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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Doctrina sobre el retraso desleal. Requisitos y aplicaciéon por la
jurisprudencia.-La situacidén de retraso desleal, relacionada con el principio
de la buena fe en el ejercicio de los derechos subjetivos (art. 7 CC), se carac-
teriza por tres elementos: el transcurso de un periodo de tiempo sin ejercitar
un derecho, la omisién del ejercicio y la creacién de una confianza legitima
en la otra parte de que no se ejercitard; ninguno de estos concurre en el caso
que se juzga en esta sentencia, pues en ningiin caso se genera una confianza
en los demandados, ni hay inactividad por parte del demandante. En todo
caso, admite el Tribunal Supremo que las sentencias que han tenido ocasién
de pronunciarse sobre temas relacionados con esta figura han preferido remi-
tirse a la doctrina de los actos propios (v. gr., SSTS de 16 de febrero de 2005
y 8 de marzo y 12 de abril de 2006) o a la del abuso de derecho (v. gr., SSTS
de 17 de junio de 1988 y 21 de diciembre de 2000).

Reclamacion de los intereses de demora acumulados en el tiempo y
abuso de derecho.-Niega el Tribunal Supremo el cardcter abusivo de la
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reclamacién de unos intereses moratorios generados durante largo tiempo,
cuando, por un lado, el interés pactado entraba dentro de lo normal en la
época en que se concedié el crédito; por otro lado, la acumulacién de intere-
ses no se debe a una conducta desleal del acreedor, sino a la falta de pago de
los deudores, que dejaron sin hacer efectiva la deuda largo tiempo; y, final-
mente, los deudores no han permanecido tampoco inactivos frente a las pre-
tensiones del acreedor. (STS de 3 de diciembre de 2010; ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Dia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS .—En el afio 1992, una entidad mercantil concert6 una
péliza de crédito en cuenta corriente con un banco. En la menciona-
da pdliza se pactd un interés nominal del 14 % y unos intereses
moratorios del 29 %; ambas cantidades resultaban habituales en
dicha época. Llegado el vencimiento sin haberse hecho efectivo el
pago del principal, el banco procedié al cierre de la cuenta y a su
liquidacién, resultando un saldo deudor de mas de veinte millones
de pesetas. El banco reclamo el saldo en un procedimiento ejecuti-
vo en junio de 1993, pero el juicio se declaré nulo, por no poder
estimarse liquida la cantidad exigible. En paralelo, la entidad mer-
cantil solicité la suspensién de pagos, compareciendo el banco en
la lista de acreedores. Sin embargo, el procedimiento se sobreseyd
en 1994, por no concurrir el quérum exigido para la celebracion de
la junta en que habia de aprobarse el convenio.

El banco intent6 entonces un procedimiento de ejecucion hipote-
caria, que fue declarado nulo. Recaida esta sentencia, la entidad mer-
cantil y los fiadores promovieron demanda en reclamacién de indem-
nizacion por los dafios y perjuicios derivados del proceso hipotecario
nulo; la demanda fue estimada en el afio 2000 y el banco fue conde-
nado a una indemnizacién de mds de cuatro millones de euros. Esta
sentencia, sin embargo, no se ejecuto6 hasta cinco afios después, cuan-
do la entidad mercantil y los fiadores demandantes en el pleito solici-
taron la ejecucién de la sentencia para evitar la caducidad de la accién
ejecutiva. Ante esta entrada de fondos al patrimonio de la entidad
mercantil y los fiadores deudores, en ese mismo afio 2005, apenas
cuatro meses después, el banco interpuso demanda contra esta y con-
tra los que figuraban como fiadores de la péliza, reclamando el abono
de la suma correspondiente al principal del préstamo otorgado en
1993 asi como los intereses de demora calculados entre 1994 y 2005.
Los demandados se opusieron, alegando falta de buena fe y concu-
rrencia de abuso de derecho en la actuacién del banco por retraso
desleal, asi como la prescripcién de los intereses moratorios.

La demanda fue estimada en parte, al considerar el Juzgado de
Primera Instancia que no existia mala fe ni abuso de derecho, pero
si prescripcién de los intereses remuneratorios y contrariedad a la
buena fe en la reclamacién tardia de los intereses moratorios. Inter-
puesto recurso de apelacién por el banco demandante, la Audiencia
Provincial estim6 en parte el recurso, al entender que se habia pro-
ducido un reconocimiento de deuda por parte de los demandados,
pero rechaz6 la procedencia de los intereses moratorios, por abusi-
vos y desproporcionados, dado el tiempo transcurrido para su recla-
macion. Frente a esa sentencia interpuso el banco recurso de casa-
cion, planteando la doble cuestién de si, por un lado, quien reclama
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el pago de un crédito afios después de haberse contraido, pero den-
tro del plazo de prescripcion, estd actuando de forma leal o estd
incurriendo en abuso de derecho cuando la deuda estd generando
intereses; y si, por otro lado, los intereses moratorios acumulados
resultan abusivos.

NOTA.—Véase en el Fundamento de Derecho Tercero de la sen-
tencia el uso interpretativo que se hace del Draft Common Frame of
Reference, en relacion a los limites al ejercicio de los derechos sub-
jetivos derivados de la buena fe (art. I-1103 DCFR). (A. M. M.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Intromision ilegitima en el derecho a la intimidad: emplaza-
miento de camaras de seguridad que controlan el acceso al domicilio
familiar.—El derecho a la intimidad implica la existencia de un &mbito propio
y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds, necesario
seglin las pautas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la
vida humana. El emplazamiento de cualquier aparato de filmacion para gra-
bar o reproducir la vida intima de las personas se considerara intromisién
ilegitima en el derecho a la intimidad, siempre y cuando no exista consenti-
miento del titular del derecho y la medida no resulte proporcional con el fin
constitucionalmente legitimo que se pretende.

Indemnizacion por dafio moral.-Se entiende por dafio moral aquel que
no puede ser evaluado patrimonialmente por consistir en un menoscabo per-
teneciente al &mbito moral o psicofisico de la persona, y que puede ser tradu-
cido en padecimientos, sufrimientos 0 menoscabos experimentados que no
tienen directamente una traduccién econdémica. Estos dafios afectan a la inte-
gridad, a la dignidad o a la libertad de la persona, entendidos como bienes
basicos de la personalidad. (STS de 10 de diciembre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Por la parte actora se interpone demanda sobre
infraccion del derecho a la intimidad frente a su vecino por la gra-
bacion de imédgenes suyas y de su familia entrando y saliendo del
domicilio familiar por las diferentes puertas de acceso a la vivien-
da. El demandado se opone a la demanda alegando que las cdmaras
estan colocadas en dicho lugar por motivos de seguridad.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda al con-
siderar que estas grabaciones no afectan a la vida privada del actor,
que no desarrolla en el callejon ninguna actividad relacionada con
el &mbito de su vida personal o familiar. La Audiencia Provincial
estima el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
en la instancia al considerar que existe una clara violacién del dere-
cho a la intimidad del actor, debiendo el demandado retirar las
camaras de grabacion e indemnizar al actor en la cuantia de tres-
cientos euros en concepto de dafios y perjuicios. El Tribunal Supre-
mo declara no haber lugar al recurso de casacién interpuesto.

NOTA.-La doctrina del Tribunal Constitucional es clara en
casos de posible intromision ilegitima en el derecho a la intimi-
dad por emplazamiento de aparatos de filmacién que capten ima-
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genes de las personas sin su consentimiento. Para el Tribunal
Constitucional en estos casos habrd que ponderar los intereses en
conflicto aplicando el principio de proporcionalidad, ya que el
derecho a la intimidad no es un derecho absoluto, pudiendo ceder
ante intereses constitucionalmente relevantes, siempre que el
recorte resulte necesario para lograr el fin legitimo previsto y sea
proporcional la medida adoptada (STC 2000/186, de 10 de julio).
En este sentido, para comprobar si el emplazamiento de aparatos
de filmacion, en principio medida restrictiva de derechos funda-
mentales, obedece a un interés superior protegible, en cuyo caso
no existird intromision ilegitima alguna, es necesario que concu-
rran tres presupuestos: que tal medida sea susceptible de conse-
guir el objetivo propuesto, que la medida sea necesaria y no exis-
ta otra mds moderada que se pueda adoptar para conseguir el fin
propuesto, que la medida sea ponderada por derivarse de ella mas
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto.

La aplicacién de esta doctrina al caso que nos ocupa ha llevado
al Tribunal Supremo a desestimar el recurso de casacion interpues-
to por la demandada en la instancia, al considerar que el fin perse-
guido por el demandado no posee la suficiente fuerza o justifica-
cién de interés general como para restringir y vulnerar el derecho a
la intimidad de la parte actora, lo cual acontece con la captacién de
sus imdgenes y las de su familia entrando y saliendo del domicilio
familiar. Pero lo cierto es que las imagenes no son captadas en el
domicilio familiar, sino en un callején que separa las dos viviendas.
Si tenemos en cuenta que el derecho a la intimidad tiene por objeto
la existencia de un dambito propio y reservado de la persona frente a
la accion de los demds, no parece que sea un callejon, zona de paso
para el demandante y su familia, el lugar mas apropiado para el
ejercicio de este derecho, ni tan siquiera un lugar en el que el pro-
pio demandante pueda ejercer este derecho.

El articulo 7.1 de la Ley de Proteccién del Derecho al honor, a
la intimidad y a la imagen se refiere, como supuesto configurador
de una vulneracion del derecho al honor, intimidad o imagen, al
emplazamiento de cualquier aparato de filmacion apto para grabar
o reproducir la vida intima de las personas. Ello no acontece en el
€aso que nos ocupa, en el que en ningin momento puede hablarse
de reproduccién de la vida intima del demandante y su familia. No
se comprende cémo el Tribunal Supremo puede considerar que la
medida utilizada de filmacién para garantizar la seguridad de su
vivienda e incluso la de su vecino, es desproporcionada respecto al
fin perseguido y la supuesta infraccién de derechos acontecida. Por
otra parte, tampoco se comprende como se puede alegar una vulne-
racién del derecho a la intimidad, cuando lo que verdaderamente
debe discutirse es la posible intromision ilegitima en el derecho
a la imagen del demandante y su familia, siendo asi que tanto la
ley como la jurisprudencia consideran infraccién ilegitima del dere-
cho a la imagen la mera obtencion o captaciéon de imagenes de la
persona sin su consentimiento (SSTC 81/2001, de 26 de marzo;
114/2003, de 28 de enero; 127/2003, de 30 de junio), que es lo que
verdaderamente aqui acontece. (L. Z. G.)
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3. Inexistente intromision ilegitima del derecho al honor de perso-
naje publico.—«La critica de las posibles irregularidades habidas en la
adjudicacion del concurso resulta amparada en alto grado por el derecho a
la libertad de expresion, el cual, a juicio de esta Sala, resultaria restringido
en términos incompatibles, con el niicleo del derecho fundamental, si se
antepusiera el derecho al honor del recurrido como obstdculo para el ejerci-
cio del derecho a la critica, pues la carga de asumir la critica severa, dura e
incluso inconveniente, se impone en una sociedad democrdtica a quienes se
ven involucrados en actividades economicas que fueron objeto de una inves-
tigacion a través de un comision sobre su posible cardcter perjudicial para
los intereses de la sociedad y del conjunto de los ciudadanos» (STS de 25
de enero de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.-La parte actora formula demanda sobre intromision
ilegitima en el derecho al honor por lesion de su prestigio profesio-
nal, contra la empresa editora de un periédico local, contra su direc-
tor y contra los redactores de la noticia, por la informacién publica-
da en varios ejemplares del mes de julio, agosto y septiembre
de 2002, relativa a la supuesta obtencion de una adjudicacién en
concurso putblico como consecuencia de la relacién de amistad que
existia entre el actor y la Presidenta del Consejo Insular.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda al con-
siderar que la informacidn transmitida es veraz y de interés general.
La Audiencia Provincial estima parcialmente la demanda al enten-
der que existia falsedad en la noticia relacionada con la adjudica-
cién de un concurso publico a dedo, a favor del demandante por
mera amistad, regalandole dinero a cambio de su apoyo medidtico,
excediendo todo ello de una mera exposicion critica de los hechos.
El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso interpuesto por
la sociedad demandada en la instancia.

NOTA.—En caso de colision entre el derecho a la libertad de
informacién o expresién y el derecho al honor, la doctrina jurispru-
dencial es clara al respecto, exigiendo para la prevalencia de aquellos
derechos respecto de estos el cumplimiento de determinados presu-
puestos. Estos requisitos estan relacionados con la veracidad de la
noticia, el interés general que presenta o la inexistencia de vejaciones
o insultos hacia la persona afectada por las manifestaciones vertidas,
de tal modo que atente contra su fama o estimacion.

El Tribunal Supremo en la sentencia que anotamos considera
que no existe intromision ilegitima en el derecho al honor profesio-
nal del demandante, en el sentido de haber existido infamias que
pongan en duda o menosprecien la ética en el desempefio de su
actividad, y ello por el caracter de personaje puiblico del actor, poli-
tico de profesion, lo que le da cierto interés general a los hechos
narrados, asi como por la veracidad de la noticia relatada. El interés
general de la noticia reside en el hecho de que se difundan por par-
tidos politicos de la oposicidn las irregularidades reales producidas
en la adjudicacién de determinado concurso y que dio lugar a la
constitucién de una comision de investigacion, lo que viene a ser
considerado por el Tribunal Supremo una cuestién de gran relevan-
cia politica, social y econdmica, al tener el deber, los partidos poli-
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ticos y cualquier empresa que participa en una licitacion publica, de
respetar los pliegos de condiciones y de la adecuacion de la contra-
tacion administrativa a los principios de buen gobierno. En este
caso, considera el Supremo que la critica politica, aun resultando
dura en determinados momentos, pudiendo incluso resultar ofensi-
vas algunas expresiones vistas de manera aislada, no solo resulta
licita, y, por tanto, amparada en la libertad de expresion, sino que es
necesaria para hacer efectivo el derecho de los ciudadanos a cono-
cer como se gobiernan los asuntos publicos. (L. Z. G.)

4. Colision entre los derechos a la libertad de informacion y expre-
sién y los derechos al honor, a la intimidad y a la imagen.—«La limitacion
del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
por la libertad de expresion o de informacion, tiene lugar cuando se produce
un conflicto entre tales derechos, el cual debe ser resuelto mediante técnicas
de ponderacion constitucional, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso [...]. Por ponderacion se entiende, tras la constatacion de la existencia
de una colision entre derechos, el examen de la intensidad y trascendencia
con la que cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de elaborar una
regla que permita, dando preferencia a uno u otro, la resolucion del caso
mediante su subsuncion en ella» (STS de 30 de diciembre de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La parte actora interpone demanda sobre intromi-
sion ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad y a la imagen
frente a determinada cadena de television, por la emisién de cierta
informacién grafica sobre su persona en momentos de su vida pri-
vada, asf como por los comentarios vertidos en un programa de la
cadena relacionados todos ellos con su vida sentimental, y que a
juicio del actor resultan deshonrosos hacia su persona. Estos
comentarios estaban relacionados con la vida amorosa del actor,
periodista de profesion, a sus infidelidades, paternidades no cono-
cidas, acoso sexual en el trabajo y amenazas de despido con la emi-
sién de imdgenes del demandante en distintos escenarios de su vida
privada.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y declard
que la conducta de la entidad demandada constituia intromision ile-
gitima en el derecho al honor, a la intimidad y a la imagen del actor,
condenando a la cadena al pago de una indemnizacion por dafio
moral cuya cuantia asciende a 270.000 euros. La Audiencia Provin-
cial confirma la sentencia de la instancia, argumentando que hay
intromision ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad y a la
imagen porque se divulgan hechos de la vida personal del deman-
dante, que no tienen encaje en la teoria del reportaje neutral y por-
que las imdgenes del actor se captan en momentos relacionados con
su vida intima, existiendo una intencion de desacreditar al actor con
dichos comentarios. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso de casacion interpuesto.

NOTA.-La Sentencia que anotamos se pronuncia sobre un
nuevo caso de intromisién ilegitima en el derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen de determinado personaje publico.
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En esta ocasion se trata de un caso de emision, en un programa de
television, de un amplio reportaje grafico de la persona del actor en
momentos de su vida privada, lo que sirvié como punto de partida
para, posteriormente, verter todo tipo de comentarios relacionados
con la vida intima del actor, comentarios que el demandante consi-
deraba de todo punto deshonrosos hacia su persona.

El Tribunal Supremo resuelve el caso planteado en aplicacién de
la doctrina constitucional, que exige en estos casos la ponderacion de
los derechos en conflicto, pues tan derecho fundamental es el dere-
cho a la informacién o el derecho a la libertad de expresién como los
derechos al honor, a la intimidad o a la imagen, todo ello sin perder
de vista que es doctrina jurisprudencial reiterada que el derecho a la
libertad de expresion y el derecho a la libertad de informacién osten-
tan una posicién prevalente frente a aquellos derechos por ser garan-
tes para la formacién de una opinidn publica libre, indispensable para
el pluralismo politico que exige el principio democratico. No obstan-
te, para que exista esa prevalencia es necesario que se cumplan deter-
minados requisitos. Por lo que respecta al derecho al honor, la infor-
macioén vertida nunca debera atentar contra la dignidad de la persona,
contra su honra o estimacién; y si se tratan de opiniones o criticas,
estas en ningun caso deberdn resultar ofensivas o injuriosas.

Para que esta informacién no vulnere el derecho a la intimidad,
debera ser veraz, entendida la veracidad como el resultado de una
informacién contrastada, asi como de interés general o no tratar
aspectos de la vida privada de las personas que tinicamente satisfa-
gan la curiosidad humana. En el caso de personajes publicos, su
ambito de privacidad se verd reducido. No obstante, ello no signifi-
ca que no sean titulares del derecho a la intimidad, sino que simple-
mente verdn limitado su derecho en aras del interés general, tenien-
do en cuenta que igualmente se vulnerara su derecho a la intimidad
si la informacidn o las imdgenes que se publican estdn relacionadas
con su vida intima y no con el ejercicio de su profesién, teniendo
como finalidad satisfacer la curiosidad humana. Distinta serd la
cuestion si dicha informacién aparece justificada por los usos
sociales, en el sentido de que el personaje ptiblico se comporte o
actde en relacién a su vida intima de tal forma que la despoje de su
cardcter privado. Si se trata de un «reportaje neutral», caracterizado
por una mera narracién de una noticia publicada por otra persona,
no existird vulneracién al derecho al honor o a la intimidad.

El derecho a la imagen, entendido como un derecho de la per-
sonalidad derivado de la dignidad humana, serd vulnerado siempre
y cuando se capten o difundan imdgenes de una persona, sin su
consentimiento, sea cual sea la finalidad de su captacién o repro-
duccién. En el caso de personajes publicos, no existird intromisién
ilegitima en este derecho, segin dispone el articulo 8.2 a), cuando
las imdgenes hayan sido captadas en lugares abiertos al publico o
durante un acto publico.

En esta ocasion, y a pesar de tratarse de un personaje de pro-
yeccion publica, el Tribunal Supremo, con buen criterio, condena a
la cadena televisiva por intromisién ilegitima en el derecho al
honor, a la intimidad y a la imagen, en atencién al contenido de la
informacion vertida, claramente atentatoria contra el derecho a la
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intimidad, por tratarse de hechos relacionados con su vida senti-
mental, y del derecho al honor, al pretender desacreditar al persona-
je. El acompafiamiento de informacién gréfica del demandante en
momentos de su vida intima, cuya captacién y reproduccién no ha
sido en ningun caso consentida, suponen una vulneracion del dere-
cho a la imagen del personaje. (L. Z. G.)

5. Intromisién ilegitima en el derecho al honor y a la intimidad de
la demandante y sus padres.—Es doctrina jurisprudencial reiterada que en
caso de colision entre el derecho a la libertad de expresion e informacién y
los derechos al honor, a la intimidad y a la imagen, aquellos deberan prevale-
cer frente a estos, siempre y cuando la informacién que se publique tenga
relevancia publica o sea de interés general, resulte veraz, esté justificada por
los usos sociales o exista base suficiente para sostener que el afectado adoptd
pautas de comportamiento en relacién a su vida privada, que permitan enten-
der, que con sus propios actos, la ha despojado del caracter intimo que
poseen; y, en caso de meras manifestaciones, que éstas resulten ser simples
criticas u opiniones que carezcan de caricter vejatorio o injurioso.

Fijacion del quantum indemnizatorio por daio moral.—«Para la
determinacion del importe de la indemnizacion se tiene en cuenta la impor-
tancia objetiva de la difusion de la noticia, deducida, entre otras posibles
circunstancias, de «la difusion o audiencia del medio a través del que se
haya producido» (STS de 31 de enero de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La parte actora formula demanda contra la produc-
tora de un programa televisivo, la cadena de television en la que se
emiti6é dicho programa, y contra la persona entrevistada, por intro-
misién ilegitima en el derecho al honor y a la intimidad de la
demandante y sus padres ya fallecidos, como consecuencia de las
manifestaciones vertidas por la demandada en el citado programa
de television. La demandada relat6 que el padre de la demandante
habia mantenido una relacién sentimental con una conocida artista,
siendo esta la causa de la ruptura del matrimonio de los padres.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y condena
a los demandados, de forma solidaria, al pago de una indemniza-
cién por intromisidn ilegitima en el derecho al honor y a la intimi-
dad de la actora y de sus padres fallecidos. En el mismo sentido se
pronuncia la Audiencia Provincial, aunque en esta ocasion se pro-
cede a rebajar la cuantia indemnizatoria al considerarla excesiva.
Interpuesto recurso de casacion por la productora y la cadena de
television, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

NOTA.-La sentencia que tenemos el placer de anotar se pro-
nuncia sobre un nuevo caso de colision entre el derecho a la libertad
de informacién y el derecho al honor y a la intimidad personal y
familiar. En esta ocasion, el hecho noticiable versa sobre la vida
sentimental de los padres de la demandante, personajes que carecen
de proyeccién publica alguna, aunque, teniendo en cuenta que,
segln se relata, el padre de la demandante habia mantenido una
relacion extramatrimonial con una conocida vedette, la noticia
parece despertar la curiosidad humana.
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Con buen criterio, el Tribunal Supremo procede a valorar los
derechos en conflicto siguiendo las pautas marcadas por la juris-
prudencia de esta misma Sala, sin perder de vista que, en principio,
se debe otorgar prevalencia al derecho a la informacién, por su
caracter de derecho fundamental tan importante en un Estado plural
y democratico de Derecho.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como del Tribunal
Constitucional, hace hincapié en la importancia de valorar el caracter o
no de personaje publico de la persona ofendida, puesto que tal caracter
limita en cierta medida el derecho a la intimidad del personaje.

