 2009 insiste en
que las arras penales no permiten desistir del contrato, cuando afirma que
«encaja también en las de caracter penal, las cuales, a diferencia de las peni-
tenciales, se pactan como simple garantia del cumplimiento del contrato
mediante su pérdida o devolucién doblada, pero no al objeto de que las partes
puedan desistir licitamente del contrato con tal proceder» (asimismo SSTS
de 16 y 24 de marzo de 2009). El examen de la cldusula transcrita en el fun-
damento primero de esta sentencia lleva a la conclusién de que se trata de una
clausula penal en el sentido descrito en la sentencia de 25 de octubre de 2006.
Se pactaron arras penales como garantia del cuamplimiento, que no permitian
a los vendedores desistir del contrato, como hicieron, porque éste era firme,
aunque sometido a condicidn, a la que no se imponia ningin tipo de plazo.
(STS de 27 de octubre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia.
Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.— En septiembre de 2002, H compré a M, JE, L, M
y J una finca mediante un documento privado denominado «sefial
de compraventa» y aboné una cantidad de dinero en el momento de
la firma. Al parecer, las partes pactaron el pago completo del precio
en el momento de otorgar escritura ptblica y que la misma deberia
formalizarse —textualmente— «una vez que se haya aprobado el
expediente de recalificacién por parte de la administracién», sin
hacer referencia a plazo alguno.

En noviembre de 2004 los vendedores enviaron un burofax a H
por el que le comunicaron que desistian y ponian a su disposicién
una suma de dinero equivalente al doble de la cantidad abonada por
el comprador. La recalificacion urbanistica de la finca no tuvo lugar
hasta el afio 2005 — la sentencia no expresa la fecha.

Recibida la comunicacién de desistimiento, H interpuso
demanda en la que solicit6 que se declarara la validez del contrato
de compraventa y la obligacién de los vendedores de otorgar escri-
tura publica. Los vendedores a su vez formularon reconvencién en
la que pidieron la declaracién de la nulidad del contrato y, subsidia-
riamente, el desistimiento.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Huelva estimo la
demanda y desestimé la reconvencion mediante sentencia de 13 de
diciembre de 2005. Interpuesto recurso de apelacién por los vende-
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dores, la sentencia de 5 de junio de 2006 de la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Huelva lo estimd y revocé la sentencia
apelada. El comprador recurre en casacion tras considerar que las
arras habian sido pactadas como indemnizacién por incumplimien-
to de obligaciones derivadas de la compraventa y el Tribunal Supre-
mo declara haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

19. Accion revocatoria por fraude de acreedores. Computo del
plazo de caducidad. Determinacion del dies a quo. Suspension del com-
puto del plazo.—Dado que la realidad demuestra que los comportamientos
fraudulentos suelen rodearse de cierta clandestinidad, la jurisprudencia, para
no perjudicar los legitimos derechos al cobro de los acreedores, aplica un
criterio flexible y adaptado a las circunstancias del caso a la hora de estable-
cer el dia inicial del computo de los cuatro afios. Y asi, exige en ocasiones
que el acto fraudulento no permanezca oculto (STS de 4 de septiembre
de 1995). En otras ocasiones mantiene la teoria de la insatisfaccion («nichte-
befriedingunstheorie»), segtin la cual el computo del plazo de caducidad no
se inicia cuando se tiene noticia del hecho, sino cuando el derecho queda
insatisfecho y se conoce la trascendencia lesiva del hecho (SSTS de 16 de
febrero de 1993, de 1 de diciembre de 1997 y de 27 de mayo de 2002). Queda
suspendido el computo del plazo para el ejercicio de la accién revocatoria por
fraude de acreedores mientras se siga procedimiento penal en caso de delito
perseguible de oficio, pues amén del caracter exclusivo y excluyente que
tiene la jurisdiccién penal respecto a cualquier otra (articulos. 111 y 114
LECrim), parece mas adecuado a la realidad no exigir a quien es victima de
un comportamiento fraudulento desplegar actividades que momentaneamen-
te se revelan como intitiles, incurriendo en gastos innecesarios. Por lo que
cabe no computar, a efectos de la caducidad, aquel tiempo durante el que por
ley no pudo ejercitarse la accion. (STS de 5 de julio de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.-La entidad financiera CGAG concedié en
enero de 1994 un crédito a la mercantil TAEM, S.A. por un importe
de 601.012 €. Dicho crédito fue afianzado por los esposos L.E. y
M.L., a la saz6én administradores y titulares, junto con sus hijos, de
la sociedad prestataria. Meses después el matrimonio se deshizo de
la propiedad de diversos bienes inmuebles mediante su aportacién a
otra sociedad de la que también eran tnicos titulares, asi como por
donacion a sus hijos. En 1997 el banco interpuso querella criminal
por alzamiento de bienes, que fue archivada. En 2002 demandé a la
sociedad beneficiaria del crédito asi como a los avalistas y a los
hijos de éstos, ejercitando una accién de reclamacioén de cantidad
por el importe debido, y otra revocatoria por fraude de acreedores
respecto a las transmisiones llevadas a cabo. El Juzgado de Primera
Instancia estimé la accién de reclamacion de cantidad pero desesti-
mo la revocatoria por entenderla caducada. La Audiencia Provin-
cial de Granada estimé el recurso de apelacién de la actora y dejé
sin efectos las enajenaciones impugnadas. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacién de los demandados. (L. A. P. M.)
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20. Sociedades Anénimas. Personalidad juridica: levantamiento
del velo por sucesion fraudulenta de empresas.—El fundamento de la pre-
tension actora reside en la existencia de una sucesion de empresas efectuada
para un fin fraudulento: burlar el cumplimiento de obligaciones contractuales
y eludir el pago de lo debido. La «causa petendi» y la «ratio decidendi» coin-
ciden en la existencia de una actuacion fraudulenta de las dos codemandadas
determinante de responsabilidad a través de la doctrina del levantamiento del
velo. La misma constituye un importante mecanismo juridico para corregir
las consecuencias dafiosas para terceros derivadas de un ejercicio abusivo de
la figura de la persona juridica. Y esto es lo que ha sucedido en el caso res-
pecto de la sociedad I.T.C., S.L. y del administrador M. Dice el juzgador «a
quo» respecto de éste (el aqui recurrente) que «utiliza fraudulentamente una
sociedad de responsabilidad limitada, para llevar a cabo una actuacién perso-
nal, la continuacién del negocio de la empresa B, en beneficio exclusivo,
amparandose en la limitacion de responsabilidad de la sociedad para eludir
posibles responsabilidades», y afiade que «I.T.C., S.L. no deja de ser un ins-
trumento de M para materializar la distraccién del negocio de B a favor
suyo...». En definitiva, las actoras se ven defraudadas en sus relaciones nego-
ciales con la sociedad B por una actuacién ilicita en su conjunto efectuada
por el administrador M. La aplicacién a los hechos del caso —incélumes en
casaciéon— de los efectos de la doctrina del levantamiento del velo tiene un
sélido apoyo en la normativa del Cédigo Civil que sanciona el fraude
(art. 6.4) y el ejercicio abusivo del derecho (art. 7.2) y exige que los derechos
se ejerciten de buena fe (art. 7.1) y en la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de
22 de febrero, 30 de mayo, 29 y 30 de octubre, 29 de noviembre y 19 de
diciembre de 2007, 1 de febrero de 2008, 3 de abril y 7 de julio de 2010),
siendo de resaltar por su paralelismo con el supuesto que se enjuicia la Sen-
tencia de 30 de mayo de 2008 , en la que se sefala que «la persona que “ins-
trumenta” la sociedad causante del dafio debe responder, sin que se pueda
amparar en la responsabilidad limitada de la misma». (STS de 19 de octubre
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Ferndndez.]

HECHOS.-En fecha 22 de julio de 2003, las entidades mercan-
tiles LM.B., S.A. e LM.T., S.A. instan demanda contra I.T.C., S.L.
y M a raiz de una actuacién fraudulenta por parte de éste que era
socio y administrador unico de B.,S.L, sociedad que vacié de con-
tenido econémico, dando lugar al incumplimiento de las obligacio-
nes contractuales que ésta tenia contraidas con las demandantes,
creando una nueva sociedad, I.T.C., S.L., en la que asume la practi-
ca totalidad del capital social (99%), para suceder a la anterior en la
actividad que venia desarrollando, eludiendo las responsabilidades
existentes.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Barcelona desesti-
mo la demanda entendiendo que el presupuesto y fundamento de la
pretension de la parte actora era el laudo arbitral. La Audiencia Pro-
vincial estima en parte el recurso presentado por la parte actora y
condena a los demandados a pagar solidariamente a las demandan-
tes al apreciar una sucesion fraudulenta de empresas. Interpuesto
por M recurso de casacion, el Tribunal Supremo declard no haber
lugar al mismo. (M. C. S.)
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21. Compraventa de inmuebles: Motivacion de las sentencias.—El TC
ha establecido que la exigencia de motivacién no impone ni una argumentacién
extensa, ni una respuesta pormenorizada, punto por punto, a cada una de las
alegaciones de las partes, sino que la respuesta judicial esté argumentada en
Derecho y que se anude con los extremos sometidos por las partes a debate
(STC de 25 de junio de 1992), y que sélo una motivacién que, por arbitraria,
deviniese inexistente o extremadamente formal quebrantaria el articulo 24 CE
(STC de 16 de noviembre de 1992); por otra parte ha sentado que no se requie-
re una argumentacion exhaustiva y pormenorizada de todos los aspectos y pers-
pectivas que las partes puedan tener de la cuestion que se decide (SSTC de 12
de noviembre de 1990, 28 de enero de 1991 y 25 de junio de 1992).

Error en la valoracion de la prueba: Recurso extraordinario por
infraccion procesal.—Dicho motivo no esta previsto como concreto en el
articulo 469.1 LEC. siendo lista cerrada la enumeracién de los mismos. En
realidad lo que pretende el recurrente es convertir la casacién en una tercera
instancia, mediante una conjunta valoracién de los medios de prueba, lo que
no es posible, ni tiene fundamento alguno querer hacer valer determinados
documentos, no advirtiéndose arbitrariedad ni error notorio al valorar la
prueba pericial.

Obligaciones del vendedor: Saneamiento por eviccion: Clausula de
estilo sobre inexistencia de carga o gravamen: articulo 1.483 CC: Tasa por
mantenimiento de elementos comunes.—La circunstancia de hacerse constar
en los contratos de compraventa de fincas la existencia o no de cargas o grava-
menes no aparentes que pesan sobre ella, fundada en el cardcter conmutativo
de este contrato del que, a su vez, se deriva la necesidad de la equivalencia
entre las reciprocas prestaciones, tiene como finalidad la de eludir las conse-
cuencias rescisorias e indemnizatorias que nacen de la omision en el contrato
de su constancia, al amparo del articulo 1.483 CC; por ello, en realidad, la
mencion de las cargas o gravdmenes sobre la cosa vendida lo que hace es deli-
mitar el objeto del contrato fijando su contenido y las obligaciones que en
cuanto a la entrega de la cosa vendida asume el vendedor (STS de 15 de
diciembre de 1992). Para fijar el contenido de la expresion convencional de que
la vendedora asegura que la finca vendida estd libre de cargas, gravdamenes, asi
como de arrendatarios hay que partir del texto del articulo 1.483 CC, que ha
sido interpretado por la doctrina cientifica en el sentido de que tales gravdme-
nes han de ser constitutivos de derechos reales, limitativos de los derechos de
goce o disposicion del propietario, en tanto que la carga impone al propietario
la obligacién de satisfacer una prestacion, generalmente periddica, a favor del
titular del derecho; por el contrario, no se incluyen las limitaciones legales del
dominio que tienen cardcter institucional y configuran el contenido normal del
dominio por lo que no pueden ser desconocidas por el comprador, como suce-
de en este caso, en el que lo que se califica de carga no son mds que gastos de
mantenimiento de un elemento comun a las viviendas que integran la Comuni-
dad demandante, el sometimiento a una tasa que, debida o indebidamente, gira
la administradora a la Comunidad como beneficiaria de un servicio publico por
vertido de las aguas procedentes de la capa fredtica y que esta conocia desde el
afio 2001, ademads de tratarse de un problema comun y conocido de todos los
edificios de la zona, y que si bien afecta directa y esencialmente al predio, no
tiene mas consecuencia que su abono en una cifra cuya importancia tampoco
se acredita por cuanto el nivel fredtico se caracteriza por ser fluctuante; razén
por la que no tiene reflejo alguno en los distintos contratos de compraventa,
como tampoco lo tienen en otras situaciones similares a las que puede verse
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afectado el inmueble. La solucién constructiva era correcta y de ello sélo podra
derivar un mayor o menor coste de mantenimiento para los vecinos, mds que
como imposicién de una carga oculta de mala fe a los compradores, sino como
efecto de la misma.

Dafios y perjuicios.—El referido gravamen no es tal, y la promotora
vende el inmueble con una solucién constructiva adecuada y anterior a los
contratos privados de compraventa, que cuenta con las licencias correspon-
dientes, que estd funcionando de forma correcta y que era conocido para el
comprador el costo del gasto de mantenimiento a partir del momento en que
se le gira la tasa, pues antes, pese a conocerla, no la pagaba.

Legislacion de consumidores.—La sentencia no aplica esta normativa, la
cual, ademads, no tiene incidencia alguna en los hechos salvo que se exija una
informacidn reforzada sélo justificada en razén a los intereses subjetivos y
posteriores que cada vecino tenga de ese o de cualquier otro gasto, que resul-
te de una construccién que, aun correctamente ejecutada, pueda derivar en
orden a su mantenimiento (STS de 30 de septiembre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La Presidenta de una Comunidad de propietarios
demanda al grupo de empresas PRASA reclamando el abono de
una suma cercana al millén de euros como indemnizacién de los
dafios y perjuicios sufridos como consecuencia de la carga o grava-
men oculto o desconocido consistente en la sujecion a la tasa de
vertido a la red municipal de aguas (EMASA), procedentes de la
capa fredtica a través de los pozos extractores situados en la segun-
da planta sétano del edificio. La demanda se ampara en los articu-
los 1.483, 1.101 y 1.270 CC. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mo parcialmente la demanda condenando al pago de una suma que
representaba la quinta parte de la reclamada. La Audiencia Provin-
cial estimé la apelacién interpuesta por la parte demandada, absol-
viéndola de la reclamacién, basada en que la prueba permite dedu-
cir que la actora conocfia tanto la carga que soportaba el edificio,
por causa de las fluctuaciones importantes en el nivel freatico,
como la existencia de bombas de extraccidn.

NOTA: Un tanto singular resulta el planteamiento procesal del
caso pues aunque el argumento principal gira en torno a la interpre-
tacion del articulo 1.483 CC, no se invoca en la demanda ningin
contrato concreto de compraventa (cuya fecha seria, por ej., decisi-
va, para la eventual prescripcién extintiva de la accién), con la sub-
siguiente identificacién del comprador y del piso afectado. En rea-
lidad se ejercita una accién indemnizatoria con base en dicho
precepto, y aunque la presidenta de la Comunidad tiene legitima-
cién para accionar, entiendo que hubiera debido proporcionar los
datos aludidos. El rechazo del recurso se basa en una opinién doc-
trinal y jurisprudencial reiterada (cfr. Garcia Cantero, Com. Albala-
dejo, XIX, 2.7 ed, Madrid 1991, pag. 340). (G. G. C.)

22. Compraventa de inmueble. Resolucion por impago del precio.—
Segun declara el Tribunal Supremo, para estar en presencia de un incumpli-
miento resolutorio no se exige una voluntad deliberadamente rebelde al cum-
plimiento sino que, atendiendo a criterios objetivos, se exige que el
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incumplimiento sea esencial. Asi sucede en el caso de incumplimiento de la
obligacién de pago del precio, cuando ni siquiera se ha pretendido su consig-
nacioén, puesto que impide al vendedor obtener lo buscado con la conclusion
del contrato de compraventa (SSTS de 31 de enero de 2008, 9 de marzo
de 2005, 10 de mayo de 2007 y las que en ellas se citan).

Compraventa de inmueble. Incumplimiento del pago del precio y
defectos en el inmueble comprado.—Afirma el alto tribunal que la negativa
de la parte compradora a pagar el precio sdlo estaria justificada cuando el
incumplimiento de la vendedora se hubiera referido a prestaciones esenciales
y no a prestaciones complementarias que no impiden la realizacién del fin
del contrato, como es el caso de simples desperfectos en el inmueble entrega-
do. (STS de 6 de septiembre de 2011; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dia.
Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.—Las partes celebraron un contrato de compraventa
de un chalet que estaba en construccién. En el momento de celebrar
el contrato, la compradora pagd parte del precio dejando el resto
para el momento del otorgamiento de la escritura publica. Antes de
terminar las obras, el promotor y la compradora estuvieron de
acuerdo en que esta dltima ocupara el chalet. La compradora detec-
t6 la existencia de defectos en la construccion y los reclamé al ven-
dedor promotor. Estuvo dando largas para el otorgamiento de escri-
tura y en ningiin momento intent6 pagar el precio o consignarlo.
Por todo ello, la vendedora envi6 a la compradora un requerimiento
notarial dando por resuelto el contrato de compraventa.

La compradora present6 una demanda solicitando el cumpli-
miento del contrato y el resarcimiento de los dafos y perjuicios por
los defectos de la construccién. Al mismo tiempo, la vendedora
ejercitd la accion resolutoria del contrato por incumplimiento.
Ambos procedimientos se acumularon. El Juzgado de primera ins-
tancia estim6 la demanda de la compradora y desestimé la de la
vendedora. La vendedora presentd un recurso de casacién contra la
sentencia de la Audiencia provincial que confirmaba la sentencia
apelada y denegaba la resolucién del contrato por incumplimiento
por considerar que la falta de pago del precio se debia a circunstan-
cias ajenas a la voluntad del comprador. En el recurso, la vendedora
alega infraccion del articulo 1.504 CC. (L. P. S. M. P)

23. Contrato de opcion de compra de inmuebles: Ejercicio de la
opcién mediante declaracién de voluntad recepticia: Efectos.—La posi-
cion de la Sala ante jurisprudencia no coincidente sobre el momento en que
produce efecto la declaracidn recepticia, es que se ha de partir de la finalidad
de la declaracion de voluntad del optante que, si por un lado constituye una
declaracidén unilateral, por otro no es mds que la aceptacién de lo ofrecido de
forma irrevocable durante el plazo fijado. Esta finalidad de prestacion del
consentimiento a efectos de perfeccion del contrato optado aparece clara-
mente reconocido en reiterada jurisprudencia (STS de 14 de febrero de 1997,
con cita de la anterior); precisamente de su cardcter recepticio deriva la exi-
gencia de que llegue a su destinatario.

Sistemas del perfeccionamiento del contrato.—Es cierto que la teoria de
la emisién no resulta extrafia a nuestro sistema, en el que han convivido tres
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regimenes diferentes: 1) el fijado por el articulo 54 CCOM que seguia el crite-
rio de la emision; 2) el originario del segundo parrafo del articulo 1.262 CC
adscrito al régimen de la cognicidn; y 3) el de la recepcion seguido por la Con-
vencién de Viena de 1980, ratificado por Espaiia, sobre contratos de compra-
venta internacional de mercaderias, en su articulo 18, ap. 2 . Pero los regimenes
civil y mercantil se han unificado por aplicacion de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, incorporandose al articulo 1.262 ap. 2 la siguiente regla: Halldndose en
lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay consentimiento
desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido
el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe.

No parece inttil mencionar que en el mismo sentido apunta el articu-
lo 1.250 del Anteproyecto de Modernizacién del Derecho de Obligaciones,
elaborado por la Comisién de Codificacion y publicado por el Ministerio de
Justicia en enero de 2009, y que también se orientan en este sentido los Prin-
cipios Lando de Derecho Europeo de los contratos (ntim. 1, del art. 2:205 y
num. 1, del articulo 2:206).

En este contexto jurisprudencial y legislativo, la Sala fija como doctrina
que, tanto si se entiende que por el contrato de opcion se emite una oferta
contractualmente irrevocable —como apunta el articulo 1.331 CC.it.—, como si
se sostiene que el contrato de opcién constituye un contrato de promesa —figu-
ra a la que alude el articulo 410 CC port.—, o una promesa unilateral aceptada,
o le atribuye una naturaleza diferente, la declaracién del optante tiene caracter
recepticio, y para que sea eficaz, si otra cosa no se pactd, debe ser conocida
por el concedente dentro del plazo fijado o, alternativamente, habiéndose
remitido al concedente dentro del expresado plazo, el destinatario no puede
ignorarla sin faltar a la buena fe, por haber llegado a su circulo de interés, lo
que, desde luego, no supone una aplicacién retroactiva de la norma y, menos
aun, de criterios doctrinales manifestado en estudios prelegislativos, sino apli-
cacion del criterio de la cognicién matizado por los principios de auto-respon-
sabilidad o de razonable posibilidad de conocimiento de la aceptacion por el
recurrente.

Buena fe objetiva.—En este caso, ha quedado demostrado que la comuni-
cacidén dentro de plazo qued¢ frustrada por no hallarse en su domicilio la
concedente, siendo indiferente si faltaba mucho o poco para el agotamiento
del tiempo fijado en el contrato, dado que todo €l era vélido. Para decidir si la
comunicacién podia o debia ser conocida por su destinatario no es suficiente
la utilizacién de criterios de buena fe subjetiva, ya que la seguridad juridica y
el principio de auto-responsabilidad imponen estar a la buena fe objetiva,
como estandar de conducta socialmente admisible (asi SSTS de 19 de enero
y 22 de diciembre de 2005, y las que citan). La buena fe objetiva exigia de la
concedente no obstaculizar el conocimiento del ejercicio del derecho de
opcioén, ausentdndose dentro del plazo concedido a la optante del domicilio
en el que debia notificarse el ejercicio del derecho, sin indicar otro lugar en el
que recibir razonablemente cualquier comunicado al respecto.

Irrelevancia de la no inscripcion del poder de quien acepté la
opcioén.—Sin perjuicio de los efectos de la publicidad material negativa que
pueden derivarse del articulo 20 CCOM la falta de inscripcién del apoderado
no afecta a la validez de los actos de aceptacion realizados por éste, ni supone
defecto de capacidad ni en el poderdante ni en el apoderado. La fehaciencia
exigida en el pacto quinto se refiere a la comunicacién de la aceptacion, no a
la representacion.
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Inexigibilidad del pago simultaneo.—Se habia pactado el pago del pre-
cio dentro de los cinco dias naturales siguientes al dltimo dia del plazo sefia-
lado para el ejercicio de la opcidn, cuando la sociedad agotase el plazo con-
cedido. Es cierto que la libertad de pactos consiente que el ejercicio de la
opcion se supedite al simultdneo ofrecimiento de pago, o a su consignacién
(asf en los casos resueltos por SSTS de 19 de mayo de 2003 y 5 de julio
de 2006), en cuya hipdtesis tal ofrecimiento o pago opera como requisito o
condicién ineludible para el ejercicio de la opcién. Ahora bien la interpreta-
cién razonable de lo estipulado en el pacto tercero —en el momento de su
ejercicio, al contado, y en el momento de formalizarse la correspondiente
escritura— conduce a entender que el momento del pago al contado era el de
la formalizacién de la correspondiente escritura, es decir, en un momento
posterior al del ejercicio de la opcidn.

Contrato a favor de persona a designar.—Es una modalidad admitida
por la jurisprudencia, caracterizada porque una de las partes queda identifica-
da alternativamente: el estipulante o la persona que él designe; lo que tratan-
dose de un contrato de opcidén suele identificarse con la denominada en el
trafico opcion mediatoria, por lo que procede estimar la demanda.

Improcedencia de intereses.—En nuestro sistema rige el principio de
libertad de pactos y el principio nominalista, de tal forma que si las partes no
estipularon la estabilizacién del precio en funcién de las oscilaciones del
mercado, a salvo los excepcionales supuestos en que cabe aplicar la regla
rebus sic stantibus, sobre las mismas recaen las consecuencias beneficiosas
para una y perjudiciales para otra de la evolucion de los costes de bienes y
servicios. Lo expuesto supone que, una vez perfeccionada la compraventa, la
dilacién en su consumacién pueda suponer que el precio no coincida con el
que se fija usualmente para la adquisicién o venta de bienes similares. Pero
ello por si solo no faculta a ninguna de las partes para interesar el incremento
o disminucioén del precio estipulado cuando la contraparte no ha incurrido en
mora. Esto es lo que pretende la demandada pese a que ha sido la propia parte
la que se ha opuesto al cumplimiento del contrato en el momento estipulado,
y ha conservado en su poder la cosa ya vendida. (STS de 17 de septiembre
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

NOTA .—Sentencia dictada por el Pleno de la Sala 1.%, que cuen-
ta con el Voto particular del Excmo. Sr. don Xavier O’Callaghan
Muiioz, concurrente con el fallo, aunque discrepante en los funda-
mentos (entiende que la opcién se perfecciona desde el momento
en que se emita la opcidn, aunque llegue a conocimiento del conce-
dente fuera de plazo).

Sorprende que en ambas instancias la demanda del optante
fuese desestimada. En este sentido puede entenderse que la aporta-
cion de esta s. consiste en aclarar que la buena fe a que se refiere la
redaccion vigente del articulo 1.262 par. 2.° CC es la calificada de
objetiva, que, en el caso, obligaba a la concedente a facilitar el ejer-
cicio de la opcién cuando esta decide ausentarse de su domicilio en
los dias finales del plazo de ejercicio (por ej. dejando indicaciones
precisas sobre su residencia temporal para posibilitar la notifica-
cion).

En el tema del llamado contrato a favor de persona por desig-
nar, ha advertido recientemente Camara Lapuente, Algunas moda-
lidades de contratos. I. El contrato para persona a designar ... (en

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IV



Sentencias 1907

el vol. «Anotaciones espaiiolas al Proyecto de Pavia», coord. Gar-
cia Cantero, Zaragoza 2005, pp. 366 y ss.), que como contrapunto a
los articulos 70 y 71 del Proyecto de Pavia, los PECL no dedican a
esta modalidad contractual una seccion especifica ni una categoria
independiente, aunque implicitamente puede estar embebida en el
régimen de la representacion (G. G. C.)

24. TImpugnacion del derecho de opcion en dos procesos consecuti-
vos. Inexistencia de cosa juzgada. La cuestion a decidir en el segundo
proceso —invalidez del contrato por carecer de un elemento esencial- no
coincide ni se asemeja a la de la contienda judicial que se alega como pre-
cedente, en la que lo que se discutia era el comportamiento cumplidor o
no de la sociedad optante.—En los procesos respecto a los que se postula la
aplicacién del principio de cosa juzgada, las acciones discutidas —de resolu-
cioén por incumplimiento, en el primer proceso, y la accién de nulidad, en el
segundo— se fundan en distinta causa petendi. La primera accién da por
supuesta la existencia y la validez del contrato, mientras que la segunda tiene
como presupuesto factico la inexistencia de los elementos sustanciales del
mismo. Por tanto, no se aprecia la existencia de cosa juzgada, dada la diferen-
te naturaleza de las acciones de resolucién por incumplimiento y de nulidad
que fueron planteadas en los dos procesos entre los que pretende establecerse
la relacién de cosa juzgada. La peticién de nulidad por ilicitud de objeto plan-
teada en el primero de los litigios se formuld en relacién con el pacto relativo
al cumplimiento de la condicién a que se someti6 la opcién, pero en dicho
proceso no se planted cuestion alguna relativa a la concurrencia de los requisi-
tos que exige la validez del derecho de opcion. (STS de 29 de septiembre
de 2010, no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Ri{os.]