En esta ocasidn, ni los demandados son personajes de proyec-
cién puiblica, ni el hecho noticiable es de interés general al afectar a
la esfera privada de las personas. A ello se une la falta de prueba por
parte de la demandada de la veracidad de los hechos en caso de
conflicto, circunstancia que no permite otorgar protecciéon al dere-
cho a la informacidn, constituyendo, por tanto, un supuesto claro de
intromision en el derecho al honor y a la intimidad (STC 2003/160,
de 15 de septiembre; SSTS de 11 de febrero de 2004 [RJ 2004/1125],
13 de febrero de 2004 [RJ 2004/1131], 25 de febrero de 2009
[RJ 2009/1515]).

El Tribunal Supremo, en aplicacién de doctrina jurisprudencial
seflalada, considera que en este caso existe intromision ilegitima en
el derecho al honor y a la imagen de la demandante y su familia
puesto que la informacién vertida afecta a su reputacién y buen
nombre, perteneciendo a su esfera privada, y no existiendo consenti-
miento para su divulgacién. Para el Tribunal Supremo, la mera
curiosidad ajena no es digna de proteccién en ningin caso. (L. Z. G.)

6. Sucesion de titulos nobiliarios. Requisitos de la distribucion.—El
articulo 13 del Real Decreto de 27 de mayo de 1912 establece que «[e]l
poseedor de dos o mas grandezas de Espaiia o Titulos del Reino podra distri-
buirlos entre sus hijos o descendientes directos con la aprobacién de Su
Majestad».

La razén por la cual se exige la aprobacion de Su Majestad radica en que
el acto de distribucién conlleva una alteracion del orden sucesorio del titulo
nobiliario. De esto se sigue que no estamos ante un acto de libre disposicién
realizado por el titular, sino ante un acto delegado, el cual precisa para su
validez la aprobacién de Su Majestad, por comportar una alteracion del esta-
tuto fundador. Esta autorizacién, sin embargo, se produce a posteriori.

Perjuicio del primogénito.—En el caso de cesion el perjuicio de quien
tiene derecho a suceder con preferencia solo queda eliminado si presta su
aprobacion expresa (articulo 12 del Real Decreto de 27 de mayo de 1912),
mientras que, en el caso de distribucién, el primogénito no resulta perjudica-
do, segun la doctrina mds autorizada, si se le asigna el titulo principal. (STS
de 25 de noviembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-D.* Fernanda formul6 demanda contra D. Federi-
co, Duque, en reclamacién del mejor y preferente de derecho
genealdgico a poseer el titulo nobiliario de vizconde. La demanda
se fundaba en la eficacia de la distribucion de sus titulos nobilia-

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



468

Anuario de Derecho Civil

rios efectuada por D. Octavio, Duque, mediante testamento de 18 de
noviembre de 1920, la cual determinaba que, en cuanto al titulo en
litigio, hubiera de partirse de D.* Gabriela como nueva cabeza de
linea para determinar el mejor derecho a suceder. La oposicién
de la parte demandada se fund6 en que lo realmente sucedido es
que el referido titulo fue concedido a D.* Gabriela por via de
cesion, y no de distribucidn, sin abrir, en consecuencia, nueva
linea de sucesion.

El Juzgado desestimé la demanda, por entender que, al haber
existido una cesion del titulo, mediante ella no se habia creado
nueva linea ni alterado la sucesioén. La Audiencia Provincial revocé
esta sentencia y estimé la demanda por considerar que habia existi-
do una distribucién de los titulos y no una mera cesién. E1 TS con-
sidera que la sucesion de hechos impide reconocer, como afirma la
sentencia recurrida, un valor independiente a la cesion del titulo,
aislandola del conjunto de la distribucidn realizada con arreglo a la
inequivoca voluntad del causante. Como consecuencia de ello,
debe entenderse que la operacién de distribucién en su conjunto
goza del requisito de la aprobacién real, pues la aprobacién de la
cesion del titulo se integra en aquella y no altera su significado ni la
voluntad del distribuidor sobre la que debe recaer a posteriori aque-
lla aprobacién. (M. C. L. J.)

7. Titulos nobiliarios. Dies a quo de la usucapién en caso de venci-

miento en juicio del rehabilitador del titulo.—En los casos de rehabilitacion
del titulo, la jurisprudencia computa el plazo de los cuarenta afios desde la
fecha de la rehabilitacion, porque hasta entonces no hay posibilidad de pose-
sién material del titulo al hallarse «caducado», que no extinguido. La pose-
sidn civilisima no puede, por si sola, desplegar virtualidad legitimadora algu-
na en cuanto a la posesion real y efectiva del titulo cuestionado, hasta que
aquella (la posesion civilisima y su consecuente «mejor derecho») sea decla-
rada por resolucién judicial firme. (STS de 3 de noviembre de 2009) (STS
de 15 de diciembre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Marin Castan.]

HECHOS.-EI titulo en disputa, que es el de Marqués, fue
pasando de generacién en generacion hasta llegar a D. Ignacio, VIII
Marqués. Fallecido D. Ignacio sin descendencia y sin que nadie
solicitara la sucesion, la merced caducé hasta que, con fecha 31 de
marzo de 1930, fue rehabilitada por D.* Adela, IX Marquesa.

En 1961, D. Bartolomé, padre del demandado, promovié juicio
declarativo de menor cuantia contra D.* Adela reclamando su mejor
derecho genealdgico a usar y poseer el titulo, y el 13 de abril
de 1962 se dicté sentencia estimando su demanda por ser descen-
diente directo del primer Marqués y, al propio tiempo, pariente
colateral en quinto grado del dltimo poseedor legitimo, D. Ignacio,
en tanto la demandada tenia con el primer Marqués un parentesco
de grado 23 y con el dltimo de grado 29.

Los recursos de apelacion y de casacion interpuestos fueron
desestimados.
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Interesada la ejecucion de la sentencia por el demandante, el 28
de diciembre de 1967 se dicté Decreto, por el que se habia rehabili-
tado el titulo a favor de D.* Adela y acordando la expedicién de
carta de rehabilitacién en el titulo a favor de D. Bartolomé para si,
sus hijos y sucesores legitimos. El 17 de diciembre de 1968 se expi-
dié6 por el Jefe del Estado la referida carta o despacho de rehabilita-
cién a favor de D. Bartolomé, por tanto X Marqués. El 7 de noviem-
bre de 1989 D. Diego, demandado en el presente litigio, sucedi6 en
el titulo a su padre, por cesion de éste, pasando a poseerlo como XI
Marqués.

El 12 de julio de 2005 D.* Beatriz interpuso demanda contra
D. Diego reclamando su mejor derecho a poseer el titulo de Mar-
qués por descender del segundo hijo de D. Sergio, habiendo muerto
el primero sin descendencia, en tanto el demandado descendia de
su cuarto hijo.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda tanto
por considerar prescrita la accién, aplicando para ello el plazo de
quince afios del articulo 1964 CC, como por entender que el deman-
dado habia adquirido el titulo por usucapién mediante su posesion
quieta, pacifica e ininterrumpida durante mds de cuarenta afos,
situando el dia inicial del computo en la fecha de la sentencia del
juicio precedente. Interpuesto recurso de apelacion por la deman-
dante, el tribunal de segunda instancia confirmo el fallo de la sen-
tencia apelada por compartir sus fundamentos sobre la adquisicién
del titulo por usucapién, aunque no los relativos a la prescripcién
de la accién.

El Tribunal Supremo estima el recurso y casa la sentencia recu-
rrida, dejdndola sin efecto, y en su lugar revoca la sentencia de pri-
mera instancia para estimar la demanda. Ademas, declara como
doctrina jurisprudencial que en los casos de vencimiento en juicio
del rehabilitador de un titulo nobiliario el tiempo para la usucapion del
titulo por el vencedor en juicio no comenzard a correr desde la sen-
tencia firme del litigio sino desde que dicho vencedor obtenga el
Real despacho correspondiente a que se refiere el articulo 37 de
la Real Orden de 21 de octubre de 1922.

NOTA.-La cuestién juridica que plantea el presente recurso de
casacion por interés casacional es la del término inicial del plazo
para adquirir un titulo nobiliario por usucapién, no en caso de
cesion ni de distribucién, sino en el de vencimiento en juicio del
rehabilitador del titulo por el causante del poseedor que alega
haberlo adquirido por usucapion.

En la sentencia anotada no se discuten los hechos ni el mejor
derecho genealdgico de la demandante sobre el demandado ni tam-
poco el plazo de cuarenta afios aplicable para la adquisicién del
titulo por usucapién. La controversia se centra, Unica y exclusiva-
mente, en si el plazo para la usucapién comenzaba a correr en la
fecha de la sentencia firme del juicio precedente o en la fecha bas-
tante posterior de la obtencién por su causante del Real despacho
previsto en las disposiciones 33 a 37 de la Real Orden de 21 de
octubre de 1922 dictada en desarrollo del Real Decreto de 8 de julio
del mismo afo relativo a la rehabilitacién de Grandezas de Espana
y Titulos del Reino.
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La jurisprudencia distingue los casos de cesién y sucesion de
los de rehabilitacidn, y resulta que el caso examinado, segtin el
articulo 12 de Real Decreto de 1922, es de rehabilitacién, pues el
litigante vencedor del rehabilitador tiene a su vez que «solicitar de
la Corona la efectividad de la sentencia ejecutoria dictada obtenien-
do la rehabilitacién en su favor», por lo que para el Tribunal
Supremo en la sentencia anotada el dia inicial del plazo para la
usucapion serd la fecha de la rehabilitacion, es decir, la de la obten-
cién del Real despacho por el litigante vencedor, dindose as{
entre la fecha de firmeza de la sentencia y la fecha de este Real
despacho una situacién interina sin ningtin poseedor real y efectivo
del titulo. (M. C. L. J.)

8. Asociacion. Libertad de autoorganizacion.—En materia de organi-
zacion interna a excepcion de los partidos politicos, sindicatos, asociaciones
empresariales, colegios profesionales y organizaciones profesionales la
Constitucion no establece ningin requerimiento en lo que atafie a la organi-
zacion interna de las asociaciones. El Tribunal Constitucional en esta materia
ha declarado en sentencia 218/1998 de 22 de noviembre, que «la libertad de
autoorganizacién forma parte del contenido propio del articulo 22 de la
Constitucién, de manera que las intromisiones indebidas de los poderes
publicos en la vida interna de las asociaciones constituye una violacién del
derecho de asociacion».

«Nada impide que los estatutos establezcan que un socio puede per-
der la calidad de tal en virtud de un acuerdo de los 6rganos competentes
de la asociacién basado en que a juicio de estos 6rganos, el socio ha teni-
do una determinada conducta que vaya en contra del buen nombre de la
asociacién o que sea contraria a los fines que ésta persigue». (STS de 20
de diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Muioz.]

HECHOS.—Varios socios y compromisarios de socios activos
de una central lechera promueven demanda contra esta entidad,
sobre tutela judicial civil de derechos fundamentales de impugna-
cion de los acuerdos sociales de expulsién adoptados por la Asam-
blea General de 3 de junio de 2005.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la pre-
tensién deducida y declara que la actuacion desarrollada por los
demandados expulsados tiene el caracter de retencion coactiva a los
miembros de la directiva y por tanto se trata de una conducta san-
cionable por los estatutos sociales. Tampoco supone una vulnera-
cion del derecho a la libertad sindical, pues la entidad no tiene natu-
raleza sindical sino asociativa, siendo la nulidad pretendida
derivada de su condicién de socios y no en ejercicio de un acto o
accion sindical. Por lo que no procede declarar la nulidad del acuer-
do de expulsién, ni tampoco de la norma contenida en los estatutos
sociales.

La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacién for-
mulado. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién
interpuesto.
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NOTA.-En la sentencia anotada el Tribunal Supremo reitera
que los limites propios del derecho de reunién y manifestacion,
como todo derecho fundamental no es ilimitado y no son otros que
la necesidad de celebrar pacificamente la reunién y el respeto al
orden publico que se altera cuando se pongan en peligro los bienes
o las personas.

El Tribunal Supremo entiende que el acuerdo de expulsion cuya
nulidad se postula no se sustenta en el ejercicio por los actores del
derecho de reunién y manifestacion, sino en que la Junta en la Asam-
blea celebrada consider6 que la expulsion procedia por haber impedi-
do los expulsados de forma coactiva la salida de la empresa al Sr.
Presidente de la misma, asi como del resto de miembros de la Junta
Rectora. Asimismo, el Tribunal Supremo consideré en esta sentencia
que la reunién convocada no tenia naturaleza sindical, ya que se tra-
taba de un grupo de empresarios auténomos, no sindicados, que se
reunieron para manifestar su posicion disidente. (M. C. L. J.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD EXTRACON-
TRACTUAL

9. Vulneracion del articulo 24 CE. Valoracion prueba de testigo.
Fiducia cum amico. Accion declarativa de propiedad. Nulidad parcial de
donacién.—Se prescinde por la Audiencia del contenido de la declaracion testi-
fical del abogado que durante mucho tiempo habia venido prestando sus servi-
cios a ambas partes litigantes, de manera imparcial y en beneficio de ambas, y
que ademds intervino reiteradamente ante ellos para intentar lograr un acuerdo
sobre el problema litigioso. La falta de valoracién del testimonio del letrado,
de especial importancia por su inmediatez respecto de la cuestidn litigiosa, y la
patente veracidad de lo afirmado posibilita, a juicio del Tribunal Supremo,
la estimacion del recurso extraordinario por infraccién procesal y la anula-
cion de la sentencia impugnada al entenderse vulnerado el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién espaiiola.

Fiducia cum amico.—Aunque la propiedad litigiosa correspondiera for-
malmente en todo momento al demandado, la acreditacion de que el terreno
litigioso fue adquirido para ambos hermanos por partes iguales permite al
Tribunal Supremo estimar la existencia de una titularidad fiduciaria en cuan-
to al 50 % perteneciente al demandante. Fiducia cum amico admitida por la
jurisprudencia siempre que no comporte una finalidad ilicita o defraudatoria.
En esta modalidad de fiducia, el fiduciario no ostenta la titularidad real, pues
no es un auténtico duefio, tiene solo una titularidad formal, sin perjuicio del
juego del principio de la apariencia juridica. El dominio pertenece al fidu-
ciante en cuyo interés se configura la fiducia. Reconocida la existencia de la
fiducia, el fiduciario estd obligado a restablecer la situacién real mediante la
atribucidn de la titularidad correspondiente al fiduciante y han de estimarse
nulos los negocios juridicos celebrados con terceros faltando al compromiso
que supone la fiducia, siempre que dichos terceros no hayan adquirido de
buena fe y a titulo oneroso (STS de 1 de diciembre de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]
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HECHOS.-EIl demandante y el demandado son dos hermanos
que adquirieron, para ambos y por mitad, diversos bienes mientras
tenian en comun una industria de taller mecanico, cuyo precio abo-
naban con los rendimientos econémicos del citado negocio, aun
cuando siempre figurara como unico adquirente el demandado
D. N. a cuyo favor se otorgaban las escrituras apareciendo también
como Unico titular registral. El terreno litigioso, donde se habia rea-
lizado una construccién a costa del patrimonio del demandado, fue
donado a los hijos de este a través de una escritura publica que fue
inscrita en el Registro de la Propiedad. Ante estos hechos el deman-
dante solicita: a) Que se declare su copropiedad al cincuenta por
ciento respecto del solar litigioso y se realicen cuantas acciones
sean precisas y necesarias para la constancia publica de dicha reali-
dad y su inscripcién en los registros correspondientes, y se condene
a los demandados a proceder a dicha transmision a los actores,
siendo suplido su consentimiento, en su caso, por el Juzgado.
b) Que se declare, en cuanto al cincuenta por ciento del demandan-
te, la nulidad parcial de la donacién de dicho inmueble efectuada
por los demandados a favor de sus hijos, asi como de la correspon-
diente inscripcién registral. ¢) Que se declare la copropiedad de los
actores sobre el 50 % de lo construido sobre el referido terreno,
previo pago a los demandados de la mitad del valor de las obras
efectuadas, actualizado mediante la aplicacién del IPC, siendo al
cincuenta por ciento entre ambas partes la totalidad de los gastos
efectuados y por efectuar en relacion con dichas obras.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda. Interpuesto recurso de apelacion por la parte demandan-
te, la Audiencia Provincial lo desestima. El Tribunal Supremo
declara haber lugar a los recursos interpuestos y estima integramen-
te la demanda. (M. 1. M. P.)

10. Contratos. Interpretacion: funcion de instancia.-La interpreta-
cion de los contratos constituye funcién de los tribunales de instancia, por lo
que la realizada por estos ha de prevalecer y no puede ser revisada en casa-
cién en la medida en que se ajuste a los hechos considerados probados por
aquella en el ejercicio de su funcién exclusiva de valoracién de la prueba,
salvo cuando se demuestre su cardcter manifiestamente ilégico, irracional o
arbitrario.

Contratos. Interpretacion: preferencia por la interpretacion literal.—
Las normas o reglas interpretativas contenidas en los articulos 1281 a 1289 CC
conforman un conjunto complementario y subordinado, entre las cuales tiene
rango preferencial la contenida en el primer parrafo del articulo 1281 CC, de
tal manera que el punto de partida de la interpretacion es la letra del contrato,
debiendo estarse, por consiguiente, al sentido literal de las cldusulas cuando no
dejan dudas sobre la intencién de los contratantes. Las demads reglas, incluyen-
do la del articulo 1285 CC (interpretacion sistemdtica del contrato o del canon
hermenéutico de la totalidad) entran en juego tnicamente cuando, por falta de
claridad de los términos del contrato, no es posible aclarar, a través de ellos,
cual sea la verdadera intencion de los contratantes. (STS de 11 de noviembre
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
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HECHOS.-La entidad M. E. S.L., interpuso contra A, S. L.,
accion demanda en reclamacién de responsabilidad contractual y
solicitud de declaracién de resolucion de contrato de franquicia y
abono de las cantidades por incumplimientos contractuales. El Juz-
gado de Primera Instancia nimero Seis de Alicante estimé parcial-
mente la demanda. Recurrida en apelacién por ambas partes, la
Seccién Octava de la Audiencia Provincial de Alicante desestimé
los recursos y confirmé la resolucién recurrida. El Tribunal Supre-
mo declard no haber lugar a la casacién instada. (N. D. L.)

11. Asuncion de deuda. Interpretacion del documento.—No se
infringen las normas de la interpretacion de los contratos cuando examinado
el contenido del documento la sentencia recurrida llega a la conclusion de
que se estd en presencia de una asuncién cumulativa de deuda de tal forma
que el primitivo deudor no queda liberado sino que a este se le une uno nuevo,
pues ello es conforme con la finalidad pretendida por el acreedor que aspira
al cobro de lo que se le debe y no busca disminuir la solvencia sino aumen-
tarla afadiendo un nuevo deudor.

Novacion.—No se infringen las normas de la novacion cuando se llega a
la conclusién de que lo que las partes pactaron no fue una delegacién de
deuda propiamente dicha sino una delegacién de pago, que supone que entre
acreedor y deudor se acuerda el pago por el tercero, sin que ello libere al
deudor.

Interpretacion del contrato.—La jurisprudencia tiene reiteradamente
declarado que debe estarse a la interpretacién del contrato formulada en la
instancia salvo que esta resulte ser arbitraria o ilégica (STS de 13 de octubre
de 2010). (STS de 21 de diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excma.
Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.-EI 2 de septiembre de 2005, A acumula un crédito
de 175.637,08 euros contra B derivado del impago de varias factu-
ras relativas a unos suministros realizados por la primera a la segun-
da. El 13 de septiembre de ese mismo afio, B firma un documento
con C. En dicho documento se podia leer: «En relacion a las factu-
ras pendientes de pago (...) les comunicamos que dichas facturas
(...), seran abonadas mediante los siguientes pagarés emitidos a su
favor por nuestro cliente C (...). Mediante la entrega de estos paga-
rés, C se compromete a la cancelacion de la deuda que B mantiene
con Uds».

Los tres primeros pagarés que A presentd al cobro resultaron
impagados, por lo que A presenté una demanda exigiendo que se
condenara a B a hacer efectiva la cantidad de 175.637,08 euros. El
juzgado de primera instancia estimé la demanda y desestimé la pre-
tension de la demandada que se basaba en que se habia producido
una novacion extintiva por lo que ella habia dejado de ser deudora,
de manera que la tinica deudora era C. En la sentencia se afirma que
no consta la voluntad de liberar al primitivo deudor por lo que el
documento en cuestién no es mds que el compromiso de C de pagar
la deuda de B y carece de caricter liberatorio para esta tltima.
B presenta un recurso de casacién contra la sentencia de la Audien-
cia Provincial que desestima el recurso de apelacion que ella misma
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habfia presentado. El recurso de casacion se centra en la interpreta-
cién del documento de 13 de septiembre y en la naturaleza de la ope-
racion realizada entre los intervinientes en el mismo, segin el recu-
rrente se estd en presencia de una asuncion liberatoria de la deuda
original y no de una asuncién cumulativa como sostiene la sentencia
recurrida. (L. P.S. M. P)

12. Modalidades de arras. Interpretacion del articulo 1454 CC por
la jurisprudencia.—La doctrina distingue las siguientes modalidades de arras:
a) confirmatorias, que son las dirigidas a reforzar la existencia del contrato,
constituyendo una sefial o prueba de su celebracidn, o bien representando un
principio de ejecucion; b) penales, cuya finalidad es la de establecer una garan-
tfa del cumplimiento del contrato mediante su pérdida o devolucién doblada,
caso de incumplimiento; y c¢) penitenciales, que constituyen un medio licito de
desistir las partes del contrato mediante la pérdida o restitucion doblada.