_ HECHOS .—Inmobiliaria AF, S.A, suscribi6 un contrato con don
Ifigo, por el que este tltimo —como propietario de unos terrenos—
autorizaba a la inmobiliaria a realizar las gestiones necesarias para
la recalificacién de aquéllos como urbanizables; a cambio le conce-
dia un derecho de opcién de compra sobre los mismos siempre que
se produjera la indicada recalificacion. Tras la muerte de don Ifiigo,
ocupan su posicidn juridica en el contrato sus hijos. Estos interpu-
sieron demanda contra la Inmobiliaria instando la resolucién del
contrato por incumplimiento de la actividad destinada a obtener la
recalificacion urbanistica. En este proceso también se planted la
nulidad del contrato por ilicitud del objeto en relacién con la recali-
ficacion urbanistica que constituia la condicién. El proceso conclu-
y6 con sentencia desestimatoria. Efectuada la recalificacién urba-
nistica de las parcelas, la Inmobiliaria requiri6 a los hijos de don
Ifigo para el cumplimento de la opcidn de compra. Ante su negati-
va la Inmobiliaria insta judicialmente el cumplimiento del contrato
de opcion de compra. Sus hijos opusieron la inexistencia de objeto
de la opcién por falta de determinacién del precio. La Inmobiliaria
alegd cosa juzgada respecto a la causa de oposicién opuesta. La
sentencia de primera instancia desestim6 la demanda de la inmobi-
liaria. Interpuesto recurso de apelacién, la Audiencia lo desestima,
confirmando la sentencia de instancia y declarando la inexistencia
de cosa juzgada. EI TS desestima el recurso de casacién (C. O. M.)
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25. Contrato de permuta. Obra futura (cambio de suelo por vuelo).—
El contrato de permuta de solar por edificio a construir es una modalidad con-
tractual atipica, admitida por la Sala Primera, entre otras muchas, en SSTS
de 13 de marzo de 1997, 3 de octubre de 1997, 1 de diciembre de 2000 , 26 de
febrero de 2001, 6 de febrero de 2002, 26 de abril de 2007, 8 de mayo
de 2008, 6 de julio de 2009, 3 de noviembre de 2009, 20 de noviembre
de 2009, 13 de noviembre de 2009 y 13 de abril de 2010. Presenta conexién
con tres figuras contractuales tipificadas en el CC, como son la compraventa,
la permuta y el arrendamiento de obra, lo que implica que las normas regula-
doras de estos contratos serdn de aplicacion subsidiaria, en defecto de lo libre-
mente estipulado por las partes con base al principio de libertad contractual
(por todas, STS de 7 de abril de 1999).

Entrega de la cosa vendida. Buena fe.—A diferencia del contrato de
permuta de bienes presentes, en que ambas cosas existen y estdn determina-
das desde su celebracion, y pueden ser adquiridas por los permutantes desde
ese momento, en el de permuta de suelo por edificio a construir estamos ante
un contrato cuyo objeto es cierto, en cuanto determinable sin necesidad de un
nuevo acuerdo entre las partes contratantes (SSTS de 31 de diciembre
de 1999, citada por la de 13 de abril de 2010, y de 20 de noviembre de 2009)
pero que, independientemente de como acuerden las partes denominar a este
negocio, lo que lo singulariza es que con €l se pretende desvincular la cesién
del solar a la entidad encargada de construir del derecho personal que ostenta
el cedente del terreno sobre la edificacion futura, de manera que mientras el
dominio sobre el solar lo adquiere la parte cesionaria del mismo en el acto de
la firma de la escritura ptiblica (de permuta, cesién o venta de cosa futura), la
propiedad sobre el edificio pendiente de construir o sus partes (pisos o loca-
les concretos), cuya entrega conforma la contraprestacion de la cesionaria del
suelo, depende, primeramente, de que efectivamente esta tltima cumpla el
compromiso asumido de edificar; y en segundo lugar, de que se haga entrega
del mismo pues la mera perfeccién del contrato —titulo— no produce efectos
traslativos del derecho real sino va seguido del modo o tradicién.

Para dilucidar cualquier controversia relativa al contenido del contrato y
a las concretas obligaciones derivadas del mismo para cada una de las partes,
y, en particular, para aclarar si queda a cargo de la adquirente de la edifica-
cion futura, tras su entrega, la obligacién de otorgar acta acreditativa de que
la misma se produjo, no obstante tener que partir de la voluntad comin mani-
festada por los contratantes dentro de su dmbito de la autonomia de la volun-
tad contractual, no cabe obviar que es doctrina reiterada de esta Sala (SSTS
de 23 de noviembre de 1962, 16 de septiembre de 1979, 9 de octubre de 1993,
26 de octubre de 1995, 17 de febrero de 1996, 10 de octubre de 1997, 10 de
octubre de 2001, 20 de diciembre de 2004, 13 de julio de 2007, 16 de marzo
de 2009 y 7 de diciembre de 2009), que el articulo 1.258 CC es un precepto
que posibilita la —heterointegracién— del contrato completdndolo con la exi-
gencia de otras obligaciones que constituyen derivaciones necesarias o natu-
rales de las pactadas. En particular, la jurisprudencia declara que el precepto
se proyecta sobre lealtades y fidelidades reciprocas; supone una exigencia de
coherencia de comportamiento en las relaciones humanas y en el dmbito de
los negocios; impone comportamientos adecuados para dar al contrato cum-
plida efectividad en orden a la obtencién del fin propuesto, comprendiendo
las obligaciones que constituyan su légico y necesario cumplimiento; no solo
es complemento de lo convenido, sino que regula los efectos que durante la
vigencia del pacto, puedan y deban producir determinados acaecimientos y la
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reaccién ante los mismos; y, sobre todo, busca proteger la confianza. Asi lo
viene repitiendo la doctrina jurisprudencial dictada en aplicacién del citado
articulo 1.258 CC, en relacién con el 7.1 CC, que hace hincapié en la exigen-
cia de una conducta coherente en el trafico juridico sin que sea dable defrau-
dar la confianza que fundadamente se crea en los demds (SSTS de 9 de mayo
de 2000, 25 de enero de 2002, 26 de julio de 2002, 13 de marzo de 2003, 23
de mayo de 2003, 8 de marzo de 2006, 6 de abril de 2006, 9 de abril de 2007,
31 de octubre de 2007 y 7 de diciembre de 2009); proteccion de la confianza
que el acto o conducta de una persona suscita objetivamente en otra u otras
(SSTS de 20 de febrero de 2003, 22 de mayo de 2003); confianza fundada en
un comportamiento futuro coherente (SSTS de 10 de mayo de 2004, 15 de
diciembre de 2004, 30 de diciembre de 2004, 4 de febrero de 2009, 28 de
febrero de 2009 y 26 de mayo de 2009); cuando se han creado en otra perso-
na expectativas razonables (SSTS de 27 de septiembre de 2005, 28 de octu-
bre de 2005, 28 de julio de 2006, 17 de octubre de 2006 y 15 de junio de
2007). (STS de 13 de octubre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Mediante documento privado, elevado con poste-
rioridad a escritura publica, las entidades litigantes suscribieron un
contrato que denominaron de compraventa, permuta o cesién, en
virtud del cual la hasta entonces propietaria del solar, valorado en
104.000.000 de pesetas, aceptaba su cesion en propiedad a la con-
traparte a cambio de 50.000.000 de pesetas y del pleno dominio del
local comercial que se ubicaria en la planta baja del edificio a cons-
truir por la cesionaria del suelo en el plazo de dos afios.

La entidad cesionaria del suelo y obligada a la entrega del local
formulé demanda por la que solicitaba la condena de la contraparte
a otorgar la correspondiente acta de entrega del local, una vez veri-
ficada ésta. La entidad demandada se opuso a dicha pretension adu-
ciendo el previo incumplimiento de la constructora, tanto por entre-
gar un local distinto al pactado como por hacerlo con retraso. En
atencidn a estos hechos formulé reconvencién solicitando una
indemnizacion.

El Juzgado desestimé la demanda y estim6 en parte la recon-
vencién. Aunque el Juzgado considerd probado que se habfa entre-
gado una cosa distinta a la pactada y que ademas se habia entregado
después del plazo estipulado, sélo concedié una indemnizacion por
el retraso.

La Audiencia Provincial rechazé el recurso de la parte actora y
estimé parcialmente el de la demandada reconviniente, lo que supu-
so la revocacién de la sentencia apelada en el tinico extremo de
elevar la indemnizacién por demora.

Contra ésta ultima sentencia recurri6 en casacion la parte acto-
ra. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso estimando
que, a pesar de que en la mencionada escritura publica no se hizo
mencion alguna a la obligacion de otorgar acta de entrega de los
locales, este hecho no es factor decisivo para excluir tal obligacion,
por derivar ésta de modo implicito de la propia naturaleza del con-
trato y de la buena fe objetiva que ha de presidir cualquier relacion
contractual. (M. L. K.)
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26. Permuta de cosa futura: contrato perfecto y no tratos prelimi-
nares.—En el presente supuesto, se considera contrato de permuta de cosa
futura, el cambio de parcela por parte de edificacion a construir. Este contra-
to, reconocido por doctrina y jurisprudencia, es de enorme difusién en la
realidad social, vélido de la misma manera que la compraventa de cosa futu-
ra, y encajable en el concepto de permuta que da el articulo 1.538 del CC
(SSTS de 8 de marzo de 2001 y 19 de julio de 2002, que citan numerosas
sentencias anteriores).

El contrato de permuta de cosa futura es un contrato perfecto por el con-
sentimiento, objeto y causa; aunque deba ser complementado, en el presente
caso, con posterioridad, en determinados aspectos, que pueden salvarse por
el uso, la practica, los acuerdos o tratos previos o, en suma, por la buena fe
contractual, que proclama el articulo 1.258 CC y constituye un principio
general del Derecho. (STS 1 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufoz.]

HECHOS .—El pleito parti6 de dos contratos, uno de compraven-
ta en escritura publica y otro de permuta de cosa futura en documen-
to privado, ambos de fecha 8 de mayo de 2002. La demanda tenfa
por objeto, basicamente, el cumplimiento del contrato de permuta y,
subsidiariamente, la resolucién del contrato de compraventa.

En el contrato de compraventa, la actora vendi6 a la demandada
una parcela de un proyecto de reparcelacién. En el contrato de per-
muta, la demandada se comprometid, de manera formal y expresa,
a permutar a la actora la finca comprada a cambio de un local
comercial que se describe someramente.

Las sentencias de instancia estiman la demanda y, en conse-
cuencia, declaran la obligacién de la demandada de dar cumpli-
miento al contrato de permuta con la consecuente elevacion a escri-
tura publica. El TS no da lugar al recurso de casacién. (1. D. L.)

27. Contratos de arrendamientos urbanos sometidos a la LAU
de 1964. Prorroga forzosa. Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril. El
sometimiento de estos contratos al régimen de prorroga forzosa exige un
acuerdo expreso.—Tras la vigencia del Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de
abril, los contratos de arrendamientos urbanos sometidos a la LAU de 1964
tendrdn la duracién que libremente estipulen las partes. Para que queden suje-
tos al régimen de prérroga forzosa del articulo 57 LAU de 1964, es necesario
que exista un acuerdo expreso en tal sentido, sea explicito o implicito, pero
nunca tdcito; de forma que, a falta de cldusula, la deduccién de la duracién
indefinida debe ser clara y terminante. Asi pues, la utilizacién de la expresion
«tiempo indefinido» no equivale a someter el contrato al régimen de prérroga
forzosa ex articulo 57 LAU de 1964, por no ser términos equivalentes y por
exigirse una deduccién inequivoca del articulado del contrato. Debiendo
estarse, ante la duda, al régimen general delimitado por el citado Real Decre-
to-ley, esto es, a la naturaleza temporal de tales contratos. (STS de 7 de julio
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-Las sucesoras del primitivo arrendador demanda-
ron en 2004 al arrendatario solicitando la resolucién del contrato
por expiracion del término. El arrendamiento, sometido a la L.A.U.
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de 1964, se habia celebrado en junio de 1993, vigente ya el Real
Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, en el que se suprimi6 la obliga-
toriedad de la prorroga forzosa; y en €l se habia pactado la duracién
del mismo «por tiempo indefinido». El Juzgado de Primera Instan-
cia desestimé la demanda al considerar que, de la cldusula en cues-
tién y de las circunstancias personales del contrato, estaba someti-
do al régimen de prérroga forzosa. La Audiencia Provincial de
Alicante estim¢ el recurso de apelacion de las actoras y considerd
que el pacto de duracién indefinida era ineficaz y, dada la naturale-
za temporal del arrendamiento, procedia su extincién. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacién del demandado.
(I. D. L.)

28. Contratos de arrendamientos urbanos sometidos a la LAU
de 1964. Vivienda de proteccion oficial. Renta superior a la permitida
administrativamente. Aplicacion de la disposicion adicional primera de
la LAU de 1994: nulidad de la clausula aunque el contrato sea anterior a
la entrada en vigor de la LAU de 1994.-De acuerdo con la mas reciente
jurisprudencia, no se puede poner en duda que la disposicién adicional pri-
mera, ap. 5 de la LAU de 1994 va a afectar a cualquier contrato con indepen-
dencia de la fecha de su celebracion, incluso a los anteriores a los que la
jurisprudencia daba cobertura. A partir de la entrada en vigor de esta Ley no
es ni ética ni juridicamente sostenible admitir que existen dos suertes de con-
tratos de arrendamientos, unos amparados en una jurisprudencia permisiva y
otros sujetos a la regla sancionadora impuesta por dicha disposicién adicio-
nal primera. La cldusula que establece una renta superior a la permitida
administrativamente es nula y obliga a las partes a acomodar la renta a las
previsiones de la propia disposicién adicional primera, con devolucién de lo
pagado en exceso, salvo para los contratos anteriores a la entrada en vigor de
la Ley, en los que no serd procedente esta devolucién, pero si la adaptacién
de la renta pactada a las previsiones legales (STS de 14 de mayo de 2009).
(STS de 14 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EI arrendatario de una vivienda de proteccion ofi-
cial demand¢ la nulidad de la cldusula que le imponia una renta
superior a la permitida administrativamente. El contrato, suscrito
en 1988, estaba sujeto a la LAU de 1964, y el actor pedia la aplica-
cion de la disposicién adicional primera de la LAU de 1994. Tanto
el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial des-
estimaron la demanda al considerar que el régimen legal aplicable
al contrato no sancionaba con la nulidad este tipo de cldusulas, sin
perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiere lugar. El
Tribunal Supremo acogio la tesis del actor y entendié que también
a los contratos sometidos a la LAU de 1964 era aplicable la sancién
de nulidad prevista en el ap. 5 de la disposicion adicional primera de
la LAU de 1994. No obstante, teniendo en cuenta que la vivienda
habia quedado liberada en precios a partir de 1993, antes incluso de
la entrada en vigor de la LAU de 1994, consideré innecesaria la
adaptacién pretendida y no dio lugar al recurso de casacién del
actor. (1. D. L.)
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29. Contratos de arrendamientos urbanos sometidos a la LAU
de 1964. Desahucio por falta de pago de las cantidades asimiladas a la
renta: importe de las obras de reparacion necesarias. Aplicacién de la
disposicion transitoria segunda de la LAU de 1994: las cantidades inver-
tidas en reparaciones necesarias pueden ser repercutidas sobre el inqui-
lino.~La entrada en vigor de la LAU de 1994 permite considerar que la causa
resolutoria prevista en el articulo 1.14.1.* de la LAU de 1964 comprende, en
la actualidad, el impago de las cantidades referidas tanto a servicios y sumi-
nistros producidos a partir de la vigencia de la Ley de 1994, asi como al
importe de las obras necesarias para mantener la vivienda en estado de servir
para el uso convenido, en virtud de la aplicacion de la disposicidn transitoria
segunda, ap. C), 10.3 y 10.5 de la LAU de 1994. Pues una interpretacién
integradora de ambas normas (las leyes de 1964 y 1994) lleva a estimar su
necesaria calificacién como «cantidad asimilada a la renta». Una interpreta-
cion diferente obligaria al arrendador a iniciar procedimientos sucesivos de
reclamacién contra el arrendatario incumplidor respecto de una obligacién
periddica de la que debe responder durante la vigencia del contrato, lo que
exige su necesaria asimilacion a estos efectos de obligacién de pago de la
renta. Esta linea jurisprudencial de interpretacién ha sido recogida respecto
al incumplimiento de otras obligaciones, como la del pago del I.B.I. por el
arrendatario (SSTS de 12 de enero de 2007, de 24 de septiembre y de 7 de
noviembre de 2008); y en un supuesto como el presente se ha resuelto de la
misma manera en la STS de 10 de marzo de 2010. (STS de 7 de julio
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-Las propietarias de una vivienda sobre la que exis-
tfa un arrendamiento concertado en 1947 demandaron el desahucio
del inquilino por impago de determinadas cantidades asimiladas a
la renta, relativas a obras hechas en la vivienda asi como a gastos de
comunidad, al amparo de lo previsto en la disposicién transitoria
segunda de la LAU de 1994. El arrendatario se opuso alegando la
improcedencia del cobro de tales sumas al no estar previstas en la
LAU de 1964 aplicable al contrato, asi como la enervacién de la
accién por consignacion de los importes reclamados. El Juzgado de
Primera Instancia y la Audiencia Provincial de Madrid estimaron el
fondo del asunto pero declararon enervada la accién. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacion del inquilino deman-
dado. (I. D. L.)

~30. Arrendamientos urbanos. Arrendamiento de vivienda sometido
ala LAU de 1964. Subrogacion del conyuge viudo: para que la viuda
continiie en el contrato debe comunicar al arrendador su intencion de
subrogarse en la posicion del finado.—Las SSTS de 2 de mayo de 2005 y 3
de abril de 2009 han sefialado que el contrato de arrendamiento concluido
por uno de los conyuges constante el matrimonio no forma parte de los bie-
nes gananciales y se rige por lo dispuesto en la Ley de Arrendamientos Urba-
nos en lo relativo a la subrogacién por causa de muerte del conyuge titular
del arrendamiento. Para llegar a esta conclusion se razoné que el contrato de
arrendamiento urbano se celebra entre dos personas, que adquieren la condi-
cién de arrendador y arrendatario, respectivamente, en la relacién juridica
creada por el contrato. Los derechos y obligaciones que se generan con el
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contrato afectan exclusivamente a las partes y a sus herederos, tal como esta-
blece el articulo 1.257 CC. Esto no significa que no pueda producirse la subs-
titucién 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 regula-
dora 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, por
remision de lo prescrito en la disposicion transitoria segunda B, de la LAU.

La subrogacion en la posicion del arrendatario forma parte del con-
tenido del contrato de arrendamiento y no tiene relacion con el régimen
econdémico de gananciales.—La subrogacion en la posicion del arrendatario
forma parte del contenido del contrato de arrendamiento y no tiene relacién
con el régimen de bienes, pues los contratos producen efectos entre las partes
contratantes y sus herederos y, por ello, las posiciones contractuales de cada
uno de los conyuges en los contratos de arrendamiento que hayan concluido
no forman parte de la sociedad de gananciales, porque, ademds, se trata de
derechos personales. En este sentido, el derecho a la subrogacién por causa
de muerte forma parte del contenido del contrato de arrendamiento, que es
independiente del régimen de bienes que ostente el titular de la posicion de
arrendatario, siendo la persona que tiene derecho a subrogarse en la posicién
del arrendatario la que estd determinada en la legislacién especial reguladora
de este tipo de contrato, por lo que debe cumplir los requisitos establecidos
en el articulo 16 LAU, aplicable en este caso en virtud de lo dispuesto en la
disposicion transitoria segunda B, de la LAU (STS de 9 de julio de 2010; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La cuestién a decidir es eminentemente juridica.
Consiste en determinar si al contrato de arrendamiento —celebrado
exclusivamente por uno de los conyuges, constante el matrimonio,
para vivienda familiar y suscrito antes de 1975—, debe aplicarse el
régimen de subrogacién establecido en el articulo 16 LAU de 1994
0, si por el contrario, puede considerarse que el arrendatario contra-
t6 por si mismo y como representante de su esposa, con lo que ésta
devendria de derecho en arrendataria sin necesidad de la subroga-
cién. El Juzgado de Primera Instancia se inclina por la segunda
solucién y desestima la demanda de la arrendadora que solicitaba la
resolucién del contrato por falta de subrogacion. La Audiencia
revoca la sentencia. Interpuesto recurso de casacion el TS desesti-
ma el recurso (C. O. M.)

~ 31. Arrendamiento para uso distinto del de vivienda (LAU-1994).
Duracion anual del contrato, con posibilidad de prorroga por el mismo
periodo de tiempo, a voluntad del arrendatario que es persona juridica.—
Procede integrar la cldusula contractual sobre duracién del contrato y acudir
a la analogia del arrendamiento con la figura del usufructo y, en consecuen-
cia, entender que cuando —como aqui sucede— el arrendatario es persona juri-
dica la duracién méaxima que cabe imponer al arrendador, sin perjuicio de
que la voluntad de las partes pueda llevar los efectos del contrato mds alld del
indicado tiempo, es la de treinta afios que la ley establece como limite tempo-
ral para el usufructo en el articulo 515 CC (STS de 9 de septiembre de 2009)
(STS de 14 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman
Garcia Varela.]
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HECHOS.—En un contrato de arrendamiento para uso distinto
del de vivienda sujeto a la LAU-1994, se pact6é una duracién anual
del contrato, prorrogable por el mismo periodo de tiempo, a volun-
tad de la arrendataria que era una entidad mercantil.

La arrendadora, persona fisica, entendio que esta cldusula sobre
la duracién contractual suponia dejar en manos de la arrendataria,
de modo indefinido, la duracién del mismo, por lo que interpuso
demanda de desahucio por expiracion del plazo contra la arrendata-
ria, al haber transcurrido el primer afio del contrato, con interven-
cion provocada de otra sociedad mercantil que actuaba como suba-
rrendataria.

Su demanda no prosperé en ambas instancias. E1 TS no dio
lugar al recurso de casacién (1. D. L.)

32. La solidaridad tacita en los casos de cesion de arrendamiento
de un local comercial al resto de arrendatarios vivos.—Cuando, en un con-
trato de arrendamiento urbano (de vivienda o de local de negocio), existe una
pluralidad de arrendatarios, debe entenderse que el uso de la vivienda o local
de negocio se cede a todos los inquilinos mancomunadamente, por cuanto la
mancomunidad es la regla y la solidaridad la excepcidn, debiendo ser esta
ultima expresamente pactada. Al excluirse de la relacién arrendaticia uno o
varios de los arrendatarios plurales, si el resto de arrendatarios continuaban
ocupando y/o explotando el local de negocio, se producia un cambio subjeti-
vo en la persona del arrendatario al adquirir los restantes inquilinos una cuota
abstracta proporcional al nimero de arrendatarios subsistentes, en sustitucién
de la cuota ideal arrendaticia del arrendatario ausente, lo cual era interpreta-
do como una cesion o traspaso de parte de la vivienda o local. Al realizarse
de forma distinta a lo autorizado en el capitulo IV de la LAU de 1964, da
origen a la causa resolutoria del contrato de arrendamiento prevista en el
articulo 1.14.5.* del citado texto legal. Esta doctrina jurisprudencial no cons-
tituye un 6bice para que, en aplicacién de los articulos 1.137 y 1.138 CC, las
partes, en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, pudieran pactar la
solidaridad de la obligacién, en cuyo caso la renuncia, abandono, falleci-
miento o jubilacién de uno de los arrendatarios no darfa origen a modifica-
cién contractual alguna, al producirse una subrogaciéon automatica del resto
de deudores solidarios.

No obstante lo anterior, debe decirse que, si bien para estos casos, inicial-
mente, la Sala era partidaria de exigir un pacto expreso de solidaridad, la mas
reciente jurisprudencia ha interpretado que, aunque la solidaridad no se pre-
sume, como dice el articulo 1.137 CC, tampoco impide que pueda ser aplica-
ble la solidaridad tcita cuando entre los obligados se da una comunidad juri-
dica de objetivos, manifestdndose una interna conexion entre todos ellos a
partir de las pruebas que en autos se practiquen o de la interpretacion que los
Tribunales puedan hacer de un determinado contrato. Se hace una interpreta-
cién correctora al articulo 1.137 CC para alcanzar y estimar la concurrencia
de solidaridad tcita pasiva, admitiéndose su existencia cuando del contexto
de las obligaciones contraidas se infiera su concurrencia, conforme a lo que
declara en su inicio el articulo 1.138 CC, por quedar patente la comunidad
juridica con los objetivos que los recurrentes pretendieron al celebrar el con-
trato. Cabe admitir una solidaridad tdcita cuando aparece de modo evidente
una intencién de los contratantes de obligarse in solidum o desprenderse
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dicha voluntad de la propia naturaleza de lo pactado, por entenderse, de
acuerdo con las pautas de la buena fe, que los interesados habian querido y se
habian comprometido a prestar un resultado conjunto, por existir entre ellos
una comunidad juridica de objetivos. (STS de 30 de julio de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-Don A., en su propio nombre y en el de la Comuni-
dad de Herederos de dofia D., presenté demanda por la que solicita-
ba la resolucién del contrato de arrendamiento, de fecha 1 de julio
de 1957, sobre un local comercial en el cual figuraban como arren-
datarios dofia G. y don E. Basaba la accion ejercitada en la afirma-
ci6én de que, siendo arrendatarios mancomunados los citados
demandados junto con su hermana dofia P. por terceras partes igua-
les, una vez producido el fallecimiento de esta dltima, la continua-
cion en el contrato de arrendamiento por los otros dos arrendatarios
suponia una cesion inconsentida del articulo 114.5 LAU de 1964, al
haber asumido los arrendatarios mancomunados la posicién de la
fallecida.

Los demandados, dofia G. y don E., opusieron que, cuando se
subrogaron en el lugar de su padre, inicial arrendatario, D. J.A.,
remitieron un comunicado a la parte actora en el que se ponia de
manifiesto no un pacto ticito, sino expreso, de solidaridad entre los
arrendatarios, lo que evidencia que los mismos eran y han sido una
unidad subjetiva. Segtin ellos, no es necesario un pacto expreso de
solidaridad, dado que actuaban por su propia naturaleza, como lo
que la jurisprudencia y la doctrina ha venido a sefialar como el
«pacto tacito de solidaridad».

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda, al conside-
rar que la relacién que unia a los arrendatarios era de solidaridad
tacita, no de mancomunidad, puesto que se presume mads el caracter
solidario que el mancomunado de los arrendatarios, en una explota-
cion conjunta del local comercial. La parte demandante interpuso
recurso de apelacién contra la anterior sentencia, que fue resuelto
en sentido desestimatorio, al considerar la Audiencia que era de
aplicacion la jurisprudencia del Tribunal Supremo que permite la
existencia de obligaciones solidarias no declaradas asi expresamen-
te pero de las que pueda deducirse tal naturaleza al venir determina-
da por la conexién o comunidad juridica de objetivos o intereses
entre las prestaciones de los diversos deudores, como sucedia, a su
juicio, en el presente caso.

Contra esta resolucion, se interpone recurso de casacion, ale-
gandose la infraccién de los articulos 1.137 y 1.138 CC, por un
lado, e infraccién de los articulos 114.5.%, 30 y 32 LAU de 1964, y
de la jurisprudencia del TS sobre este asunto, por otro. Lo que el
recurrente somete a examen de la Sala es la consideracion o no de
la posicién de arrendatario en el contrato de arrendamiento como
de naturaleza mancomunada. Determinar que existe una relacién
obligacional mancomunada conllevaria la aplicacién del articu-
lo 114.5.* LAU de 1964 y, por tanto, la resolucion del arriendo por
cesion del contrato no realizada conforme a la Ley. Segun el TS, de
la prueba practicada que existia una relacion de solidaridad tacita
por la conexién o comunidad juridica de objetivos o intereses entre
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las prestaciones de los diversos deudores. Teniendo esto en cuenta,
concluyé que, tras el fallecimiento de una de las coarrendatarias, se
habfa producido una subrogacién automadtica del resto de arrenda-
tarios solidarios, y negé la existencia de una cesién o subrogacién
realizada contrariamente a lo dispuesto en el capitulo IV de la LAU
de 1964 que pudiera dar lugar a la estimacion de la demanda. De
ahi que el Alto Tribunal termine desestimando el recurso. (S. L. M.)

33. Responsabilidad por vicios en la construccion. La regla de res-
ponsabilidad.-La responsabilidad de las personas que intervienen en el pro-
ceso constructivo es, en principio, y como regla general, individualizada,
personal y privativa, en armonia con la culpa propia de cada uno de ellos en
el cumplimiento de la respectiva funcidn especifica que desarrollan en el edi-
ficio, desde el momento en que existen reglamentariamente impuestas las
atribuciones y cometidos de los técnicos que intervienen. Lo dice ahora el
articulo 17.2 LOE vy lo reiteraba la jurisprudencia en aplicacion del articu-
lo 1.591 CC (SSTS de 29 de noviembre de 1993; 1 de junio de 1994 y 30 de
julio de 2008, entre otras). Supone, por tanto, que para poderlas incluir en el
circulo de responsables solidarios se hace necesario, primero, que conste su
culpa o negligencia, y, después, que no se pueda deslindar tal culpa de la
correspondiente a los demds agentes en el proceso constructivo.

Distincion entre legitimacion pasiva y litisconsorcio en relacién a las
diversas personas que intervienen en la edificacion.—La primera se identi-
fica con el autor o responsable del dafio causado, frente al cual el perjudicado
dirige su accién para hacerle responder de lo que se le reclama en el pleito, y
el demandado puede, mediante la prueba que practique, acreditar la ausencia
de culpabilidad civil para exonerarse de responsabilidad por no haber concu-
rrido al dafio que le imputa. La segunda tiende a garantizar la presencia en el
juicio de todos a quienes interesa la cuestion sustantiva en litigio, bien sea
por disposicidn legal, bien por razén de no ser escindible la relacién juridica
material, siendo una exigencia de naturaleza procesal que se funda en el prin-
cipio de audiencia y de prohibicion de la indefension y que robustece la efi-
cacia del proceso evitando resultados procesales inttiles por no poder hacer-
se efectivos contra los que no fueron llamados a juicio, o impidiendo
sentencias contradictorias, pero que desaparece ante la presencia de diversos
agentes en la produccién del dafio mediante culpa extracontractual, en cuanto
ordinariamente puede dar lugar a una solidaridad impropia, que no invalida
la relacién juridico procesal por la falta de alguno de los posibles responsa-
bles (SSTS de 18 de abril y 31 de mayo de 2006, y 31 de enero 2007).
~ La figura del promotor: caracteres, el promotor no constructor, el
promotor vendedor y el promotor en la LOE.-La jurisprudencia sentada en
aplicacion del articulo 1.591 CC parte de la caracterizacién del promotor
como beneficiario econémico del negocio constructivo (STS de 13 de diciem-
bre de 2007) y esta misma jurisprudencia ha venido declarando con reitera-
cién que el hecho de que la promotora no sea constructora no le priva de la
legitimacion pasiva en el ejercicio de la accién de responsabilidad decenal
(SSTS de 21 de febrero de 2000, 8 de octubre de 2001 y 13 de mayo de 2002).
Segtin la STS de 10 de noviembre de 1999, la doctrina jurisprudencial al
incorporar la figura del promotor al &mbito de los responsables que, por desfa-
se histdrico, contempla de forma incompleta el articulo 1.591 del CC, a través
de la figura, si contemplada, del contratista, no ha dicho que el promotor solo
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responde cuando deba responder el constructor, porque ello supondria exone-
rar al promotor no constructor (que nunca construye, ni puede por tanto causar
el dafio propio de los demds agentes), entre otros casos, cuando los vicios fue-
ren imputables a los técnicos, y haya existido culpa in eligendo en la eleccion
de estos por parte del promotor que los contratd. Ademads, si el promotor es
también vendedor, y como tal estd obligado, en virtud del contrato, a entregar
la cosa en condiciones de servir para el uso que se la destina. Si la edificacién
padece vicios ruindgenos que la hacen inidénea, es responsable de estos vicios
frente al comprador. El promotor, segin la STS de 12 de marzo de 1999, viene
a hacer suyos los trabajos ajenos, realizados por personas a las que ha elegido
y confiado, y los enajena a los adquirentes de los pisos. Su obligacién de
entrega, caso de que tengan vicios incursos en el articulo 1591 del CC, la ha
cumplido de modo irregular, defectuoso, y no puede quedar liberado alegando
la responsabilidad de terceros ligados con €l mediante los oportunos contra-
tos. El promotor en la LOE figura como uno mds de los agentes que la misma
refiere, y si no fuera por la declaracién inicial contenida en su articulo 17,
relativo a que las personas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de
edificacion responderdn frente a los propietarios y adquirentes de los edifi-
cios..., se podria decir que la LOE constituye al promotor en responsable
exclusivo de los defectos constructivos, o lo que es igual, en garante de la
calidad del producto final elaborado. El promotor, dice el articulo 17.3, res-
ponde solidariamente, en fodo caso con los demds agentes intervinientes ante
los posibles adquirentes de los dafios materiales en el edificio ocasionado por
vicios o defectos de construccion. Significa que responde aun cuanto estén
perfectamente delimitadas las responsabilidades y la causa de los dafios sea
imputable a otro de los agentes del proceso constructivo, pues otra interpreta-
cidén no resulta de esas palabras «en todo caso» que sefiala la norma con la que
se pretende unir a responsables contractuales con extracontractuales o legales
y con la que se establece la irrenunciabilidad de la misma (SSTS de 24 de
mayo y 29 de noviembre de 2007, y 26 de junio 2008).

La ruina del articulo 1.591 CC: especial referencia a la ruina funcio-
nal.-La existencia de ruina, a los efectos del articulo 1.591 CC, precisa de
una doble apreciacion: una, de indole factica, que consiste en la fijacion de
los hechos y circunstancias que integran el defecto constructivo, incluida la
entidad o gravedad del mismo; y otra, de indole juridica, que consiste en la
calificacioén de aquella base factica como constitutiva de ruina, en alguna de
las modalidades que la jurisprudencia admite como tal: fisica, potencial o
funcional. Interesa resaltar que el concepto de ruina funcional gravita en
torno a la idoneidad de la cosa para su normal destino y al valor prictico de
la utilidad y seguridad de una adecuada construccién. Los desperfectos y
deficiencias existentes trascienden de meras imperfecciones corrientes, y
hacen dificil o penosa la normal utilizacién y habitabilidad del inmueble,
convirtiendo su uso en irritante o molesto, y en tal sentido han de ser reputa-
das deficiencias graves, constitutivas de vicios ruinégenos a los efectos de la
responsabilidad decenal el articulo 1.591 CC (SSTS de 21 de marzo de 2002,
13 de febrero de 2007 y 5 de junio de 2008).

Plazos de garantia y prescripcion: diferencias.—La garantia es el medio
que la Ley ofrece a los adquirentes de viviendas y locales para protegerles
durante un plazo determinado —diez afios— de los dafios causados por una
mala construccion (tres plazos en la LOE). Si el dafio surge dentro de este
plazo los agentes responderan en funcién de su intervencién en la obra. El
término no es de prescripcion, ni de caducidad, sino de garantia (SSTS de 4
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de octubre de 1989, 15 de octubre de 1990 y 14 de noviembre de 1991), en el
sentido de que para que nazca la accién de responsabilidad ex lege es requisi-
to imprescindible que los vicios o defectos se exterioricen o produzcan den-
tro de su vigencia a contar desde la fecha de recepcion de la obra, sin reser-
vas o desde la subsanacion de éstas (articulos. 6.5y 17.1 LOE ), suprimiendo
el punto de partida anterior «desde que concluyo la construccion», vigente en
el momento de los hechos, que tanto dividi6 a la doctrina a la hora de concre-
tarlo: a) el de la terminacidén material de la obra; b) el de la entrega o puesta
a disposicion de la obra, y ¢) aquel en que la obra ha sido aprobada y recibida
por el comitente.

La prescripcidn, por el contrario, tiene que ver también con el paso del
tiempo pero de una forma distinta puesto que no es mas que el cumplimiento
del plazo que la Ley concede a los perjudicados para hacer efectivo su dere-
cho mediante el ejercicio de las acciones correspondientes. (STS de 19 de
julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana.]

HECHOS.-EI presente pleito tiene origen en una demanda
interpuesta por varias Comunidades de Propietarios y otros, frente
a los promotores-constructores de los inmuebles sobre las que se
constituyeron, en la que se solicitaba la declaracién de ruina fun-
cional de numerosos defectos y patologias sufridas en los diversos
edificios, la condena de las partes codemandadas a efectuar las
obras necesarias para las reparaciones de los desperfectos existen-
tes, asi como por incumplimiento de los contratos de venta en vir-
tud de los cuales se adquirieron los inmuebles.

El juzgado estim6 la demanda, calificé de ruina funcional los
diversos defectos existentes en los edificios y declar6 la responsabi-
lidad solidaria de los demandados en la reparacién de los dafios. La
audiencia confirm¢ la sentencia de primera instancia. E1 TS no dio
lugar a los recursos de casacién (1. D. L.)

34. Contrato de obra. Responsabilidad por vicios constructivos:
inadecuacion de la obra al proyecto inicial aprobado por el Ayuntamien-
to. La infraccion de las condiciones urbanisticas no constituye ruina fun-
cional en los términos del articulo 1.591 CC, sino que se trata de un
supuesto de incumplimiento contractual.—Es la propia construccién la que
intrinsecamente debe presentar la situacién de ruina por lo que no cabe exten-
der tal concepto al incumplimiento de condiciones urbanisticas que, por su
propia naturaleza, son cambiantes y ajenas a la propia realidad fisica de la
obra. Si asi se admitiera, cabria la posibilidad de que, por el cambio de la
regulacién administrativa, lo que seria inicialmente ruinoso dejara de serlo
sin alteracion fisica alguna de la obra. (STS de 28 de septiembre de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Callecer.]

HECHOS.—La infraccién urbanistica consistente en inadecua-
cion de la obra al proyecto inicial aprobado por el Ayuntamiento,
impide a los duefios de una edificacién obtener la correspondiente
licencia de apertura. Por ello, la Comunidad de Propietarios del
edificio afectado demanda a la constructora, a la promotora y
demas técnicos que intervinieron en el proceso de edificacion. Soli-
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cita la declaracién de ruina funcional por infraccién urbanistica y,
en consecuencia, la condena solidaria de todos los demandados a
adecuar la obra a las exigencias de la normativa urbanistica, reparar
las imperfecciones y anomalia existente en la misma y la corres-
pondiente indemnizacién de dafos y perjuicios. El Juzgado de Pri-
mera Instancia estimé parcialmente la demanda y condené a la
empresa constructora y a la promotora a ejecutar las obras necesa-
rias para la legalizacién del edificio y su adecuacién a la normativa
urbanistica. Interpuesto recurso de apelacién por ambas partes la
Audiencia los desestima. EI TS desestima el recurso de casacién de
la actora. (C. O. M.)

35. Contrato de obra. Diferencia entre defectos de ejecucion de la
obra y defectos de terminacion o remate. Los defectos de acabado no
constituyen vicios ruinégenos y no pueden considerarse un incumpli-
miento contractual cuando el contratista no ha tenido oportunidad de
corregirlos.—Los defectos de acabado se presentan puntualmente a la finali-
zacién de la obra, y son reparables facilmente; mientras que los vicios cons-
tructivos afectan a toda una unidad de obra. Tales defectos de acabado no
constituyen vicios ruinégenos incardinables en el articulo 1.591 CC. Sin que
sea imputable al contratista la falta de reparaciéon de los mismos cuando el
duefio retira de la obra al constructor, impidiéndole la terminacioén y correc-
cién de tales deficiencias. (STS de 26 de octubre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-La promotora de la obra y su contratista se deman-
daron mutuamente, pidiendo la primera el abono de las cantidades
sefialadas en el contrato por el incumplimiento de la constructora; y
la segunda el pago de los importes atin adeudados por el trabajo
realizado, imputando el retraso en la entrega de la obra a las conti-
nuas variaciones que la propiedad hacia en el proyecto y que inci-
dian negativamente en el ritmo de los trabajos llevados a cabo.
Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provin-
cial estimaron parcialmente la demanda reconvencional de la
empresa constructora y condenaron a la propietaria al abono de las
cantidades pendientes, absolviéndole de la obligacién de responder
por los defectos de acabado ya que, al haber sido retirados de la
obra, no habian tenido oportunidad de corregirlos. El Tribunal
Supremo no dio lugar al recurso de casacién de la promotora.
(L.A.G.D.)

36. La responsabilidad civil del abogado.— La responsabilidad civil
profesional del abogado exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

(i) El incumplimiento de sus deberes profesionales. En el caso de la
defensa judicial estos deberes se cifien al respeto de la lex artis (reglas del
oficio), esto es, de las reglas técnicas de la abogacia comtinmente admitidas
y adaptadas a las particulares circunstancias del caso. La jurisprudencia no
ha formulado con pretensiones de exhaustividad una enumeracién de los
deberes que comprende el ejercicio de este tipo de actividad profesional del
abogado. Se han perfilado tnicamente a titulo de ejemplo algunos aspectos
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que debe comprender el ejercicio de esa prestacién: informar de la gravedad
de la situacién, de la conveniencia o no de acudir a los tribunales, de los cos-
tos del proceso y de las posibilidades de éxito o fracaso; cumplir con los
deberes deontolégicos de lealtad y honestidad en el desempefio del encargo;
observar las leyes procesales; y aplicar al problema los indispensables cono-
cimientos juridicos (STS de 14 de julio de 2005).

(ii)) La prueba del incumplimiento. La jurisprudencia ha establecido
que, tratdndose de una responsabilidad subjetiva de cardcter contractual, la
carga de la prueba de la falta de diligencia en la prestacion profesional, del
nexo de causalidad con el dafio producido, y de la existencia y del alcance de
este corresponde a la parte que demanda la indemnizacién por incumpli-
miento contractual (SSTS de 14 de julio de 2005, 21 de junio de 2007).

(iii) La existencia de un dafo efectivo consistente en la disminucion
cierta de las posibilidades de defensa. Cuando el dafio por el que se exige
responsabilidad civil consiste en la frustracién de una accién judicial, el
cardcter instrumental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva deter-
mina que, en un contexto valorativo, el dafio deba calificarse como patrimo-
nial si el objeto de la accidn frustrada tiene como finalidad la obtencién de
una ventaja de contenido econdémico, cosa que implica, para valorar la proce-
dencia de la accién de responsabilidad, el deber de urdir un célculo prospec-
tivo de oportunidades de buen éxito de la accion frustrada (pues puede con-
currir un dafio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades: SSTS de 26
de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abril de 2003 y 30 de mayo de
2006). El dafio por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar
lugar a indemnizacién cuando no hay una razonable certidumbre de la proba-
bilidad del resultado. La responsabilidad por pérdida de oportunidades exige
demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacion fictica o juridi-
ca idénea para realizarlas (STS de 27 de julio de 2006). Debe apreciarse, en
suma, una disminucién notable y cierta de las posibilidades de defensa de la
parte suficiente para ser configurada como un dafio que debe ser resarcido en
el marco de la responsabilidad contractual que consagra el articulo 1.101 CC.

(iv) Existencia del nexo de causalidad, valorado con criterios juridicos
de imputacién objetiva. El nexo de causalidad debe existir entre el incumpli-
miento de los deberes profesionales y el dafio producido, y solo se da si este
ultimo es imputable objetivamente, con arreglo a los principios que pueden
extraerse del ordenamiento juridico, al abogado. El juicio de imputabilidad
en que se funda la responsabilidad del abogado exige tener en cuenta que el
deber de defensa no implica una obligacion de resultado, sino una obligacién
de medios, en el sentido de que no comporta, como regla general, la obliga-
cioén de lograr una estimacién o una resolucién favorable a las pretensiones
deducidas o a la oposicién formulada contra las esgrimidas por la parte con-
traria, pues esta dependerd, entre otros factores, de haberse logrado la convic-
ci6én del juzgador (SSTS de 14 de julio de 2005, 14 de diciembre
de 2005, 30 de marzo de 2006, 30 de marzo de 2006, 26 de febrero de 2007,
entre otras). La propia naturaleza del debate juridico que constituye la esen-
cia del proceso excluye que pueda apreciarse la existencia de una relacion
causal, en su vertiente juridica de imputabilidad objetiva, entre la conducta
del abogado y el resultado dafioso, en aquellos supuestos en los cuales la
produccion del resultado desfavorable para las pretensiones del presunto
dafiado por la negligencia de su abogado debe entenderse como razonable-
mente aceptable en el marco del debate juridico procesal y no atribuible
directamente, aun cuando no pueda afirmarse con absoluta seguridad, a una
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omisién objetiva y cierta imputable a quien ejerce profesionalmente la defen-
sa o representacion de la parte que no ha tenido buen €xito en sus pretensio-
nes (STS de 30 de noviembre de 2005). Este criterio impone descartar la
responsabilidad civil del abogado cuando concurren elementos ajenos sufi-
cientes para desvirtuar la influencia de su conducta en el resultado dafioso,
como la dejadez de la parte, la dificultad objetiva de la posicién defendida, la
intervencion de terceros o la falta de acierto no susceptible de ser corregida
por medios procesales de la actuacién judicial (STS de 23 de julio de 2008).
(v) Fijacion de la indemnizacién equivalente al dafio sufrido o propor-
cional a la pérdida de oportunidades. No es necesario que se demuestre la
existencia de una relacion de certeza absoluta sobre la influencia causal en el
resultado del proceso del incumplimiento de sus obligaciones por parte del
abogado. No puede, sin embargo, reconocerse la existencia de responsabili-
dad cuando no logre probarse que la defectuosa actuacién por parte del abo-
gado al menos disminuy6 en un grado apreciable las oportunidades de éxito
de la accién. En caso de concurrir esta disminucién podrd graduarse su res-
ponsabilidad segtn la proporcién en que pueda fijarse la probabilidad de
contribucion causal de la conducta del abogado al fracaso de la accién.

Los deberes del abogado.—El abogado tiene un deber de lealtad en el
desempefio del cargo que comporta cumplir las instrucciones de su cliente.
Demostrada la existencia de esas instrucciones, Unicamente podia ser deter-
minante de responsabilidad el hecho de no haber cumplido adecuadamente el
deber de informacién sobre las posibilidades de fracaso de la accién. Es a la
parte demandante, a quien corresponde la carga de su prueba.

No puede, por el contrario, aceptarse la posicién de que el abogado puede
actuar en contra de las instrucciones de su cliente cuando se trata de aspectos
técnicos; pues puede ocurrir que el cliente opte por una via de defensa mas
conveniente a sus deseos o intereses de toda indole, aunque comporte meno-
res posibilidades de buen éxito. (STS de 14 de julio de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI 22 de mayo de 1989 D. Desiderio y D. Eutimio
sufrieron graves lesiones en un accidente de trabajo a consecuencia
de la actuacion de una gria. En resultado de este acontecimiento,
tuvieron lugar diligencias penales y fueron presentadas dos deman-
das civiles. Terminadas las diligencias penales, una con sentencia
absolutoria, y otra con archivo por prescripcion, y desestimadas las
acciones civiles, ambos accidentados ejercitaron accién de respon-
sabilidad contractual contra dos abogados contratados por ellos con
ocasién de mencionadas diligencias y acciones por negligencia
profesional en la llevanza de éstas.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda por
entender que a) no cabe la solidaridad entre los demandados, pues
su respectiva actuacion profesional estuvo diferenciada en el tiem-
po, b) no hubo negligencia en dirigir la acusacion contra el propie-
tario de la gria, pues este constaba como conductor en el informe
de la Inspeccién del Trabajo y contra €l dirigié también la acusa-
cién el Ministerio Fiscal, ¢) la demanda no se dirigié contra el
encargado de la obra o contra la empresa contra los instrucciones
de los clientes y la falta de litis consorcio fue apreciada de oficio
por el Juzgado, d) no se apeld la sentencia que declaraba prescrita
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la accidn por falta de instrucciones de los clientes, ¢) don Leandro,
segundo de los abogados actué condicionado por las actuaciones
penales y civiles emprendidas con anterioridad.

La Audiencia Provincial de Tarragona confirmé esta sentencia
funddndose en las mismas razones.

Las partes demandantes interpusieron recurso de casacién fun-
ddndose éste en que a) la sentencia de apelacién no aprecié que el
abogado incurrié en negligencia en fijarse exclusivamente en el
informe de la Inspeccién de Trabajo para formular la acusacién
exclusivamente contra el propietario de la gria, b) que la sentencia
exculpa indebidamente al abogado del hecho de no dirigir la acusa-
cién contra otras personas por el hecho de haber recibido instruc-
ciones de sus clientes, cuando en cuestiones técnicas el abogado
debe actuar con autonomia y, ¢) que la sentencia aprecié indebida-
mente que uno de los abogados no era responsable por actuar por
sustitucion, pues esta circunstancia no exime de la aplicacion de la
debida diligencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso. (M. L. K.)

37. Responsabilidad contractual. Aplicacion del plazo de prescrip-
cién previsto en el articulo 1.964 CC.-La sentencia tiene en cuenta que el
planteamiento de la accién por la demandante vino justificada en un supuesto
de culpa contractual, «pues el objeto de cobertura era que su asegurado reci-
biera una asistencia sanitaria y un tratamiento adecuado» y declara que la
accion frente a FREMAP no ha prescrito, pues «aun cuando se entienda que
desde el mismo dia en que se produce el accidente vascular se conocia el
alcance del dafio producido, el 10 de noviembre de 1994, y dado que se ejer-
cita la accién contractual, el plazo seria el prevenido en el articulo 1.964 CC,
quince afios, y por ello la accidn no estaria prescrita al ejercitarse la demanda,
el 21 de julio de 2000». En lo que aqui interesa los alegatos de la recurrente
respecto de la responsabilidad extracontractual se construyen al margen de lo
consignado en la Sentencia de la Audiencia, de la existencia de vinculo con-
tractual entre la parte actora y la codemandada, que deriva directamente del
contrato de asistencia y resulta de los hechos tenidos en cuenta, por lo que la
impugnacion de la Sentencia se articula al margen de los presupuestos que
determinan estar en presencia, respecto de dicho codemandado, de dafios deri-
vados de culpa contractual que deja sin contenido la aplicabilidad del plazo de
prescripcion del articulo 1.968.2 CC que se pretende, para someterla al de
quince afios de las acciones personales, del articulo 1.964 CC.
~ Contrato de clinica o de hospitalizacion. Concepto y caracteristicas.—
Lo cierto es que entre la Policlinica y los actores medié una clara y evidente
relacién de contrato que la propia sentencia califica de clinica u hospitaliza-
cién definido en la sentencia de esta Sala de 4 de octubre de 2004, con cita de
las sentencias de 11 de noviembre de 1991 y 12 de marzo de 2004, como un
contrato atipico, complejo, perfeccionado por el acuerdo de voluntades entre
el paciente y una clinica privada que puede abarcar la prestacion de distintas
clases de servicios, segtin la modalidad bajo la que se haya estipulado, pero
que, en todo caso, comprende los llamados extramédicos (de hospedaje o
alojamiento) y los denominados asistenciales o paramédicos, aunque tam-
bién puede abarcar los actos pura y estrictamente médicos, siendo para ello
necesario que el paciente haya confiado a la clinica su realizacién por medio
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de sus propios facultativos (el contenido de la reglamentacién negocial
depende, al fin, de la auténoma voluntad de los contratantes). Esta relacion
de la Policlinica con el paciente se mantuvo a lo largo de varios afios, y al
margen de la necesidad o no del gasto generado por la estancia en sus insta-
laciones, en sede de causalidad, o de una posible minoracién a través de la
atencién del enfermo en un centro adaptado a las circunstancias del caso,
cuestiones que han quedado fuera del recurso, lo cierto es que se trata de un
gasto hospitalario originado por la atencién y cuidados al Sr. Segismundo, a
partir de una relacién de contrato bilateral con la fuerza obligatoria que
impone la normativa que se recoge en los preceptos del Cédigo civil citados
en el motivo. La sentencia recurrida, al rechazar la reconvencion, ha ignorado
e inaplicado los articulos pertinentes del Codigo civil desconociendo la exis-
tencia del contrato de hospitalizacion, sus efectos y sus requisitos, amén de
su fuerza obligatoria; razén por la cual, esta Sala al asumir la instancia, debe-
rd mantener en este aspecto la sentencia del Juzgado, estimatoria de la recon-
vencion y de la consiguiente condena de los reconvenidos al pago de los
gastos ocasionados hasta el momento de la reclamacion. (STS de 22 de julio
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-En fecha 10 de noviembre de 1994, S sufrié un
accidente laboral. Una vez intervenido quirdrgicamente, quedd
afectado de un sindrome vegetativo crénico. Ante ello, M, en nom-
bre de su marido y en el de su hijo menor de edad, interpuso deman-
da ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de San Sebastidn
contra la Policlinica G, el médico anestesista, la compaiifa de segu-
ros A, la compaiifa de seguros B y la mutua patronal F solicitando
la condena solidaria de todos ellos al pago de una indemnizacion de
cerca de 200 millones de ptas. La policlinica G formul6 reconven-
cion solicitando una indemnizacién como consecuencia de los gas-
tos hospitalarios devengados por el periodo en que S estuvo inter-
nado en las instalaciones de la policlinica.