El articulo 1454 CC reconoce la tercera de las modalidades indicadas. La
jurisprudencia, al interpretar el precepto, ha declarado que su contenido no es
imperativo y para que tenga aplicacion es precisa la voluntad de las partes cla-
ramente constatada, expresando la intencién de los contratantes de otorgar la
posibilidad de desligarse de la convencién. El empleo de la palabra «sefial» no
expresa necesariamente la facultad de separarse del contrato y puede ser enten-
dida como anticipo del precio; es posible que las partes consideren que las
mismas arras que sirven para confirmar el contrato, puedan considerarse como
penales ante la prevision del incumplimiento, pues las arras siempre tienen el
cardcter de pago en caso de cumplimiento del contrato. (STS de 11 de noviem-
bre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Las entidades en litigio celebraron un contrato que
denominaron de «sefial o arras» de la compraventa de unos terrenos
que en su dia debfan formalizar. Se fij6 el objeto de la compraventa,
el precio y su forma de pago, se estableci6 el término para el otor-
gamiento de escritura, se regulé el pago de gastos y la resolucién
por incumplimiento del comprador.

Sobre la sefial o arras: a) se fijo el precio, parte del cual fue
pagado a la firma del contrato y otra parte debia pagarse antes del
13 de noviembre de 2004; b) se acordd que se entregaba en garantia
del cumplimiento del compromiso de compraventa, y c) se estable-
cieron las siguientes consecuencias del incumplimiento del contra-
to: en caso de ser la vendedora la incumplidora, deberia indemnizar
al comprador con el doble de lo recibido por sefial o arras; si la
parte incumplidora fuera el comprador, la vendedora retendria el
precio de lo pagado en concepto de sefial o arras, quedando tanto en
un caso como en otro el contrato resuelto a todos los efectos. En el
ultimo inciso de la cldusula se hacia referencia al articulo 1454 CC.

El 12 de noviembre de 2004 la compradora intent6 el pago del
segundo plazo de las arras en las dependencias de la vendedora,
pago que le fue rechazado. Ese mismo dia la compradora consigné
en la notaria el importe del segundo plazo de las arras, mediante
cheque nominativo, para ofrecimiento a la vendedora. El notario
efectud el ofrecimiento quedando el cheque a disposicién de la ven-
dedora en la notarfa.
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El 16 de noviembre de 2004, compareci6 en la notaria la vende-
dora y manifestd que no aceptaba el pago del segundo plazo de las
arras porque antes del ofrecimiento del depdsito envié burofax a la
compradora, el 11 de noviembre de 2004, notificindole su voluntad
de desistir de la compraventa por las discrepancias surgidas entre
las partes y deposité en la notarfa a disposicién de la compradora
un cheque por el importe doblado de lo que habia recibido como
primer plazo de las arras. Dicho burofax no se recibi6 por la com-
pradora hasta el 15 de noviembre de 2004.

La compradora, tras retirar de la notaria ambos cheques, inter-
puso demanda contra la entidad vendedora reclamando la cantidad
que faltaba hasta completar el doble del importe total de las arras
pactadas en el contrato.

En la contestacién a la demanda se alegd, en lo que aqui intere-
sa, el cardcter penitencial de las arras, lo que permitia a cualquiera
de las partes desistir del contrato.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda; la
sentencia de segunda instancia estimo el recurso de apelacién inter-
puesto por la actora y declaré que las arras pactadas tenian el carac-
ter de arras penales. El Tribunal Supremo confirma la sentencia
dictada en apelacion. (B. G. F)

13. Arrendamientos urbanos. Sucesion en el contrato de arrenda-
miento por el conyuge supérstite.—«El contrato de arrendamiento concluido
por uno de los conyuges constante matrimonio no forma parte de los bienes
gananciales y se rige por lo dispuesto en la Ley de Arrendamientos Urbanos
en lo relativo a la subrogacién por causa de muerte del conyuge titular del
arrendamiento» (STS de 3 de abril de 2009). Para llegar a esta conclusion el
Tribunal Supremo tuvo en cuenta los siguientes argumentos:

1.° El contrato de arrendamiento se celebra entre dos personas, que
adquieren la condicidn de arrendador y arrendatario, respectivamente, en la
relacion juridica creada por el contrato. Los derechos y obligaciones que se
generan con el contrato afectan exclusivamente a las partes y a sus herederos.

2. Puede producirse la sustitucion de una de las partes del contrato por
fallecimiento del titular, en aplicacidn de la normativa especifica que regula
el contrato de arrendamiento. Para que se produzca la subrogacion, es impres-
cindible que se cumplan los requisitos exigidos en el articulo 16 LAU, por
remision de lo prescrito en la DT 2.* LAU, B.

3.° La subrogacién en la posicién del arrendatario forma parte del con-
tenido del contrato de arrendamiento y no tiene relacién con el régimen de
bienes del matrimonio. Las posiciones contractuales de cada uno de los cén-
yuges en los contratos de arrendamiento que hayan concluido no forman
parte de la sociedad de gananciales, porque, ademds, se trata de derechos
personales. (STS de 22 de noviembre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-D. Francisco, fallecido en la actualidad, arrendé
el 1 de octubre de 1954 a D. Eduardo una vivienda. En el momento
del contrato, el Sr. Eduardo ya se hallaba casado con D.* Angustias.
El arrendatario, D. Eduardo, falleci6 el 10 de octubre de 2003.
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La viuda de D. Francisco, la Sra. Mercedes, tuvo conocimiento
del referido fallecimiento por carta remitida por burofax el dia 4 de
febrero de 2004 por D.* Angustias al administrador de la finca. En
dicha carta se comunicaba tanto el fallecimiento como la intencién
de la esposa de subrogarse en el arrendamiento en el lugar de su
marido fallecido.

La sentencia de primera instancia entendid que no existia coti-
tularidad del arrendamiento, por lo que, para subrogarse en el con-
trato de arrendamiento, la esposa viuda debia dar cumplimiento a lo
dispuesto en el articulo 16 de la LAU. No obstante, consideraba
probado que la comunicacién del fallecimiento se habia producido
en el mes de noviembre, por lo que no se habia superado el plazo
legalmente establecido.

La Audiencia Provincial entendié que no procedia considerarse
suficientemente probada la existencia de la comunicacién al arren-
dador del fallecimiento del arrendatario dentro del plazo estableci-
do en la ley. Por otra parte, sin embargo, la Audiencia entendia que
aunque la titularidad formal del contrato de arrendamiento corres-
pondiese al marido, por la fecha de la celebracién del contrato, y
siendo el matrimonio anterior al arrendamiento, la relacion arren-
daticia se entendia constituida a favor de ambos cényuges y para el
matrimonio, de modo que ambos consortes eran titulares —cotitula-
res— del contrato de arrendamiento. Dicha titularidad se mantenia al
fallecimiento de uno de ellos. El Tribunal Supremo estima el recur-
so de casacién interpuesto al considerar que el contrato de arrenda-
miento concluido por uno de los cényuges constante matrimonio
no forma parte de los bienes gananciales y se rige por lo dispuesto
en la Ley de Arrendamientos Urbanos en lo relativo a la subroga-
cién por causa de muerte del conyuge titular del arrendamiento.

NOTA.-La cuestién que ha accedido a casacién en la sentencia
anotada es determinar si, en los contratos de arrendamiento de
vivienda celebrados al amparo de la LAU 1964, cuando el marido
figure como tnico arrendatario pese a haberse celebrado constante
el matrimonio en régimen econdmico de gananciales y siempre que
la vivienda sea destinada a vivienda familiar, al fallecimiento del
marido, la esposa continda en el arrendamiento por considerarsela
también parte arrendataria o, por el contrario, en aplicacién de lo
establecido en el articulo 16 LAU en relacién con la DT 2.2, es pre-
ciso que, para que continde en el contrato, la esposa comunique en
el plazo de tres meses después del fallecimiento su intencién de
subrogarse en la posicion del fallecido.

La jurisprudencia ha sido fluctuante en este sentido. Las
Audiencias Provinciales mantenian dos posturas enfrentadas:

A) Audiencias que consideraban que debia reputarse que la
esposa no firmante en realidad era arrendataria. En este caso, al
fallecer el marido, no se producia ninguna modificacién en la rela-
cién locativa. La esposa permanecia en el arrendamiento en los
mismos términos pactados.

B) Audiencias que consideraban necesaria la comunicacién
del fallecimiento del esposo arrendatario al arrendador, asi como la
intencion de permanecer en el arrendamiento por subrogacién del
fallecido, en aplicacién de lo establecido en el articulo 16 LAU.
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Sin embargo la contradiccién jurisprudencial de las Audiencias
Provinciales es actualmente inexistente. En esta sentencia el Tribunal
Supremo reitera la doctrina jurisprudencial ya sentada en la STS de 3
de abril de 2009 (RJ 2009, 2806) de que el contrato de arrendamiento
concluido por uno de los cényuges constante matrimonio no forma
parte de los bienes gananciales y se rige por lo dispuesto en la Ley de
Arrendamientos Urbanos en lo relativo a la subrogacion por causa de
muerte del cényuge titular del arrendamiento». (M. C. L. J.)

14. Responsabilidad decenal. Vicios de la construccion.—El incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso del contrato de obra da derecho a quien
lo concierta a pedir la reparacion in natura. Pero el derecho a pedir el cumpli-
miento in natura no excluye la posibilidad de la reclamacidn directa de la
indemnizacién en su lugar. El principio indemnizatorio estd presente en el
articulo 1591 CC, de modo que ha lugar a la indemnizacién cuando el perju-
dicado ha pretendido infructuosamente la reparacién de los defectos consta-
tados, se ha efectuado la reparacién de modo incorrecto o bien el obligado no
ha llevado a cabo la reparacién, habiéndose requerido el cumplimiento de la
obligacién. Tras la entrada en vigor de la Ley de Ordenacién de la Edifica-
cion el planteamiento es idéntico, pues de acuerdo con este texto legal, y con
la inica matizacion de su articulo 17.1, que concreta la responsabilidad de
los agentes a los dafios materiales ocasionados al propio edificio, no se ha
alterado la posibilidad de optar por la reparacion in natura o por la indemni-
zacién para que efectie la reparacion el propio perjudicado. (STS de 22 de
diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién
Roca Trias.]

HECHOS.-La demandante compra una casa a una promotora.
Al cabo del tiempo aparecen una serie de vicios de la construccion,
que resultan acreditados. Dicha promotora, ademds, se apropia de
una parte de la parcela. La propietaria demanda a la promotora, al
arquitecto y al arquitecto técnico de la obra y, en concreto, ejercita
dos acciones: una por el incumplimiento del contrato, pidiendo que
se condene a los demandados, en forma solidaria, a reparar los
vicios ruinégenos, de modo que si las obras no se inician en un
plazo de 15 dias y se concluyen en 3 meses, las obras se ejecuten a
costa de los demandados. Ademds solicita la condena a indemnizar
los dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del desalojo
obligado de la vivienda durante las obras. En la segunda accién
ejercitada pide que se declare su derecho de propiedad sobre el
trozo de parcela del que se habia apropiado la promotora. La sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la
demanda; condena a la promotora a reparar los vicios de la cons-
truccion, pero la absuelve del resto de las peticiones, y absuelve a
los otros codemandados. Recurren esta sentencia la propietaria de
la vivienda y la promotora. La sentencia de la Audiencia Provincial
estima en lo esencial la reclamacién frente a la promotora y también
en parte la demanda frente al arquitecto, en cambio la desestima
frente al aparejador. La promotora demandada interpone recurso de
casacion alegando la incorrecta aplicacién del articulo 1591 CC.
Afirma que habiendo sido condenada por la sentencia recurrida a

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



478 Anuario de Derecho Civil

ejecutar las obras de reparacion, no deberia haber procedido igual-
mente a condenarla al pago de una cantidad de dinero de forma
subsidiaria. (Alma R. G.)

15. Responsabilidad decenal por ruina.—En caso de incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del contrato de obra, el derecho a pedir por el perjudi-
cado el cumplimiento in natura no excluye la posibilidad de la reclamacién
directa de la indemnizacion en su lugar. Esta conclusién puede obtenerse del
tenor literal tanto del articulo 1591 CC («responder de los dafios y perjuicios»)
como del articulo 17 LOE (que sefala que los responsables del dafio «responde-
ran frente a los propietarios y los terceros adquirentes»). Ni uno ni otro precepto
dan lugar a que se plantee una duda doctrinal o jurisprudencial sobre si se estd
ante una obligacién de hacer, o simplemente indemnizatoria cuyo importe se
adecue al coste de las reparaciones que hayan de llevarse a cabo para remediar
los vicios constructivos. Caben en dichos articulos ambas posibilidades, y esta
conclusién se ve reforzada por lo dispuesto de forma expresa en el articulo 19.6
LOE, cuando permite optar al asegurador por el pago de la indemnizacién en
metdlico que corresponda a la valoracién de los dafios, o por la reparacién de los
mismos. (STS de 21 de diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios de determinado edificio
sito en Castellon formula demanda contra una entidad inmobiliaria, el
arquitecto y el aparejador, por responsabilidad decenal del articu-
lo 1591 CC, a quienes reclama de manera solidaria el pago de una cierta
cantidad de dinero por los dafios ocasionados en el inmueble como con-
secuencia de las obras de construccién del edificio. La inmobiliaria
demandada contesta a la demanda, alegando la intervencién provocada
de terceros que habian participado en la construccién y que no habian
sido demandados. Y para el caso de que no se aceptara la solicitud de
intervencién provocada alega la falta de litisconsorcio pasivo necesario
entendiendo que debian ser llamados los citados ausentes. El Juzgado de
Primera Instancia estima parcialmente la demanda y condena solidaria-
mente a los demandados al pago a la actora de una determinada cantidad
pecuniaria. La Audiencia Provincial estima en parte el recurso de apela-
cién interpuesto por los demandados y les condena al pago de los vicios
realmente probados, manteniendo la responsabilidad solidaria de todos
ellos. La constructora demandada interpone recurso de casacion; en
cuanto alega que, en virtud del articulo 1591 CC, no puede solicitarse
una mera condena al pago de cantidad, ya que ello implica una transfor-
macién de la accién de cumplimiento recogida en el precepto en una
pura y simple reclamacién de cantidad. (Alma R. G.)

16. Posible impugnacion de la valoracion de la prueba pericial en
supuestos de responsabilidad por vicios constructivos.—«La jurisprudencia de
esta Sala ha admitido la impugnacion de la valoracion del dictamen de peritos,
cuando la efectuada en la instancia es ilegal, absurda, arbitraria, irracional o
ilogica. Quedan fuera las situaciones de duda, inseguridad, vacilacion o equivo-
cidad [...]. La casuistica jurisprudencial ha permitido plantear objeciones a la
valoracion de la pericia efectuada en la sentencia impugnada cuando: a) se ha
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incurrido en un error patente, ostensible o notorio; b) se extraigan conclusiones
contrarias a la racionalidad, absurdas o que conculquen los mds elementales
criterios de la logica o se adopten criterios desorbitados o irracionales; c) se
tergiversen las conclusiones periciales de forma ostensible, se falsee de forma
arbitraria sus dictados o se aparte del propio contexto o expresividad del conte-
nido pericial; y d) se efectiien apreciaciones arbitrarias o contrarias a las reglas
de la comun experiencia». (STS de 11 de noviembre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Determinada comunidad de propietarios, de la que
forma parte la persona del promotor al no haber vendido la totali-
dad de las viviendas y locales, interpone demanda frente a la cons-
tructora, los arquitectos y el aparejador que intervinieron en la obra
de consolidacién de la estructura del edificio y reparacién de deter-
minados desperfectos, asi como frente a las respectivas entidades
aseguradoras, por los defectos acaecidos con motivo de las obras
realizadas. Estas obras se ejecutaron siguiendo el contenido de un
informe pericial encargado al efecto.

En la demanda interpuesta con anterioridad a la conclusién de
las obras de consolidacién se solicitaba la reparacién por equiva-
lencia de los defectos de construccién del edificio, puesto que las
mismas habian sido abonadas previamente por la promotora. La
cantidad reclamada incluia los siguientes conceptos: 1. Coste de la
reparacién por los defectos de construccién mas la cantidad que
hipotéticamente pudiera resultar por aquellos incrementos que
pudieran existir por el transcurso del tiempo, o, subsidiariamente,
al pago de la cantidad que el juzgado establezca como coste de la
reparacion; 2. Indemnizacion por depreciacion del valor comercial;
3. Indemnizacién por dafio moral; 4. Intereses. A modo de prueba,
la demandante presenta un informe pericial junto a la demanda, en
el que se hace constar tanto los defectos estructurales como de los
materiales empleados en el edificio.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
day condeno solidariamente a los agentes al abono de la reparacién
de los defectos de construccidn, cuyo origen se encuentra en pro-
blemas de proyecto, de eleccién de los materiales y de ejecucion de
la obra, al no poder determinar la participacién de cada uno de los
agentes en el hecho dafioso; al importe de honorarios profesionales
pertinentes para la reparacion, al importe de las tasas y permisos
para la reparacion y al importe de dafios y perjuicios, incluida la
depreciacién del edificio y viviendas y las molestias a la comuni-
dad. La Audiencia Provincial estima parcialmente los recursos de
apelacién formulados por los demandados y condenandolos al pago
de las reparaciones que deban realizarse. Sin embargo, rebaja la
cuantia de la indemnizacién al desestimar el pago de indemniza-
cién correspondiente a honorarios profesionales, reparaciones ya
efectuadas por la comunidad o depreciacién del edificio, extremo
este que se considerd no acreditado por la Audiencia. Contra este
pronunciamiento la parte actora en la instancia interpone recurso
extraordinario por infraccién procesal ante el Tribunal Supremo.

NOTA.-La Sentencia que anotamos se pronuncia sobre un pro-
blema de valoracién de prueba pericial en un caso de vicios de la
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construccién y la posibilidad de que esta resulte anulada por el Tri-
bunal Supremo. Aunque la regla general consiste en la imposibili-
dad de revisar la valoracion de la pericial realizada por el Juez en la
instancia, sin embargo, se ha admitido por el Tribunal Supremo la
posibilidad de impugnar dicha valoracién siempre y cuando resulte
ilegal, absurda, arbitraria, irracional e ilégica. En este sentido, el
Tribunal Supremo desestima el recurso interpuesto al considerar
que no concurren ninguna de las causas mencionadas para poder
impugnar dicha prueba.

A la vista del caso planteado, nos resulta llamativo que las par-
tes no utilicen el recurso ante el Tribunal Supremo para plantear
otras cuestiones que pueden resultar de mayor interés y que real-
mente conforman el objeto del litigio. Nos referimos, por ejemplo,
a la posicion de la promotora en el proceso, puesto que aparece
como sujeto legitimado activo, en lugar de pasivo, lo que podria
traer ciertos problemas procesales de gran interés, como puede ser
la falta de litisconsorcio pasivo necesario debido a su posicion de
garante o el tema de su posible legitimacion activa al ser propietaria
de parte de las viviendas y locales; el problema del cumplimiento
por equivalencia y las dificultades juridicas que plantea solicitar
esta forma de cumplimiento en primer lugar; o la cuestion relativa a
la posibilidad de ser indemnizado por la depreciacion del valor del
edificio; cuestiones que a nuestro juicio debian haber sido plantea-
das mediante recurso de casacidn. En este sentido, la Sentencia que
anotamos no entra realmente a resolver el fondo del asunto por una
mera cuestion de cauce procesal utilizado por el recurrente, lo que
le impide entrar a valorar cuestiones relacionadas con el objeto real
del litigio. (L. Z. G.)

17. Poéliza de crédito. Anulaciéon por error.—El Tribunal Supremo
recuerda que el error consiste en una representacion equivocada de la realidad
que produce la realizacién de un acto juridico que de otra forma no se hubiese
llevado a cabo o se hubiese realizado en otras condiciones. Recogiendo lo esta-
blecido en muchas otras sentencias, afirma que para que el error pueda invali-
dar el consentimiento y provocar la anulacién del contrato, es preciso que no
sea imputable al interesado y que sea excusable. En el caso en cuestion, el Tri-
bunal Supremo afirma que el error sufrido no solo fue sustancial sino que tam-
bién fue excusable, puesto que la contratacién de la pdliza de crédito fue indu-
cida por el valor atribuido a los concretos valores, que no se ajustaba a la
realidad ademads, el propio Banco que concedié el crédito no fue ajeno a ello
pues acept6 como garantia la pignoracion de dichos valores.

Efectos restitutorios derivados de la declaracion de nulidad del con-
trato de préstamo.-La declaracion de nulidad de un contrato por la concu-
rrencia de un vicio de la voluntad produce la consecuencia de la restitucion
de lo que cada parte haya recibido de la otra por razén de las obligaciones
creadas. Lo que deben restituirse las partes es lo que los contratos han pro-
porcionado a los contratantes o su equivalente pecuniario, sin que opere en
ningtn caso la subrogacién real. No es posible realizar una dacién en pago
sin la aceptacién del acreedor. (STS de 12 de noviembre de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca Trias.]
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HECHOS.-En mayo de 2002, don P. firm6 con el Banco de
Valencia una péliza de crédito, posteriormente heredé de su padre
una cartera de valores extranjeros que traspasé a su cuenta del
Banco de Valencia, que empleaba como subcustodio de los valores
al banco francés BNP. El Banco de Valencia comunic6 a don Pedro
que el valor de su cartera de valores era, aproximadamente, de 4
millones de euros, segtin informacién proporcionada por BNP.
Basandose en esas afirmaciones, el Banco de Valencia concedié a
don P. en mayo de 2003 una ampliacién del crédito que se garantizé
con una pignoracién de los valores y don P. aprovechd para realizar
una serie de disposiciones a crédito. Cuando BNP intenté vender
parte de los valores se dio cuenta de que se habia producido un
error en la valoracion de la cartera de acciones, siendo su valor real
mucho menor del anunciado inicialmente (de 4 millones de euros
a 4.000 euros).