El Juzgado estimd en parte la demanda e integramente la recon-
vencion. Apelada la sentencia, la Audiencia de San Sebastidn la
revoco en el sentido de desestimar la reconvencién y de aumentar
las cuantias indemnizatorias a percibir por M. Interpuesto recurso
de casacidn, el Tribunal Supremo declar6 haber lugar al mismo al
estimar la demanda reconvencional, pero manteniendo el pronun-
ciamiento indemnizatorio fijado por la Audiencia. (A. S. C.)

~ 38. Intereses remuneratorios. Prescripcion.—La parte demandada en
la instancia, deudora y ahora recurrente en casacién plantea en este motivo la
prescripcion de los intereses convencionales, llamados también compensato-
rios o remuneratorios. La posicion de la jurisprudencia ha sido la de entender
que siendo unos pagos que deben hacerse por aflos o en plazos mas breves,
como dice el articulo 1.966, nimero 3.°, se les aplica la prescripcién de cinco
afios. Esta es la posicion que ha mantenido la jurisprudencia, con alguna ais-
lada excepcion (como la de 3 de febrero de 1994) en sentencias que vienen
de la de 14 de noviembre de 1934, que casé la sentencia de la Audiencia
Provincial que no habia aplicado el articulo 1966 CC a los intereses del prés-
tamo; y, entre otras, la de 30 de diciembre de 1999 que aplica el anatocismo,
pero no a los intereses compensatorios previstos por el transcurso de cinco
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afios. Sin embargo, en el caso presente, como en tantos en la realidad social,
no se aplica esta prescripcion, sino la ordinaria para las acciones personales,
de quince afos conforme al articulo 1964, segundo inciso. Ello, porque cuan-
do los intereses se capitalizan y reclamados judicialmente resultan de una
resolucién judicial como es el auto aprobando el remate, los intereses han
perdido su naturaleza juridica propia y han pasado a formar parte del capital,
constituyendo un todo con éste. Asi, cuando la entidad bancaria demandante
hizo la liquidacién de capital pendiente (que era el total), intereses conven-
cionales (del 16% anual) y de los intereses moratorios (del 29% anual) vy,
celebrada la subasta, el resto formé un todo unitario que es el reclamado en el
presente proceso, cantidad global que prescribiria a los quince afios. Distinto
es el caso de los intereses moratorios, que doctrina y jurisprudencia conside-
ran que prescriben a los quince afios, en todo caso, lo cual no deja de ser
harto discutible. Pero hay mds. En el desarrollo del motivo se dice que resta
por pagar 999.999 pesetas del capital, mds los intereses convencionales y
moratorios y no es asi. El articulo 1.173 del Cédigo civil dispone que si la
deuda produce interés, no podra estimarse hecho el pago por cuenta del capi-
tal mientras no estén cubiertos los intereses. Lo cual constituye un limite al
criterio principal de imputacién que el articulo 1.172 atribuye al deudor: no
se puede hacer la imputacion a la obligacion principal (el capital ) sin estar
cumplida la obligacién accesoria (cubiertos los intereses ), «no puede impu-
tar el pago parcial de lo debido al pago del principal sin estar antes satisfe-
chos los intereses» dice la sentencia de 24 de octubre de 1994 en lo que
insiste la de 25 de junio de 1999. Por lo cual, en el caso presente, la cantidad
obtenida en la subasta se imputa a los intereses, completos, y a parte del capi-
tal. La consecuencia es que no cabe hablar de prescripcion de intereses por-
que éstos han sido pagados y en la demanda rectora del presente proceso se
estd reclamando la parte de capital no satisfecha y los intereses moratorios de
la misma.

Intereses moratorios. Caracter abusivo. Nulidad parcial.-La entidad
bancaria demandante no ha recurrido en casacién y ha quedado incélume el
cardcter abusivo de la cldusula que fija el interés de demora en el 29% anual.
El problema se plantea al aplicar la normativa correctora al interés abusivo.
Al tiempo de celebrar el contrato de préstamo, en 1993, estaba vigente la
ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. La nulidad radical no se ha pretendido en ningiin momento, pero si
se ha interesado la nulidad parcial en el sentido de minorar el interés, lo que
ha hecho la sentencia de primera instancia, aplicando la norma limitativa del
interés en el descubierto de cuenta corriente del articulo 19.4 de laLey 7/1995,
de 23 de marzo, de crédito al consumo. Solucién aceptada por la entidad
bancaria demandante y no por la Audiencia Provincial que no la alteré por
mor del principio de interdiccién de reformatio in peius. No se trata de apli-
car disposiciones posteriores a la fecha de celebracién del contrato, sino de
interpretar y aplicar la norma vigente, de 1984, a la luz de la legislacién pos-
terior adaptada a la realidad social, conforme al articulo 3.1 CC. Declarada
abusiva la cldusula que impone el interés moratorio en el 29% anual, se
declara la nulidad parcial de la misma en el sentido de fijarlo en un montante
que resulta no de la aplicacién analdgica, ni mucho menos la aplicacién
retroactiva de la Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo, sino
inspirdndose en ella, como interpretacion, fijando la tasa anual equivalente en
2,5 veces el interés legal del dinero. De nuevo hay que recordar que aquel
cardcter abusivo y esta tasa la habia determinado la sentencia de primera ins-
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tancia, a la que se aquiet6 la entidad bancaria demandante, que no formulé
recurso de apelacién. Las sentencias de instancia han determinado que esta
minoracién del interés moratorio tenga una limitacion temporal. La razén de
ello es la aplicacién, no interpretacion, de la Ley de Crédito al Consumo y
también la aplicacién del articulo 1.154 CC. Ninguna de las dos normas es
aplicable: una por posterior, otra por no ser cldusula penal la cuestién de inte-
reses moratorios. Al entender esta Sala que se fija un determinado interés por
interpretacion del articulo 10 de la Ley de Consumidores y Usuarios de 1984
a la luz de normas posteriores, no tiene sentido la limitacién temporal. Por
tanto, el interés moratorio queda fijado en la tasa que se ha indicado desde la
fecha misma en que empezaron a devengarse. (STS de 23 de septiembre de
2010; ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.—Con fecha 5 de febrero de 1992, F suscribid un
contrato de préstamo con garantia hipotecaria con la entidad ban-
caria B. Las partes acordaron un interés remuneratorio del 16 por
ciento y un interés moratorio del 29 por ciento, ambos anuales.
Tras impago de los plazos pactados, la prestamista resolvi6 el con-
trato, el dia 12 de marzo de 1993, e inst6 procedimiento de ejecu-
cién de la hipoteca. Realizada la subasta de la finca hipotecada,
el 24 de julio de 2002 la entidad bancaria interpuso demanda con
la que reclamé a F el pago de la parte del crédito no satisfecho
mediante la ejecucion de la hipoteca y los intereses devengados
con posterioridad.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 16 de Madrid estimé en
parte la demanda mediante sentencia de 1 de septiembre de 2005, y
condend al prestatario a pagar los intereses moratorios sobre el
principal al tipo del 29 por ciento anual desde la fecha de 12 de
marzo de 1993 hasta la fecha de entrada en vigor de la Ley 7/1995,
de 23 de marzo, de crédito al consumo. En consecuencia, la senten-
cia de instancia condend a F a pagar un tipo de interés moratorio
equivalente a 2,5 veces el interés legal del dinero tnicamente a par-
tir del 25 de mayo de 1995. Interpuesto recurso de apelacién por
parte de F, la sentencia de 24 de mayo de 2006 de la Seccién Déci-
ma de la Audiencia Provincial de Madrid lo desestimé. F recurre en
casacion por considerar prescrita la accion para reclamar los intere-
ses convencionales y, asimismo, abusiva la cldusula del contrato de
préstamo que establecié los intereses moratorios. El Tribunal
Supremo, tras no admitir la aplicacién de una limitacién temporal a
la minoracién del interés moratorio, declara haber lugar al recurso.
(J.M.B. S.)

39. Transaccion judicial. Concepto y requisitos.—Aunque después no
lo regula de forma expresa, el Cédigo civil admite la figura de la transaccion
judicial que queda incluida en la definicién que proporciona el articulo 1.809.
De acuerdo con la doctrina de esta Sala, este tipo de transaccién es aquella
que efectiian las partes para acabar un pleito ya comenzado, de modo que es
necesario que no sélo se adopte el acuerdo, sino que, ademads, se incorpore a
los autos. La antigua sentencia de esta Sala de 21 abril 1942 dice que junto al
aspecto de tratarse de un acto de Derecho material, la transaccién en este
caso integra un acto procesal propiamente dicho, de modo que para que fina-
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lice el proceso iniciado, la transaccién se debe incorporar en aquellos supues-
tos en que debe pedirse la ejecucion al organismo jurisdiccional. Esta postura
ha sido ratificada por lo dispuesto en el articulo 19 LEC, previéndose, ade-
mas, el procedimiento para incorporar el acuerdo transaccional en el articu-
lo 415 LEC.

Dicho lo anterior y al entrar en la argumentacion para justificar el recha-
zo del recurso se debe decir, en primer lugar, que la parte recurrente insiste en
que se trat6 de una transaccién extrajudicial, sin duda por el hecho de que fue
concluida por ambas partes fuera del proceso. Pero ello no califica sin mas a
la transaccidn con la categoria que pretende darle el recurrente, porque el
objeto de dicha transaccién era la finalizacién de un litigio y por ello ambas
partes se comprometieron a ratificar los documentos en presencia del Juez,
para que la homologara. Por tanto se trata de una transaccion judicial, cuya
eficacia depende del cumplimiento de los actos posteriores que, ademds de
forma expresa, las partes incluyeron en su contrato. El convenio debe califi-
carse como transaccion judicial, porque pretendia poner fin a un pleito ya
comenzado y por ello se debe aplicar el articulo 19 LEC. En segundo lugar,
el recurrente pretende que la calificacion del contrato de transaccién como
judicial vulnera las disposiciones sobre exigencia de forma en los contratos,
ya que considera que ninguna norma la exige para la validez de este contrato.
Aparentemente este razonamiento seria impecable si no fuera porque no se
trata de una cuestion de forma, sino de cumplimiento de los requisitos exigi-
dos por la ley y en los acuerdos de las partes expresados en el propio conve-
nio para la eficacia de este tipo de transaccidén, como antes se ha expresado.
En tercer lugar, a partir de la STS de 21 de abril de 1942, se interpreta que
para que sea eficaz una transaccion judicial, es preciso que se incorpore en el
pleito seguido, porque sé6lo asi quedara ultimado el proceso pendiente. Esta
doctrina es la que ha incorporado a la sentencia que ahora se recurre. Y final-
mente, las partes quisieron una transaccion judicial, como se deduce de las
clausulas del contrato, como antes se ha argumentado. Para ello debia cum-
plir tres requisitos: presentacion, ratificacién y homologacién. Ni se ratifica-
ron las partes ni se homologé el convenio transaccional, porque no se presen-
t6 al Juez del procedimiento. De modo que hay que concluir que la presente
es una transaccion judicial con unos requisitos exigidos por las propias par-
tes, por lo que, no ratificada, carece de eficacia (STS de 14 de julio de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias. ]

HECHOS.-Con fecha 22 de junio de 2001, J suscribi6 un
acuerdo de transaccion con R y H en cuya virtud todos ellos se
comprometieron a no reclamar nada referente a la compraventa de
un local celebrada por ambas partes. Asimismo, previeron solicitar
la finalizacién de un procedimiento judicial que mantenian a raiz de
la mencionada compraventa, asi como ratificar el acuerdo de tran-
saccién y su homologacion judicial. Ello no obstante, con fecha 7
de septiembre de 2001 fue notificada a las partes una sentencia de 3
de septiembre dictada en el marco del mencionado procedimiento
judicial que condenaba a J a restituir el local y a R y H a devolver el
precio de la compraventa; mientras que J no presenté el acuerdo
transaccional al Juzgado hasta el dia 14 de septiembre de 2001.

Frente a la ejecucion de la sentencia realizada el dia 5 de
diciembre de 2002 solicitada por R y H, J interpuso demanda con la
que pidi6 principalmente que se declarara la validez de la transac-
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cién y la nulidad de las actuaciones llevadas a cabo a raiz de la
sentencia.

La sentencia de 21 de diciembre de 2005 del Juzgado de Prime-
ra Instancia nim. 5 de Donosti desestimé la demanda. Interpuesto
recurso de apelacion por parte de J, la sentencia de 9 de mayo de
2006 de la Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Gipuzkoa
confirmé la sentencia apelada. J recurre en casacion, entre otros
motivos, por entender que las partes habian suscrito un acuerdo de
transaccién extrajudicial valido con independencia de la forma uti-
lizada y que producia los efectos previstos por el articulo 1.816 del
Cédigo Civil. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recur-
so.(J.M. B. S.)

40. Prohibicion de enriquecimiento injusto. Compraventa.—El enri-
quecimiento injusto, que aparece en dos textos del Digesto, estd recogido en
las Partidas (VII, 34,17) con el concepto que se mantiene hoy: ninguno non
deve eriqueszer tortizeramente con daiio de otro 'y que ha sido desarrollado
por reiterada jurisprudencia, que lo proclama como un principio general del
Derecho (STS de 8 de mayo de 2006) y que constituye una fuente de obliga-
ciones, la de reparar el perjuicio ocasionado: el que se ha enriquecido, lo ha
hecho sin causa y, por ello, debe restituir al empobrecido aquello en que se
enriquecié (SSTS de 27 de septiembre 2004, 27 de octubre de 2005, 18 de
noviembre de 2005).

Los presupuestos del enriquecimiento injusto, como ha destacado nume-
rosa doctrina y reiterada jurisprudencia (SSTS de 19 de diciembre de 1996, 5
de mayo de 1997, 25 de septiembre de 1997, 31 de octubre de 2001, 27 de
noviembre de 2004, 27 de octubre de 2005, 18 de noviembre de 2005) son,
en primer lugar, el enriquecimiento de una persona, como incremento patri-
monial; en segundo lugar, el correlativo empobrecimiento de la otra parte,
como pérdida o perjuicio patrimonial; en tercer lugar, inexistencia de causa
que justifique la atribucién patrimonial del enriquecido, presupuesto que no
se da cuando media una relacién juridica que la fundamente: cardcter de sub-
sidiariedad que se ha destacado jurisprudencialmente (asi, SSTS de 4 de
noviembre de 2004 y 24 de junio de 2010 que cita numerosas anteriores).

Pero a todo ello debe afiadirse algo, que en este momento se plantea por
primera vez. La persona que realiza la atribucién patrimonial no puede hacer-
lo por su propia voluntad, a plena conciencia y sin conocimiento ni consenti-
miento de la otra. Es decir, los supuestos de enriquecimiento sin causa no
comprenden el que se haga el desplazamiento patrimonial, sin causa, de un
patrimonio a otro con plena voluntad del que lo hace y sin aceptacion, ni
siquiera conocimiento, de la persona que se beneficia.

El enriquecimiento sin causa supone una subsidiariedad que implica la
falta de causa que justifique la atribucidn patrimonial y si ésta se ha hecho a
plena voluntad y a sabiendas por el autor, no puede luego ampararse en una
falta de causa. Esta ha sido la voluntad del autor. Podria darse una gestion de
negocios ajenos, pero un enriquecimiento producido por la voluntad unilate-
ral de una parte, no puede ampararse sino en su propia voluntad, no en una
falta de causa que luego le permita dirigirse contra el que se ha beneficiado
que nunca presté su consentimiento y ni siquiera hubo un conocimiento.
Admitir lo contrario seria tanto como permitir a los sujetos hacer obras en
supuesto beneficio de terceros que ni lo conocen y luego exigirles los benefi-
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cios. (STS de 23 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-Los antecedentes ficticos parten de la venta de una
serie de parcelas sitas en Nerja, efectuada por EAFSA S.A. a favor
de G.C. S.A., que no es parte en el proceso y que revende la parcela
litigiosa en junio de 1986 a la demandada PIN S.A. En febrero de
1992 EAFSA y GC inician un convenio urbanistico que, en consi-
guiente, da origen a la recalificacién de los terrenos, entre ellos
también el vendido a favor de PIN S.A. En mayo de 1993 la vende-
dora inicial, EAFSA S.A. ejercita la resolucién unilateral de la
compraventa de todas las parcelas a GC S.A. A consecuencia de
ello, se ejercita la accién contra PIN S.A. a fin de que se reintegrara
a EAFSA S.A. la posesién de la parcela adquirida y para que se
declarara que era propietaria de la misma. Durante el proceso refe-
renciado EAFSA S.A. realiz6 los trdmites administrativos para el
desarrollo urbanistico de todas las parcelas, incluyendo la que habia
adquirido PIN S.A. EAFSA S.A. reclama a PIN S.A. el incremento
del valor que ha experimentado la parcela por razén de su aprove-
chamiento urbanistico obtenido por la actuacién de aquella, aunque
sin conocimiento ni consentimiento de ésta, basandose en la doctri-
na del enriquecimiento injusto.

El Juzgado de Primera Instancia condena a PIN S.A. al abono
del coste correspondiente a la urbanizacién de la parcela, basando-
se en la gestién de negocios ajenos en vez de en la de enriqueci-
miento injusto.

La Audiencia Provincial de Sevilla revoca la sentencia, estable-
ciendo que en ningtn caso el enriquecimiento haya de vincularse a
los gastos de urbanizacion que ocasioné a la actora la parcela que
resulté ser de propiedad de la demandada y desestima la demanda
entendiendo que no se dan los presupuestos del enriquecimiento
injusto. Interpuesto el recurso de casacién por la demandante en el
que ésta insiste en la aplicacién del enriquecimiento injusto, el Tri-
bunal Supremo declara no haber lugar a éste. (M. L. K.)

41. Culpa extracontractual: Dafio moral por violacion del deber de
fidelidad: Prescripcion: Dies a quo: Daiio continuado y duradero o per-
manente.—Es aplicable a este caso la doctrina contenida en STS de 28 de
octubre de 2009, distinguiendo entre el dafio continuado y el dafio duradero o
permanente, que es aquel que se produce en un momento determinado por la
conducta del demandado pero persiste a lo largo del tiempo con la posibili-
dad, incluso, de agravarse por factores ya del todo ajenos a la accién u omi-
sién del demandado. En este caso el plazo de prescripcién comenzard a correr
desde que lo supo el agraviado, como dispone el articulo 1.968-2.° CC, es
decir desde que tuvo cabal conocimiento del mismo y pudo medir su trascen-
dencia mediante un prondstico razonable, porque de otro modo se daria la
hipétesis de absoluta imprescriptibilidad de la accién hasta la muerte del per-
judicado, en el caso de dafios personales, o la total pérdida de la cosa, en caso
de dafios materiales, vulnerdndose asi la seguridad juridica garantizada por el
articulo 9.2 CE y fundamento, a su vez, de la prescripcion.
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Que esta doctrina, y no la de dafios continuados, es la verdadera naturale-
za de aquellos cuya reparacion se pidi6 en la demanda, lo demuestra el pro-
pio planteamiento del motivo, que presenta como continuacién o agravacion
de los dafios hechos posteriores a la propia presentacion de la demanda, para,
después, situar incoherentemente el comienzo del plazo de prescripcién en
una fecha anterior y, ademds, prescinde del cuidadoso andlisis del tribunal
sentenciador, que distingue etapas o fases segun los conceptos indemnizato-
rios de la propia demanda y determina para cada uno de ellos la fecha limite
inicial del plazo de prescripcion.

De ahi que en el recurso se opte por centrar la atencién en los padeci-
mientos fisicos y psiquicos del demandante derivados, tanto de la infidelidad
de la esposa y del procedimiento de separacién conyugal, como de la defini-
tiva confirmacién de que no era hija biolégica suya la joven a quien hasta
entonces habia tenido por tal (hija que considera perdida). Por ello pretende
prolongar el inicio del plazo prescriptorio hasta la fecha del informe médico
de septiembre de 2005, pero sin rebatir mediante argumento alguno el razo-
namiento del tribunal sentenciador, compartido ahora por esta Sala, de que
dicho informe no viene sino a confirmar el mismo diagnéstico del padeci-
miento cardiaco del actor-recurrente en el afio 2001, que determiné la
implantacién de un marcapasos, hecho del que cualquier persona con media-
nos conocimientos puede deducir que la afeccién cardiaca serd de por vida. A
todo ello se une que la total confirmacién de que el actor-recurrente no era el
padre biolégico de la referida joven se produjo mediante la notificacién de la
sentencia de 27 de marzo de 2003, y que la dltima de las transferencias ban-
carias de aquél a la demandada, en concepto de alimentos, tuvo lugar el 3 de
noviembre de 2003, necesariamente ha de concluirse que el 15 de noviembre
de 2005, fecha de presentacion de la demanda, habia prescrito la accién para
exigir a la demandada indemnizacién por dafios y perjuicios con base en el
articulo 1.902, pues ni la separacién conyugal es en si misma ilicita, como
tampoco lo es que el conyuge ya separado conviva con otra persona, ni desde
luego cabe encuadrar en el concepto de dafio continuado, a efectos de que no
corra el plazo prescriptorio, el recuerdo mas o menos periédico, mas o menos
intenso u obsesivo, de lo sucedido anteriormente, incluso aunque este recuer-
do pueda repercutir en el estado de salud del sujeto (STS de 14 de julio
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.—En la demanda se reclaman: a) dafio moral por la
pérdida de una hija; b) dafio moral por los dafios fisicos y secuelas
psicoldgicas; ¢) dafio moral por deterioro de su fama, honor etc.; y
d) dafio patrimonial y enriquecimiento injusto por abono de ali-
mentos a la hija después de la separacion. En ambas instancias de
instancia se declard prescrita la accion ejercitada. En el recurso de
casacion se describe de modo genérico una situacion personal que
desemboca en una declaracién de incapacidad total para la profe-
sién habitual precisando asistencia psiquidtrica, que atribuye a la
infidelidad de la esposa y a la crisis matrimonial sufrida. E1 TS
niega que pueda hablarse de dafios continuados a la hora de deter-
minar el dies a quo del plazo prescriptorio.

NOTA.-La sentencia extractada admite imph’citamente en
nuestro ordenamiento la viabilidad de que entre conyuges se plan-
teen acciones basadas en el articulo 1.902, en caso de crisis conyu-
gales, y, en particular, por incumplimiento de los deberes conyuga-
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les; postura que sostuve hace tiempo («Comentarios Albaladejo»,
II, 2.% ed., Madrid 1982, pp. 431 y s.), y recientemente comparte
Alma M.* RODRIGUEZ GUITIAN, Responsabilidad civil en el Dere-
cho de familia: Especial referencia al dmbito de las relaciones
paterno-filiales, Cizur Menor 2009, pag. 1 15) y que parece oportu-
no mantener incluso después de entrar en vigor la reforma de 2005.
En el presente caso ha habido un inadecuado planteamiento proce-
sal, agravado probablemente cuando se advirti6 la probable pres-
cripcién de la accidn ejercitada, que ha conducido a presentar un
totum revolutum como base de la reclamacion (G. G. C.)

42. Culpa extracontractual: Dafios por incendio: Responsabilidad
de la empresa propietaria de la linea de alta tensién: Doctrina del riesgo:
Relacion de causalidad.—La progresiva objetivacion de la responsabilidad
extracontractual de quienes desarrollan actividades generadoras de riesgos,
con alteracién de la carga de la prueba, normalmente en aplicacién de los
principios de facilidad probatoria, por el que se atribuyen las consecuencias
de la falta de prueba sobre el origen del incendio a quien estd en mejor posi-
cién para demostrar la causa del fuego, y de normalidad, que permite tener
por cierto lo probable de acuerdo con criterios de lo que acontece normal-
mente, y la imputacién de los dafios causados por la actividad a cargo de
quien se beneficia de la misma, no permite desconocer el resultado de la
prueba sobre la inexistencia del hecho determinante de la responsabilidad, y
en el presente caso en el que la demanda se basé en que el origen del incendio
es imputable a la conducta de Endesa en cuanto infringié la normativa que
regula la distancia entre la linea de alta tensién y los arboles sobre los que
discurre el tendido, la prueba practicada ha sido valorada llegando a la con-
clusién de que la prueba pericial permite afirmar que no se puede considerar
a la linea eléctrica de alta tension como causante del incendio, considerando
que la linea se descarg6 a tierra a través de la valla metdlica que rodeaba el
material incendiado y a través de una atmésfera altamente conductora, propi-
ciada por los humos y vapores generados por un fuego preexistente en el
descampado de C. M., S.A.; asi pues, se ha declarado probado que el corto-
circuito no fue la causa del incendio, sino un efecto del mismo, actuando
correctamente las protecciones de la linea de alta tension.

Infraccion de normas administrativas.—Esta Sala tiene declarado que
las normas de naturaleza administrativa, como el Reglamento de Lineas
Aéreas de Alta Tension aprobado por RD 3151/1968, de 28 noviembre, no
pueden ser invocadas como infringidas en el recurso de casacion civil si no es
relacion con una norma de Derecho privado de cardcter sustantivo, dado que
la funcién nomofildctica que debe desempefiar al resolver recursos de esta
naturaleza no se extiende a las normas de Derecho Administrativo (en este
sentido, entre las mds recientes, las SSTS de 3 de abril y 29 de junio de 2009).

Hecho causante del incendio.—El hecho ilicito denunciado es la causa-
cién del incendio como consecuencia de la ilicita omision de medidas de
mantenimiento de la distancia reglamentaria entre la linea de alta tensién y el
arbolado situado debajo de los cables, habiéndose demostrado la infraccién
reglamentaria, pero también que de tal infraccién no derivo el incendio, por
lo que, al sostener que el incendio pudo evitarse o minorarse sus consecuen-
cias, estd haciendo supuesto de la cuestién (STS de 29 de julio de 2010; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos. ]
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HECHOS .—E. es titular de una linea de alta tension, de 132 KV,
que atraviesa una plantacioén de coniferas y la campa de las instala-
ciones donde C. M., S.A. desarrollaba su actividad, sitas en la carre-
tera de Huesca, que estaban cercadas por medio de una valla metélica
de escasa altura soportada por unas piquetas de hierro. Hacia las die-
cisiete horas del 13 de junio de 2003 se produjo un incendio que
afecto a los pinos y caravanas estacionadas en la campa, que generd
un espesa nube de humo negro, con particulas sélidas y la consi-
guiente elevacion de temperatura y de la ionizacién de los gases, que
provoco una descarga eléctrica de la linea de alta tension a tierra. La
descarga se transmitié por toda la alambrada que circunda el perime-
tro de dichas instalaciones, desde la altura de los postes nims. 12, 13
y 14, y desde el n.° 46 salté a la nave de prototipos, a través del arma-
do de una columna, y a su instalacién eléctrica; ello produjo la com-
bustion de materiales y el consiguiente incendio en las edificaciones;
por otro lado, a través de la tierra lleg6 a afectar a la instalacion eléc-
trica de un chalet y de una piscina particular, asi como a los fusibles
del transformador de C. M. y a la centralita telefénica. Los dafios
fueron muy cuantiosos, y varias aseguradoras abonaron una suma
que excedia de dos millones de euros a los perjudicados. La demanda
se interpone ahora contra Endesa y su aseguradora, por otras compa-
fifas que abonaron determinadas indemnizaciones a los perjudicados,
asi como por éstos en cuanto a los dafios no cubiertos por el seguro.
En ambas instancias se desestimaron las demandas acumuladas por
entender que la distancia entre el arbolado y los conductores de la
linea de alta tension nada tenian que ver con el origen del incendio.
Por ello resultaba irrelevante que Endesa hubiera incumplido la nor-
mativa administrativa sobre la distancia que las lineas deberia guar-
dar respecto del arbolado. La s. extractada rechaza el recurso y con-
firma las sentencias conformes de instancia. Tema complejo que gird
sobre la nada fécil prueba de cémo se desarrollaron cronolégicamen-
te los hechos y de su causa originadora (G. G. C.)