D. P. y su esposa demandaron al Banco de Valencia y a BNP
pidiendo que se declarase la nulidad de la péliza de crédito de mayo
de 2003 y que se les indemnizara por los dafios y perjuicios ocasio-
nados por el suministro de informacidn incorrecta (valorados en
230.114,43 euros). El Banco de Valencia contest6 a la demanda y
formul6 reconvencién solicitando que se declarara la validez de la
poéliza de crédito y se condenara a los demandantes/reconvenidos a
devolver el préstamo con sus intereses. BNP se opuso a la demanda
alegando que los demandantes conocian o podian haber conocido el
valor real de la cartera al firmar la correspondiente liquidacién de la
herencia.

El Juzgado de primera instancia estimé en parte la demanda y
en parte la reconvencion. La sentencia declaré la nulidad de la pdli-
za de crédito de mayo de 2003 por existencia de un error imputable
a las entidades financieras, ademas, declar6 que el reconvincente
tenia derecho a percibir lo que se le adeudara en virtud de la péliza
de crédito de mayo de 2002 que no se veia afectada por la nulidad.
Finalmente, condend a los demandantes al pago de 51.507,94 euros
(cantidad resultante de reducir a la cantidad que debian restituir los
demandantes, el importe de los dafios y perjuicios que se les habia
ocasionado). El Banco de Valencia present un recurso de casacion
contra la sentencia de la Audiencia Provincial que desestimaba los
recursos de apelacion presentados por ambas partes y confirmaba la
sentencia dictada en primera instancia. (L. P. S. M. P.)

18. Doctrina del enriquecimiento sin causa: requisitos.—La jurispru-
dencia exige varios requisitos para la aplicacién de la doctrina del enriqueci-
miento injusto. En primer lugar, se exige la adquisicion de una ventaja en la
esfera patrimonial del demandado, con el correlativo empobrecimiento del
actor. En segundo lugar, resulta exigible la existencia de una conexién entre
el enriquecimiento y el empobrecimiento. Por tltimo, no ha de concurrir una
causa que justifique el enriquecimiento.

Aplicacion del articulo 1281 CC.-Segtn jurisprudencia reiterada del
Tribunal Supremo (entre otras, SSTS de 22 de febrero de 1988 y 4 de febrero
de 2004), este precepto se refiere a contratos que constan por escrito, dado
que en los contratos verbales no hay términos ni sentido literal que pueda ser
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objeto de interpretacion. (STS de 15 de noviembre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Demandante y demandado acordaron, de forma
verbal, que el primero gestionara el inicio y desarrollo de un proce-
dimiento judicial contra un tercero. Para ello, debia promover en
representacién del demandado todas las actuaciones necesarias
hasta obtener una sentencia que declarase la compensacion de cré-
ditos entre el demandado y el tercero, en concepto de pago del pre-
cio de la compraventa de una parcela adquirida por el demandado
al tercero. Asimismo, el demandante debia conseguir que se conde-
nase al tercero a otorgar escritura piblica de compraventa de la par-
cela libre de cargas o gravdmenes a favor del demandado. Se pact6
igualmente la retribucién y que el demandante soportaria los gastos
del procedimiento judicial. Posteriormente, el demandado otorgd
poder de representacion a favor del demandante.

El demandante promovi6 en representacién del demandado el
procedimiento judicial frente al tercero. Este proceso concluyé por
sentencia que declaré la compensacién de créditos entre el deman-
dado y el tercero y que condenaba a este dltimo al otorgamiento de
escritura publica de venta de la parcela adquirida por el demanda-
do, libre de cargas y gravdmenes. Sin embargo, antes del otorga-
miento de la escritura ptiblica de venta de la parcela a favor del
demandado, se anoté en el Registro de la Propiedad el embargo de
la parcela practicado a favor del Estado. Como el mandante no
adquiri6 la finca libre de cargas —pues se hallaba vigente el embar-
go trabado por el Estado—, el demandado no pagé la retribucion
pactada por el encargo, ni los gastos del proceso judicial seguido
contra el tercero. Por ello, el mandante interpuso demanda recla-
mando las cantidades anteriores, basada en el enriquecimiento
injusto del demandado.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. La
Audiencia Provincial desestim6 el recurso de apelacién formulado
por el demandante. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso de casacion. (M. C. C. M.)

19. Culpa extracontractual: Lesiones en accidente laboral: Vuelco
de carretilla al hacer maniobra de giro: Falta de formacion del trabaja-
dor: Prescripcion: Ejercicio de acciones penales: Interrupcién.—Esta Sala
ha mantenido la doctrina derivada de la regla establecida en el articulo 114
LECRIM conforme, entre otras, a SSTS de 25 de marzo de 1996, 16 de junio
de 2003 y 11 de octubre de 2007, que cuenta con el importante apoyo de las
SSTC ndms. 196/88, 220/93, 89/99 y 298/00, en el sentido de que la omisién
del ofrecimiento de acciones en el proceso penal, y en su caso la de la notifi-
cacién del auto de archivo, no pueden ir en detrimento de los perjudicados al
considerarse prescrita por no haberse ejercitado dentro del afio siguiente a la
terminacion de las actuaciones penales. Esta doctrina puede resumirse en dos
argumentos esenciales: 1.°) que el conocimiento de la fecha en que han termi-
nado las actuaciones penales, constituye un presupuesto necesario para el
ulterior ejercicio de la accién civil ante otro orden jurisdiccional; 2.° que en
tanto se sigan las actuaciones penales el Ministerio Fiscal estd obligado al
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mantenimiento de las acciones penales y civiles; 3.° que el desconocimiento
de la terminacién del proceso penal, en cuanto obstdculo para el ejercicio
separado de la accién civil por el perjudicado, no cabe atribuirlo a ningtn tipo
de falta de diligencia de este respecto de una hipotética carga, a €l imputable,
de enterarse de la terminacién de dicho proceso (STC 12/2005); y 4.°, que la
tramitacidn de la causa penal paraliza el ejercicio de la accién civil, incluso en
el caso de reserva de esta, de tal modo que declarada la extincion de la accidon
por delito en una sentencia penal absolutoria, el computo del plazo de pres-
cripcidn extintiva de la accidn civil no se inicia hasta la firmeza de la misma (o
su notificacién en su caso), sin que quepa detenerse a examinar situaciones
que se pueden haber producido con anterioridad a la incoacién del proceso
penal, toda vez que lo tinico que aqui se plantea es una posible subsuncién del
plazo civil en el plazo penal, que contradice la propia naturaleza de la parali-
zacion del transcurso del plazo, la cual repugna a la idea de un posible decurso
simultdneo (STS de 6 de marzo de 2008) (STS de 15 de diciembre de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias.] (G. G. C.)

20. Culpa extracontractual: Dafios por inmisiones: Reconstruccion
del factum.—Procede, en primer lugar, suplir el silencio de la sentencia recurri-
da sobre las condiciones urbanisticas de la zona conflictiva, de modo que hay
que admitir que muchos de los miembros de la asociacién actora no contaban
con vivienda en el paraje conflictivo, y que las industrias de las empresas
demandadas y sus ampliaciones preexistian a la construccién de las viviendas.
De otro lado, la sentencia recurrida declara que todas las viviendas de miem-
bros de la asociacion actora se encuentran en su suelo no urbanizable-comun
ristico y una de ellas, incluso, en suelo urbano-industrial, mientras que las
naves industriales de las demandadas-recurrentes se encuentran en suelo urba-
no-industrial, y allf desarrollan su actividad desde 1964, 1978 y 1985.

Asfi las cosas, lo que el presente motivo viene a plantear es si las deman-
dadas-recurrentes deben o no indemnizar a la asociacién demandante por los
ruidos que algunos de sus miembros soportan en viviendas de su propiedad,
construidas todas ellas en zona no residencial, por la actividad industrial
autorizada que las demandadas-recurrentes desarrollan en zona urbana-
industrial desde antes de construirse estas viviendas.

La ocupacion previa del terreno por la empresa, no elimina por si sola
la obligacién de indemnizar.—Segtn la jurisprudencia de esta Sala (incluso
en SSTS. anteriores al CC como la de 9 de abril de 1886, o posteriores que por
razones temporales no pudieron aun aplicarlo al caso, como la de 12 de mayo
de 1891, y otras mucho maés recientes, como la de 2 de febrero de 2001), la
circunstancia de ejercerse por el demandado la actividad industrial molesta
antes de que el demandante se instalara en sus proximidades no elimina por si
sola la obligacion de indemnizar.

La autorizacién administrativa de una actividad industrial no exclu-
ye la obligacion de indemnizar: Relaciones de vecindad.—Es doctrina
mantenida recientemente (asi SSTS de 29 de abril de 2003, 14 de marzo de
2005 y 31 de mayo de 2007, entre otras). Y también que la propiedad no
puede ir mds alld de lo que el respeto al vecino determina, por lo que en la
lucha entre relaciones vecinales prevalecerd la que se apoye en el interés
social si la vida intima y familiar del vecino no se inquieta (SSTS de 17 de
febrero de 1968 y 12 de diciembre de 1980), puntualizando esta dltima que si
bien el Cc no contiene una norma general prohibitoria de toda inmision per-

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. I



484 Anuario de Derecho Civil

Jjudicial o nociva, la doctrina de esta Sala y la cientifica entienden que puede
ser inducida de una adecuada interpretacion de la responsabilidad extracon-
tractual impuesta por el art. 1902 y en la exigencia de una correcta vecindad
y comportamiento segiin los dictados de la buena fe que se obtienen por
generalizacion analdgica de los arts. 590 y 1908. Por otro lado, a partir de la
STS de 29 de abril de 2003, la jurisprudencia de esta Sala incorpora la doctri-
na del TEDH en el sentido de que determinadas inmisiones pueden llegar
incluso a vulnerar derechos fundamentales como el derecho a la intimidad y,
por tanto, que para reaccionar frente a las mismas una de las posibles vias es
la de 1a tutela de aquellos (STS de 31 de mayo de 2007).

Buena fe en relaciones de vecindad: Relacion de causalidad.—Ahora
bien, una cosa es que la preexistencia de la actividad industrial y su autoriza-
cién administrativa no excluyan la obligacion de evitar o reparar el dafio que
tal actividad cause y otra muy distinta que ambas circunstancias sean irrele-
vantes a la hora de decidir si procede la evitacion o reparacién del perjuicio,
pues la decisién que se tome nunca podra prescindir de principios generales
como el de la buena fe en las relaciones de vecindad, o el de la necesaria
relacién de causalidad ente la actividad del demandado y el dafio que sufra el
demandante.

Inexistencia de inmisiones indemnizables.—El presente motivo debe
ser estimado en cuanto impugna la condena de las empresas recurrentes a
indemnizar a la asociacién actora por la pérdida de valor de las viviendas de
sus miembros, pues si absolutamente todas estas viviendas se construyeron
afios después de que las demandadas-recurrentes ejercieran y practicaran su
actividad industrial en la zona, claro estd que ninguna depreciacién pudieron
sufrir por el ejercicio de tal actividad, por mas que el tribunal sentenciador la
dé por sentada pero sin razonamiento alguno sobre la relacién de causalidad,
elemento este revisable en casacién segun la jurisprudencia.

Daiio moral.—No esta justificado, pues mientras las instalaciones indus-
triales de las demandadas se encuentran en la zona urbana industrial del
municipio, los miembros de la asociacién actora, en cambio, adquirieron o
construyeron sus viviendas en suelo no urbanizable-comiin ristico, e, inclu-
so, uno de ellos en plena zona industrial, siendo conscientes de su proximi-
dad a las instalaciones industriales de las demandadas-recurrentes y por tanto
conociendo o debiendo conocer los ruidos, vibraciones y otras molestias que
iban a sufrir en virtud de esa situacién preexistente. Esto determina que, aun
cuando efectivamente la actividad industrial genera ruidos que se transmiten
a dichas viviendas, y que, desde este punto de vista, cause un dafio a quienes
las habitan, este dafio no sea indemnizable por no ser antijuridico, ya que la
decision libre de vivir en una zona no residencial contigua a la zona indus-
trial del municipio obliga a quien la adopta a soportar las molestias derivadas
de la actividad legitima y autorizada de las industrias previamente instaladas
en dicha zona industrial. Se trata, en suma, de conjugar los intereses en con-
flicto de la forma mas equilibrada posible, y a falta en el Derecho civil comtin
de una regulacién similar a la del art. 546.14 del CcCat, esta Sala considera
que tampoco la indemnizacién por dafio moral puede encontrar su funda-
mento en los arts. 590, 1902 o0 7 Cc. (STS de 12 de enero de 2011; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. ]

NOTA.-El Juzgado de Primera Instancia desestima la deman-
da presentada por una Asociacién de Vecinos de Elda, contra tres
empresas que trabajan el marmol, con base en las inmisiones que
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sufren sus miembros en las viviendas préximas a las instalaciones
de aquellas, reclamando aprox. 125 millones de pts. La AP estima
parcialmente el recurso de apelacién reduciendo la cuantia aprox.
a 12 millones. EI TS estima el recurso de casacion, con base en
una interesante y matizada argumentacién que puede introducir
cierta clarificacién temporal o cronoldgica en la creciente litigiosi-
dad sobre el tema, con la consecuencia de absolver plenamente a
las empresas demandadas. La Sala 1.* actiia con nueve Magistra-
dos, aunque no se dice expresamente que la sentencia se dicte en
pleno. (G. G. C.)

21. Relaciones de vecindad. Teoria de las inmisiones. Responsabili-
dad extracontractual.—El articulo 590 CC constituye el niicleo de la teoria
de las inmisiones, pues establece, de manera genérica, debiendo completarse
con lo dispuesto en los arts. 1902 y 1908 CC, la prohibicién de lesion
medioambiental a las propiedades vecinas. Este articulo 590 CC contiene el
supuesto de hecho consistente en la construccion, instalaciéon y montaje de
toda una serie de obras, artefactos y fabricas, junto a la cercania de una pared.
El TS entiende que la interpretacién que debe darse al concepto de pared no
ha de ser restrictiva, luego no es preciso que la pared sea ajena o medianera o
que linde con la finca afectada, sino que se aplica a cualquier zona colindante
o proxima y dicha proximidad se determina en funcién de la influencia que
ejerce una finca sobre otra. (STS de 26 de noviembre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Dia. Encarnacién Roca Trias. ]

HECHOS.—Los demandantes son los propietarios de tierras y
casas proximas a la fabrica de cemento de la mercantil demandada,
de la que piden la condena a implantar en el futuro las medidas
correctivas que eviten la produccién de dafios en las fincas colin-
dantes derivados de las emisiones sonoras y de particulas de la cita-
da fébrica, asi como a la indemnizacién de los dafios materiales y
morales hasta entonces producidos.

En primera instancia se estimo la demanda, tras constatar que las
emisiones superaban los limites reglamentarios, que los dafios y perjui-
cios alegados en la demanda son reales y que traen causa de la activi-
dad de la mercantil demandada, existiendo, por tanto, relacién de cau-
salidad entre el dafio causado y la conducta de la demandada.

Contra dicha sentencia, la compafifa demandada interpone recurso
de apelacién, que es desestimado por la Audiencia Provincial.

Seguidamente, el Tribunal Supremo desestima asimismo el
recurso de casacién interpuesto por la demandada, confirmando,
por tanto, la sentencia recurrida. (G. M. A.)

22. Imputacion de responsabilidad a empresas suministradoras de
gas por explosiones. Relacion de causalidad como elemento decisivo.—Afir-
ma el Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia (entre otras, SSTS de 11
de febrero de 1998, 3 de junio de 2000, 19 de octubre de 2007 y 19 de febre-
ro de 2009) que, para la imputacion de responsabilidad a las empresas sumi-
nistradoras de gas por las explosiones producidas en los productos de las
mismas, es requisito indispensable la determinacién del nexo causal entre la
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conducta del agente y la produccién del dafio, nexo que ha de basarse en una
certeza probatoria que no puede quedar desvirtuada por una posible aplica-
cion del riesgo, por la objetivacion de la responsabilidad o por la inversion de
la carga de la prueba (SSTS de 21 de marzo de 2006, 30 de mayo de 2008
y 19 de febrero de 2009). Asi, por ejemplo, se ha condenado a la suministra-
dora cuando hay un defecto en la bombona (STS de 15 de noviembre
de 2007), se ha llevado a cabo el suministro sin comprobar las instalaciones
ni efectuar las oportunas revisiones (SSTS de 18 de mayo de 2005) o la
explosion se ha debido al mal funcionamiento de la bombona (STS de 29 de
marzo de 2006). No existe causalidad, sin embargo, cuando, en circunstan-
cias como las de este caso, resultaba muy dificil detectar el defecto en la
instalacion, salvo que la inspeccion se hubiera producido en un momento
cercano o inmediatamente posterior al cambio de las gomas. En todo caso, la
prueba de este nexo causal corresponde al actor, el cual debe acreditar la rea-
lidad del hecho imputable al demandado del que surge la obligacién de repa-
racion del dafio causado (entre otras, SSTS de 14 de febrero de 1994 y 3 de
junio de 2000). (STS de 25 de noviembre de 2010; ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Diia. Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.-En un restaurante se produjo una explosién seguida
de incendio que causé graves lesiones a una de las clientas presen-
tes en el mismo, quien fallecié un mes después. La explosién se
debié a la colocacién incorrecta de una de las gomas que conectaba
las dos bombonas de gas butano existentes en la cocina del restau-
rante, ya que no estaba situada la brida que servia para fijar y apre-
tar todos los elementos en el lugar adecuado.

Los familiares cercanos de la fallecida interpusieron demanda
en reclamacién de indemnizacion por dafios contra la empresa
suministradora del gas y contra el propietario del restaurante. El
Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la demanda,
condenando al propietario del restaurante a parte de la indemniza-
cion solicitada. La empresa suministradora del gas quedo absuelta,
al estimarse en la sentencia que no habfa tenido ninguna interven-
cion en la incorrecta manipulacién de las bombonas que explota-
ron. Esta sentencia fue recurrida tanto por los familiares de la victi-
ma como por el propietario del restaurante. La Audiencia Provincial
estimé en parte los recursos, admitiendo la responsabilidad solida-
ria de la empresa suministradora del gas, pues estaba obligada a un
seguimiento de las instalaciones a las que sirve sus productos. La
empresa suministradora interpuso entonces recurso de casacién
contra la citada sentencia. (A. M. M.)

23. Responsabilidad de los Auditores de cuentas por negligencia:
Ambito subjetivo: Relacién de causalidad.—Los Auditores, obligados a lle-
var a cabo su trabajo con la diligencia debida, son responsables —segtn el
art. 11, ap. 1, de la Ley 19/1988, vigente cuando la demanda fue interpuesta—,
de los perjuicios que hayan causado por negligencia, no sélo frente a quienes
a ellos estén vinculados por la relacién contractual en cuyo funcionamiento
se produjo el deficiente cumplimiento de su prestacion, sino también frente a
los terceros que entren en relacion con la sociedad auditada, y, entre ellos, los
socios integrados en la misma.
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Precisamente para hacer compatible esa regla general de responsabilidad
con un correcto funcionamiento del mercado de capitales, con una capacidad
de auditoria que resulte sostenible y con un mercado competitivo de servicios
de esa clase, en el derecho europeo se proponen medios diversos de limita-
cién de responsabilidad de los auditores, salvo que hayan infringido sus
deberes dolosamente. Las propuestas van desde la limitacién por pacto o por
ley, a la fijacién de un conjunto de principios en virtud de los cuales el audi-
tor legal o una sociedad de auditoria Ginicamente serdn responsables dentro
de los limites de su contribucién real al perjuicio sufrido por el reclamante vy,
por tanto, no serdn conjunta y solidariamente responsables con otros causan-
tes del perjuicio. Dada la ausencia de prevision legal especifica en nuestro
derecho, la posibilidad de acciones de repeticion contra otros responsables
posibilita hoy una cierta aproximacién de nuestro sistema de responsabilidad
in solidum a este criterio de distribucién final de la deuda indemnizatoria,
tradicional en nuestro ordenamiento.

La relacién de causalidad entre la conducta y el dafio, segiin STS de 9
octubre 2008, se reconstruye, en una primera fase, mediante la aplicacién de
la regla conditio sine qua non, conforme a la que toda condicién, por ser
necesaria o indispensable para el efecto, es causa del resultado; asi como la
equivalencia de condiciones, segin la cual, en el caso de concurrencia de
varias, todas han de ser consideradas iguales en su influencia causal si, supri-
mida imaginariamente, la consecuencia desaparece también.

Afirmada la relacion causal segun las reglas de la 16gica, en una segunda
fase se trata de identificar la causalidad juridica, para lo que entran en juego
criterios normativos que justifiquen o no la imputacién objetiva de un resul-
tado a su autor, en funcién de que permitan otorgar la calificacion de causa a
aquellos que sean relevantes o adecuados para producir el efecto. Se trata de
construir la causalidad juridica, asentada sobre juicios de probabilidad for-
mados con la valoracién de los demds antecedentes causales y de otros crite-
rios, entre ellos el que ofrece la consideracidn del bien protegido por la pro-
pia norma cuya infraccién atribuya antijuridicidad al comportamiento fuente
de responsabilidad (planteamiento seguido por SSTS de 29 de marzo y 6 de
septiembre de 2005, 17 de mayo de 2007 y 10 de junio de 2008).

El Tribunal de apelacién no modificé los hechos declarados probados en la
primera instancia, y admiti6 la adecuacién potencial del informe de auditoria,
realizado deficientemente, para provocar la causacion de dafios y perjuicios a los
socios de la sociedad auditada, puesto que las deficiencias de los trabajos de audi-
torfa estaban relacionados con la gestion social que determinaron la situacién de
desbalance patrimonial y la insolvencia de la cooperativa. Sin embargo, negd
finalmente la necesaria relacién de causalidad entre la negligencia de los audito-
res y el dafio sufrido por los demandantes, desde una visién juridica asentada
sobre concretos juicios de probabilidad. En la sentencia se destaca la cercania de
las fechas de conocimiento por los socios de los deficientes informes de auditoria
y de solicitud por los gestores de la declaracion de suspensién de pagos. Pero
también deberia haber puesto de relieve la gran trascendencia que actuar en ese
tiempo, inmediatamente anterior a la iniciacion de los procedimientos concursa-
les, tiene para impedir que el deudor disponga de sus bienes u oculte la realidad
para hacerla presentable a los acreedores en el procedimiento futuro. En todo
caso, el periodo referido era suficiente para haber actuado los remedios que el
estado de derecho pone a disposicién de los perjudicados, que no eran solo los
sefialados en la sentencia recurrida y que podian tener por sujeto pasivo no solo a
la propia cooperativa, sino también a sus administradores o a los terceros que,
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segtin declara la resolucién, percibieron injustificadamente fondos de la sociedad
auditada.

Teniendo en cuenta el amplio abanico de instrumentos que el ordena-
miento pone a disposicion de quien sufre un perjuicio, siguiendo lo que para
un caso igual declaré la STS de 14 octubre 2008, declaramos que un razona-
ble juicio de probabilidad hubiera sido més eficaz que la que los actores
emprendieron mds tarde, al tener que aceptar, como tnica solucién, un
aumento de costes de la adjudicacion de las viviendas, con novacién de lo
pactado y, al fin, con una forzada actitud de tolerancia ante el desconoci-
miento por PSV s.c. de la regla pacta sunt servanda. (STS de 15 de diciem-
bre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén Ferrdandiz
Gabriel.] (G. G. C.)

24. Culpa extracontractual: Accidente de circulacion: Valoraciéon
de perjuicios estéticos: Irretroactividad de la modificacion introducida
por Ley 34/2003.-La STS de 23 de abril de 2009 sienta la doctrina aplicable
al presente supuesto en atencién a la cual y resolviendo la polémica existente,
establece que el limite de 100 puntos que rige en la redaccion original del
Anexo de la LRCSVM 1995 introducido por la Ley 30/1995 para el célculo
de las secuelas fisiolégicas concurrentes, no es aplicable a los perjuicios de
cardcter estético, a los que se ordena no aplicar la férmula reductora, la cual
no afecta a la puntuacion fijada para ellos, sin que el nuevo criterio de valora-
ci6n introducido por la Ley de 2003 —que se funda en la distincidn entre dafio
fisiolégico y el perjuicio estético de la persona como susceptibles de valora-
cién separada con un méaximo total de 100 y 50 puntos respectivamente,
ambos computables independientemente, de tal suerte que la indemnizacién
final no resulta de la suma de puntos, sino de la suma de las dos cantidades
que se obtienen aplicando de manera independiente a uno y otro concepto el
valor del punto que respectivamente sea procedente— resulte de aplicaciéon
retroactiva a accidentes, como el de autos, ocurridos antes de su entrada en
vigor.

Determinacién de la indemnizacién conforme a las cuantias actualiza-
das a fecha de producirse el alta.—Esta Sala, en STS del Pleno de 17 de abril
de 2007, fija la doctrina que necesariamente ha de servir para resolver el actual
recurso y que luego se ha plasmado en SSTS de 9, 10 y 23 de julio, 18 de sep-
tiembre y 30 de octubre de 2008, que no ha aplicado la sentencia recurrida y
que obliga a diferenciar entre régimen legal aplicable a un accidente, que viene
determinado por la fecha del siniestro, y que serd el que determine las conse-
cuencias del accidente, incluyendo el nimero de puntos, y la cuantificacién
econdmica de dicho dafio, que deberd llevarse a cabo con arreglo a las cuantias
actualizadas vigentes, no en el momento de la liquidacién o determinacién
judicial, sino en el que se produjo la estabilizacion de sus lesiones (alta médi-
ca). En este caso la curacién del lesionado acontecid el 5 de diciembre de 2002,
lo que lleva a calcular su indemnizacién con arreglo a las cuantias publicadas
para ese afio por la DGS en Resolucién de 21 de enero de 2002 (BOE de 26 de
enero), operacion que se llevard a cabo en ejecucién de sentencia.

Indemnizacion de gastos médicos futuros ocasionados por el accidente
de trafico: Cuantia: Moderacion.—La sentencia recurrida descarta la posibili-
dad de indemnizar los gastos futuros por entender que, como venia siendo tradi-
cional en la doctrina menor, fuera de los supuestos de acreditacion de culpa rele-
vante del conductor, en relacion a los conceptos incluidos en el apartado B) de la
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Tabla V del Anexo (afectada por la declaracién de inconstitucionalidad), no cabe
indemnizar la totalidad del dafio acreditado. Esta concepcién ha de entenderse
superada a raiz de la doctrina sentada por el Pleno de esta Sala en s. de 25
de marzo de 2010, seguida por la sentencia de 29 de marzo de 2010, de la misma,
para la cual, aun cuando el lucro cesante por disminucién de ingresos de la victi-
ma en caso de incapacidad permanente no es susceptible con arreglo al Sistema
de valoracidn de ser resarcido integramente, si puede ser compensado proporcio-
nalmente (mediante la aplicacion del factor de correccion) por encima de lo que
pueda resultar de la aplicacién de los factores correctores por perjuicios econd-
micos y por incapacidad permanente cuando concurran circunstancias que pue-
dan calificarse de excepcionales, sin necesidad de limitarlo a la culpa relevante
del conductor, doctrina que parte de que el Sistema legal de valoracién del dafio
corporal estd integrado por normas que deben interpretarse con arreglo a los prin-
cipios del ordenamiento, entre ellos la total indemnidad del perjuicio sufrido.
Este marco normativo ampara la posibilidad de indemnizar como perjuicio patri-
monial los gastos sanitarios que traigan causa del accidente, entendidos en senti-
do amplio, ya se trate de gastos derivados de actos médicos curativos, paliativos
del dolor, de rehabilitacion, etc.; bien estén encaminados al restablecimiento del
derecho a la salud o al menos dirigidos a asegurar a la victima un minimo de
calidad de vida en atencion a la pérdida de salud que conlleva el menoscabo psi-
cofisico sufrido. La controversia queda asi constrefiida a la valoracién econémica
del dafo objeto de resarcimiento, aspecto en el que discrepan los dictimenes
aportados por los litigantes. Forzosamente debe tenerse presente que el calculo
de estos desembolsos futuros descansa en datos que no son ciertos, sino que se
ofrecen al profesional con criterios meramente probabilisticos. Precisamente, el
dato principal sobre el que pivota toda la operacidn, la esperanza de vida del per-
judicado, es un dato aleatorio sujeto a avatares diversos, los cuales no resultan
ajenos a los problemas inherentes a su propio estado de salud deficitario. Y cuan-
do se trata de gastos de reposicion del material o bienes que precisa la victima
para el disfrute de un minimo de calidad de vida, también se maneja un dato
incierto, obtenido por estimacién, consistente en el tiempo medio de vida til de
cada uno de los bienes, dato respecto del cual el actuario de la parte actora ha
optado por unos indices muy superiores a los que para igual clase de bienes esta-
blece el Ministerio de Hacienda (un 56 % inferiores), lo que obliga en aras a la
equidad, a moderar la suma indemnizatoria, que se fija en el 60 % de la cantidad
reclamada.

Intereses de demora: Consignacion en garantia y para pago: Consig-
nacion correcta de la Aseguradora.—En relacion con la consignacion espe-
cial de la DA 8.* de la Ley 30/95, en redaccion anterior a la modificacion de
la Ley 21/2007, constituye doctrina jurisprudencial que la exencion del recar-
go depende de que la compaiiia de seguros pague o consigne judicialmente la
indemnizacidn en el plazo de tres meses siguientes a la produccion del sinies-
tro, pues de no ser asi no cabrd aplicar los efectos impeditivos de la produc-
cién de mora (por todas, STS de 29 de junio de 2009), exigiéndose ademads,
para el caso de que no pueda conocerse en dicho plazo el exacto alcance de
los perjuicios a indemnizar, que se pida al juez una declaracién sobre la sufi-
ciencia o ampliacién de la cantidad consignada, previo informe del forense si
fuera pertinente, y con arreglo a la cuantia aproximada que pudiera corres-
ponder con arreglo al Sistema legal de valoracién.

Esta doctrina se ha completado por la fijada por la STS de 26 de marzo
de 2009, que despeja dudas al respecto de la verdadera naturaleza de la refe-
rida consignacién, concluyendo que solo a partir de la entrada en vigor de la
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Ley 21/2007, puede afirmarse que la consignacién liberatoria es la que se
hace para pago, de modo que la realizada en este caso, y regida por el dere-
cho anterior, no era para pago sino con finalidad estrictamente de garantia.

Resulta acertada la decisién de no imponer a la aseguradora los intereses
del art. 20 LCS, por acomodarse su conducta con exactitud a la normativa
que resulta de aplicacidn en esta materia. A esta conclusion se llega valoran-
do que, ante un accidente de circulacion de que se derivaron dafios persona-
les para la victima con duracién estimada de la curacién superior a tres
meses, la entidad A. consigné unos 180.000 euros, antes de expirar el plazo
legal, solicitando pronunciamiento judicial sobre su suficiencia, atendiendo
luego todos los requerimientos judiciales para elevar dicha suma en funcién
del dafio conocido. (STS de 22 de diciembre de 2010; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

25. Culpa extracontractual: Indemnizacion por accidente de circu-
lacion: Jubilacion anticipada por incapacidad anterior al siniestro:
Compatibilidad de factores correctores de la Tabla I'V.—Esta Tabla del
Anexo LRCSVM, que, segtin doctrina consolidada, ha de aplicarse en la
redaccion que estuviera vigente el dia de produccién del accidente, por ser
determinante del régimen legal aplicable, y sin que afecten al perjudicado los
cambios normativos posteriores, contempla como factor de correccién de las
indemnizaciones bdsicas por lesiones permanentes que constituyan una inca-
pacidad para la ocupacién o actividad habitual de la victima. Cuando se trata
del factor corrector por incapacidad permanente total, la norma condiciona
su aplicacion a la realidad de unas secuelas de caricter permanente y a que
estas incidan en la capacidad de la victima de manera tal que la priven total-
mente de la realizacién de las tareas propias de su ocupacién o actividad
habitual.

En el presente caso, haciendo abstraccion de que se cita como infringida
la norma contenida en el Texto articulado de 2004, no aplicable por ser pos-
terior a los hechos, ha de tenerse en cuenta que se descarta toda relacion
causal entre el accidente y la invalidez que determind la jubilacién anticipada
de la actora, quedando excluida toda compatibilidad de factores correctores.
Por ello resulta contradictorio que la recurrente esgrima a favor de su tesis la
autonomia, independencia e incompatibilidad de dichos factores correctores,
que es algo que reconoce el Sistema, y al mismo tiempo pretenda controvertir
la decision de la AP sobre la improcedencia del factor ligado a la invalidez
por falta de prueba. (STS de 29 de diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

26. Responsabilidad por dafios en la circulacion de vehiculos a
motor. Incidencia de la concurrencia de culpas.-Declara el Tribunal
Supremo en reiterada jurisprudencia (v. gr., STS de 12 de diciembre de 2008
y 25 de marzo de 2010) que la moderacién de la responsabilidad del conduc-
tor en caso de concurrencia de culpas obedece a una ausencia total o parcial
de relacién de causalidad entre la conducta del demandado como causante
del dafio y el resultado producido, lo que impide que se le impute a aquel la
totalidad del dafio causado. Esta es la razén por la que la negligencia del per-
judicado no solo aparece considerada en las tablas II, IV y V del Anexo LRC-
SVM, como factor de correccién de las indemnizaciones bdsicas, sino que
también se refleja en el articulo 1 y en el Anexo primero.2 de la misma
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norma, como elemento determinante del alcance de la responsabilidad del
conductor por dafios a las personas.

Revision en casacion de la fijacion del grado de participacion de los
agentes en la produccion del resultado dafioso.—Corresponde al tribunal de
instancia fijar el grado de participacion de los distintos agentes en la produc-
cion del resultado dafioso, a los efectos de determinar las cuotas de responsa-
bilidad por concurrencia de culpas. Por ello, la revision de esta cuestién en
casacion queda limitada a los supuestos de grave desproporcion o defectuosa
apreciacion del nexo causal (SSTS de 20 de mayo de 2008 y 25 de marzo
de 2010). (STS de 11 de noviembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—En el afio 1988, don E. result6 gravemente herido
al ser atropellado por un camién dentro del casco urbano. Queda
acreditado que don E. circulaba con una bicicleta en compaiifa de
varias personas y que, al llegar a un punto del recorrido en que el
tréfico estaba detenido por un seméforo en rojo, traté de adelantar
al mencionado camién por el lado derecho, en el hueco entre la
calzada y la acera. Varios de los ciclistas del grupo se subieron para
ello a la acera y sobrepasaron sin mayores incidencias al camién
que estaba parado; sin embargo, al intentar esa maniobra don E.
sufrié una caida, puesto que la bicicleta resbal6 en el bordillo. Ello
le situd en la trayectoria del camion, que en ese momento se puso
en marcha al ponerse en verde el semaforo. Se considera probado
que la caida se produjo justamente en la zona derecha de la cabina
del camidn, situada a cierta altura respecto del suelo, y que el con-
ductor puso en marcha el vehiculo tras mirar a la izquierda y al
frente, pero no a la derecha, al no existir carril en tal lado. Como
resultado del atropello, don E. sufri6 graves lesiones que le han
dejado secuelas que afectan a su desplazamiento.

Por estos hechos se sigui6 juicio de faltas contra el conductor
del camién, que terminé en sentencia absolutoria. Don E. ejercité
entonces la accién directa contra la compafifa aseguradora del vehi-
culo, en reclamacién de indemnizacién por el dafio sufrido. La
demanda fue desestimada en primera instancia, que declar6 la culpa
exclusiva de la victima en la produccién del accidente generador
del dafio. Interpuesto recurso de apelacion por don E. este fue esti-
mado en parte y se declaré la concurrencia de culpas entre la con-
ducta de la victima y del conductor del camién. A juicio de la
Audiencia Provincial, la mayor peligrosidad del vehiculo causante
del atropello obligaba a extremar todas las precauciones en la con-
duccidn; la omision de alguna de estas lleva a valorar en un tercio
del total la contribucién del conductor a la causacion del accidente.
La compaiiia aseguradora interpuso recurso de casacion contra esta
sentencia, no encontrando el Tribunal Supremo base en los hechos
para modificar la valoracién de los mismos por parte de la senten-
cia de instancia. (A. M. M.)

27. Responsabilidad por productos defectuosos: Préotesis mama-
rias: Acumulacion de cuantias.—De acuerdo con la jurisprudencia de esta
Sala sobre la interpretacion de la Lec. 1881, cuando en el proceso exista plu-
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ralidad de objetos o de partes, la cuantia vendra determinada por la suma del
valor de todas las acciones acumuladas en aquellos casos en los cuales exista
identidad de titulo o de causa de pedir. Esta doctrina no ha sufrido alteracién
con el art. 252. 2.* Lec. 2000, interpretado en relacién con el art. 72, de suer-
te que para la acumulacién de cuantias en este caso es suficiente que sea el
mismo negocio juridico (titulo), o sean los mismos los hechos en que se fun-
damentan sustancialmente las diversas pretensiones acumuladas (causa de
pedir). A este tltimo supuesto deben asimilarse aquellos casos, en los cuales,
aun cuando puedan registrarse diferencias en los hechos que conciernen a los
distintos reclamantes cuyas pretensiones aparecen acumuladas, esta diferen-
cia se refiere a aspectos accesorios (intensidad y circunstancias de los dafios
sufridos) y no altera la uniformidad en los hechos en los que se fundamentan
las distintas pretensiones. En el presente caso los hechos son susceptibles de
una consideracién juridica unitaria por constituir el objeto de reclamaciones
acumuladas en materia de consumo, dirigidas contra productores o fabrican-
tes por razén de un producto de serie al que se imputa en conjunto una califi-
cacién como defectuoso que afecta de idéntico modo a todos sus ejemplares.
La individualizacién del cardcter defectuoso de los concretos ejemplares de
una serie de productos solo tiene lugar cuando no ofrecen el mismo grado de
seguridad que los restantes ejemplares de la serie (art. 137.2 LGDCU).

Actos propios: Transaccién no perfeccionada: Relatividad de la
transaccion.—Las tentativas o negociaciones encaminadas a lograr una tran-
saccion, cuando esta no llega a perfeccionarse, no pueden determinar el naci-
miento de obligaciones en virtud del principio de los actos propios, pues por
definicion responden a una situacion en la que se trata de lograr el fin de un
conflicto mediante reciprocas concesiones que pueden comportar renuncia
de derechos y solo pueden ser consideradas eficaces cuando el contrato se
perfecciona en su conjunto y de acuerdo con su contenido definitivo. Quienes
no participan en la perfeccion de la transaccidon quedan fuera del &mbito sub-
jetivo de la eficacia relativa de dicho contrato, que para ellos es res inter alios
acta. De esto se sigue que los acuerdos transaccionales no definen situacién
juridica alguna respecto de quienes no intervienen en ellos.

Concepto legal de producto defectuoso: Excepcion de los riesgos del
progreso.—Del articulo 3 de la Ley de 1994 se desprende que el cardcter
defectuoso del producto, al que se liga el nacimiento de la responsabilidad,
responde a circunstancias de cardcter objetivo consistentes en que el produc-
to no ofrezca la seguridad que cabria legitimamente esperar, en funcién, entre
otras circunstancias, del uso razonablemente previsible del mismo y del
momento de su puesta en circulacion. El articulo 5 solo requiere la prueba
del dafo y la relacion de causalidad, sin que se precise demostrar negligencia
por parte del fabricante o importador responsable. En el articulo 6 se recoge
la llamada excepcién de los riesgos del progreso, al establecer que de aque-
llos no seran responsables si prueban que el estado de conocimientos cienti-
ficos y técnicos existentes en el momento de la puesta en circulacién no per-
mitia apreciar la existencia del defecto.

El concepto de seguridad que cabe legitimamente esperar protege frente
a las consecuencias dafiosas que son producto de la toxicidad o peligrosidad
del producto. De esto se sigue que no responden a la seguridad aquellos pro-
ductos que pueden ofrecer riesgos derivados de la falta de comprobacién en
el momento de la puesta en circulacién de la falta de toxicidad o peligrosi-
dad, cuando esta aparece razonablemente posible. En estos casos solo pue-
den quedar eximidos el fabricante o el importador que prueben la denomina-
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da excepcidn de los riesgos del progreso. Hay defecto de seguridad en la
ausencia de comprobaciones necesarias para excluir dichos riesgos, pues esta
ausencia constituye, por si misma, un riesgo.

En el caso examinado, la extraccion de la prétesis mamaria que se acon-
sejo a las portadoras, obedecia a que la agencia britdnica competente para la
distribucién de los productos sanitarios habia recibido comunicados sobre
complicaciones locales y a que la empresa fabricante a la que se plantearon
cuestiones relativas a la seguridad a largo plazo del dispositivo y, especial-
mente, datos toxicoldgicos sobre los productos de degradacién procedentes
del aceite de soja, que era el material de relleno, no estaba en condiciones de
responder a los interrogantes planteados por falta de los estudios necesarios,
y opt6 por paralizar la comercializacién y produccién de la prétesis en Euro-
pa. Las autoridades médicas espafiolas optaron por la misma solucién, acon-
sejando la extraccion de las prétesis implantadas.

Caracter defectuoso del producto implantado.—Debe concluirse sobre
el cardcter defectuoso de las prétesis mamarias por los siguientes argumen-
tos: a) La inexistencia de estudios en la empresa fabricante sobre la compro-
bacién de los posibles efectos téxicos del relleno de aquellas, revela un
defecto del producto determinante de responsabilidad; b) El dafio consiste en
los perjuicios originados por la extraccién prematura de unas prétesis implan-
tadas con la expectativa de ser funcionales durante un periodo de tiempo pro-
longado; ¢) La parte demandada no probé la llamada excepcion de los ries-
gos del progreso; d) La estabilidad de la prétesis constituye una cualidad
directamente relacionada con la seguridad que cabe exigir del producto cuan-
do este requiere un proceso quirtrgico, complejo y no inocuo, de implanta-
cién y extraccion; e) El hecho de que las autoridades administrativas actuaran
por razones de precaucion no es obstaculo a la responsabilidad por el carcter
defectuoso del producto. La ausencia de comprobaciones previas de la ino-
cuidad es determinante de un defecto de seguridad en el producto, cifrado en
el riesgo que comporta portar una prétesis respecto de la cual se desconoce
su caracter toxico o peligroso y se carece de una razonable garantia sobre la
ausencia de estas circunstancias; f) El dafio moral ocasionado por las preven-
ciones adoptadas por las Administraciones publicas es objetivamente imputa-
ble a los fabricantes e importadores; g) El hecho de que no se demostrase de
manera definitiva la toxicidad del producto no obsta a su caracter defectuoso.

Falta de legitimacion pasiva: Distribuidor en Espaina de un producto
representado en la UE por otra empresa.—Debe estimarse la excepcion de
falta de legitimacion pasiva por parte de un distribuidor en Espafia de un pro-
ducto representado en la UE por otra empresa.

Prueba de los requisitos establecidos para la responsabilidad por
productos defectuosos: Daiio moral: Cuantia de la indemnizacién segiin
grado de afectacion probado.-Debe considerarse suficientemente acredita-
do el nexo de causalidad entre la necesidad de extraccién anticipada de las
prétesis por su cardcter defectuoso y los dafios morales sufridos por las afec-
tadas, los cuales se fijan en su cuantia ponderando los distintos grados de
afectacion que se ponen de manifiesto en los informes periciales.