43. Accidentes de circulacion. Distincion entre el régimen legal apli-
cable y el momento de cuantificacion del daiio.—Las SSTS de 17 de abril de
2007, del Pleno de esta Sala (SSTS 429/2007 y 430/2007) han sentado como
doctrina jurisprudencial que los dafios sufridos en un accidente de circulacion
quedan fijados de acuerdo con el régimen legal vigente en el momento de la
produccién del hecho que ocasiona el dafio, y deben ser econdmicamente
valorados, a efectos de determinar el importe de la indemnizacién proceden-
te, al momento en que se produce el alta definitiva del perjudicado. No se
considera que exista una incompatibilidad entre irretroactividad y deuda de
valor, porque, segtin las sentencias, la tesis que ha defendido su existencia
parte de una interpretacion fragmentaria del articulo 1.2 LRCSVM 1995 y del
Anexo, primero, LRCSVM 1995. Al contrario, debe distinguirse la regla
general segun la cual el régimen legal aplicable a un accidente es el vigente
en el momento en que el siniestro se produce (articulo 1.2 LRCSVM 1995) y
Anexo, primero, 3, LRCSVM 1995, que no fija la cuantia de la indemniza-
cién, puesto que no liga al momento del accidente el valor del punto. El dafio
se determina en el momento en que se produce, y este régimen juridico afecta
al nimero de puntos que debe atribuirse a la lesién y a los criterios valorati-
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vos, que seran los del momento del accidente. Cualquier modificacion poste-
rior del régimen legal aplicable al dafio producido por el accidente resulta
indiferente para el perjudicado. Los preceptos no citados no cambian la natu-
raleza de deuda de valor que la Sala ha atribuido a la obligacién de indemni-
zar los dafios personales. Sin embargo, la cuantificacién de los puntos debe
efectuarse en el momento en que las secuelas del accidente han quedado
determinadas, que es el del alta definitiva, momento en que, ademds, comien-
za la prescripcién de la accidn para reclamar la indemnizacién, segun reitera-
da jurisprudencia de esta Sala (SSTS 8 de julio de 1987, 16 de julio de 1991, 3
de septiembre de 1996, 22 de abril de 1997, 20 de noviembre de 2000, 14 de
julio de 2001, 22 de julio de 2001, 23 de diciembre de 2004, 3 de octubre
de 2006, entre muchas otras). La aplicacion de la doctrina que acaba de expo-
nerse al caso examinado conduce a acoger la impugnacién articulada a través
del primer apartado del presente motivo cuarto. (STS de 29 de septiembre
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.— C interpuso demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia ndm. 3 de Gijén contra G y la aseguradora P, S. A. solici-
tando una indemnizacidn por los dafios ocasionados a raiz del acci-
dente provocado por el codemandado.

El Juzgado estim6 en parte la demanda y, tomando como refe-
rencia el sistema legal de valoracién del dafio corporal vigente en la
fecha del siniestro, condend a ambos demandados a indemnizar
solidariamente al actor con cerca de treinta mil euros, mas los inte-
reses previstos en el articulo 576 LEC. Apelada la sentencia, la
Audiencia Provincial de Gijon estimé parcialmente el recurso, pero
solo en el sentido de considerar que los intereses debian ser los
previstos en el articulo 20 LCS. Interpuesto recurso de casacién, el
Tribunal Supremo declaré haber lugar al mismo, al distinguir entre
el régimen legal aplicable en un accidente de circulacién, de la
cuantificacién del dafio producido por aquél. (A. S. C.)

44. Valoracion de los dafios personales por los hechos de circulacion

de vehiculos. Baremo.—Las SSTS de 17 de abril de 2007, del Pleno de esta
Sala han sentado como doctrina jurisprudencial «que los dafios sufridos en un
accidente de circulacién quedan fijados de acuerdo con el régimen legal
vigente el momento de la produccidn del hecho que ocasiona el dafio, y deben
ser econdmicamente valorados, a efectos de determinar el importe de la
indemnizacion procedente, al momento en que se produce el alta definitiva del
perjudicado».
- Dicha doctrina, que de nuevo se reitera en interés casacional, ha sido apli-
cada posteriormente por las SSTS de 9 de julio de 2008 y 10 de julio de 2008,
23 de julio de 2008, 18 de septiembre de 2008, 30 de octubre de 2008, 18 de
junio de 2009 y 9 de marzo de 2010. (STS de 26 de octubre de 2010; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—En1996 tuvo lugar un accidente de circulacién, al
salirse de la calzada un automévil y colisionar lateralmente contra
una motocicleta, resultando lesionados tanto el conductor de la
moto como la mujer que viajaba en ella como ocupante. Cada uno
de los perjudicados formul6 separadamente demanda en reclama-
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cioén de indemnizacion. El Juzgado estim6 totalmente la demanda
de la ocupante, y sustancialmente la formulada por el conductor de
la moto.

La Audiencia Provincial de Navarra acordé rechazar los recur-
sos del conductor y su empresa, y estimar en parte el interpuesto por
las demandadas, declarando que la sentencia del Juzgado es incon-
gruente por conceder mds de lo pedido desde el momento que aplica
el sistema legal de valoracion del dafio corporal vigente al momento
de dictarse sentencia cuando se pidio el vigente a fecha de la deman-
da, y de otra, que en todo caso el aplicable ha de ser el vigente al
suceder los hechos, por haber sido ratificado dicho criterio en Junta
General de la Audiencia Provincial de Navarra. Recure en casacién
la parte actora-apelante.

El Tribunal Supremo estima el recurso parcialmente declarando
que la Audiencia Provincial se aparta de la doctrina vigente al no
distinguir entre régimen legal aplicable y cuantificacion del dafio, y
tomar en consideracién la fecha del siniestro tanto para la determi-
nacién del dafio como para la cuantificacién econémica de dicho
resultado.

NOTA.-A falta de una regulacién expresa, la discusién de
como aplicar en términos temporales las cuantias indemnizatorias
sefialadas en las tablas de valoracion de dafios se traducia tradicio-
nalmente en una divisién de opiniones cuyo eje se centraba en la
cuestién de como configurar la indemnizacién de dafios: como una
deuda de valor, o simple de dinero. Segun la primera tesis, la
indemnizacién ha de fijarse atendiendo a las pautas valorativas que
estén en vigor en momento de pronunciar la sentencia. De acuerdo
con la segunda, son de aplicacidén las cantidades vigentes en el
momento del accidente. Fernando Reglero Campos, «Responsabili-
dad civil y seguro en la circulacién de vehiculos de motor», Leccio-
nes de Responsabilidad civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2002,
pag. 227. Hasta hace poco la jurisprudencia predominante entendfa
que estdbamos ante una deuda de valor porque el nominalismo
impedia la restitutio in integrum, Ignacio Moreno Gonzilez- Aller,
«Pautas para la reparacién del dafio en accidentes de...» Aranzadi
Social nim. 19/2007, Aranzadi, Pamplona, 2007, texto después de
la nota 10. En la jurisprudencia asi, por ejemplo, SSTS de 21 de
noviembre de 1998 [RJ 1998, 8751], 15 de abril de 1991 [RJ 1991,
2691], 14 de abril de 2000 [RJ 2000, 3442] y 15 de febrero de 2001
[RJ 2001, 2501]. Viene aclarando el panorama la STS de 17 de abril
de 2007 dictada por el Pleno de la Sala en resolucién de recurso de
casacion fundado en el interés casacional. En consecuencia, el Tri-
bunal Supremo busc6 una tesis conciliadora entre ambas posiciones
mencionadas con anterioridad, fijando para la valoracién de los
perjuicios derivados de un accidente el momento de alta médica,
por ser un momento cierto en el que se pueden conocer el alcance
de las lesiones y la entidad de las secuelas. Tal solucién intenta
dotar la situacién de la seguridad juridica y evitar que la dilacién
del ejercicio de las acciones por las partes sea aprovechado en su
beneficio. Manuel Espinosa Labella, Sentencias de TSJ y APy
otros Tribunales, nim. 21/2007, BIB 2007/2436 Aranzadi, Pamplo-
na, 2007. Cuestion distinta es la fecha para determinar que baremo
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debe aplicarse, puesto que en el afio 2004 la Ley de Responsabili-
dad Civil incorporé un nuevo baremo. A tal efecto, se considera
aplicable el baremo vigente en la fecha del accidente, por aplica-
cion del principio general de irretroactividad de las normas (art. 2.3
CC). Manuel Espinosa Labella, Sentencias de TSJ y AP y otros Tri-
bunales, nim. 21/2007, BIB 2007/2436 Aranzadi, Pamplona, 2007.
(M. L. K.)

45. Accidentes de circulacion. Inexistencia de causa justificada a
efectos de exonerar al asegurador de la indemnizacion por mora.-De
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20.8 LCS, la existencia de causa jus-
tificada implica la inexistencia de retraso culpable o imputable al asegurador,
quedando éste exonerado del recargo en que consisten los intereses de demo-
ra. En la apreciacion de esta causa de exoneracidn esta Sala ha mantenido
una interpretacion restrictiva en atencién al caracter sancionador que cabe
atribuir a la norma (SSTS de 16 de julio de 2008, 9 de diciembre de 2008, 12
de febrero de 2009 y 4 de junio de 2009), al efecto de impedir que se utilice
el proceso como excusa para dificultar o retrasar el pago a los perjudicados.
Esta interpretacion descarta que la mera existencia de un proceso, o el hecho
de acudir al mismo, justifique por si el retraso, o permita presumir la raciona-
bilidad de la oposicion. El proceso no es un ébice para imponer a la asegura-
dora los intereses a no ser que se aprecie una auténtica necesidad de acudir al
litigio para resolver una situacién de incertidumbre o duda racional en torno
al nacimiento de la obligacién a cargo de la aseguradora. Tal cosa ocurre,
segun la doctrina, cuando las deudas afectan a la realidad misma del siniestro
y también, cuando por circunstancias que concurren en éste o por el texto de
la péliza, la duda racional alcanza a la cobertura a cargo de la aseguradora.
No, por el contrario, cuando la incertidumbre surge Unicamente en torno a la
concreta cuantia de la indemnizacién o con respecto a una posible concurren-
cia de culpas. En aplicacion de esta doctrina el motivo debe ser desestimado
por cuanto no cabe calificar de razonable una oposicién fundada, tnica y
exclusivamente, en el desconocimiento de la extension y valor econémico del
dafio personal ocasionado y en la posible corresponsabilidad de la victima,
cuando ninguna duda ofrecia a la aseguradora ni la realidad del siniestro, ni
su consideracion como hecho de la circulacién, ni la implicacién en su causa
y origen de un vehiculo cuyo conductor tenfa cubierta su responsabilidad
civil frente a terceros en virtud de un seguro suscrito con dicha entidad, que
se encontraba vigente a la fecha en que acaeci6 el accidente, respecto de
quien la propia compaififa admite que tuvo en el accidente una cuota de res-
ponsabilidad del 50%.

Accidentes de circulacion. Intereses de demora. Existencia de dos
tramos diferenciados.—La sentencia dictada por el Pleno de esta Salael 1 de
marzo de 2007 ha fijado como doctrina la siguiente: durante los dos primeros
afios desde la produccion del siniestro, la indemnizacién por mora consistird
en el pago de un interés anual igual al del interés legal del dinero al tipo
vigente cada dia, que serd el correspondiente a esa anualidad incrementado
en un 50%. A partir de esta fecha el interés se devengara de la misma forma,
siempre que supere el 20%, con un tipo minimo del 20%, si no lo supera, y
sin modificar por tanto los ya devengados diariamente hasta dicho momento.
La doctrina expuesta ha sido recogida en las sentencias de esta Sala de 11 de
diciembre de 2007, de 1 de julio de 2008, de 6 de febrero de 2009, de 25 de
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febrero de 2009 y de 9 de marzo de 2010, y su aplicacion al caso determina
la estimacion del motivo tercero, al no ajustarse a la jurisprudencia de la Sala
la decision de la Audiencia Provincial favorable a la existencia de un tramo
unico al tipo minimo del 20%. (STS de 12 de julio de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.— E interpuso demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia ndm. 2 de Tarragona contra la aseguradora G, S.A. solici-
tando una indemnizacién por los dafios derivados de un accidente
de circulacién. Previamente, la entidad aseguradora habia procedi-
do a la consignacién parcial del pago.

El Juzgado estim¢ en parte la demanda y condené a G, S.A. a
indemnizar a E con cerca de doce mil euros con el interés legal
previsto en el articulo 576 LEC. Apelada la sentencia, la Audiencia
Provincial de Tarragona la revocé parcialmente al considerar que
los intereses a satisfacer por la parte demandada debian ser los pre-
vistos en el articulo 20 LCS. Interpuesto recurso de casacion, el
Tribunal Supremo declaré haber lugar en parte al mismo. (A. S. C.)

46. Responsabilidad civil por consecuencia de delito de circula-
cion: Sentencia penal condenatoria: Aseguradora que paga indemniza-
ciones y ejercita accion de regreso contra responsables directos.—El CP
no regula las relaciones internas de quienes deben responder frente a las vic-
timas de los delitos o faltas, limitdndose a proclamar en el articulo 116 que
tanto en los casos en que se haga efectiva la responsabilidad solidaria como
la subsidiaria, quedard a salvo la repeticion del que hubiere pagado contra
los demads por las cuotas correspondientes a cada uno,y en el 117 que los
aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecu-
niarias derivadas del uso o explotacion de cualquier bien, empresa, indus-
tria o actividad, cuando, como consecuencia de un hecho previsto en este
Cadigo, se produzca el evento que determine el riesgo asegurado, serdn res-
ponsables civiles directos hasta el limite de la indemnizacion legalmente
establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repe-
ticion contra quien corresponde.

A su vez, en el seguro de responsabilidad civil, con la finalidad de evitar
que eventuales corresponsables del dafio a un tercero se vean exentos de su
obligacion de resarcir, y que la cobertura de uno de ellos se transforme en
cobertura de todos, cuando la aseguradora de alguno de ellos paga a conse-
cuencia de la intensa cobertura que nuestro sistema de seguros ofrece a la
victima, entra en juego el pdr. 1.° del articulo 43 de la Ley 50/1980, de 8
octubre, a cuyo tenor: El asegurador, una vez pagada la indemnizacion,
podrd ejercitar los derechos 'y las acciones que por razon del siniestro corres-
pondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta
el limite de la indemnizacion.

El 2.° par. del articulo 1.145 CC dispone que el que hizo el pago solo
puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponde, con
los intereses del anticipo. De aqui que segtin STS de 16 de julio de 2001, los
condenados solidariamente en un proceso anterior podran acudir a otro pos-
terior, en ejercicio de la accién de regreso, distinta de la subrogacién, para
debatir la distribucién entre ellos del contenido de la obligacién, desapare-
ciendo entonces la solidaridad para pasar a regir la mancomunidad; de tal
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forma que el codeudor 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 por vinculos de solidaridad y tan sélo lo que pagd mads los inte-
reses del anticipo, siendo este un crédito ajeno por completo al que ostentaba
el acreedor primigenio y desprovisto ademds de las garantias que tenia el
crédito extinguido (STS 5 de mayo de 2010).

Inexistencia de accion contra los responsables subsidiarios: Efecto
expansivo de la sentencia.—Totalmente distinta es la posicién de la asegura-
dora frente a los responsables civiles subsidiarios, ya que la l6gica de esta
responsabilidad que conlleva la inexistencia de accién de repeticion del res-
ponsable directo contra quien debe responder en caso de insolvencia del
mismo y, siendo varios los responsables directos, supone que aquel codeudor
solidario que paga, no pueda dirigirse contra quienes nada mas frente a la vic-
tima y en segundo plano, deben responder en caso de insolvencia de los obli-
gados principales, toda vez que el pago no transforma la responsabilidad sub-
sidiaria en la relacion externa y frente a las victimas, en solidaria en la relacién
interna y frente a los codeudores. En el presente caso, tratindose del ejercicio
de acciones por la aseguradora que ha pagado como responsable directa, la
regla indicada se traduce en la imposibilidad de que la aseguradora se coloque
en la posicidn de la victima y no en la de su asegurado, lo que carece del mas
minimo sustento. Ademads esta Sala tiene declarado que los codemandados
que se hallan en la misma posicién que los recurrentes se benefician de la
actividad procesal de éstos cuando existe una comunidad de actuacién y se
hallan en idéntica situacidn sustantiva y procesal, al entrar en juego la doctrina
de la extension de los efectos de la sentencia a las partes ligadas por idénticos
vinculos de responsabilidad (STS de 20 de octubre de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.] (G. G. C.)

47. Responsabilidad médica: Secuelas a consecuencia de interven-
cion quirdrgica: Principios generales.—En el dmbito de la responsabilidad
del profesional médico debe descartarse la responsabilidad objetiva y una
aplicacion sistemadtica de la técnica de la inversion de la carga de la prueba,
desaparecida en la LEC 2000 salvo para supuestos debidamente tasados
(articulo 217.5 LEC). El criterio de imputacién del articulo 1.902 CC se
funda en la culpabilidad y exige del paciente la demostracién de la relacién o
nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido de haber quedado plenamen-
te acreditado en el proceso que el acto médico o quirtirgico enjuiciado fue
realizado con infraccidén, o no sujecién, a las técnicas médicas o cientificas
exigibles para el mismo (SSTS de 24 de noviembre de 2005, 10 de junio y 20
de noviembre de 2009).

- Responsabilidad por el dafio desproporcionado.-Es aquel dafio no
previsto ni explicable en la esfera de la actuacién profesional médico-sanita-
ria. En estos casos, en virtud del principio de facilidad y proximidad probato-
ria, el profesional médico puede estar obligado a probar las circunstancias en
que el dafio se produjo si se presenta en la esfera de su actuaciéon profesional
y no es de los que habitualmente se originan sino por razén de una conducta
negligente, cuyo enjuiciamiento debe realizarse teniendo en cuenta, como
mdxima de experiencia, la necesidad de dar una explicacién que recae sobre
el que causa un dafio no previsto ni explicable, de modo que la ausencia u
omisién de la misma puede determinar la imputacién (SSTS de 2 de mayo
y 8 de noviembre de 2007, y 10 de junio y 23 de octubre de 2008). En el pre-
sente caso, se explica el dafio y la actuacion del facultativo que le intervino,
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habiendo descartado las pruebas cualquier mala praxis causalmente vincula-
da a las lesiones padecidas por el actor.

Ley de consumidores.—Segiin la mds reciente jurisprudencia, dada su
especifica naturaleza, la responsabilidad fundada en la LGDCU no afecta a
los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a los mismos la
aplicacion de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia por
incumplimiento de la lex artis ad hoc. Por consiguiente, la responsabilidad
establecida por la legislacién de consumidores inicamente es aplicable en
relacién con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanita-
rios, que no han sido cuestionados en el recurso ni en la sentencia (STS de 29
de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. don José Antonio
Seijas Quintana.] (G. G. C.)

48. Culpa médica: Accidente cerebro-vascular en el postoperato-
rio: Nexo causal: Doctrina general.—Esta Sala ha dicho con reiteracién que
la prueba del nexo causal resulta imprescindible, tanto si se opera en el
campo de la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva, y que ha de
resultar de una certeza probatoria y no de meras conjeturas, deducciones o
probabilidades, aunque no siempre se requiere la absoluta certeza, por ser
suficiente un juicio de probabilidad cualificada, que corresponde sentar al
juzgador de instancia, cuya apreciacion sélo puede ser atacada en casacion si
es arbitraria o contraria a la 16gica o al buen sentido. La sentencia recurrida
es, desde este punto de vista, inatacable en cuanto se pretende revisar el nexo
de causalidad establecido, cuya base factica no ha sido atacada, ademds, por
la via procedente.

Cuantificacion del daio.—El recurrente pretende revisar la cuantificacién
del dafio en los términos en que ha sido determinado en la sentencia mediante
la aplicacion de los baremos de la Ley 30/1995, segun se dice sin motivacién
suficiente, lo que no es propio de este recurso de casacion. Ademds esta Sala
viene reiterando que la fijacién de la cuantia de las indemnizaciones por resar-
cimiento de dafios materiales o por compensacion de dafios morales no tiene
acceso a la casacion, pues corresponde a la funcion soberana de los tribunales
de instancia sobre apreciacion de la prueba, sélo susceptible de revisién por
error notorio o arbitrariedad, cuando existe una notoria desproporcién o se
comete una infraccién del Ordenamiento en la determinacion de las bases
para la fijacién del quantum. Nada de esto se produce en el caso, pues nada se
denuncia sobre una posible aplicacién indebida del sistema de tasacién legal
derivado del uso y circulacién de vehiculos de motor, con base en una inexpli-
cable o notoria desproporcién entre lo que resulta del expresado sistema y la
indemnizacién fijada, ni nada tiene que ver con la indemnizacién la falta de
consentimiento informado que no se ha debatido en la litis como una alterna-
tiva de responsabilidad, sino como una causa afiadida de responsabilidad del
demandado que no ha sido tomada en consideracién para establecer las conse-
cuencias econdémicas resultantes (STS de 13 de julio de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.] (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

49. Precario: cesion de inmueble y atribucion del uso por sentencia
de separacion.—Segun la jurisprudencia mas reciente, cuando se cede el uso

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IV



1938 Anuario de Derecho Civil

de un inmueble es esencial determinar si ha existido un contrato de comoda-
to. De no existir esta relacién juridica estaremos ante la figura del precario
que permite al propietario reclamar su posesion en cualquier momento, pues-
to que no hay un pacto de ocupacién por tiempo concreto y tampoco pago
alguno por la ocupacién de la vivienda (SSTS de 26 de diciembre de 2005, 30
de junio y 22 de octubre de 2009 y 14 y 18 de enero de 2010). Por ello, la
atribucioén del uso de la vivienda reconocida a un cényuge por un procedi-
miento de familia no puede constituir titulo habil para justificar que esa pose-
sién resulte oponible a terceros ajenos a esas relaciones matrimoniales, ni
permite reconocer al beneficiario de la posicién juridica derivada del proce-
dimiento matrimonial una proteccién posesoria en vigor superior a la que la
situacién de precario proporciona. Esta afirmacién implicaria que sujetos
extrafios al vinculo matrimonial y que son los titulares de derechos que posi-
bilitan la cesién de uso de la vivienda tuvieran que sufragar las necesidades
familiares. Para proceder tal atribucién resultaria necesario que se constatase
la voluntad del propietario de renunciar a recuperar la vivienda mientras
constituya el domicilio familiar (STS de 14 de julio de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-Doiia F. ejercita accién de desahucio por precario
contra dofia A., ex esposa de su hijo. La actora reconoce haber cedi-
do la vivienda para su uso y disfrute a titulo gratuito por su hijo,
fijando en ella el domicilio familiar con su esposa, ahora demanda-
da. El matrimonio junto con las hijas de ambos ocup6 la vivienda
hasta que sobrevino la crisis matrimonial, adjudicandose en senten-
cia de separacion el uso de la vivienda familiar a la demandada.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. La
demandante recurre en apelacion y la Audiencia Provincial estima
el recurso, calificando el uso de la vivienda como precario y negan-
do que la atribucién del uso por la sentencia de separacién sea opo-
nible a la actora como titulo que ampare la posesion de la demanda-
da. Se interpone recurso de casacidn por la demandada y el Tribunal
Supremo lo desestima y confirma la sentencia recurrida. (S. E. M.)

50. El articulo 609 CC como fundamento de un recurso de casa-
cion.—El articulo 609 CC no es hébil para fundar un recurso de casacion,
pues no es mas que una disposicion preliminar que describe los distintos
modos de adquirir la propiedad. Dado su sentido genérico, carece, por tanto,
de relevancia casacional.
~ Recuperacion de bienes por la Administracién Piblica mediante
reversion.—Cuando la Administracién Pidblica concede el uso de determina-
dos terrenos (marismas) a un particular para su desecacién y utilizacién con
cardcter indefinido, salvo el derecho de propiedad, y se establecen unas cau-
sas de caducidad de la concesién que luego esgrime la Administracién para la
recuperacion de los terrenos mediante reversion, no estamos ante la desafec-
tacioén de bienes destinados a uso o servicio publico. Se trata de un supuesto
en que el titulo concesional excluye implicitamente la transformacion del
dominio publico en privado, por lo que la relacion concesional pervive. Asi,
en aplicacién de la DT 2.% de la Ley de Costas, no hay transformacion del
dominio publico en propiedad privada, y ello a pesar de otorgar la concesién
a perpetuidad.
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Contenido del articulo 38 LH.-E] articulo 38 LH atribuye al titular ins-
crito una presuncién de dominio, pero se trata de una presuncion iuris tan-
tum, que admite prueba en contrario. Por otro lado, el articulo 41 LH contie-
ne una norma de caricter procesal para el ejercicio de las acciones reales
procedentes de los derechos inscritos a través del juicio verbal. Su invocacién
no resulta adecuada en un recurso de casacion. Asi, cancelado un asiento, se
presume extinguido el derecho a que dicho asiento se refiere, lo que no signi-
fica que a todos los efectos se haya extinguido el derecho que proclama y que
no se pueda establecer posteriormente que la cancelacién se produjo indebi-
damente. (STS de 23 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-EI 22 de septiembre de 2003, el TS dicta sentencia
a través de la cual se desestima integramente el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la actora, dofia A., contra la Orden
del Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente,
de 6 de julio de 1994, por la que se declar6 la caducidad de la con-
cesion otorgada por Real Decreto de 13 de febrero de 1926 a don C.
para ocupar unos terrenos de dominio publico maritimo-terrestre
con destino al saneamiento de un trozo de marisma en la margen
derecho de un canal. Dicha caducidad se declaraba por haberse
incumplido las condiciones establecidas en tal titulo concesional.
El 20 de febrero de 2004, la Demarcacion de Costas notific6 a la
actora que el acta de reversion de los terrenos se levantaria en el
lugar de la concesion. Con fecha de 25 de mayo de 2004, el Juzgado
de Primera Instancia dicta un Auto declarando su falta de jurisdic-
cion frente a la accion posesoria ejercitada por la actora sobre las
fincas objeto de este procedimiento. Mediante la demanda inicial
del presente proceso, la actora dofia A. pretende obtener una decla-
racién de dominio sobre las fincas objeto del anterior recurso con-
tencioso-administrativo, fundamentando dicha accién en su inscrip-
cion registral y consiguiente proteccién garantizada por el
articulo 38 LH, por cuanto a través de la misma aparece que dichas
fincas estdn libres de cargas, y fundamentandola asimismo con unos
contratos de arrendamiento celebrados con terceros. Igualmente
apoya su pretension en el articulo 97 LH, al entender que, si la con-
cesion administrativa fue candelada, se ha extinguido también el
derecho del Estado. Ademas, segtn la actora, cuando se habla de
«reserva de dominio» a favor del concedente por la referencia «a
salvo el derecho de propiedad», se referia a otros posibles derechos
de terceros y no a reserva alguna.