Intereses.—Las indemnizaciones concedidas devengarén los intereses legales
desde la fecha de la interposicién de la demanda, con arreglo al art. 1108 Cc,
segun la mas reciente doctrina jurisprudencial que ha superado el principio in
illiquidis non fit mora, pues el devengo de intereses por las sumas concedidas
opera como compensacion del valor del dinero y debe considerarse justificado
cuando no existe una diferencia sustancial entre la cantidad solicitada y la conce-
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dida. También se devengaran los intereses procesales desde la fecha de esta sen-
tencia, conforme al articulo 576 LEC. (STS de 9 de diciembre de 2010; ha lugar
en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—-1. Seis mujeres de nacionalidad espaiiola recla-
man a una empresa britdnica comercializadora, y a la distribuidora
en Espafia, una indemnizacién de dafios y perjulclos por los efectos
fisicos, psicol6gicos y morales que padecieron o siguen padeciendo
a causa de haberse sometido a sendas operaciones de implantes de
prétesis mamarias que posteriormente les fueron extraidas siguien-
do una recomendacién del Ministerio de Sanidad y Consumo.

2. El producto inicié su empleo en Espafia en 1994, pasados
los necesarios controles, y, por su conformidad con la Directi-
va 93/42/CEE, de 14 junio, obtuvo el marcado CE, y se admiti6 su
distribucién en todos los paises de la UE. Las proétesis se ajustaron
al RD 414/96 sobre productos sanitarios, por el que se oper6 la
transposicion al Derecho espaiiol de aquella Directiva.

3. La Medical Services Agency britanica, competente en la
distribucién de productos sanitarios, recibié comunicados sobre
complicaciones locales producidas en 74 mujeres portadoras de
implantes de la misma marca, entre un colectivo de unas 5.000
implantadas, y, en 1999, de conformidad con el principio de pre-
caucion, plante a la empresa fabricante una serie de cuestiones
relativas a la seguridad a largo plazo del dispositivo y, especialmen-
te, datos toxicoldgicos sobre los productos de degradacion proce-
dentes del aceite de soja, que era el material de relleno. La empresa
fabricante no estaba en condiciones de responder a los interrogan-
tes planteados, por falta de los estudios necesarios, y opté por para-
lizar la produccién y comercializacién de prétesis en Europa. La
Medical Services Agency recomendé entonces a las portadoras de
las prétesis que se sometieran a la medida quirdrgica de explanta-
tion (extraccion).

4. En Espaifia, la DG de Farmacia y Productos Sanitarios del
M. de Sanidad y Consumo dicté la Res. de 27 julio 2000, por la que
ordenaba que fueran localizadas las portadoras de estas prétesis y
aconsejaba que se sometieran a la extraccion siguiendo el protocolo
anexo, y la sustitucién de las protesis por otras que eligieran las
pacientes, sin coste alguno para ellas, pues corria con los gastos la
empresa britanica comercializadora. Se trataba de una medida de
prudencia con base en el art. 26 LGS, aunque hasta el momento de
resolver en segunda instancia no se tenia conocimiento de que se
hubiesen comunicado efectos genotoxicos en pacientes portadoras
ni en su descendencia.

5. Las demandantes siguieron la recomendacion de la autori-
dad sanitaria espafiola y se les hizo la extraccion, todo lo cual les
originé una serie de perjuicios de orden fisico, psiquico y moral,
por los que reclaman una indemnizacién. Una de ellas acepté el
ofrecimiento econémico de la empresa comercializadora durante el
proceso, y qued6 fuera del mismo.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda consi-
derando que las actoras no habian probado que las prétesis eran
defectuosas; que el riesgo de cambio de protesis es inherente a la
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implantacion; y que el trauma psicolégico originado por la alarma
derivaba de la comunicacidn con caricter preventivo del Ministe-
rio. La Audiencia Provincial confirmé el fallo argumentando que el
producto no era defectuoso pues tenia el marcado de conformidad
CE, y que las alarmas de la Administracion sanitaria tenfan cardcter
preventivo, estaban fundadas en el principio de precaucién y se
basaban en riesgos de cardcter aqui extractada potencial, algunos
de los cuales eran claramente infundados. E1 TS. con amplia y
minuciosa argumentacion, estima el recurso, aunque absuelve al
distribuidor espafiol por carecer de la representacion de la empresa
fabricante en el territorio de la UE.

NOTA: Sobre el régimen vigente de la responsabilidad, en gene-
ral, conforme al Texto Refundido de la LGDCU, véase el amplio
comentario de Azparren Lucas, en VVAA, Comentarios (dir. Camara
Lapuente), Madrid 2011, pp. 1153 y ss. En materia de responsabili-
dad por los productos, aprueba, en el caso, la absolucién del distri-
buidor espafiol, M.* Angeles Parra Lucan, La proteccion del
consumidor frente a los daiios (Responsabilidad civil del fabricante
y del prestador de servicios), Madrid 2011, p. 153, afirmando que la
STS aqui extractada ha actuado correctamente por haberse deman-
dado a un distribuidor del producto en Espafia que esta representado
por otra empresa en la UE; a su juicio se trata de no poner trabas
innecesarias a la libre circulacién, mientras que las perjudicadas dis-
ponen de mecanismos accesibles para reclamar. (G. G. C.

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

28. Actio communi dividendo y los posibles acreedores.—El derecho
que reconoce el articulo 403 CC a los acreedores de los copropietarios que
ejercitan tal accidn es triple: la concurrencia, la oposicion y la impugnacion.

La primera, conocida como «facultad de inspeccién», no va mds alld de
la concurrencia a la division para comprobar que se hace de una manera
correcta, sin que se produzca fraude. Es una intervencion potestativa.

La oposicién se da en un momento anterior a la divisién, para garantizar
los derechos de los acreedores (y cesionarios).

La impugnacién de la divisién de la cosa comin puede darse en un
momento posterior, por razén de fraude de los acreedores, como accién per-
sonal en la que el acreedor actda iure propio y por razén de haberse realizado
una oposicién de manera formal para impedirla; impugnacién que, en todo
caso, deja a salvo los derechos del copropietario para mantener la validez de
la misma.

El beneficio de inventario y su relacion con la division de la cosa
comiun.-La Ley pone a disposicion del llamado a la herencia el beneficio de
inventario para que pueda adquirirla separada de su propio patrimonio, hasta
que se haya pagado a todos los acreedores (y legatarios). Su funcién esencial
es limitar la responsabilidad del heredero al valor del activo hereditario. Por
ello, el efecto basico es la no confusién de los patrimonios de heredero y
causante (art. 1023.3.° CC), lo que conlleva la limitacién de la responsabili-
dad de dicho heredero (art. 1023. 1.° CC) quedando la herencia en adminis-
tracion hasta que resulten pagados los acreedores (y legatarios) (art. 1026 CC).
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De aqui que se pierda el beneficio de inventario si realiza algin acto doloso o
culposo de enajenacién de bienes hereditarios, conforme al art. 1024.2.° CC:
se trata de una enajenacion vélida pero que entrafia una irregularidad que se
sanciona con la pérdida del beneficio de inventario.

La accién de division de la cosa comin no puede considerarse incluida
entre dichos actos. La division la ampara el articulo 400 CC, precepto de
derecho imperativo; el beneficio de inventario estd contemplado y admitido
en los articulos 1100 y ss. CC. Este no empece a aquel: dividida la cosa que-
dard concretada la parte que corresponde a las demandadas y esta parte for-
mard parte de su herencia, sin mas. (STS de 28 de enero de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-EI problema que se plantea en la presente sentencia
es la posibilidad de ejercicio de la accién de divisiéon de cosa
comun, cuando una porcién de la misma corresponde a una (en este
caso, a dos) persona por su aceptacion de la herencia (de la que esta
porcién forma parte) a beneficio de inventario.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Pro-
vincial estimaron la demanda.

El Alto Tribunal, que confirma los pronunciamientos de las ins-
tancias inferiores, afirma literalmente lo siguiente: «Se ha dado una
accion de division de cosa comun, ejercida, por tanto, judicialmen-
te, en el que una tercera parte forma parte de una herencia cuyas
demandadas, actuales recurrentes, la han aceptado a beneficio de
inventario. La relacién entre una cosa y otra no plantea conflicto
alguno y apenas se concibe sentido alguno a este proceso y mucho
menos, que haya llegado a casacién [...]». (B. G. F.)

29. Bienes de dominio publico versus bienes de propiedad privada.
Usucapion. Posesion en concepto de duefio.—Tal y como establece el
art. 339 CC, son bienes de dominio ptiblico los destinados al uso o al servicio
publico, lo cual requiere tanto una afectacion formal como una adscripcién
efectiva con cardcter inalienable e imprescriptible por razén del interés gene-
ral. De modo que no existiendo tal afectacion material del terreno litigioso,
los bienes han de ser considerados como patrimoniales o de propiedad priva-
da perteneciente al Estado, pero pudiendo un tercero acceder a la propiedad
de los mismos mediante la figura de la prescripcion adquisitiva o usucapion.
La jurisprudencia viene reiterando que el requisito de la posesion en concep-
to de duefio no es un concepto puramente subjetivo o intencional (SSTS de
20 de noviembre de 1964, 6 de octubre de 1975, 16 de mayo de 1983,6y 18
de octubre de 1994, entre otras), por lo que no basta la pura motivacién voli-
tiva representada por el 4nimo de tener la cosa para si, sino que es preciso,
ademds, el elemento objetivo consistente en la existencia de actos inequivo-
cos, con clara manifestacion externa en el trafico, mediante los cuales la per-
sona se presenta para con el mundo exterior como efectivo duefio y propieta-
rio de la cosa (SSTS de 3 de octubre de 1962, 16 de mayo de 1983, 3 de junio
de 1993 y 30 de diciembre de 1994). La apreciacién de la existencia de estos
actos es una cuestién de hecho, por lo que corresponde al juzgador de instan-
cia. (STS de 2 de diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Antonio Salas Carceller.]
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HECHOS.-E] litigio tiene su origen en la demanda de accién
declarativa de dominio interpuesta por los actores contra el Minis-
terio de Defensa, la Autoridad Portuaria municipal y el Ayunta-
miento de la cuidad en la que se ubica el terreno sobre el que pre-
tenden se declare, en virtud de prescripcién adquisitiva consumada,
la titularidad dominical de los actores. En dicha finca se encuentra
un negocio de restauracion que venia siendo poseido desde el
afio 1918 por la familia de dichos actores.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da, declarando que la finca en cuestién era de la propiedad y domi-
nio de los actores. Contra dicha sentencia el Abogado del Estado
interpuso recurso de apelacion.

La Audiencia Provincial desestima el recurso interpuesto.
Abundando en la valoracion probatoria llevada a cabo por el Juzga-
do, la Audiencia considera acreditado que la finca sobre la que los
actores ejercen la accion declarativa de propiedad fue poseida por
la familia de estos, en todo momento, en concepto de duefio, con-
clusién que infiere de una serie de datos de hecho, como el contrato
celebrado por el padre de los actores con el Ayuntamiento deman-
dado para la exaccién del impuesto de consumos de lujo.

Contra esta sentencia el Abogado del Estado interpone recurso
extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion. El Tribu-
nal Supremo confirma la sentencia de la Audiencia Provincial, conde-
nando a la parte recurrente al pago de las costas causadas. (G. M. A.)

30. Tradiciéon instrumental.—El otorgamiento de escritura publica no
equivaldrd a la entrega de la cosa objeto del contrato —concurriendo asi la
salvedad final contemplada en el articulo 1462.2 CC—, cuando la eficacia de
la compraventa y su efecto traslativo quede supeditada a la inscripcién de la
escritura publica en el Registro de la Propiedad. En tal caso, la inscripcién
registral del contrato resultard equiparable a la tradicién o modo necesario
para la transmision de la propiedad.

Hicitud de la causa.—Para apreciar la ilicitud de la causa, jurisprudencia
reiterada del Tribunal Supremo (entre otras muchas, SSTS de 11 de diciem-
bre de 1986, 29 de julio de 1993, 14 de junio de 1997 y 11 de febrero de 2001)
ha exigido tradicionalmente que la finalidad inmoral o ilegal sea comin a
todas las partes contractuales. (STS de 5 de noviembre de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. |

HECHOS.-Una promotora inmobiliaria ejercita contra otra pro-
motora una accién declarativa de dominio sobre la mitad indivisa de
una finca que habia pasado a un tercero de buena fe amparado por el
articulo 34 LH, resultando desestimada la demanda. Tras este litigio, la
demandante interpone accion contra la misma inmobiliaria —que habia
vendido la totalidad de la finca a un tercero— para solicitar el resarci-
miento por la pérdida de la mitad indivisa de la citada finca.

El Juzgado de Primera Instancia estima la pretension resarcitoria
por la pérdida del inmueble, en una cantidad equivalente a la mitad del
valor de tasacion de la totalidad de la finca. Esta sentencia se funda en
la de primera instancia del litigio precedente que, pese a no haber esti-
mado la accién declarativa de dominio por haberse enajenado la finca
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a un tercero, reconoce expresamente que la demandante gozaba de la
propiedad de la mitad indivisa de la finca objeto del litigio. Interpuesto
recurso de apelacion por la demandada, la Audiencia Provincial lo
acoge en parte, pues rebaja el importe de la indemnizacién concedida
en Primera Instancia. El Tribunal Supremo declara haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por la demandada. (M. C. C. M.)

31. Subsanacion de la escritura publica de declaracion de obra
nueva y division horizontal. Exigencias para la adquisicion del derecho
de propiedad. Teoria del titulo y del modo.-Segtin reiterada doctrina del
TS, el parrafo 2.° del art. 5 LPH establece que el titulo constitutivo de la pro-
piedad horizontal y su modificacién deben ser otorgados por el propietario
unico o los propietarios del edificio, aunque el promotor haya vendido con
anterioridad los pisos o locales en contratos privados (SSTS de 30 de marzo
de 1999, 23 y 25 de marzo de 2004 y de 22 de septiembre de 2005, entre
otras). A contrario se entiende que no puede ser sujeto de este negocio juridi-
co quien no ha adquirido el derecho de propiedad sobre un piso o local (STS
de 30 de marzo de 1999). En base a la teoria del titulo y el modo, prevista en
los arts. 609 y 1095.2 CC, la propiedad no se obtiene por quien ha obtenido
el titulo —contrato de compraventa— pero atin no el modo —tradicién real o
simbdlica—. La formalizacién del contrato en documento privado no genera
tradicién instrumental, luego no acredita por si solo la efectiva transmisién
patrimonial pretendida (SSTS, entre otras, de 21 de marzo y 14 de julio
de 1998, 9 de octubre de 2001, 14 de febrero y 10 de julio de 2002). Por
tanto, al ser el promotor el tinico propietario goza de la cobertura del ordena-
miento juridico para la modificacién de la escritura de obra nueva y divisién
horizontal originaria. (STS de 2 de diciembre de 2010; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La promotora de un conjunto residencial otorgd
escritura publica de obra nueva y division horizontal, en la que se
prevefa inicialmente que un determinado terreno estaria destinado a
ser zona comun. En los contratos privados de compraventa por los
que la promotora transmitié los componentes de la urbanizacién se
contenia una autorizacién a la citada promotora para modificar la
declaracion de obra nueva. Posteriormente, dicha promotora otorga
nueva escritura publica, de subsanacién de la primera, por la que se
otorga al propietario de uno de los locales el uso privativo y exclu-
sivo de ese terreno. No consta que se hubiera producido entonces
una entrega traslativa del dominio.

La comunidad de propietarios demanda tanto a la promotora
como a los copropietarios a los que se les hicieron varias atribucio-
nes en la escritura de subsanacion. En dicha demanda se reclama la
nulidad de parte de esta escritura.

En primera instancia se desestima la demanda por falta de legi-
timacion activa, dado que el presidente que comparece en represen-
tacion de la comunidad de propietarios actora no tiene la condicién
de propietario.

La sentencia de segunda instancia revoca la primera sentencia y
estima la demanda. La Audiencia Provincial entiende que la pro-
motora se extralimit6 en sus funciones al otorgar la escritura de
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subsanacion, dado que entendi6 que esta se llevé a cabo después de
la venta de algunos inmuebles en contrato privado.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacidn, casa la sen-
tencia de segunda instancia y revoca la dictada en primera instan-
cia. Asimismo, desestima la demanda, absolviendo a los codeman-
dados. (G. M. A.)

32. Modificacion de elementos comunes por los titulares de los locales
comerciales de un edificio en régimen de propiedad horizontal.—En princi-
pio, el articulo 12 LPI, en relacién con la regla primera del articulo 17 LPH,
exige la unanimidad de la junta de propietarios para adoptar acuerdos que
impliquen una modificacion de los elementos comunes, al constituir una alte-
racién del titulo constitutivo. No obstante, esto ha sido matizado por el pro-
pio TS, que considera que las exigencias normativas en materia de mayorias
deben ser interpretadas de modo flexible, cuando se trata de locales comer-
ciales situados en edificios en régimen de propiedad horizontal. Es muy fre-
cuente que, en el momento de construirse los edificios, sus locales se confi-
guren con una pared de ladrillo para que el adquiriente adecue la fachada de
acuerdo con las necesidades estéticas inherentes al negocio que se va a desa-
rrollar. Los locales comerciales estdn destinados a albergar diferentes nego-
cios, de modo que para su correcto desarrollo es necesaria la instalacién de
elementos externos tendentes a la captacion de clientela, que necesariamente
van a afectar a elementos comunes del edificio, y en especial a la fachada.
Aunque esta es todo lo correspondiente al exterior del inmueble en su com-
pleta superficie, la zona relativa a los pisos constituye una situacién arquitec-
ténica mds rigida, mientras que en las plantas bajas existe una mayor flexibi-
lidad, en atencion a la naturaleza de la actividad a desarrollar en los locales
(SSTS de 11 de noviembre de 2009 y de 30 de septiembre de 2010).

Se trata, en definitiva, de evitar que la aplicacion rigurosa de la LPH
impida a los titulares y arrendatarios de locales de negocio explotar su empre-
sa. Al amparo de la falta de unanimidad en estos casos, se pretendia impedir
la aplicacion de la norma que autorizaba la realizacién de determinadas obras
recogida en el Titulo constitutivo o en los Estatutos, por considerar que la
existencia del consentimiento undnime es una norma de derecho necesario
que no puede ser modificada por la voluntad de los particulares. La jurispru-
dencia ha fijado como tnicos limites a dicha autonomia de la voluntad los
recogidos en el articulo 7.1 LPH: que las obras en los locales genéricamente
autorizadas en el Titulo no menoscaben o alteren la seguridad del edificio, su
estructura general, su configuracién exterior o perjudique los derechos de
otro propietario. (STS de 15 de noviembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-B. presenta demanda contra C., sefialando que la
obra realizada por el demandado, propietario de los dos locales de
la planta baja del edificio, era ilegal, por ausencia del consenti-
miento undnime de los propietarios. Las obras consistian en la
apertura de un hueco en la fachada o muro de cerramiento del
inmueble en la parte trasera del edificio, que tenfa como finalidad la
unién de los locales con una construccidn que se estaba elevando
en el solar trasero del edificio, propiedad del demandado, y que no
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formaba parte de la misma comunidad de propietarios. Se solicita
que se reponga al estado primitivo dicho elemento comtin.

Cabe sefialar varias cosas. Primera, que el promotor del edificio
recogio en los estatutos comunitarios, asi como en la escritura de
obra nueva, el contrato concertado con la madre del demandado, en
el cual se autorizaba la apertura de huecos de comunicacién entre
las lonjas y la construccién que estaba previsto edificar en la parte
trasera del edificio. Segunda, el tnico acceso posible a los locales
que se construyeran en la parte trasera del edificio era a través de
una casa, pues el terreno sobre el que se iba a construir quedaba
totalmente enclavado entre propiedades ajenas. Tercero, con oca-
sion del contrato por el cual el demandado cedia a la comunidad de
propietarios tres metros cuadrados de la finca sita en la zaguera de
la casa para la construccion de un ascensor, se reiterd la posibilidad
de que el demandado efectuase una construccién sobre el citado
terreno. Se argumentaba que tal posibilidad necesariamente tenia
que llevar implicito el derecho a comunicar los locales a edificar,
pues en otro caso se estaria previniendo construir unos locales
carentes de acceso.

El Juez de Primera Instancia estima la demanda por considerar
que ni los Estatutos ni el titulo constitutivo pueden contener previ-
siones que contradigan las normas imperativas contenidas en
la LPH. Faltando el consentimiento undnime de los propietarios,
debe ser condenado el demandado a reponer los elementos comu-
nes a su estado primitivo.

En apelacion, la Audiencia Provincial estima el recurso, al
entender ratificada por la comunidad la autorizacién de adosar a la
fachada una construccién nueva en la parte zaguera del edificio. La
Audiencia consider6 que la comunicacién de las lonjas con la edifi-
cacidn que se construyese en la parte trasera, autorizada por los
estatutos y ratificada en el acuerdo de cesion, no podia realizarse de
otra manera que abriendo hueco en la fachada. Ademas, la apertura
del hueco no perjudicaba la estabilidad o seguridad del edificio. Por
otra parte, la comunicacién de la nueva construccién con el exterior
unicamente podria realizarse a través de las lonjas, por cuanto en la
parte trasera Unicamente habia un callején de un tercero sobre el
cual no habia derecho de servidumbre de paso. En relacion a la
modificacién del suelo de la lonja, la Audiencia entendia que no
suponia una alteracion del elemento comun, pues la rebaja del sola-
do fue el resultado de la retirada del suelo flotante y del elemento
aislante colocado por quien explotaba el local con anterioridad.

El actor interpone recurso de casacion, alegando: 1) que el ar-
ticulo 7.1 LPH es aplicable a los locales comerciales, cuyo fin es
facilitar servicios a los propietarios; 2) la ley prohibe llevar a cabo
cualquier obra, alteracién o modificacién de elementos comunes; 3)
cualquier alteracién de un elemento comtn requiere el acuerdo
unanime de los propietarios; 4) la norma estatutaria alegada por el
demandado no ha sido ratificada en la junta de propietarios por
acuerdo expreso de manera undnime. El Tribunal Supremo desesti-
ma el recurso con la misma argumentacion que la Audiencia Pro-
vincial (S. L. M.)
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33. Modificacion de elementos comunes por los titulares de los loca-
les comerciales de un edificio en régimen de propiedad horizontal.—Segiin
el articulo 7 LPH, la modificacién de cualquier elemento comtin produce de
hecho una alteracién del titulo constitutivo, que necesariamente debe ser
cambiado por acuerdo unanime de los copropietarios. Sin embargo, tratindo-
se de locales comerciales, la posibilidad de realizar obras debe ser mas flexi-
ble, pues la finalidad comercial de los locales comporta la necesidad de pre-
sentar una configuracion exterior adecuada a su caracter y a la necesidad de
facilitar el conocimiento de su existencia y de publicitar y hacer atractiva su
actividad para los clientes. Dicha modificacidon debe considerarse implicita
en la finalidad comercial de los locales, salvo prohibicién o limitacién estatu-
taria establecida expresamente. Ademads, por las singulares caracteristicas de
los locales comerciales, en la practica el titulo constitutivo suele reconocer la
posibilidad de que los titulares de los mismos efectien obras que afectan a
algunos elementos comunes.

Asfi, no cabe hacer una interpretacion del articulo 7 LPH idéntica para los
locales de negocios y los pisos. Aunque la fachada es todo lo correspondiente
al exterior del inmueble en su completa superficie, la zona relativa a los pisos
constituye una situacién arquitecténica mas rigida, donde cualquier modifi-
cacién puede romper la armonia del conjunto. En las plantas bajas existe una
mayor flexibilidad, tanto en su inicial construccién y acabado, a veces ele-
mental, rudimentario y sin divisién alguna, como en cualquier cambio de su
configuracién o aspecto externo, en atencion a la naturaleza de la actividad a
desarrollar en los locales, siempre mudable, y susceptible de notables trans-
formaciones de destino surgidas por iniciativa de los iniciales titulares, o de
sus sucesores.

La facultad que permite la posibilidad de realizar obras de segregacién y
subdivision deben estar orientadas a facilitar el aprovechamiento indepen-
diente de los locales que se formen. De no ser asi, no tendria sentido que se
permitiese la division de locales, puesto que, en la practica, no podrian ser
explotados econdmicamente como unidades independientes.

La doctrina del abuso de derecho.—Esta doctrina se sustenta en la exis-
tencia de unos limites de orden moral, teleoldgico y social que pesan sobre el
ejercicio de los derechos. Se exige, para poder ser apreciado, una actuacién
aparentemente correcta que, no obstante, representa en realidad una extrali-
mitacion a la que la ley no concede proteccién alguna, generando efectos
negativos (los correspondientes dafios y perjuicios), al resultar patente la cir-
cunstancia subjetiva de ausencia de finalidad seria y legitima, asi como la
objetiva de exceso en el ejercicio del derecho. Su apreciacién exige una base
factica que proclame las circunstancias objetivas (anormalidad en el ejerci-
cio) y subjetivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo).

En materia de propiedad horizontal, se entiende que el abuso de derecho
referido en el articulo 18.1.c) LPH consiste en la utilizacién de la norma por
la comunidad con mala fe civil en perjuicio de un propietario. (STS de 15 de
noviembre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.—Los actores son duefios de un local comercial. De
dicho local se segregé la primera planta, por asi autorizarlo la escri-
tura de declaracion de obra nueva y divisién en régimen de propie-
dad horizontal de la comunidad a la que pertenece dicho local
comercial. El local originario tenia entrada directa e independiente a
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la via publica. Al efectuar la segregacidn, la planta primera del local
quedé incomunicada con el exterior. Los duefios del local solicita-
ron a la comunidad de propietarios: el reconocimiento de la segrega-
cion; su consideracién de nuevos comuneros; la distribucién de la
cuota de participacion del local para la contribucién de los gastos de
comunidad entre las dos fincas; y la autorizacion de la apertura de
una puerta de acceso de la nueva finca al rellano de la escalera, asi
como el uso del ascensor en la planta primera. La Junta de propieta-
rios celebrada al efecto denegd la solicitud de apertura de la puerta y
el uso del ascensor. Los propietarios del local presentaron demanda
de impugnacién de los acuerdos adoptados en la Junta.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda, al entender
que la comunidad actio de forma contraria a la ley y los estatutos,
y por incurrir en abuso de derecho. La Audiencia Provincial revocé
esta sentencia, al entender que la comunidad de propietarios no
habfa incurrido en infraccion legal alguna ni en abuso de derecho,
puesto que la apertura de la puerta y autorizacién de uso de los ele-
mentos comunes, como el ascensor, no estaba autorizaba por el
titulo constitutivo, el cual excluia de la contribucién a los gastos
comunes al local comercial.

Contra dicha sentencia se interpone recurso de casacion por los
actores, que es estimado por el Tribunal Supremo. Entiende el Alto
Tribunal que la interpretacion de la Audiencia Provincial de la cldu-
sula citada contraviene el articulo 1258 CC por tres razones: 1) no
es posible conjugar la autorizacién de segregacion de una parte del
local, que implica separacion e independencia fisica, con la prohi-
bicién de facilitar el uso de la parte segregada con la 16gica apertura
de un acceso directa e independiente del local matriz; 2) la singular
estructura del local hace que necesariamente la salida que se cons-
truya debe afectar a elementos comunes, al no existir otra puerta
que la dé salida al exterior por la planta baja; 3) el edificio en cues-
tidén estd ocupado en la primera planta integramente por el nivel
superior del local comercial, por lo que, dada la concreta configura-
cién del edificio, conocida por quienes otorgaron la escritura de
declaracién de obra nueva, es 16gico concluir que es consecuencia
natural de la segregacion dar salida al nivel superior del local al
rellano de la escalera del primer piso. Finalmente, sefiala el Tribu-
nal Supremo que no ha quedado acreditado el perjuicio que la aper-
tura de la puerta al rellano de la escalera puede ocasionar a la
comunidad de propietarios demandada. Si se ha acreditado, en
cambio, el dafio que la falta de apertura de la puerta ocasiona a los
demandantes, que no pueden usar el local segregado de forma inde-
pendiente del local matriz, desvirtuando la finalidad de la segrega-
cidén facultada en el titulo. Por tanto, el acuerdo adoptado por la
Junta es nulo por contravenir el titulo constitutivo y por ampararse
en la norma que exige unanimidad para denegar las obras solicita-
das, en claro abuso de derecho. (S. L. M.)

34. Modificacion de elementos comunes por los titulares de los locales

comerciales de un edificio en régimen de propiedad horizontal.—En princi-
pio, el articulo 12 LPH, en relacién con la regla primera del articulo 17 LPH,
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exige la unanimidad de la Junta de propietarios para adoptar acuerdos que
impliquen una modificacién de los elementos comunes, por constituir una
alteracion del titulo constitutivo. A ello hay que afiadir que, en principio, el
titulo constitutivo o los estatutos de la comunidad, no pueden resultar contra-
rios a las normas de derecho imperativo.

Sin embargo, entiende el Tribual Supremo que las exigencias normativas en
materia de mayorfas hay que interpretarlas de un modo més flexible cuando se
trata de locales situados en edificios en régimen de propiedad horizontal. Es muy
frecuente que, en el momento de construirse los edificios, sus locales se configu-
ren con una pared de ladrillo para que el adquirente adecue la fachada de acuerdo
con las necesidades estéticas inherentes al negocio que se va a desarrollar. Los
locales comerciales estan destinados a albergar diferentes negocios, de modo que
para su correcto desarrollo es necesaria la instalacién de elementos externos ten-
dentes a la captacidon de clientela, que necesariamente van a afectar a elementos
comunes del edificio, y en especial a la fachada. Aunque esta es todo lo corres-
pondiente al exterior del inmueble en su completa superficie, la zona relativa a
los pisos constituye una situacién arquitectonica mds rigida, mientras que en las
plantas bajas existe una mayor flexibilidad, en atencién a la naturaleza de la acti-
vidad que se va a desarrollar en los locales. No obstante, las obras no pueden
menoscabar o alterar la seguridad del edificio, su estructura general o perjudicar
los derechos de otro propietario. (STS de 22 de diciembre de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI actor es titular de un local comercial situado en
la planta baja de un edificio en régimen de propiedad horizontal. Ha
abierto tres huecos en la fachada, amparado en la autorizacién que
le ofrecia la comunidad.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda que solici-
taba la declaracion de nulidad de un acuerdo adoptado por la comu-
nidad de propietarios en virtud del cual se exigia al actor que proce-
diera al cierre de los tres huecos abiertos, al haber ejecutado las
obras sin el consentimiento undnime de la comunidad. Considerd
que los estatutos de la comunidad permitian a los propietarios de
los locales comerciales abrir huecos en la fachada del edificio.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacién forma-
lizado por la comunidad de propietarios. Entendi6 que los estatutos
permitian a los propietarios de los locales abrir huecos en su facha-
da, pero no en la fachada del edificio. Por tanto, a juicio de la
Audiencia, el acuerdo de la comunidad exigiendo el cierre de los
huecos es plenamente valido, ya que la LPH exige el consentimien-
to undnime de todos los propietarios para la alteracién de un ele-
mento comun.

El actor plantea recurso de casacion ante el Tribunal Supremo,
alegando la aplicacion indebida del articulo 7 LPH, entre otros moti-
vos. El Alto Tribunal no acoge la distincién que realiza la Audiencia
entre la fachada del edificio y la fachada del local. La pared o muro
que delimita el local y le separa del exterior o de la zona comin
constituye fachada del edificio y, como tal, constituye uno de los
elementos comunes sobre el que recae un derecho de copropiedad
con los demds duefios de los pisos o locales del inmueble —asi se
desprende del articulo 396 CC y de la descripcién en los estatutos de
la comunidad—. La fachada es todo lo correspondiente al exterior del
inmueble en su completa superficie. Asi, cuando los estatutos de la
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comunidad permiten a los propietarios de los locales comerciales
modificar la fachada, sin duda se refieren a la fachada considerada
como elemento comun. Ademads, no se ha acreditado que los huecos
abiertos provoquen un menoscabo o alteracién de la seguridad del
edificio o de su estructura general, ni que con tal apertura se hayan
perjudicado los derechos de otro propietario. Por tanto, el TS acaba
estimando el recurso planteado por el actor. (S. L. M.)

35. Propiedad Horizontal. Obras realizadas en local comercial.
Alteracion de elementos comunes. Posible autorizacion estatutaria.—La
Ley de Propiedad Horizontal establece que s6lo por unanimidad de los
copropietarios reunidos en Junta pueden adoptarse validamente acuerdos que
impliquen una modificacién de elementos comunes, y que resulta imposible
que el titulo constitutivo de la Comunidad pueda contener normas que con-
trarien preceptos de naturaleza imperativa recogidos en dicha ley. La mas
reciente Jurisprudencia, al analizar situaciones relativas a locales comerciales
que se encuentran ubicados en Comunidades de Propietarios, ha venido fle-
xibilizando las exigencias normativas en materia de las mayorias necesarias
para la aprobacién de acuerdos con el objeto de posibilitar la actividad de los
locales comerciales, que no es otra que servir de sede de diferentes negocios
econdmicos. Si resultara imprescindible la instalacion de ciertos elementos,
aunque pudieran afectar a elementos comunes, su instalacién no puede dejar-
se al arbitrio de que una minoria de copropietarios, sin razén legal que lo
justifique, impidan su realizacién. En las plantas bajas existe una mayor fle-
xibilidad, tanto en su inicial construccién y acabado, a veces elemental, rudi-
mentario y sin divisién alguna, como en cualquier cambio de su configura-
cién o aspecto externo, en atencién a la naturaleza de la actividad a desarrollar
en los locales, siempre mudable, y susceptible de notables transformaciones
de destino surgidas por iniciativa de los iniciales titulares, o de sus sucesores.

Aunque la Jurisprudencia ha declarado que los estatutos de las Comuni-
dades de Propietarios no pueden vulnerar normas imperativas, y ha llegado a
declarar la nulidad de aquellos estatutos que permiten, ex ante, la realizacién
de obras que afectan a elementos comunes, esta doctrina se atempera cuando
esta autorizacion previa y afectacion de elementos comunes se lleva a cabo
por titulares de locales comerciales. En estos casos, las obras realizadas por
el titular de locales comerciales que afecten a elementos comunes y que estén
autorizadas por el Titulo o los Estatutos no se consideran contrarias a dere-
cho, siempre que no afecten a la seguridad o estabilidad del edificio ni perju-
diquen el derecho de otro propietario. (STS de 9 de diciembre de 2010; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Romén Garcia Varela.]

HECHOS.-Se solicita que el propietario y arrendataria de local
comercial de un edificio procedan a restituir al estado que tenfa el
local con anterioridad a la realizacién de unas obras consistentes en
la apertura de dos huecos en el forjado o placa de separacion del
bajo y del piso primero para la instalaciéon de un pequefio montacar-
gas y la realizacién de un hueco para la instalacién de una escalera
interior de unién de las dos plantas. Resulta acreditado que dichas
obras, en modo alguno menoscaban o alteran la seguridad del edifi-
cio, su estructura general, su configuracién o estado exteriores, ni
perjudica los derechos de otro propietario.
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El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Inter-
puesto recurso de apelacion por la parte demandante, la Audiencia
Provincial lo desestima igualmente. El Tribunal Supremo declara
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto. (M. I. M. P.)

36. Vulneracion del articulo 24 CE. Propiedad horizontal. Consti-
tucion en elementos privativos de una servidumbre de uso para instala-
cion de ascensor a favor de la comunidad de propietarios. Indemniza-
cion de dafos y perjuicios.—El Tribunal Supremo estima la infraccién del
art. 24 CE, al haberse valorado de forma incorrecta el informe pericial apor-
tado a las actuaciones, con evidente indefension para la parte. El informe del
perito, aunque contemplaba otras posibilidades para ubicar la instalacién del
ascensor en el inmueble de la Comunidad que afectarian a otros elementos
privativos, entendia que la posibilidad mds razonable era la que afectaba al
local de los recurrentes. La sentencia de la Audiencia entendi6 que el término
«mds razonable» no expresaba la imprescindibilidad de la servidumbre soli-
citada. A juicio del Tribunal Supremo tal modo de razonar de la Audiencia
supone mantener un criterio valorativo desorbitado e irracional de la conside-
racién que confiere al término «razonable», en base al cual llega a una con-
clusién contraria a las reglas de la sana critica.

Constitucion en elementos privativos de una servidumbre de uso para
instalacion de ascensor a favor de la comunidad de propietarios.—Los cle-
mentos privativos estan sujetos, en beneficio de los demds y de la comunidad,
a determinadas limitaciones, lo que supone que la Comunidad puede exigir
de uno o de varios copropietarios la constitucion de servidumbres permanen-
tes sobre los elementos de uso privativo para la creacién de servicios comu-
nes si estos son imprescindibles para la ejecucién de los acuerdos aprobados
con las mayorias necesarias y responden a un interés general de todos los
comuneros.

El Tribunal Supremo reconoce que la necesidad de ascensor que pueden
tener los propietarios de viviendas no es un derecho de la Comunidad sin
limitaciones, y que sin mds requisitos que la obtencién del «quérum» necesa-
rio se pueda obligar a un copropietario a ceder su parte de la propiedad de su
local para la instalacion del ascensor. Resulta necesario ponderar los dos bie-
nes juridicos susceptibles de ser protegidos: el del propietario a no ver altera-
do o perturbado su derecho de propiedad y el de la Comunidad a instalar un
ascensor. También resulta preciso que el alcance de la afeccion sobre el ele-
mento privativo no impida o merme sustancialmente su aprovechamiento,
mads alld de lo que constituye el verdadero contenido y alcance de la servi-
dumbre como limitacién o gravamen impuesto sobre un inmueble en benefi-
cio de otro perteneciente a distinto duefio. (STS de 15 de diciembre de 2010;
han lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Se solicita por la Comunidad de Propietarios que se
declare su derecho a ocupar una superficie del local para constituir
una servidumbre de uso necesaria e imprescindible para la instala-
cién de un ascensor. La instalacidn del ascensor no inutilizaria fun-
cional ni econémicamente el local ya que no se afecta la parte
abierta al publico y resta sin ocupar una zona importante de tras-
tienda y servicios instalados en la misma (bafio) que no se ven afec-
tados en modo alguno por la ubicacién del hueco del ascensor.
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El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda declarando
el derecho de la Comunidad de Propietarios a ocupar la superficie
del local de planta baja constituyendo sobre dicha superficie una
servidumbre imprescindible para la instalacién del ascensor,
debiendo permitir la demandada la entrada en su local para la reali-
zacion de las obras necesarias para la instalacion del ascensor, con
la obligacién por parte de la comunidad de propietarios de indem-
nizar al propietario afectado por los siguientes conceptos: a) una
indemnizacién a precio de mercado, segtin locales de iguales carac-
teristicas y ubicados en la misma zona e idéntica localidad, corres-
pondiente a la superficie en m? invadida, incluida la superficie de
vuelo que se va a ocupar y calculada conforme al tiempo en que se
proceda a la ejecucién de las obras; b) una cantidad a tanto alzado
por el demérito experimentado por el local como consecuencia de
su menor superficie en la zona de trastienda precisando que, a falta
de acuerdo sobre dicha cantidad y siendo necesario acudir en ejecu-
cién de sentencia a la designacién de un perito judicial, los gastos
de todo tipo que se generen correran a cargo de la comunidad de
propietarios actora; ¢) una indemnizacién dineraria por todas las
consecuencias que la instalacién del ascensor pueda producir a las
demandadas en la relacién arrendaticia existente en el local, debi-
damente acreditadas, incluidas posibles reducciones de la renta a
percibir por la parte demandada durante la ejecucion de las obras
precisas para la instalacidn del ascensor u otras vicisitudes que,
como consecuencia de las mismas, afecten a la relacion arrendati-
ciay, d) una indemnizacion dineraria para el supuesto de que, como
consecuencia de la ejecucion de las obras precisas, se causen dafios
al local previa acreditacién fehaciente de los mismos.

Interpuesto recurso de apelacién por la parte demandada, la
Audiencia Provincial lo estima, revocando la resolucién apelada y
absolviendo a los demandados de la accidn en su contra ejercitada.
El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso extraordinario
por infraccién procesal y al de casacién interpuestos, casando la
sentencia recurrida y manteniendo en su integridad la sentencia
dicta por el Juzgado de 1.* Instancia. (M. I. M. P.)

37. Propiedad horizontal. Instalacion de ascensores. Constitucion
de servidumbres en elementos privativos.—La instalacion de un ascensor
en una comunidad de vecinos que carece de este servicio considerado como
de interés general, permite la constituciéon de una servidumbre para tal fin,
incluso cuando suponga la ocupacién de parte de un espacio privativo, siem-
pre que concurran las mayorias exigidas legalmente para la adopcion de tal
acuerdo. Pero la ocupacién de un espacio privativo no puede suponer una
privacion del derecho de propiedad al extremo de suponer una pérdida de
habitabilidad y funcionalidad de su espacio privativo. (STS de 22 de diciem-
bre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI Juzgado desestim6 una demanda mediante la
que el propietario de un local de negocio integrado en una comuni-
dad sometida al régimen de propiedad horizontal, impugnaba un
acuerdo comunitario, por el que se acordaba la instalacién de un
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ascensor en el edificio y la constitucién de una servidumbre para tal
fin, en el local propiedad del actor. Igualmente estimaba la accién
reconvencional ejercitada por la comunidad, por la que se declaraba
la obligacion del actor de soportar la servidumbre constituida en su
local para la instalacién de un ascensor y se fijaba una indemniza-
cidn a su favor a cargo de la comunidad.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion forma-
lizado por la parte actora y declaré la nulidad del acuerdo de la
comunidad de propietarios. (B. G. F.)

DERECHO DE FAMILIA

38. Divorcio: Pension compensatoria: Inexistencia de interés casacio-
nal: Desestimacion por causa de inadmisién.—Segtin ha sefialado de manera
constante esta Sala, el interés casacional consiste en el conflicto juridico produci-
do por la infraccién de una norma sustantiva aplicable al objeto del proceso, en
contradiccién con la doctrina de esta Sala. Dicho conflicto, que ha de existir y ser
acreditado por la parte, ha de venir referido al modo en que fue resuelta la cues-
tién en funcién de los elementos facticos, y de las valoraciones juridicas realiza-
das en la sentencia a partir de tales elementos, siendo improcedente todo intento
de recurso en el que el interés casacional invocado se manifieste como meramen-
te nominal, artificioso o instrumental, ya que no podria cumplirse el fin del recur-
so0, que es el mantenimiento o el cambio motivado de la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo que ha sido contradicha. En esta modalidad de recurso, la doctrina
invocada no ha de ir referida a un supuesto de hecho idéntico o semejante a aquel
sobre el que versa el litigio en el que se invoca, pero si ha de ir referido a la misma
cuestion juridica, ya que ello es imprescindible para que el recurso cumpla la
funcién nomofilactica y unificadora a la que estd ordenado; no cabe confundirlo
con la invocacién de determinado criterio de esta Sala sobre una cuestion mas o
menos relacionada con el litigio, en apoyo de los argumentos de la parte recu-
rrente, pues en estos supuestos lo importante no es la infraccion legal cometida,
sino que concurra alguno de los casos que taxativamente prevé el art. 477.3
LEC 2000, ya que solo entonces serd legalmente interesante que el Tribunal
Supremo examine una especifica vulneracién de norma sustantiva en un concreto
pleito. El art. 485.2 LEC 2000 permite a la parte recurrida, en trdmite de oposi-
cién al recurso, alegar las causas de inadmisibilidad del recurso que se conside-
ren existentes y que no hayan sido rechazadas por el tribunal; entre ellas, el ordi-
nal 3 incluye la inexistencia de oposicion a doctrina jurisprudencial. Esta Sala ha
declarado que la apreciacion de una causa de no admision del recurso comporta
la desestimacién del mismo.