El Juzgado de Primera Instancia dicta sentencia desestimando
la demanda, por lo que la actora interpone recurso de apelacién
ante la Audiencia Provincial. Esta estim6 parcialmente el recurso, a
los solos efectos de no hacer imposicién de costas de primera ins-
tancia, confirmando en todo lo demas la resolucion recurrida. La
Audiencia viene a justificar la desestimacion del recurso en que los
derechos de la actora sobre las fincas referidas tienen su origen en
el titulo de concesidon administrativa y los derechos del adquirente
son siempre los que proclame el titulo de adquisicién y no otros.

En casacién el TS también desestima el recurso. Considera que
la interpretacion de la actora del articulo 609 CC implicaria recono-
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cer la posible existencia de derechos de terceros sobre bienes de
dominio publico que son el objeto de la concesién administrativa.
Cuando se efecttia una concesion a perpetuidad, dejando a salvo el
derecho de propiedad, no se puede pretender que tal concesién
equivale o deviene titulo de propiedad, teniendo en cuenta que el
mismo se ha dejado a salvo a favor del concedente. En cuanto a la
proteccion que pretende la actora al ampro del articulo 38 LH, pues
entiende que tiene a su favor el principio de legitimacion registral,
en la medida en que consta certificacion del Registro de Propiedad
acreditativa de que tiene inscrito el dominio de las fincas libres de
cargas, el Alto Tribunal declara que estamos ante una presuncioén
que admite prueba en contrario. En conclusidn, el TS acaba deses-
timando el recurso de casacion. (S. L. M.)

51. Invalidez de las clausulas estatutarias establecidas «ex ante»
que permiten la realizacion de obras en elementos comunes.—Es jurispru-
dencia asentada de la Sala 1.* del Tribunal Supremo (SSTS de 8 de septiem-
bre de 1993 y de 28 de enero de 1994) que no es vélido que los Estatutos de
una Comunidad de propietarios puedan autorizar genéricamente y «ex ante»
la realizacién de obras de cerramiento en las terrazas de pisos destinados a
vivienda que supongan una alteracidn de los elementos comunes. A estos
efectos, la propia exposicion de motivos de la Ley de Propiedad Horizontal
de 1960 pone de relieve la prevalencia del derecho necesario sobre el dispo-
sitivo. Ello ha de entenderse, no obstante, sin perjuicio de que, como permite
el articulo 12 LPH, tal prohibicién pueda cesar por acuerdo posterior undni-
me de la Junta de Propietarios. (STS de 7 de julio de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela. ]

HECHOS.-Don A., don E. y don J., interpusieron demanda
contra sus vecinos, don L. y dofia M., por haber realizado obras de
cerramiento de la terraza de su vivienda sin haber contado con la
autorizacion de la Comunidad (arts. 7 y 12 LPH). Solicitaban se
condenase a los demandados a ejecutar las obras necesarias para
retirar el cerramiento y reponerla a su estado original.

Tanto el Juez de Primera instancia como la Audiencia Provin-
cial desestimaron las pretensiones de los demandantes. La razén es
que los Estatutos de la Comunidad contenfan una cldusula en que
se establecia que los propietarios de las terrazas quedaban faculta-
dos para cubrir las mismas, siempre y cuando contaran con las pre-
ceptivas licencias municipales.

Los demandantes recurren ante el TS, que determina que una
autorizacion «ex ante» contenida en los Estatutos de la Comunidad,
resulta contraria a la doctrina mantenida por la Sala 1.* del TS.
(P.M. G-F)

52. Clausulas estatutarias que eximen a los propietarios de locales
comerciales sin acceso al portal y a las escaleras del edificio del deber de
contribuir a los gastos de conservacion, limpieza y alumbrado de tales
elementos. Inaplicabilidad al supuesto de instalacion de ascensores.—La
Sala Primera del Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia (entre otras,
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SSTS de 21 de octubre y 18 de diciembre de 2008 y 18 de noviembre de
2009) mantiene que en aquellos casos en los que la instalacién de un ascen-
sor en un edificio que carecia del mismo es necesaria para la habitabilidad
del inmueble, constituye un servicio o mejora exigible a la que todos los
comuneros tienen la obligacidn de contribuir. A estos efectos, las clausulas
estatutarias que eximen del deber de contribuir a los gastos de conservacion,
limpieza y alumbrado de escaleras y portales a los propietarios de locales que
no tienen acceso a tales elementos comunes, no les eximen de contribuir a
sufragar los gastos de instalacién de ascensores, pues ademas de ser un ele-
mento necesario para la habitabilidad del inmueble (art. 11 LPH a sensu con-
trario), su existencia redunda en beneficio de todos los propietarios del
inmueble e incrementa el valor de la finca en su conjunto.

Jurisprudencia contradictoria de las Audiencias y equivalencia de
resultados.—Constituye doctrina constante y reiterada de la Sala Primera del
TS la que declara que existe interés casacional, no s6lo cuando se dan crite-
rios dispares entre Audiencias Provinciales, sino también cuando tal contra-
diccién se produce entre secciones organicas de la misma Audiencia, exi-
giéndose dos sentencias firmes de uno de esos 6rganos jurisdiccionales,
decidiendo en sentido contrario al contenido en el fallo de otras dos senten-
cias, también firmes, de diferente tribunal de apelacion. En cuanto a la equi-
valencia de resultados, es cierto que el TS ha declarado que no procede la
casacion cuando pese a que la argumentacion juridica en la que la sentencia
recurrida fundamenta la parte dispositiva no es aceptable juridicamente el
fallo debe ser mantenido conforme a una fundamentacion distinta. Sin embar-
g0, no cabe aplicar tal doctrina cuando esta fundamentacion estd sustentada
exclusivamente en motivos de forma. (STS de 20 de octubre de 2010; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.—Por acuerdo de una comunidad de propietarios se
adopt6 instalar un ascensor en el edificio. Posteriormente, en la
Junta General del afio siguiente, se acordd la fijacién de una provi-
sién de fondos para la instalacién del mismo en funcién de la cuota
de participacion, hasta la suma total de 50.000 euros.

Los propietarios de varios de los locales comerciales situados
en la planta baja del edificio, desde los cuales no es posible acceder
al portal ni a las escaleras del mismo, deciden impugnar los acuer-
dos adoptados en Junta general, alegando defectos formales, y soli-
citando se declare su derecho a no abonar cantidad alguna corres-
pondiente a la instalacion del ascensor.

El Juzgado de Primera Instancia de Llodio declar6 la nulidad
del segundo de los acuerdos impugnados, por falta de constancia de
quienes votaron a favor y quienes en contra, y por no acreditar que
se alcanzase la mayoria exigida por el articulo 17.3 LPH. Sin
embargo, rechazé el derecho de los demandantes a no abonar canti-
dad alguna correspondiente a la instalacién del ascensor.

Los demandantes recurrieron en apelacion, y la Audiencia Pro-
vincial de Alava estimé el recurso reconociendo el derecho de los
propietarios de los locales a no abonar cantidad alguna correspon-
diente a la instalacion del ascensor, manteniendo, en lo demas, los
pronunciamientos del Juez de Instancia.

La Comunidad de Propietarios interpone recurso ante el TS
afirmando interés casacional por jurisprudencia contradictoria de
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las Audiencias en la interpretacion de los articulos, 3,9y 17.1 de la
LPH, a los efectos de que se revoque el pronunciamiento de la
Audiencia Provincial por el que se establece el derecho de los
demandantes recurridos a no participar en los gastos de instalacién
del ascensor.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién
interpuesto. (P. M. G-F.)

53. Clausulas estatutarias que permiten realizar segregaciones,
divisiones o agregaciones en elementos privativos de los edificios.—Son
vélidas las clausulas que permiten la realizacion de obras para la segregacion
de fincas sin necesidad de recabar autorizacién de la Comunidad de Propieta-
rios, siempre que se cumplan tres requisitos: 1) que los pisos o locales resul-
tantes sean susceptibles de aprovechamiento independiente, es decir, que
tengan salida propia a un elemento comin o a la via publica; 2) que como
consecuencia de la segregacion no se altere la seguridad del edificio, su
estructura general o configuracion exterior, o se perjudique los derechos de
otros propietarios; y 3) que no se alteren elementos comunes (articulo 11
LPH), por cuanto dicha alteracion afectaria al titulo constitutivo y ello debe
someterse al régimen establecido para las modificaciones del mismo. (STS
de 11 de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana.]

HECHOS.-Dofia A., propietaria de varios pisos en un edificio
de Lleida, interpone demanda contra la Comunidad de Propietarios
solicitando que le sean entregadas todas las actas de las juntas cele-
bradas por dicha comunidad durante el afio 2004, se reconozca su
derecho a acceder a los elementos comunes del edificio a fin de
poder conectar las fincas de su propiedad a los suministros de agua
y gas, se declare su derecho a poder conectar toda la planta en la
que estan situados los pisos de su propiedad a una parada de ascen-
sor, asumiendo la demandante los gastos, y le sea abonada, en con-
cepto de indemnizacién por dafos y perjuicios, la cantidad
de 84.962,55 euros.

La Comunidad de Propietarios formuld contravencién alegan-
do, basicamente, que las obras que dofia A. pretendia realizar preci-
saban del consentimiento expreso y undnime de la Comunidad por
afectar a elementos comunes del edificio y que, en caso de autori-
zarse tales obras, la distribucion de los coeficientes para los nuevos
departamentos habria de corresponder exclusivamente a la Comu-
nidad. Solicitaba también se declarase la nulidad de los «Pactos
para regir la comunidad» fijados en la escritura de obra nueva, de
fecha de 18 de diciembre de 1980, por los cuales, entre otras cosas,
se permitia a los propietarios de varias fincas comunicarlas entre si,
segregarlas o subdividirlas, todo ello sin necesidad de recabar la
autorizacion del resto de propietarios.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 en parte la demanda de
dofia A., asi como la reconvencion, de modo que se conden¢ a la
Comunidad a entregar las actas solicitadas y a permitir a la deman-
dante acceder a los elementos comunes para conectarse a los sumi-
nistros de agua y de gas, pero desestimé el derecho de la deman-
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dante a establecer una parada de ascensor en su piso y a recibir
indemnizacién alguna. Asimismo, determiné que las obras que pre-
tendian realizarse requerian del consentimiento de la Comunidad, y
declard la nulidad de parte de los pactos impugnados, concretamen-
te aquella referida a la realizacién de obras de segregacion.

Doiia A. recurri6 ante la Audiencia Provincial y ésta revoco los
pronunciamientos de instancia en el sentido de autorizar la realiza-
cién de las obras en liza y declarar la validez de los «Pactos para
regir la comunidad» aprobados por la comunidad en 1980.

La Comunidad recurre en casacién, alegando, en sintesis, una
vulneracion del articulo 8 LPH, por cuanto que se estd permitiendo
la realizacion de obras con base en unas cldusulas estatutarias con-
trarias a una norma imperativa. Con base en la argumentacion
expuesta supra, el tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacion. (P. M. G-F.)

54. Acuerdos de la comunidad de propietarios. Nulidad y anulabi-
lidad.-La jurisprudencia posterior a las sentencias que se invocan en el
recurso se defini6 por considerar meramente anulables los acuerdos comuni-
tarios que entrafiasen infraccién de algun precepto de la LPH o de los Estatu-
tos de la respectiva comunidad. Por tanto, dichos acuerdos quedarian conva-
lidados por su ratificacién posterior o por su falta de impugnacién de los
mismos en el plazo legalmente determinado. Por el contrario, la sancién de
nulidad radical queda reservada a aquellos otros acuerdos que, por infringir
cualquier otra ley imperativa que no tenga establecido un efecto distinto para
el caso de contravencién o por ser contrarios a la moral o el orden piblico o
por implicar un fraude de ley, sean calificados como nulos de pleno derecho,
conforme al parrafo 3.° del articulo 6 CC, y por tanto insubsanables por el
transcurso del tiempo (SSTS de 24 de septiembre de 1991, 10 de marzo
de 1997, 5 de mayo de 2000, 14 de febrero y 7 de marzo de 2002, 10 de
noviembre de 2004, 30 de diciembre de 2005, 20 de noviembre de 2006, 18
de marzo de 2010, entre otras). (STS de 29 de octubre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. St. D. José Antonio Seijas Quintana. ]

HECHOS.—EI presente recurso tiene su origen en la reclama-
cién que la comunidad de propietarios demandante hizo a uno de
los comuneros de las cuotas de la comunidad correspondientes a
los locales de los que ésta era propietaria. La mercantil demandada
alega la nulidad radical de los referidos acuerdos comunitarios, en
base al articulo 16.4, parrafo 2.° LPH, por falta de modificacién de
la convocatoria de la junta, por no estar incluido en el orden del dia
de ésta, por no obtener el necesario quérum y por falta de notifica-
cion fehaciente por la comunidad.

La sentencia de primera instancia estimé integramente la
demanda y condend a la mercantil demandada a que abonara a la
actora la cantidad solicitada en concepto de cuotas de comunidad
de los citados locales.

La parte demandada recurrié en apelacién esta sentencia.
Recurso que fue estimado parcialmente por la Audiencia Provin-
cial, revocando la sentencia de primera instancia en el sentido de
fijar una cuantia menor, pero manteniéndola en todo lo demas.
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Contra la sentencia se interpone recurso de casacién. Este es
desestimado, por aplicacidn de la moderna doctrina del Tribunal
sobre la distincién entre nulidad radical y anulabilidad en materia
de propiedad horizontal. (G. M. A.)

55. Propiedad intelectual. Comunicaciéon piblica. Actos de retrans-
misién.—En el supuesto descrito se produce una retransmision por cable que
es un acto nuevo de comunicacién publica sujeta a lo establecido en el articu-
lo 122 LPIL.

Se produce retransmisién cuando una sefial radiodifundida, en cualquiera
de las modalidades posibles, es captada por una entidad distinta de la que la
emite (o transmite) y a través de una red de difusion, propia o no, la pone en
disposicidn de ser utilizada por el publico. La entidad de radiodifusién pri-
maria realiza la «emisién» —lanzamiento inalambrico de la sefial de radiodi-
fusiéon— y la entidad de radiodifusién secundaria la recepciona o capta y la
pone a disposicién —retransmite— del publico. No es necesaria la alteracion,
modificacién o transformacién de la sefial. En resumen, hay retransmisién en
la comunicacion por cable de las obras por entidad distinta de la de origen de
la sefial. (STS de 20 de julio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Jests Corbal Fernandez.]

HECHOS.—EI proceso versa sobre si hay un acto de comunica-
cién publica, con difusion de obras y grabaciones audiovisuales, del
articulo 20 LPI en la actividad de una entidad cooperativa de consu-
midores que previa la captacion de las sefiales de varios canales de
television las difunde por cable a diversos vecinos de una zona geo-
grafica a la que no alcanza la red de difusién convencional «—zona
de sombra—». Se trata de una instalacién consistente en una estacién
terrena que recibe la sefial del satélite y la envia, mediante reparti-
dores, a una cabecera, amplificando cada canal mediante médulos
amplificadores que operan en la banda VHF-UHF, asi como los
canales terrenales recibidos, que se amplifican a través de médu-
los amplificadores y se convierten a unos canales mas bajos, antes
de ser distribuidos por la red. EGEDA deduce demanda contra
CTS, S.C. y contra CTS, S.A., entidades que facilitan este servicio.
La sentencia de primera instancia estima parcialmente la demanda.
En apelacién se revoca el fallo recurrido en el sentido de desestimar
la demanda. EGEDA interpone recurso de casacion. (S. M. S.)

56. Propiedad intelectual. Actos de explotacion mediante comuni-
cacion publica.—Constituye un acto de comunicacién piblica, en la modali-
dad prevista por el articulo 20.2.f) TRLPI, la instalacién de un sistema de
television por cable mediante el cual retransmite a los usuarios conectados
las obras y grabaciones audiovisuales que se contienen en las emisiones de
television por satélite o por via terrestre, las cuales son captadas previamente
por las antenas parabdlicas y tipo «yagui» con que cuenta el sistema y se
distribuyen por cable a los distintos usuarios que se conectan a la red desde
sus domicilios. Actividad que estd sujeta a la autorizacién y a la remunera-
cion prevista en el articulo 122.2 LPI.
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Incumplimiento contractual: accién de resolucion.—La parte deman-
dada no ha desplegado actuacién alguna para dar cumplimiento a las obliga-
ciones contractuales asumidas en orden a comunicar a las actoras el nimero
de abonados a efectos de que se pudieran realizar las oportunas liquidaciones
por los derechos devengados. En consecuencia se impone la estimacién de la
accién resolutoria por incumplimiento de contrato imputable a la parte
demandada, la cual deriva de lo dispuesto por el articulo 1.124 CC y, como
consecuencia, la inmediata suspension de las actividades de comunicacién
publica de las obras y grabaciones audiovisuales contenidas en las emisiones
de television de terceras entidades de radiodifusion, asi como la expresa pro-
hibicién de reanudar tales actividades en tanto no cuente la demandada con la
necesaria autorizacion, al menos por parte de EGEDA. (STS de 6 de julio
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS .—La controversia nace de la celebracién de un contrato
entre las partes, de un lado, EGEDA, AISGE y AIE, y de otro, el Ayun-
tamiento de Fanlo, en virtud del cual se autorizaba al referido Ayunta-
miento para realizar la actividad de retransmision por cable definida en
el articulo 20.2.f) LPI, con cumplimiento de la obligacién de satisfacer
los derechos de remuneracién que por esa actividad se derivaran a
favor de dichas entidades de gestion. A tales efectos, el Ayuntamiento
quedaba obligado a hacer llegar trimestralmente a EGEDA, como
minimo, los siguientes datos: a) Detalle de las emisiones retransmiti-
das; y b) Promedio del nimero de abonados mensuales; asi como a
ingresar a favor de EGEDA el importe de las liquidaciones resultantes.
EGEDA, AISGE y AIE interesan la resolucién del contrato al haber
incumplido la contraparte la totalidad de las obligaciones dimanantes
del mismo, y, por otro lado, la declaracién de que la parte demandada
habia de abstenerse de realizar las actividades comprendidas en el con-
trato e indemnizar a la actora mediante el abono del precio por las ya
realizadas conforme a lo pactado. El fallo de primera instancia desesti-
ma la demanda y la Audiencia Provincial estima parcialmente el recur-
so interpuesto por las demandantes. (S. M. S.)

57. Propiedad intelectual. Derechos de remuneracion por comu-
nicacion publica de grabaciones audiovisuales: artistas intérpretes y
ejecutantes; radiodifusion via satélite. Compatibilidad con Directi-
va 92/100/CEE: solicitud de planteamiento de cuestion prejudicial al
TJUE: no ha lugar.—El derecho a una remuneracién equitativa y tnica
reconocido a favor de artistas en el articulo 8 de la Directiva se refiere
exclusivamente a los fonogramas. Por lo que no seria pertinente plantear
ante el TJUE una cuestién prejudicial. Por lo demads, el predmbulo de la
propia Directiva considera que los Estados pueden establecer a favor de los
titulares de derechos afines una proteccién mayor que la prevista en el
articulo 8 de la Directiva.

Criterios de calculo para determinar el importe de la remuneracion
equitativa.—Como ha confirmado el TJUE en sus sentencias de 6 de febrero
de 2003 y 14 de julio de 2005, la cuantificacién ha de hacerse de mutuo
acuerdo, conclusién a la que también conducen los articulos 108.4 y 157.4
TRLPI. Ambos motivos deben ser estimados siguiendo la jurisprudencia de
esta Sala creada por sus ya citadas sentencias de 18 de febrero de 2009 y 7 de
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abril de 2009, en las cuales se declara la necesidad de que la remuneracién
equitativa se fije con criterios de equidad, no cumplidos por el mero hecho de
que la Administracion reciba sin objeciones las tarifas generales comunicadas
por las sociedades de gestion ni por la existencia de un proceso negociador
previo entre dichas sociedades y la empresa de comunicacién demandada, ya
que la imposibilidad de llegar a un acuerdo no puede comportar automatica-
mente la imposicién unilateral por las sociedades de gestion de sus tarifas
generales fijadas exclusivamente en funcién de los rendimientos de explota-
ci6on de la demandada. De ahi que, como uno de los criterios necesarios para
garantizar la equidad, se imponga «que las tarifas aplicadas se ajusten en lo
posible al criterio de efectiva utilizacién del repertorio de la sociedad de ges-
tién correspondiente», asi como la comparacién con otros acuerdos a que
haya llegado la sociedad de gestién con otras productoras, «pues la equidad
tiene una estrecha relacion con la necesidad de que las tarifas sean compara-
tivamente adecuadas entre unas y otras productoras, lo cual no significa que
deban ser idénticas, pero si que debe proscribirse una excesiva desproporcién
que no aparezca justificada por razones de gestion u otras andlogas». Ade-
mas, el articulo 152.1 b) TRLPI pone en relacion el deber de las sociedades
de gestién de fijar tarifas generales con la utilizacién de su repertorio, y a su
vez la STIUE de 6 de febrero de 2003 (asunto C- 245/00), en relacién con los
fonogramas, expresa la necesidad de establecer criterios andlogos.

Interpretacion del articulo 161 TRLPI: no implica la excepcionali-
dad de proteccion al artista extranjero por la ley espafiola.—El articulo
161 protege incondicionalmente a los artistas nacionales de cualquier otro
pais.Y la alusién a los Convenios y Tratados internacionales y al principio de
reciprocidad en el apdo. 3 del mismo articulo, para aplicarlos «en todo caso»,
debe interpretarse mas como un cierre a cualquier resquicio que permita elu-
dirlos, amparandose en el apdo. 2, que como la regla general de excepciona-
lidad propugnada en el motivo.

Exigencia de condena al pago de interés legal por mora de la cantidad
que quede fijada en ejecucion de sentencia: articulo 1.108 CC; no ha
lugar.—La complejidad de célculo impide de antemano considerar determina-
do el importe de la obligacion principal. Doctrina idéntica a la de las Senten-
cias de 18 de febrero y 7 de abril de 2007. (STS de 15 de septiembre de 2010;
ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-AISGE y AIE demandan a DTD, S.A. la obtencién
de una remuneracidn equitativa y tnica por los actos de comunica-
cion al publico mediante la denominada radiodifusion via satélite
que, desde el dia de comienzo de sus emisiones ha realizado la enti-
dad televisiva de obras y/o grabaciones audiovisuales integradas
por actuaciones artisticas. Asimismo insisten en que el importe
deberd determinarse en ejecucion de sentencia tomando como cri-
terio de calculo las tarifas generales que las actoras tienen comuni-
cadas al Ministerio de Cultura, incrementadas con el IVA. La
demandada contesta a la demanda y reconviene solicitando la pre-
sentacion de cuestion prejudicial al TJUE sobre: 1) la compatibili-
dad de la Directiva 92/100/CEE con el reconocimiento simultdneo,
compatible y acumulable de un derecho exclusivo a autorizar la
comunicacion publica de grabaciones audiovisuales a favor de pro-
ductores audiovisuales y un derecho de remuneracién equitativa y
Unica por la comunicacién al publico de grabaciones audiovisuales
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a favor de artistas junto con productores audiovisuales o en solita-
rio para los artistas; y 2) el procedimiento y criterios mas adecua-
dos para fijar la «remuneracién equitativa». En primera instancia,
se desestima la demanda. Recurrido el fallo en apelacién, la deman-
da es estimada parcialmente. (S. M. S.)

58. Propiedad intelectual. Reclamacion de cantidad: liquidacién y
montante de la misma; supuesto de la cuestion: no es funcion de la casa-
cion la revision de quaestio facti.—Se plantea como se ha ejercitado por
SGAE lo previsto en el contrato, lo cual obvia que la sentencia de instancia
declara probado el hecho base de la obligacién y el montante de ésta, cues-
tién factica que no es funcién de la casacién entrar en ella (asi SSTS 30 de
septiembre de 2009, 10 de abril de 2003, 29 de mayo de 2009, 19 de junio
de 2007, 11 de junio de 2009, 2 de julio 2009, entre otras). (STS de 17 de
septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-SGAE demand6 a VMS S.L., hoy UMS, S.L., en
reclamacion de los derechos de autor correspondientes a la liquidacién
complementaria de 13 noviembre 2002 relativo al semestre de octubre
de 2001 a marzo de 2002, demanda a la que se acumuld la presentada
mas tarde, en idéntica reclamacion de la liquidacién complementaria
relativa al semestre de octubre 2003 a marzo de 2004 .

Las partes habfan celebrado contrato de fecha 10 de noviembre
de 1997, si bien se ha acreditado que desde que la sociedad deman-
dada se incorpora a AFYVE en abril 1993 se rigen las partes por lo
establecido en el «contrato tipo para la industria fonografica 1985».

La sentencia de primera instancia, confirmada en apelacién
estima la demanda. La sentencia dictada en segunda instancia,
objeto de los presentes recursos, afirma la validez de la reclama-
cidén, de la que no cabe duda ya que se trata de reclamacion de
derechos de autor, la correccion del montante reclamado y, afiade
literalmente: «... si no se ha producido deduccién alguna por propa-
ganda televisiva ha sido motivada por la propia conducta de la
demandada, quien no ha facilitado los listados que le correspon-
dian». (S. M. S.)

59. Propiedad intelectual. Reproduccion sin autorizacion por
medio de fotocopias en establecimientos abiertos al ptiblico. Indemniza-
cion exigible por infraccion del derecho exclusivo de reproduccion:
interpretacion del articulo 140 LPI; unificacion de doctrina a la vista de
sentencias contradictorias de Audiencias Provinciales.—En el caso resulta
acreditado que la demandada ha realizado actos de infraccién del derecho
exclusivo de reproduccién, habiendo prueba de la explotacién sin autoriza-
cidn de tres obras, copiadas integramente, sin autorizacion, y cuyos derechos
de propiedad intelectual gestiona la sociedad demandante. El articulo 140
LPI permite que el perjudicado opte, como indemnizacién, entre el beneficio
que hubiera obtenido presumiblemente de no mediar la utilizacién ilicita o la
cantidad que como remuneracion hubiera percibido el perjudicado, si el
infractor hubiera pedido autorizacién para utilizar el derecho de propiedad
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intelectual en cuestion. La demandante opta por la segunda alternativa y apli-
ca la tarifa correspondiente a la licencia de reproducciéon mediante fotocopias
de hasta un maximo del 10% de cada ejemplar, multiplicado por 10, teniendo
en cuenta que la reproduccién de las obras tenfa lugar con caricter integro.
Esta posibilidad es admitida y denegada dentro de la jurisprudencia menor.
Esta Sala, en trance de unificar la doctrina, establece lo siguiente: la indem-
nizacion que debe fijarse al amparo del articulo 140 LPI por reproduccién sin
autorizacién por medio de fotocopias en establecimientos abiertos al piblico
con arreglo a las tarifas generales de la sociedad demandante CEDRO, cuan-
do ésta se acoge a la remuneracién que hubiera percibido de haber autorizado
la explotacién, debe fijarse en el importe de la tarifa general aprobada para la
autorizacion de reproducciones del 10% de las obras, multiplicado por cinco.
Si se prueba de manera suficiente que el porcentaje de promedio de repro-
duccién de todas las obras fotocopiadas es inferior o superior al 50% de las
obras la tarifa podrd multiplicarse por un coeficiente superior o inferior, y no
podra exceder de diez veces su importe. (STS de 17 de mayo de 2010; ha
lugar, en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La representacion procesal de CEDRO interpuso
demanda contra el titular de un establecimiento comercial en el que
se habia realizado la reprografia no autorizada de obras impresas
vulnerando los derechos de propiedad intelectual. El Juzgado de
Primera Instancia considerd probada la explotacion ilicita de las
obras de la demandante. Habiendo optado la parte demandante, con
arreglo al articulo 140 LPI, por la remuneracién que hubiera perci-
bido de haber autorizado la explotacion, se fijé la indemnizacién en
la cuantia de multiplicar por 10 el importe de la tarifa general anual
fijada para la autorizacién por la sociedad demandante, aplicando
el CORSA previsto en la misma tarifa. La Audiencia Provincial
confirmo esta sentencia. (S. M. S.)

60. Obligaciones del usufructuario. Conservacion de la cosa usu-
fructuada.—La obligacién del usufructuario de conservar la forma y sus-
tancia de la cosa usufructuada no puede asimilarse a la simple restitucién
de tal forma y sustancial, sino que requiere un respeto permanente por parte
del usufructuario a dicha obligacién durante todo el tiempo que disfrute de
su derecho. Por tanto, no bastard con que en el momento final de entrega de
la posesion al nudo propietario se restablezca la forma y sustancia que
habfa desaparecido durante la vigencia del usufructo. Ello tiene una impor-
tancia especial en aquellos supuestos en los que el usufructo recaiga sobre
una industria. Esta constante obligacién de conservacion de la forma y sus-
tancia ha de permitir, por aplicacién del articulo 467 CC, que la accién para
pedir la indemnizacién se pueda ejercitar durante toda la vigencia del usu-
fructo por el propietario perjudicado por el incumplimiento de la obligacion
del usufructuario. (STS de 20 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. ]

HECHOS.-La demandante originaria, usufructuaria de una
industria de panaderia, interpone demanda contra los nudos pro-
pietarios de ésta, solicitando la entrega de los beneficios de la
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cosa usufructuada y la rendicién de cuentas de la gestion de dicha
industria.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da, condenando a los demandados a abonar a la actora la suma soli-
citada, pero debiendo deducirse la cuantia correspondiente a los
gastos y mejoras efectuados por los demandados durante el periodo
de explotacion. El Juzgado considera que, si bien la actora-usufruc-
tuaria incumplié su deber de conservar la cosa al desmantelar la
industria de panaderia y formalizar un contrato de arrendamiento
del local donde ese negocio se asentaba, dado que los nudos propie-
tarios no ejercitaron la accidn para solicitar la posesion y la admi-
nistracion de la cosa, éstos tampoco podran después ejercitar la
accion de indemnizacion de dafios y perjuicios mientras el usufruc-
to estuviera vigente, sino que debian esperar para ello a la finaliza-
cién de dicho usufructo.

Ambas partes recurrieron en apelacion. La Audiencia Provin-
cial desestim¢ el recurso de los demandados y estimé parcialmente
el de la actora, revocando parcialmente la sentencia impugnada en
cuando a suprimir la deduccion del concepto gastos de la cantidad
a abonar por los demandados.

Contra la sentencia dictada en apelacion han recurrido en casa-
cién los demandados. El Tribunal Supremo estima parcialmente el
recurso, al entender que la obligacién de conservacién del usufruc-
tuario es continuada, luego la accién indemnizatoria si puede ser
ejercida durante la vigencia del ejercicio. Por ello, casa parcialmen-
te la sentencia impugnada, a los efectos de condenar a la parte acto-
ra a indemnizar a los demandados por los dafios y perjuicios causa-
dos por la eliminacién por la actora-usufructuaria de la industria
que formaba parte del usufructo. (G. M. A.)

61. Servidumbre voluntaria de paso. Obstaculo al goce de la servi-
dumbre.-La doctrina jurisprudencial anteriormente sentada por el TS y cita-
da por la parte recurrente no es de aplicacion para la resolucion del recurso.
La especialidad de éste frente a la generalidad de los recursos presentados en
este sentido es, precisamente, que la accién que se ejerce lo es de un derecho
real inscrito, que se dirige, no contra la comunidad propietaria del predio
sirviente, sino contra concretas personas, algunas de las cuales residen en
dicho predio sirviente, que aparcan en la rampa de acceso al garaje de la acto-
ra, sobre la que estd constituido en derecho real de servidumbre. Lo cual se
aparta del supuesto habitual, en el que la cuestion juridica se suele plantear
entre los titulares de los predios sirviente y dominante. De ahi que el TS con-
sidere que la sentencia recurrida no puede contradecir la jurisprudencia refe-
rida por el recurrente. La Audiencia Provincial considerd probado que la con-
ducta de los demandados consistente en aparcar en una zona de servidumbre
suponia un obstaculo al goce de la servidumbre, sin que ello pueda ser reba-
tido en sede de casacion, que no es una tercera instancia. (STS de 28 de julio
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roméan Garcia Varela.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un garaje deman-
da a determinados vecinos de la finca sirviente y a otros propieta-
rios de los vehiculos que aparcaban en la rampa de acceso al garaje.
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La actora reclama la efectividad de su derecho real de servidumbre
inscrito.

La sentencia de primera instancia desestima la demanda, por
entender que no se ha probado que los demandados hayan causado
un impedimento grave en el disfrute de esa servidumbre de paso.

Recurrida la sentencia por la parte actora, la Audiencia Provin-
cial revoca la misma, estimando integramente la demanda. Razona
la Audiencia que la servidumbre de paso constituida sobre la rampa
del garaje es una servidumbre voluntaria que abarca la totalidad de
la superficie de la rampa. Considera que aparcar en dicha rampa de
acceso al garaje supone un obstiaculo al goce de la servidumbre,
menoscabando el derecho de paso de la actora.

Contra esta sentencia interponen recurso de casacién los
demandados. El Tribunal Supremo desestima el recurso, lo que
conlleva la confirmacién de la sentencia recurrida. (G. M. A.)

62. Precio del retracto. Precio real abonado superior al precio
escriturado.—El Tribunal Supremo declara como doctrina jurisprudencial
que el precio del retracto debe ser el precio real efectivamente abonado por el
comprador, de tal forma que se deje a éste en situacién de indemnidad econé-
mica tras el retracto, y ello con independencia de que dicho precio coincida o
no con la cuantfa que figure en la escritura ptiblica de compraventa o con el
valor de mercado del bien. Por tanto, no procede estimar el retracto por el
«valor real» de tasacién que resulte de la correspondiente prueba pericial,
sino que el retrayente ha de pagar el precio realmente abonado por el com-
prador, una vez se acredite cudl fue. «Precio real» no significa «precio
actual», luego la circunstancia de que haya transcurrido mucho tiempo entre
la compraventa y el ejercicio de la accidn de retracto no puede justificar la
decisién de fijar como precio para el retracto una cantidad mayor de la real-
mente abonada en la compraventa, puesto que las consecuencias de la falta
de comunicacioén al arrendatario de las circunstancias de la enajenacién
deben recaer en las partes intervinientes en la compraventa, y no en el retra-
yente. (STS de 7 de julio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman
Garcia Varela.]

HECHOS .—El arrendatario del inmueble, titular de un derecho
de retracto, presenta demanda contra la compradora de éste. Mani-
festaba el demandante retrayente que en ninglin momento se le
habia comunicado la existencia del contrato de compraventa, ni de
los elementos fundamentales del mismo, incumpliéndose lo preve-
nido en el articulo 48.2 LAU de 1964. En base a ello solicitaba que
su accidn de retracto fuera estimada por el precio que la adquirente
habfa entregado en concepto de compraventa del inmueble, mas los
gastos propios de dicha compraventa.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da y acord¢ el derecho del actor a retraer la compra del inmueble
litigioso por el precio efectivamente abonado por la compradora.

Se interpuso recurso de apelacién por la parte demandada. La
Audiencia Provincial lo estima parcialmente, en el sentido de con-
siderar que el precio del retracto no debia ser el precio real abonado
por la compradora, sino el precio actual o valor de tasacion del
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inmueble en el momento actual. Razonaba la sentencia de apela-
cién que el precio de compraventa del juicio de retracto habia sido
abonado hacia mds de veinte afios, luego no se correspondia en la
actualidad con el valor del inmueble, al resultar inferior y despro-
porcionado en relacién con el valor actual de lo vendido.

Contra la anterior sentencia recurre en casacion la parte deman-
dante. El Tribunal Supremo estima el recurso, revocando con ello la
sentencia impugnada y confirmando la de primera instancia. El
Alto Tribunal considera que se debe estimar el retracto de la finca
por el precio abonado por la compradora mas los gastos de la com-
praventa, por lo que condena a la demandada a otorgar escritura
publica de compraventa a favor del actor, simultdneamente a la
entrega de dicha cantidad.

NOTA.-La importancia de esta sentencia recae en su aptitud
para clarificar la doctrina jurisprudencial relativa al precio del
retracto. Las dificultades interpretativas surgen en aquellos supues-
tos dudosos en los que el precio de compraventa que aparece en la
escritura publica es desproporcionado o escandalosamente inferior
al valor del inmueble vendido. Las opciones interpretativas son dos.
Uno, el precio del retracto a abonar por el retrayente sera el precio
real pagado por la parte compradora mas los gastos de la compra-
venta. Dos, el precio del retracto serd el del valor de mercado del
inmueble en el momento del ejercicio de la accién de retracto. Esta
doble interpretacién deriva de la propia terminologia empleada en
la normativa (de «precio» habla el CC; de «precio» y de «valor», el
Reglamento de Arrendamientos Rusticos), asi como de las SSTS de
11 de enero de 1943 y de 22 de diciembre de 1950, que emplean de
manera paralela ambos conceptos. La sentencia que se comenta
sirve para unificar la doctrina jurisprudencial en este punto, decan-
tdndose por la primera de las opciones sefialadas. De manera que,
en adelante, se tendrd por precio del retracto el precio real efectiva-
mente abonado por el comprador del inmueble, con independencia
de que éste coincidiera o no con el valor actual del inmueble litigio-
so. (G. M. A.)

63. Venta de cosa ajena. Principio de fe publica registral.—Es doctri-
na reiterada del Tribunal Supremo la que afirma que la aplicacién del articulo
34 LH no requiere que se haya anulado o resuelto un contrato como presu-
puesto de aplicacién del precepto, sino que dicha norma resulta perfectamen-
te aplicable a los supuestos de venta de cosa ajena: Por tanto, el segundo
comprador queda protegido (frente al primero) si cumple los requisitos del
primer inciso del articulo 34.1 LH, esto es, si adquirié de buena fe por titulo
oneroso de titular registral e inscribi6 su titulo en el Registro de la Propiedad.

Venta de cosa ajena: Validez del contrato.—Aunque la cosa u objeto
vendido no pertenezca al propietario al tiempo de celebrarse la compraventa,
el contrato es valido y de €l nacen obligaciones para las partes (que el vende-
dor de la cosa ajena podrd cumplir o no en funcién de si se hace con el bien
para entregarlo al comprador). No es correcto afirmar que se trata de un con-
trato nulo o inexistente por falta de objeto. Por consiguiente, no es de aplica-
cion sistematica el articulo 33 LH en los supuestos de venta de cosa ajena.
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(STS de 20 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.—Fallecido el comprador de un inmueble, sus here-
deros ejercitaron la accidn declarativa del dominio de unas fincas
que el causahabiente habia adquirido en virtud de documento priva-
do de compraventa y que habia dejado en situacién de abandono
tras cesar en un negocio de autoescuela. Fueron parte demandada
tanto el vendedor de las fincas como los segundos compradores de
las mismas, que —habiéndola adquirido por documento publico de
compraventa— constaban como titulares registrales al tiempo de la
demanda. En ambas instancias se desestimé la pretension de la
parte demandante y se resolvié a favor de la parte demandada, al
considerarse que la segunda adquisicién quedé consolidada en vir-
tud del principio de fe publica registral (art. 34 LH). En casacidn,
no hubo lugar. (C. J. D.)

DERECHO DE FAMILIA

64. Divorcio: Efectos respecto de los hijos: Custodia compartida:
Informe favorable en segunda instancia, no valorado.-La sentencia recu-
rrida ha revocado la guarda y custodia compartida acordada en primera ins-
tancia, argumentando: a) que no es criterio de la sala sentenciadora acordarla
excepto en los casos excepcionales que cita; b) que los padres no la adopta-
ron en el convenio regulador; y ¢) que el informe emitido en primera instan-
cia no la aconsejaba claramente.

Pero olvida lo siguiente: a) que la medida de guarda y custodia compar-
tida debe acordarse siempre en interés del menor, que es el criterio funda-
mental a tener en cuenta para tomar esta decisidn, criterio que es indepen-
diente de las opiniones de quien deba adoptar dicha medida y que debe
basarse en razones objetivas; b) que si bien los padres no adoptaron este
acuerdo en el convenio regulador, las circunstancias familiares son siempre
cambiantes y por ello la LEC recuerda que en los procedimientos en los que
deba tenerse en cuenta el interés del menor, no rige el principio dispositivo;
c) que el informe emitido por los servicios psico-sociales como prueba en
segunda instancia concluia que no solo habia funcionado correctamente la
guarda y custodia compartida desde la ejecucion de la sentencia dictada en
primera instancia, sino que era aconsejable seguir manteniéndola. Dicho
informe no es vinculante, pero ofrece elementos para decidir que no han sido
tenidos en cuenta para acordar una u otra solucién en el presente supuesto, y
d) que el informe del Ministerio Fiscal es favorable a la guarda y custodia
compartida.

Por ello, esta Sala, de acuerdo con lo dispuesto en la disposicién adicio-
nal 16, LEC, entiende que, a la vista de los anteriores razonamientos, debe
confirmar la sentencia pronunciada en primera instancia, acordando la guar-
da y custodia compartida del menor, a la vista del informe favorable del
Ministerio Fiscal y teniendo en cuenta los informes psico-sociales, que se
mostraban favorables a dicho régimen, porque lo contrario seria otorgar vir-
tualidad a la vulneracién del principio de proscripcidn de la arbitrariedad del
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que es reflejo la sentencia objeto del recurso (STS de 1 de octubre de 2010;
ha lugar.) (Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.]

NOTA.-Se va consolidando una mesurada doctrina jurispruden-
cial de la Sala 1.? sobre la controvertida guarda y custodia comparti-
da (ha llegado a calificarse de malograda innovacion estatal: TENA
PiazueLo, Custodia compartida en Aragon (Ley 2/2010): ;nifios de
primera?, Aranzadi civil-mercantil, abril, 2011, p. 81). La sentencia
extractada menciona las SSTS de 10 de septiembre y 8 de octubre
de 2009, a las que puede afiadirse la de 28 de septiembre, del mismo
afio y Ponente (extractada y anotada en ADC, 2010, pp. 1996 y s.).
Hay una clara censura a la postura mantenida por la AP sobre el
thema debatendi en la sentencia de apelacion. (G. G. C.)

65. Divorcio: Pensiéon compensatoria: Doctrina general sobre la
temporalidad.—El establecimiento de un limite temporal para la percepcién
de la pensién compensatoria, ademds de ser tan solo una posibilidad para el
organo judicial, depende de que con ello no se resienta la funcién de compen-
sar el desequilibrio que le es consustancial. Esta exigencia obliga a tomar en
cuenta las especificas circunstancias del caso, particularmente, aquellas,
entre los factores que enumera el articulo 97 CC, que permiten valorar la
idoneidad o aptitud de la persona beneficiaria para superar el desequilibrio
econdémico en un tiempo concreto, y alcanzar la conviccién de que no es pre-
ciso prolongar mds alld su percepcion por la certeza de que va a ser factible la
superacion del mismo. En el juicio prospectivo el 6rgano judicial ha de actuar
con prudencia y ponderacion, con criterios de certidumbre. Las conclusiones
alcanzadas por el tribunal de apelacidn, ya sea en el sentido de fijar un limite
temporal a la pension, ya en el de justificar su caracter vitalicio, habrdn de ser
respetados en casacion siempre que aquellas sean consecuencia de la ponde-
rada valoracion de los factores a que se refiere de manera no exhaustiva el
articulo 97 CC. Sélo es posible revisar este juicio en casacién cuando el jui-
cio prospectivo se muestra ildgico o irracional, o cuando se asienta en pard-
metros distintos de los apuntados por la jurisprudencia.

En este caso el juicio prospectivo de la Audiencia Provincial acerca de la
imposibilidad de que la actora pueda obtener en un plazo concreto (ni siquie-
ra el de siete afios recogido en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia)
un empleo que le permita gozar de medios propios para obrar auténomamen-
te, no es gratuito o arbitrario, sino que se alcanza valorando, con pardmetros
de prudencia y ponderacion, factores concurrentes, como su edad de 49 afios,
la invalidez reconocida como consecuencia de una minusvalia del 33%, su
falta de experiencia profesional continuada, y la ausencia de cualificacion
laboral, los cuales en conjunto le sirven para formar la conviccién de que la
funcién de compensar el desequilibrio sélo puede entenderse cumplida fijan-
dola con caracter vitalicio (STS de 29 de septiembre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

66. Union de hecho: Accion de division de la cosa comiin: Aplica-
cion de las reglas de la comunidad romana.—El motivo intenta que se apli-
quen las reglas de liquidacién del régimen de gananciales en un supuesto de
liquidacién de las relaciones econémicas mantenidas por dos personas que
han formado una unién de hecho y que han adquirido una serie de bienes en
comun, por acuerdos voluntarios que han llevado a la creacidn de distintas
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comunidades particulares sobre los bienes adquiridos. Las razones que llevan
a la inaplicacion de las reglas que rigen la comunidad matrimonial son las
que se expresan a continuacion:

1.* Esta Sala ha venido manteniendo de forma reiterada que la unién de
hecho es una situacién no equiparable al matrimonio. La STS de 12 de sep-
tiembre de 2005 declara de forma taxativa que la uniéon de hecho no tiene
nada que ver con el matrimonio, aunque ciertamente ambas instituciones se
encuentran en el &mbito del derecho de familia. La STS de 8 de mayo de 2008
dice que no puede aplicarse por analogia la regulacién establecida para el
régimen econdémico matrimonial porque al no haber matrimonio, no hay
régimen. La consecuencia de la exclusién del matrimonio es precisamente la
exclusion del régimen. En los casos de la disolucién de la convivencia de
hecho, no se impone la sociedad de gananciales, sino que cabe deducir de los
hechos que se declaran probados una voluntad de constituir una comunidad,
sobre bienes concretos o sobre una pluralidad de los mismos; y en ello estdn
de acuerdo las SSTS de 22 de febrero y 19 de octubre de 2006, que exigen el
pacto, expreso o ticito, para considerar establecida una comunidad de bienes.

2.* En este caso consta la voluntad de los convivientes de adquirir con-
juntamente una serie de bienes constante la convivencia, ya que se pusieron a
nombre de ambos, independientemente de quién hubiera pagado la contra-
prestacion en la adquisicién.

3.* Consecuencia de ello, acabada la convivencia, se ejercita una accién
de division de las cosas comunes en la que el conviviente pide a efectos de la
valoracién de los bienes y su posterior adjudicacién, que se tengan en cuenta
una serie de créditos que €l ostentaba y que afectaban al valor final y estas
operaciones son las que llevan a cabo tanto el Juzgado de Primera Instancia
como la Audiencia Provincial en la sentencia que se recurre.

4.* Todo lleva a la conclusién de que lo pedido en la demanda origen de
este recurso se refiere pura y exclusivamente a la accién de division de cosas
comunes, ejercitada a través del articulo 400 CC y no de las normas sobre
gananciales, que no se han aplicado porque lo impide la propia naturaleza de
la unién de hecho que excluye el régimen econdémico. Sin embargo, la juris-
prudencia admite la comunidad romana de bienes cuando asi lo pacten las
partes convivientes, que es lo que ha ocurrido en este supuesto. Por lo que no
es este el procedimiento adecuado para discutir si caben o no entre los convi-
vientes compensaciones de otra naturaleza, derivadas de enriquecimiento
injusto o de otro tipo de desequilibrios (STS de 7 de julio de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.] (G. G. C.)

67. Arrendamiento de larga duracion sobre inmuebles gananciales,
y venta de los mismos, otorgado por el esposo que es tutor de su conyuge,
sin autorizacion judicial: Tipo de ineficacia.—La primera de las cuestiones
que debe fijarse es la relativa a si un acto de disposicién que requiere el con-
sentimiento de ambos cényuges, puede ser realizado por el capaz, actuando
por si mismo y a la vez como tutor del cényuge incapacitado, y se responde
negativamente a la vista del articulo 1.389 CC, aplicable también al supuesto
del arrendamiento contratado por un plazo de veinticinco afios, tratindose de
un acto de disposicién y no de administracion, por lo que entra en funciona-
miento el par. 2.° de dicho precepto. La segunda cuestién es el tipo de inefi-
cacia que corresponde a los actos de disposicién sobre bienes inmuebles
efectuados por el conyuge capaz sin la preceptiva autorizacion, supuesto al
que no puede aplicarse la doctrina de las sentencias del Pleno de esta Sala
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de 22 de abril y 8 de julio de 2010, que declaran la nulidad de los actos de
disposicién efectuados por el titular de la patria potestad y por el tutor sin la
autorizacion judicial. Tal imposibilidad deriva de la existencia de normas
especificas y expresas relativas a la ineficacia de los actos de disposicidon
relativos a bienes gananciales efectuados por el esposo tutor sin autorizacién
judicial. El articulo 1.322 CC establece un régimen de anulabilidad al que
por idéntica razén obedece el articulo 1.398.2.

Dies a quo del plazo de caducidad.—Por aplicacion del dltimo pér. del
articulo 1.301 hay que aplicar la fecha de la disolucién de la sociedad de
gananciales por muerte del marido capaz, en 1995, momento a partir del
cual, el hijo heredero y, a la vez, tutor de su madre pudo haber ejercido la
accion para anular el contrato otorgado por su padre sin autorizacion judicial.
Habiendo ejercitado la accién el 31 de enero de 2005, habia transcurrido ya
el plazo de caducidad (STS de 23 de septiembre de 2010; ha lugar.) [Ponen-
te Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias.] (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

68. Reserva troncal del articulo 811 CC: Requisitos: Interpretacion
restrictiva: Bienes que han retornado a la linea de donde los bienes proce-
den.—-E]l articulo 811 CC establece una reserva denominada troncal cuya his-
toria es de sobra conocida y que fue introducida con la finalidad de evitar el
peligro de que los bienes poseidos secularmente por una familia pasen brus-
camente a titulo gratuito a manos extrafias, por azar de enlaces o muertes
prematuras (SSTS de 19 de noviembre de 1910, 7 de noviembre de 1927, 17
de junio de 1967, 21 de octubre de 1991 y 29 de junio de 2006, entre otras).
Con esta finalidad, el CC disefia una institucién que introduce una modalidad
sucesoria que modifica el curso ordinario de la sucesion. Por ello esta Sala la
ha interpretado de forma restrictiva, tal como sefiala la STS de 26 de noviem-
bre de 1943 y acepta la de esta Sala de 13 de marzo de 2008, que sefiala que
debe interpretarse el articulo 811 en el sentido que basta que no pasen los
bienes a linea distinta de la originaria para que la institucion de la reserva
haya cumplido su finalidad, concluyendo con otras sentencias de esta Sala
que de este modo, después de fallecido el reservista, quedard satisfecha la
reserva si los bienes objeto de la misma pasan a los parientes del descendien-
te del que heredo que estén dentro del tercer grado. Esta es la solucion mds
acorde con el principio de libertad de disposicion testamentaria.

Conforme al articulo 811 es preciso que concurran los siguientes requisi-
tos: 1.° Que se hayan producido dos transmisiones, de modo que el causante
de la reserva haya adquirido bienes a titulo lucrativo de un ascendiente. Lo
que se ha producido en este caso pues dofia Gabriela habfa adquirido los bie-
nes que formaron su patrimonio hereditario a través de la herencia de su
madre (dofia Eulalia), que incluia los bienes de su padre (don Diego). 2.° Que
haya tenido lugar una transmision del descendiente al ascendiente, situacién
que también se produce ya que la abuela dofia Sacramento sucedi6 a su nieta,
dona Gabriela. 3.° Que la adquisicion se haya producido por ministerio de la
ley, requisito que también se da porque la abuela sucedié abintestato. 4.°
Aunque es cierto que los reservatarios (hijos del primer matrimonio de don
Diego) pertenecen a la linea de donde proceden los bienes, y que estos salie-
ron del patrimonio del padre en el momento en que los atribuyé por testa-
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mento a su segunda esposa, también es verdad que volvieron a la linea de
origen cuando dofia Gabriela adquiri6 la herencia de su madre, entre los que
figuraban los bienes reservables, y siguieron en la misma linea cuando los
adquiere abintestato su abuela, no procediendo aplicar la reserva como en
supuesto semejante estableci6 la STS de 13 de marzo de 2008.

Retracto social a favor de los socios en caso de venta de acciones a
terceros: Carecen de legitimacion quienes no son socios.—Si el derecho de
retracto debia ejercitarse de acuerdo con los estatutos sociales, hay que recor-
dar que estos lo establecen a favor de los socios, y, en su defecto, de la propia
sociedad, y los herederos legitimarios de un socio fundador no estan legiti-
mados para hacer valer aquél ya que no ostentan esta ultima cualidad (STS
de 21 de octubre de 2010; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.-Se dice —con toda razén— en el 2.° FD que «el
supuesto de hecho presenta una serie de frentes de bastante com-
plejidad». Hay un transfondo econémico representado por una
empresa familiar, al parecer préspera, que lleva funcionando bas-
tantes afios, y tienen lugar determinadas acciones (por €j. transmi-
siones fiduciarias a personas de confianza) llevadas a cabo por uno
de los socios fundadores con ocasién de divorciarse y contraer
nuevo matrimonio, con la aparente finalidad de marginar patrimo-
nialmente en lo posible a los tres hijos del primer matrimonio, con
la complicidad de varios familiares. Los acontecimientos familia-
res se precipitan pues fallecen en accidente de circulacién su
segunda esposa y la hija de ambos (esta ultima, no simultdneamen-
te, sino al dia siguiente de morir su madre), resultando que la abue-
la paterna hereda a esta ultima. Los legitimarios invocando su cali-
dad de reservatarios accionan contra esta ultima persiguiendo
exclusivamente un reducido paquete de acciones que habia enaje-
nado aquélla. La Sala aplicando una depurada doctrina jurispru-
dencial —que parece prevalecer tltimamente— rechaza la aplicacién
del articulo 811 porque los bienes reservados habian retornado a la
linea de origen, y también rechaza el ejercicio de un derecho esta-
tutario de retracto sobre un reducido paquete de acciones enajena-
do a terceros. En realidad parece que la parte cuantitativamente
mayor de las pretensiones de los hijos del primer matrimonio esta-
ban ya satisfechas al no haberse recurrido en casacién esa parte de
la sentencia de la Audiencia Provincial en que se declaran nulas
por simulacién absoluta determinadas transmisiones realizadas
fraudulentamente por su progenitor y por la abuela paterna, y que
se ordena reintegrar a la herencia de aquél. (G. G. C.)

69. Desahucio por precario sobre bienes hereditarios antes de la
particion: Doctrina general.—La particion hereditaria tiene por objeto la
transformacién de las participaciones abstractas de los coherederos sobre el
patrimonio relicto en titularidades concretas sobre bienes determinados, bien
en propiedad exclusiva, bien en proindivision, ya que de la comunidad here-
ditaria puede pasarse, por via de particidn, a un estado de indivisioén regido
por las normas de la comunidad ordinaria (art. 392 CC y SSTS de 20 de
octubre de 1992, 25 de abril de 1994, 6 de marzo de 1999, 28 de junio
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de 2001 y 25 de junio de 2004). Las SSTS de 26 de febrero y 8 de mayo
de 2008 han declarado que si algiin heredero hace uso exclusivo de algiin
bien, al no tener titulo que ampare su posesion, se coloca como precarista
siendo viable la accion de desahucio ejercitada, mas esa concepcion en
modo alguno puede comportar la inexistencia del derecho a coposeer como
emanacion del derecho de propiedad, no encontrdndonos ante una posesion
sin titulo, sino ante un posible abuso en el ejercicio del derecho, exceso que
queda determinado por el uso en exclusiva de un concreto bien, que necesa-
riamente comporta el implicito derecho a poseer por parte de los coherede-
ros. Esta Sala tiene declarado que hasta que no se efectde la particién por
cualquiera de los medios admitidos en Derecho no adquieren los herederos la
propiedad exclusiva de cualquier bien hereditario (SSTS de 3 de junio
de 2004 y 17 de diciembre de 2007). En el presente caso no aparece acredita-
do que se hubiera verificado la particiéon de los bienes hereditarios, y tampo-
co la divisién de bienes, ni su adjudicacién. En el periodo de indivision que
precede a la particion hereditaria los herederos poseen el patrimonio del cau-
sante colectivamente, permaneciendo indeterminados sus derechos hasta que
la particion se realice, y en este estado de indivision, ningin heredero puede
reclamar para si, sino para la comunidad hereditaria. La particién tiene carac-
ter de operacion complementaria de la transmisién y es siempre indispensa-
ble para obtener el reconocimiento de propiedad sobre bienes determinados
(STS de 4 de mayo de 2005).

Acciones de desahucio entre coherederos antes de la particion: Cohe-
redero minoritario que se apodera de la totalidad del bien hereditario.—
Segtn la sentencia recurrida, cuya doctrina hace suya la Sala, al demandado
s6lo le corresponde la nuda propiedad de una parte minoritaria del bien, titu-
lo que no ampara, a los efectos del desahucio, la posesidon que pretende,
mientras que la actora tiene la plena propiedad de la mitad del bien, corres-
pondiendo el usufructo sobre el todo a la madre de los litigantes, por lo cual
procede el desahucio ejercitado. Lo contrario supondria autorizar o consoli-
dar una posesion de hecho inconsentida por los demas coherederos, sin pagar
renta alguna (STS de 16 septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Roman Garcia Varela.] (G. G. C.)

70. Rendicion de cuentas entre coherederos: Prescripcion de la
accion.—Esta accion no figura en los casos de prescripcion quinquenal, reco-
gidos en el articulo 1.966, 3.° CC, puesto que no se trata de pagos que hayan
de hacerse por afios, sino de una obligacién general de rendicién de cuentas
que generard o no unos pagos; al no tener atribuido un plazo especifico,
deberiamos aplicar el general del articulo 1964, pero es mds correcto enten-
der que en realidad se trata de una accién de restitucidn entre coherederos
sobre la base del articulo 1.063 CC (STS de 10 de junio de 2010). Es decir,
un coheredero, como lo es el demandado, no puede retener en perjuicio de
los demas los frutos que debe compartir segtin el articulo 1.063, porque si lo
hace, estd incurriendo en un supuesto de enriquecimiento sin causa, ya que
dicho precepto obliga al abono reciproco de las rentas y frutos obtenidos
durante la indivisién. Al no haberlo hecho el recurrente, puede admitirse el
argumento de que nos hallamos ante una accién que sigue las peripecias de la
indivision de la comunidad, por lo que entre coherederos no prescribe.

Supuesta negligencia del Administrador judicial.-La sentencia recu-
rrida da por probado que el demandado nunca rindié cuentas ante nadie, pero
el recurrente se ampara en una supuesta negligencia del administrador judi-
cial de la herencia para justificar su conducta. Segtn el articulo 1.008.2
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LEC 1.881, vigente a la sazdn, este no tenia las facultades que le atribuye el
recurrente, sino las de ejercitar las acciones que pudieran corresponder al
difunto y aquellas que fuesen necesarias hasta la declaracién de herederos
por sentencia firme, lo cual efectué dicho administrador. Son dos cosas dis-
tintas la eventual negligencia de la comunidad hereditaria y la negativa a ren-
dir cuentas, no pudiendo utilizarse la primera para justificar la segunda.

Las subvenciones de la PAC como fruto industrial.—Segin la STS
de 14 de diciembre de 1998, dada la amplitud que el articulo 355 CC atribuye
a los frutos industriales hay que incluir en ellos las subvenciones agricolas de
la PAC, en cuanto se corresponde con ellos el beneficio econémico o utilidad
que, como rendimiento patrimonial, genera la explotacidn, sin excepciones.
Esta argumentacion referida a la subvencién efectuada al aparcero es plena-
mente aplicable al caso.

Aplicacion supletoria de las normas liquidatorias en la posesion: La
situacién posesoria del demandado estaba directamente relacionada con sus
derechos a poseer la cosa perteneciente a una comunidad hereditaria, que
tiene como marco bdsico el articulo 1.063 CC, y que se remite indirectamen-
te a las normas sobre liquidacién de la posesion, al ser las tinicas que resuel-
ven todos los supuestos de dicho precepto. No se trata estrictamente de una
rendicidn de cuentas, sino de una liquidacién en el sentido a que alude el
articulo 1.063, que obliga a los coherederos a abonarse reciprocamente en la
particion las rentas y frutos que cada uno de ellos haya percibido, los gastos
utiles y necesarios y los dafios ocasionados por malicia o negligencia, inclu-
yendo la conversion en poseedor de mala fe (STS de 19 de julio de 2010; no
ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS .—-La causante de la sucesién era tia de todas los inter-
vinientes en el proceso, primos por tanto entre si y ostentando la
cualidad de herederos de aquélla. En 1984 se tramit6 un juicio de
abintestato, aprobandose las operaciones particionales en 1994; los
contadores partidores efectuaron reserva de las acciones que corres-
pondian a los ahora actores; el administrador judicial declara que el
demandado ha venido poseyendo las fincas rusticas discutidas
desde la muerte de la causante sin rendir nunca cuentas de su explo-
tacion. La sentencia de primera instancia, confirmada en apelacion,
distingui6 dos periodos en el procedimiento de particidn, el prime-
ro desde 1981 hasta 1994, respecto del cual el demandado debe
abonar a los coherederos el rendimiento neto correspondiente al
cultivo de las fincas explotadas, el segundo desde la particion reali-
zada en 1994 hasta la presentacion de la demanda en la que debe
ser considerado poseedor de mala fe. E1 TS confirma el fallo. Se
trata de una situacion, en apariencia, claramente abusiva, de explo-
tacion de fincas ajenas careciendo de titulo, aunque las relaciones
de parentesco entre todos ellos (tia causante y sobrinos coherede-
ros) que conduce al resultado de que todos pertenecen a la misma
comunidad hereditaria, obliga a matizar el juicio. Hasta podria ocu-
rrir que el demandado, en algin momento, pudo llegar a creer, mas
o menos fundadamente, que seria heredero tnico de la causante, lo
que, en la realidad, no sucedié (G. G. C.)

ADC, tomo LXIV, 2011, fasc. IV



Sentencias 1959

DERECHO MERCANTIL

71. Sociedades de capital. Retribucién del administrador. Necesidad
de que exista la suficiente transparencia y control sobre su establecimien-
to.—La jurisprudencia ha ido perfilando en los dltimos tiempos una doctrina
contraria a la posibilidad de que la retribucién del administrador de las socieda-
des de capital se sustraiga a la transparencia exigida por las LSA y LSRL, por
el expediente de crear un titulo contractual de servicios de alta direccién con
causa onerosa, en tanto no sea posible deslindar esa prestacion de la debida a la
sociedad por el administrador en el funcionamiento de la relacion societaria; y
en tal sentido se pronuncian las SSTS de 29 de mayo de 2008, 5 de marzo
de 2004 y 21 de abril de 2005. Esta doctrina se inspira en la conveniencia de
hacer efectivo el control de los socios sobre la politica de retribucién de los
administradores, mediante una imagen cara y completa de ella, incluidos los
contratos de empleo suscritos por los mismos con las sociedades.

Contrato de arrendamiento de servicios. Diferencias con las funcio-
nes encomendadas al administrador social. Caracter retribuido del
arrendamiento. Honorarios del abogado. La gratuidad para el desempefio
del cargo de administrador lo es para realizar las funciones de gestion, direc-
cion y representacion de la compaiiia y no para aquellas otras expresamente
previstas en la LSRL, que considera bastante el acuerdo de la junta general
para el establecimiento o modificacién de cualquier clase de relaciones de
prestacion de servicios o de obra entre sociedad y administrador, como es la
que se desarrolla en el marco de una relacién contractual, propia de una pres-
tacion de servicios profesionales como Letrado, ajena a la administracion y
al mandato estatutario, que ha sido ademads consentida y establecida por la
misma sociedad, que de otra forma hubiera necesitado contratar estos servi-
cios fuera de la misma. En virtud de esta relacion, el Letrado compromete su
esfuerzo o trabajo para el logro de un determinado fin, siendo una de las
caracteristicas de esta relacién el precio a que se refiere el articulo 1.545 CC
(STS de 28 de septiembre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Don Luis M. era administrador de la mercantil
NRG, S.L. y, como tal, actué en diferentes procesos de ejecucién
instados por dicha sociedad. Al tiempo que ejercia como administra-
dor se encarg6 también, en su calidad de abogado en ejercicio, de la
representacion y defensa en juicio de los intereses de aquélla. Des-
pués de cesar en su cargo y a la vista de su pretension de que se le
retribuyera el trabajo desempeiiado como abogado, la mercantil pre-
senté demanda en su contra con solicitud de que se reconociera que
siempre actud en su condicion de administrador, sin que existiera un
contrato de arrendamiento de servicios y, en consecuencia, se negara
el derecho de don Luis M. al cobro de honorarios y se le condenase a
la restitucién de los que hubiera podido percibir por tal concepto. El
Juzgado de Primera Instancia acogi6 en lo sustancial la demanda
planteada, pero la Audiencia Provincial de Zaragoza estimé el recur-
so de apelacién del demandado y reconocid la existencia de un vincu-
lo contractual entre aquéllos; no obstante lo cual, tomando en cuenta
el cardcter gratuito del cargo de administrador y la ausencia de volun-
tad de retribuir dichos servicios, consider6é que don Luis M. no tenfa
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derecho a retribucién o pago alguno. El Tribunal Supremo dio lugar
al recurso de casacion del demandado. (L. A. P. M.)

72. Contrato de concesion comercial. Concesion en exclusiva. No se
altera su naturaleza por la posibilidad de que el concedente pueda ven-
der los mismos productos en casos excepcionales.—De la lectura de la clau-
sula controvertida se llega a la conclusidn de que la voluntad de la partes era
celebrar un contrato de distribucién en exclusiva, puesto que la concedente se
reservaba el derecho a vender por otra via distinta al distribuidor determina-
dos vehiculos en supuestos excepcionales y con el fin de contribuir con ello a
la imagen de marca. Una interpretacién distinta no tendria sentido, puesto
que si la concesionaria no fuera distribuidora en exclusiva, no seria necesario
que se recogiese en el contrato la facultad de que la fabricante pudiera vender
por otra via los vehiculos en cuestion. De suerte que la designacién del con-
cesionario en el contrato como «concesionario no exclusivo» se refiere a la
posibilidad de que éste pudiera seguir distribuyendo otras marcas, circuns-
tancia que era conocida y aceptada por la concedente, y que quedd corrobo-
rada por los actos coetdneos y posteriores de ambas partes. (STS de 7 de
julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.—La mercantil MME, S.A., fabricante de vehiculos,
demando a su concesionaria MM, S.A. solicitando la declaracion
de quedar resuelto el contrato de concesion y el abono de determi-
nadas cantidades en concepto de dafios y perjuicios. La concesiona-
ria se opuso y formuld reconvencion en la que pidi6 se declarara
que la resolucién era abusiva y que lesionaba sus intereses al con-
llevar la pérdida de clientela e inversiones y proyectos. Asimismo,
denuncié el incumplimiento de la actora al haber celebrado otro
contrato de concesion con otra empresa para el mismo territorio de
la reconviniente, cuando atn estaba vigente el contrato de conce-
sién en exclusiva que les ligaba. La actora reconvenida opuso por
su parte la inexistencia de concesion en exclusiva. El Juzgado de
Primera Instancia estimé parcialmente la demanda principal y
desestimd la reconvencién. La Audiencia Provincial de Barcelona
estimo el recurso de apelacion de la concesionaria y declar6 la exis-
tencia de perjuicios por la resolucién unilateral y la violacién del
contrato por la actora principal. El Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso de casacion planteado por la actora. (L. A. G. D.)

73. Privilegios de los créditos tributarios en el concurso: incompa-
tibilidad de la LGT 58/2003 y la LC 22/2003.-Existen dos posibles inter-
pretaciones sobre la regulacién que realizan ambas normas de los privilegios
de los créditos tributarios. Asi, la primera de ellas sostiene la incompatibili-
dad entre los dos textos legales en lo relativo a esta materia. Segin la misma,
el articulo 77.2 de la Ley 58/2003 derogdé t4citamente el régimen de privile-
gios de los créditos tributarios contenido en la Ley 22/2003, en el caso de que
el concurso del deudor diera lugar a la liquidacidn, por ser aquélla mas
moderna que ésta. Por el contrario, conforme a la otra interpretacién no se ha
producido la derogacién ticita dado que la incompatibilidad no existe. Para
esta segunda interpretacion, la incompatibilidad puede superarse mediante
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una interpretacién adecuada que, sin coincidir necesariamente con la volun-
tad del legislador, ha de ser respetuosa con el sistema concursal previsto por
la Ley 22/2003. (STS de 29 de septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-En el incidente concursal regulado por la
Ley 22/2003, el abogado del Estado, en representacién de la AEAT,
discrepa con la calificacion del crédito del que es titular la AEAT
contra la sociedad concursada, incluido por la administracién con-
cursal en la lista de acreedores. Este crédito fue calificado por la
administracién concursal en parte como privilegiado de modo
general conforme a los apartados segundo y tercero del articulo 91
de la Ley 22/2003 y, en otra parte, como subordinado, conforme al
articulo 92 de la misma ley.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda inciden-
tal. La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién for-
mulado por la representacion procesal de la AEAT. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion. (M. C. C. M.)

74. Calificacion del crédito tributario.—La enumeracion de los crédi-
tos subordinados del articulo 92 de la Ley 22/2003 no responde a un funda-
mento Unico y, aunque es cerrada, el legislador utiliza férmulas amplias, para
cuya comprension resulta de especial interés las significativas referencias de
la exposicién de motivos de la Ley en las que se justifica la calificacion por el
cardcter accesorio (intereses) o por la naturaleza sancionadora (multas), afia-
diendo que «a estos efectos conviene precisar que la categoria de créditos
subordinados incluye los intereses devengados y sanciones impuestas con
ocasion de la exaccién de los créditos publicos, tanto tributarios como de la
seguridad social». Asi, segin jurisprudencia reiterada del Tribunal Supremo
(SSTS de 21 de enero, 22 de junio y 20 de septiembre de 2009), los créditos
tributarios por recargo de apremio dotan de caricter accesorio a la obligacién
de abonarlos, que tiene, en sentido amplio, una naturaleza sancionadora por
falta de cumplimento de la deuda tributaria principal, razén por la cual entran
en la prevision del precepto.

Derogacion tacita de una norma por su incompatibilidad con otra.—
En nuestro sistema rige un principio de coherencia, imperativo para el intér-
prete y el legislador, a los que impone buscar, en primer lugar, la compatibili-
dad logica entre la norma moderna y la antigua, para superar, con los medios
técnicos a su servicio, las antinomias y contradicciones posibles. S6lo en
defecto de esta posibilidad se ha de dar entrada al instituto de la derogacién
tacita, para salvar la cohesién de todo el sistema mediante la afirmacidn, en el
caso, del cese de la vigencia de una de las leyes en conflicto. En el supuesto
previsto en el articulo 2.2 CC de derogacion técita de una norma legal por su
incompatibilidad con otra, no es el legislador quien establece expresamente el
cese de vigencia de la primera por haber cambiado su voluntad en la segunda,
sino que ha de ser el juez quien, al resolver el conflicto que le hubiera sido
planteado sobre una materia regulada por ambas, debe decidir, previamente, si
lo ha de hacer mediante la aplicacién de una o de otra. Para afirmar esta
incompatibilidad es necesaria una labor hermenéutica de averiguacién de los
contenidos de ambas y de la relacidn 16gica que exista entre éstos. En tal tarea
de interpretacion tiene gran utilidad identificar tanto la voluntad del legislador
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al elaborar la nueva Ley, como la voluntas legis, esto es, la voluntad objetiva e
inmanente en el texto promulgado. En esta labor hermenéutica de busqueda
de la conocida como voluntad de la ley desempefia un papel importante el
Ilamado canon de la totalidad o del sistema previsto en el articulo 3 CC, que
posibilita la reciproca iluminacién del significado de cada precepto, ponién-
dolo en relacién con el sistema al que pertenece y en el que se organiza y
articula. (STS de 30 de septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. José Ramoén Ferrdandiz Gabriel. ]

HECHOS.-EIl abogado del Estado, en representacion de la
AEAT, interpone demanda incidental para impugnar la lista de
acreedores de la sociedad concursada incluida en el informe de la
administracion concursal. Entre otros argumentos, discrepa con la
calificacion de los créditos tributarios por los recargos devengados
por falta de ingreso puntual de las retenciones a cuenta del impues-
to sobre la renta de las personas fisicas, calificados por la adminis-
tracién concursal como crédito subordinado y no como crédito
dotado del privilegio general reconocido en el articulo 91.4 de la
Ley Concursal 22/2003, como sostiene la demandante.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda inciden-
tal de impugnacién del informe de los administradores concursales
interpuesta por el abogado del Estado. La Audiencia Provincial
desestima el recurso de apelaciéon formulado por la representacion
procesal de la AEAT. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacion. (M. C. C. M.)

75. Quiebra. Retroaccién. Fe publica registral. Nulidad de los
actos realizados dentro del periodo de retroaccion del articulo 878.2
CCO: no alcanza a las transmisiones efectuadas a favor de subadqui-
rentes, que no adquieren del quebrado, y que actian dentro de los tér-
minos del articulo 34 LH.-De acuerdo con la doctrina jurisprudencial
imperante en la actualidad, la nulidad declarada en el segundo parrafo del
articulo 878 CCO, no es automdtica, ni absoluta, ni originaria, ni estructu-
ral; sin que afecte por igual a todos los actos del quebrado, pues han de
excluirse los que correspondan al giro o trafico ordinario; ni puede proyec-
tarse tampoco sobre actos que no significaran un perjuicio para la masa; ni
deben afectar a los subadquirentes de buena fe. Y asi, la doctrina que se ha
impuesto en la jurisprudencia de esta Sala es que la nulidad no alcanza al
acto de disposicion que no ha sido realizado por el quebrado sino por el
adquirente de éste, es decir, se protege al subadquirente, que es el tnico
verdadero tercero hipotecario, con los demds requisitos del articulo 34 LH,
al que se le aplica el principio de fe publica registral; destacdndose ademas,
junto a la habilidad del vendedor para transmitir, que consta en el Registro,
sobre todo la ajenidad de los interesados respecto de cualquier maniobra de
desposesion por el quebrado. Siendo esta tesis mds conforme con la finali-
dad de la norma, que persigue la reintegracién cuando se ha producido una
injustificada e inaceptable disminucién patrimonial; de modo que, de no
darse esta disminucién patrimonial, carece de sentido que se utilicen las
acciones que se dirigen a la reintegracién. Idea, por demads, que ha sido
plasmada en la vigente Ley Concursal (entre muchas, SSTS de 14 de junio
de 2000, de 3 de abril de 2002, de 7 de diciembre de 2005, de 14 de febrero
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de 2006 y de 10 de diciembre de 2009). (STS de 29 de julio de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-La Sindicatura de la Quiebra de la sociedad IF, S.L.
demando a ésta, asi como a BCL, S.A., y adon G. y dona H., en
ejercicio de una accién de nulidad de actos realizados dentro del
periodo de retroaccidn de la quiebra, y solicité la declaracion de
nulidad de las hipotecas constituidas sobre un piso de la quebrada,
asi como de las respectivas inscripciones registrales y, fundamen-
talmente, de la transmisién a don G. y dofia H. del referido piso por
parte de BCL, S.A., entidad que habia adquirido el inmueble en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria instado contra la sociedad
insolvente. El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provin-
cial de Madrid desestimaron la demanda al considerar que la nuli-
dad declarada en el articulo 878 CCO no podia alcanzar a las adqui-
siciones efectuadas por terceros de buena fe, a titulo oneroso y
conforme al Registro de la Propiedad, en el que no constaba la con-
dicién de quebrada de la mercantil ejecutada. De manera que, al
tener los demandados la condicién de subadquirentes, estaban pro-
tegidos por la fe publica registral. El Tribunal Supremo no dio lugar
al recurso de casacion de la actora. (C. O. M.)

76. Concurso de acreedores. Accion de rescision y de reintegracion
de bienes a la masa. Procede cuando la transmision constituye un sacri-
ficio patrimonial injustificado.—La venta se hizo por un precio notablemen-
te inferior al del mercado, lo que produjo una disminucién del valor del patri-
monio de la entidad vendedora, constituyendo un sacrificio patrimonial
injustificado. Las circunstancias concurrente no sélo no justifican la venta,
sino que incluso explican el porqué se realiz6é una operacion que era perjudi-
cial para la vendedora y sus acreedores, y muy beneficioso para la sociedad
compradora, uno de cuyos socios era acreedor de la concursada. Es especial-
mente significativo que, en la misma fecha en que se formalizé la compra-
venta, los hijos del administrador de la sociedad deudora entraron a formar
parte como socios de la compradora mediante una ampliacién de capital. A lo
que cabe afiadir la falta de pago de parte del precio de la venta que puso al
descubierto el incidente concursal. (STS de 27 de octubre de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. St. D. Jests Corbal Fernandez. ]

HECHOS.-La administracién concursal de la mercantil
ERO, S.L. demandé la rescision de la compraventa llevada a cabo
por ésta a favor de la entidad OPIA, S.L., por considerarla fraudu-
lenta y gravemente perjudicial para los intereses de los acreedores,
y la consiguiente reintegracion de los bienes vendidos a la masa del
concurso. La operacién habia consistido en transmitir, semanas
antes de solicitar la declaracién de concurso, la propiedad de varias
parcelas a la compradora que, a la sazén, era acreedora de la socie-
dad vendedora, por un precio notoriamente inferior al de mercado.
Dandose la circunstancia de que, en la misma época, los hijos del
administrador de la concursada habian entrado a formar parte como
socios de la compradora, de forma que se habia producido una inte-
resada despatrimonializacién de la compaiiia en perjuicio del resto
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de acreedores. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la
Audiencia Provincial de Barcelona estimaron la demanda y conde-
naron a la restitucion reciproca de las parcelas y del precio. El Tri-
bunal Supremo no dio lugar al recurso de casacién planteado por la
sociedad compradora. (L. A. G. D.)

DERECHO PROCESAL

77. Valoracion de la prueba en el recurso extraordinario por
infraccion procesal.—La valoracion de la prueba, como funcidn soberana y
exclusiva de los juzgadores que conocen en las instancias, no es revisable en
el recurso extraordinario por infraccién procesal, salvo cuando se conculque
el articulo 24.1 CE, por incurrirse en error palmario, irracional o arbitrarie-
dad. En tal caso, el error en la valoracién de la prueba debe plantearse al
amparo del articulo 469.1.4.° LEC, sin que pueda ser canalizado por la via
del articulo 469.1.2.° LEC. Este motivo de infraccién procesal estd reservado
al examen del cumplimiento de «las normas procesales reguladoras de la sen-
tencia». Estas normas comprenden el procedimiento para dictarla, la forma y
el contenido de la sentencia y sus requisitos internos, pero no con caricter
general las reglas y principios que deben observarse en la valoracién de los
distintos medios de prueba. En definitiva, pues, la cita del articulo 469.1.2.°
LEC no puede amparar la revisioén de la valoracién probatoria efectuada por
los tribunales de instancia.

Presuncién de inocencia.—La presuncion de inocencia se extiende a
cualquier efecto juridico desfavorable, aun en el dmbito civil y administrati-
Vo, en cuanto se trate de resoluciones judiciales basadas en hechos afirmados
en el correspondiente procedimiento que no se reconozcan acreditados. Para
que resulte admisible esta presuncién —que puede ser destruida por cualquier
medio de prueba libremente valorado por el juez o tribunal que conoce de la
cuestién—, ha de fundamentarse en que la aplicacion de la decisién judicial se
haya producido sin apoyo alguno, pero no asi en el modo en que hayan sido
valoradas las pruebas. (STS de 13 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Los demandados presentan una denuncia contra el
actor por presuntas irregularidades delictivas en la cuenta corriente
del partido politico al que pertenecen, tanto el actor como los
demandados. Posteriormente, la presentacion de la denuncia es uti-
lizada de manera medidtica por uno de los demandados, quien
informa de la misma a un medio de comunicacién que publica la
noticia. Segun los hechos probados, el demandado no se limité a
informar, sino que incorporé ciertos matices tendentes a perjudicar
la imagen del actor. Por ello, este ultimo interpone demanda contra
los denunciantes para la proteccion de su derecho al honor.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da contra uno de los demandados y la desestima frente al otro. La
Audiencia Provincial desestima el recurso interpuesto por el code-
mandado y confirma la sentencia de primera instancia. El Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso extraordinario por
infraccion procesal interpuesto por el demandado. (M. C. C. M.)
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