En el presente caso nos hallamos ante un supuesto de interposicion
defectuosa del recurso por inexistencia de interés casacional, con cita de
norma infringida meramente instrumental, que trae consigo un interés casa-
cional artificioso y, por ende, inexistente. La sentencia recurrida razona sobre
la procedencia o no de la pension solicitada por la recurrente a partir de las
circunstancias contempladas en el articulo 97 Cc, que la ley le obligaba a
valorar, sin que la circunstancia de que la demandada no comparta sus con-
clusiones, constituya motivo suficiente para apreciar la vulneracién normati-
va y jurisprudencial que se denuncia, en la medida que la AP respeta los
pardametros fijados por la ley y doctrina aplicable, alcanzando una conclusién
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que no puede tacharse de ilégica e irracional (STS de 4 de noviembre
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.-La solicitud por la esposa de una pensién de 6.000
euros en proceso de divorcio, se redujo a 1.200 euros por el Juzga-
do de Primera Instancia, siendo rechazada integramente por la
Audiencia Provincial. Sentencia pedagdgica de la Sala 1.* estable-
ciendo doctrina que no resulta —a mi juicio— inoportuno reiterar,
porque la comprensién de la finalidad y funcionamiento de este
motivo de casacién no parece haber calado todavia, de modo sufi-
ciente, en los dmbitos de nuestra praxis procesal. Adviértase, no
obstante, que el Ministerio Fiscal se habfa adherido al recurso y
solicitado su estimacidn.

En todo caso, la reforma de 2005 ha sido algo mds que pura-
mente terminoldgica (compensacion, por pension compensatoria).
Como dice Martinez de Aguirre, en VVAA, Curso de Derecho
civil, IV, Derecho de familia, 3.* ed. (Madrid 2011), p. 185, los pro-
blemas que suscita la compensacién acordada como pensién son
peculiares y diferentes de los que presenta a tanto alzado: mientras
la pensién se prolonga en el tiempo, lo que introduce mayores
incertidumbres sobre su eficacia, y exige prever mecanismos de
actualizacidn, garantia y extincidn, la compensacién a tanto alzado
desaparece cuando es pagada, y no se proyecta hacia el futuro.
Quiza ello —sugiere razonablemente—, y no la mera inercia explique
por qué los arts. 97.2 a 101 Cc, que resuelven algunas de esas cues-
tiones, se refieren inicamente a la pension, y no a la compensacién
de que habla el art. 97.1. (G. G. C.)

39. Desahucio por precario: Distinciéon entre precario y comodato:
Doctrina jurisprudencial: Atribucion del uso de la vivienda en procedi-
miento de familia: Oponibilidad frente a terceros.—La STS de 26 diciem-
bre 2005, seguida por otras posteriores (30 junio y 22 octubre 2009, y 14
julio 2010) fija las pautas interpretativas y de aplicacién que sirven para
resolver la cuestion, por lo demads, frecuente, de la procedencia de la reclama-
cion del propietario o titular de una vivienda que estd siendo usada por un
familiar para su utilizacién como domicilio conyugal o familiar.

A) Se debe analizar cada caso en concreto, pues resulta necesario
resolver si ha existido o no un contrato entre las partes, particularmente un
contrato de comodato, caracterizado por la cesién gratuita de la cosa por un
tiempo determinado o para un uso concreto. En caso afirmativo, los conflic-
tos en torno al uso deben resolverse conforme a las normas reguladoras de
ese negocio juridico. Pero de no resultar acreditado, se debe concluir que la
situacion juridica analizada es un precario.

B) Para el caso de que no exista negocio juridico alguno que justifique
la ocupacién, y frente a la posible reclamacién de su propietario, no podra
oponerse la atribucion del uso de la vivienda que haya sido establecida en el
ambito de un procedimiento de familia. Tal y como indica la Sentencia del
Pleno de esta Sala de 18 enero 2010, la solucidn a estos conflictos debe ser
dada desde el punto de vista del Derecho de propiedad y no desde los para-
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metros del Derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio o la
separacion de los conyuges nada tienen que ver con los terceros propietarios.

C) Como ha sefialado también la Sentencia del Pleno de esta Sala de 14
enero 2010, el derecho al uso de la vivienda familiar concedido en sentencia,
en el ambito del Derecho de familia no es un derecho real, sino un derecho de
caracter familiar cuya titularidad corresponde en todo caso al cényuge a
quien se atribuye la custodia de los hijos menores o a aquel que se estima, no
habiendo hijos, que ostenta un interés mas necesitado de proteccién. Desde el
punto de vista patrimonial, tal derecho no impone mas restricciones que la
limitacién de disponer impuesta al otro cényuge, la cual se cifra en la necesi-
dad de obtener el consentimiento del cényuge titular del derecho de uso
(0, en su defecto; autorizacién judicial) para cualesquiera actos que puedan
ser calificados como actos de disposicion de la vivienda. Dicha limitacion es
oponible a terceros, y por ello es inscribible en el Registro (RDGRN de 10
octubre 2008).

Diferente es el supuesto en el que los conyuges ocupan en precario una
vivienda, en virtud de una posesién meramente tolerada por la condescen-
dencia del propietario; en este caso, pese a la adjudicacién del uso a uno de
ellos en aplicacion del articulo 96 CC, no se puede obtener frente a un terce-
ro una proteccion posesoria de vigor juridico superior al que el hecho del
precario proporcionaba a los conyuges.

D) La aplicacion de esta doctrina jurisprudencial al caso nos lleva a
concluir que nos hallamos ante un simple precario. No se discute el derecho
de propiedad de la actora, y frente a su reclamacidn, la parte demandada
funda exclusivamente su oposicién al abandono de la vivienda, en el hecho
de que la sentencia de separacion entre ella y su esposo, hijo de la actora, le
atribuy6 el uso de la vivienda, cuando atin ambos eran propietarios de la
misma. Lo cierto es que la pérdida del derecho de propiedad tanto de la
demandada como de quien fue su esposo, tiene su origen en un procedimien-
to de ejecucion consecuencia de la falta de cumplimiento de una obligacién
de pago de ambos cényuges. Tal y como ya valoré la STS de 8 octubre 2010,
en supuestos en los que el impago y la posterior ejecuciéon hubiese tenido
lugar constante matrimonio, se hubiera producido el lanzamiento de los cén-
yuges como consecuencia de la adjudicacién del inmueble al tercero adqui-
rente, se corrobora que la atribucién del uso del inmueble a uno de los cényu-
ges no puede afectar al derecho de propiedad del adquirente.

En consecuencia, adquirido el inmueble por un tercero en un proceso de
ejecucion, derivado del impago de una deuda del matrimonio, no puede ahora
oponerse la posesion derivada del derecho de uso del inmueble atribuido a la
recurrente y su hijo en sentencia de separacion. Desde el momento en el que
la demandada y el que fue su esposo perdieron la propiedad de la vivienda, el
uso que aquella ha venido dando al inmueble no se justifica por la sentencia
dictada en el ambito de un procedimiento de familia, sino por la mera tole-
rancia del nuevo propietario, circunstancia que exige caracterizar esta ocupa-
cién como un precario (STS de 22 de noviembre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.-Para Lacruz, Elementos, IV (a cargo de Rams Albesa),
Madrid 2005, p. 102, es de dificil calificacion juridica el derecho que
sobre la vivienda familiar y el ajuar doméstico, puede corresponder al
cényuge no titular de los mismos. Por lo que a la vivienda se refiere,
podria acaso considerarse como un derecho de habitacién temporal no
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vitalicio constituido con arreglo a la ley por decisién judicial. La pre-
sente S. de evidente cardcter pedagdgico, intenta sistematizar la varie-
dad de hipdtesis tratando de encajar el supuesto-limite del caso. Véase
también Martinez de Aguirre en VVAA, Curso, IV, Derecho de Fami-
lia, 3. ed. (Madrid 2011) pp. 182y ss. (G. G. C.)

40. Reconocimiento de complacencia: Impugnacion: Jurispruden-
cia no uniforme.—El menor Balbino nacido el 15 junio 1991 y reconocido
por su madre Celsa, lo fue también por complacencia el 4 septiembre 1998
por el actor y recurrente Juan Miguel. Dos afios mds tarde Celsa y Juan
Miguel contrajeron matrimonio. El 22 marzo 2005 la esposa presentd deman-
da de separacién, dictindose medidas provisionales. Sucesivamente, el 29
marzo 2005, el marido impugn6 la paternidad de Balbino y ejercité la nuli-
dad del reconocimiento. En la contestacion se alegd la excepcion de caduci-
dad ademads de la oposicion al fondo de la demanda. La demanda del marido
fue rechazada en ambas instancias.

La falta de una linea constante en la resolucién de los problemas suscita-
dos por los llamados reconocimientos de complacencia o de conveniencia, en
la jurisprudencia de esta Sala, puede ser la causante del planteamiento de
varios litigios en los que es posible citar como apoyo sentencias distintas de
aquella, y también debido al hecho de que la regulacién legal de los efectos
de tales reconocimientos no se contemplan ni en la regulacién del CC ni tam-
poco en la Ley 25/2010, del Libro II del Cédigo civil catalan.

Después de las SSTS de 29 octubre y 5 diciembre 2008, cabe extraer las
conclusiones siguientes: 1.* La filiacién no matrimonial determinada por el
reconocimiento puede impugnarse a través del art. 141 Cc si se demuestra
que en dicho reconocimiento concurrié un vicio de la voluntad; 2.* El
art. 140 CC permite también la impugnacién de este tipo de filiacién; y 3.2
En cualquier caso, deben respetarse las condiciones de legitimacién y pla-
zos para el ejercicio de la accidn establecidos en el art. 141 CC.

La jurisprudencia ha deducido de todo ello que hay dos vias para impug-
nar este tipo de filiacidn, segtin si se recurre a los vicios de consentimiento o
a la propia filiacién determinada por el reconocimiento. La impugnacién
basada en la falta de ajuste a la realidad bioldgica, tiene comoda cabida en el
art. 140 CC, que, por otra parte, no excluye la posibilidad de impugnar por
vicio del consentimiento, como han dicho las SS. de 2008 citadas. (STS de 29
de noviembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarna-
cién Roca Trias.]

NOTA.-Es laudable que la propia Sala 1.? reconozca, cuando se da
en puntos concretos, la existencia de jurisprudencia contradictoria y
que, para el futuro, trate de unificarla. En la doctrina también hay 16gi-
ca discusion al respecto; por mi parte, sigo manteniendo la posibilidad
de impugnar el reconocimiento de complacencia por falta de veracidad
bioldégica (que expresé en la actualizacién a Castan, V-2, 10.% ed.,
Madrid 1995, pp. 213 y s.), opinién a la que se adhiere Martinez de
Aguirre, op. cit. I, p. 319, recogiendo opiniones de Garcia Vicente y
Rivero Hernandez. En el presente caso ;podra el reconocedor plantear
de nuevo la cuestién, con base en la doctrina aqui sentada, ejercitando
la nulidad por no responder la filiacién (tanto se la considere, en el
supuesto, matrimonial, como no matrimonial) a la realidad bioldgica?
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Las SS. de instancia para rechazar la demanda se apoyan exclusiva-
mente en la caducidad de la accién por vicios del reconocimiento de
complacencia (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

41. Sucesion testada mediante testamento olégrafo: Interpreta-
cion: Legado de usufructo en forma sucesiva.—La complejidad de las dis-
posiciones testamentarias relativas al legado de usufructo establecidas en el
testamento oldgrafo del causante redactado en 1889 y modificado en 1891,
presenta, en primer lugar, un problema de interpretacion. Se trata de determi-
nar si la clausula testamentaria contenia o no un llamamiento a las personas
que se disputan en este pleito la titularidad del legado, de modo que no inte-
resan las vicisitudes por las que el legado ha ido pasando; para ello se debe
examinar la literalidad de la disposicidn, pues solo si esta no resulta clara, se
deben utilizar otros medios para fijar su sentido.

Hay que determinar si los nietos de D. Luis Maria, entre los que se
encuentra el actual demandante recurrido, estaban o no llamados a la suce-
sién en el legado en cuestion. En este punto el testador dijo: Si D. Carlos
Maria y sus hijos no tienen sucesion legitima, la parte de los bienes que le
hubiere correspondido pasard en usufructo a D. Luis Maria y sus hijos legi-
timos, y la plena propiedad a los hijos legitimos de estos, o sean los nietos de
D. Luis Maria. Es decir, estos cerraban las sucesivas transmisiones y conso-
lidaban el usufructo y la nuda propiedad, y se efectuaba un llamamiento
expreso a dichos nietos, de modo que en este aspecto pocas dificultades de
interpretacion ofrece la citada cldusula. De todo ello puede deducirse que la
sentencia recurrida resulta correcta en cuanto reconoce el derecho del deman-
dante al legado, puesto que, siendo nieto de D. Luis Maria, estaba directa-
mente 1lamado en el testamento, independientemente de que su padre hubie-
se o no premuerto. En definitiva, el llamamiento fue efectuado a los nietos de
D. Luis Marfa, entre ellos al recurrido, quien adquirié por derecho propio la
parte correspondiente de los bienes legados.

Parece conveniente, no obstante, proseguir en su estudio, analizando
cuestiones conexas.

Usufructos sucesivos sin atribucion de propiedad.—En este caso existe la
disposicion efectuada en forma de usufructos sucesivos, sin atribuir a nadie la
nuda propiedad hasta el momento de la consolidacién en cabeza de los nietos
de D. Luis Maria. En nuestro CC la institucién de usufructos sucesivos aparece
expresamente admitida en el articulo 787 CC, que se remite a lo dispuesto en el
articulo 781 y que se asemeja a las histdricas instituciones en usufructo, que
han dado lugar desde antiguo a distintas interpretaciones, para evitar que no
existiera un heredero en la sucesion y hubiera que abrir la sucesion intestada,
en aquellos sistemas en los que rige el principio de incompatibilidad entre
sucesion testada e intestada. No puede acusarse a la sentencia recurrida de
efectuar una distincién entre los llamados en usufructo y los llamados como
propietarios, porque ni esto es imposible, ni resulta contrario a la voluntad del
testador. Otra cosa son los remedios que la legislacion establezca en estos
casos, pero no puede dudarse que la institucién en usufructos sucesivos es posi-
ble, estd prevista en el articulo 787 CC, que se remite a lo dispuesto para las
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sustituciones fideicomisarias y nunca se ha planteado en este litigio la proble-
matica técnica relativa a las soluciones que deban darse a la nuda propiedad.

Llamamientos condicionales.—El testador efectud una serie de llama-
mientos, algunos ciertamente condicionales, y otros directos. Pueden aqui
barajarse las teorias de las instituciones condicionales si sine liberis decesse-
rit y de los hijos puestos en condicién. Pero hay que reconocer que llega un
momento en que el testador fija el final de los llamamientos sucesivos, que
acabaran en los nietos de D. Luis Maria o D. Carlos Maria. Los nietos no
estan llamados condicionalmente, sino previstos directamente por el testa-
dor; los anteriormente llamados lo estdn para conservar los bienes a fin de
que lleguen a este punto y por esto, en relacién a dichos nietos, no puede
hablarse de condiciones de ningin tipo, puesto que se efectia un llamamien-
to directo y, ademas, libre. Esta Sala estd de acuerdo en que para dichos lla-
mados, nietos de D. Luis Maria, habria el testador establecido una sustitucion
pura y no condicionada, resultando inaplicable el articulo 759 CC.

Interpretacion de la expresion «grado» en la sustitucion fideicomisa-
ria.—La jurisprudencia, especialmente a partir de la STS de 23 junio 1940, ha
interpretado la expresion grado en el sentido de llamamiento efectivo de
fideicomisarios, es decir, transmisién, de modo que caben dos transmisiones
sin contar con la del fiduciario inicial. En este caso se han efectuado dos
transmisiones, teniendo en cuenta que hubo sustitutos vulgares que no consu-
men grado por encontrarse en el mismo lugar de su premuerto.

Infraccién del articulo 38.2 LH: Doctrina jurisprudencial.—Segiin
STS de 14 marzo 2000, ya en SSTS de 3 abril 1956 y 22 abril 1970, declaré
esta Sala que, de no haber terceros interesados, es decir, si el juicio se venti-
laba Unicamente entre quienes figuraban en el asiento registral, la omisién en
la demanda de la peticion expresa de nulidad o cancelacién de la inscripcion
registral no impedia su admisién ni su estimacion, porque era posible pedir la
rectificacién del Registro en tramite de ejecucion de sentencia. Esta doctrina
se ha consolidado, y desde 1989 es constante la jurisprudencia que flexibiliza
racionalmente el requisito del par. 2.° del articulo 38 LH interpretdndolo en el
sentido de entender implicita la peticion de nulidad o cancelacién del asiento
registral cuando en la demanda se ejercite una accién contradictoria de domi-
nio inscrito. Doctrina aplicable al presente caso en que se debate un conflicto
exclusivamente entre familiares (STS de 22 de noviembre de 2010; no ha
lugar.] [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacion Roca Trias. ]

NOTA.-La interpretacion de la limitacién al segundo grado de
las sustituciones fideicomisarias es una vexata quaestio ya desde el
momento de elaborar el Cc. Una descripcién de la evolucidn que se
ha seguido en la interpretacion del mismo puede verse en Lacruz,
Elementos, V, Sucesiones, Madrid 2007 (ed. a cargo de Rams
Albesa), pp. 263 y ss. La sentencia extractada se acoge a la mds
amplia, reiterada ya desde mediados del siglo pasado. (G. G. C.)

42. Testamento: Interpretacion fideicomiso de residuo: Disposicion
testamentaria en favor del fideicomisario: No hay efecto extintivo.-La
conclusién obtenida por la Audiencia no puede ser compartida en cuanto se
opone a la evidente voluntad de la heredera fiduciaria de su esposo, la cual
disponia de las mas amplias facultades de disposicion sobre los bienes here-
dados, tanto inter vivos como mortis causa, de modo que incluso los que eran
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objeto de fideicomiso podian ser transmitidos a personas distintas de los
fideicomisarios, extinguiendo asi el fideicomiso; pero no puede entenderse
que producia tales efectos extintivos del fideicomiso la disposicién efectuada
en testamento precisamente a favor del fideicomisario y sobre los bienes
objeto del fideicomiso, pues ha de entenderse que, en tal caso, la fiduciaria
no hacia otra cosa que ratificar los términos del fideicomiso y poner de mani-
fiesto su voluntad de no hacer disposicion sobre tales bienes al amparo de la
facultad que le habia sido concedida.

Se entienden infringidos los articulos 675 y 784 Cc, en cuanto el primero
dispone que la intencidn del testador es el elemento interpretativo que en
todo caso ha de prevalecer, incluso frente a la propia literalidad del testamen-
to, y en el presente caso la voluntad de la testadora, heredera fiduciaria de su
esposo, era, sin duda, favorable al mantenimiento del fideicomiso en la parte
que expresamente atribuy6 al sobrino, que le premuri6, por lo cual los hoy
demandantes, herederos de aquel, ostentan el derecho que al mismo asistia
sobre el objeto del fideicomiso, de conformidad con el segundo de los pre-
ceptos infringidos, en cuanto dispone que el fideicomisario adquirird dere-
cho a la sucesion desde la muerte del testador, aunque muera antes que el
fiduciario. El derecho de aquel pasard a sus herederos.

Prohibicion testamentaria de acudir a la via judicial: Interpretacion.—
Hay que destacar que son los recurrentes los que han acudido a la via judicial
en defensa de su derecho, y, por otra parte, la recta interpretacién de dichas
prohibiciones lleva a entender que lo querido por el testador es impedir que
cualesquiera personas beneficiadas por su disposicién testamentaria reclamen
la intervencion judicial para obtener mayores derechos que los que les han
sido reconocidos por el propio testador, pero en absoluto impiden que, ante la
disconformidad de los interesados con la interpretacién que cada uno de ellos
sostenga sobre la voluntad del testador en cuanto a la atribucion de bienes o
derechos a cada uno de ellos, sean los tribunales los que decidan sobre ello
previa solicitud de aquel que se considere perjudicado por la posicién adopta-
da por la mayor parte de los interesados (STS de 2 de noviembre de 2010; ha
lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.] (G. G. C.)

43. Sucesion testamentaria: Interpretacion de testamento: Lega-
do del tnico bien de la herencia y pago de legitimas: Particiéon del tes-
tador.—El recurrente sefiala como infringido el articulo 675 CC, relaciondn-
dolo con las normas sobre institucién de heredero en cosa cierta (art. 768),
legitimas (arts. 821, 829, 845 y 846) y particion (arts. 1056 y 1057). La situa-
cién que deriva del testamento de la causante D.* Leonor, es la que sigue:
Tres de los hijos legitimarios resultan favorecidos con el legado de la tinica
finca existente en la herencia, al parecer, el tnico bien de la testadora, y son
obligados a pagar a los demads legitimarios su legitima estricta en dinero. La
problemdtica litigiosa se plantea en torno a la correccién o incorreccién de la
particion efectuada por el contador-partidor, dadas las expectativas de valor
que afectan a la finca objeto del legado.

La cldusula contenida en el testamento de D.* Leonor podia dar lugar a
dos posibles soluciones: 1.* La aplicacién de los articulos 841 y ss. CC, por-
que se ha producido la adjudicacién del dnico bien de la herencia y se obligd
a los legatarios-adjudicatarios a pagar la legitima de los demads en dinero.
Solucién, en principio, correcta, que tropieza con la dificultad del articu-
lo 844 CC, que no parece deba ser aplicable a aquellos casos en que el testa-
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dor imponga a sus herederos o legatarios la carga de pagar legitimas en dine-
ro, puesto que entonces el legatario no estd autorizado para actuar de una
forma distinta, ni en consecuencia, es titular de ninguna facultad de optar, ya
que al pagar las legitimas en dinero estd cumpliendo la voluntad testamenta-
ria que no puede infringir. 2.* Aplicar el articulo 1056, tnico vigente en el
momento en que la causante otorgo su testamento. Solucién que tropieza con
distintas dificultades, tales como que la norma que rige la sucesion de
D.* Leonor es la vigente en el momento del fallecimiento del causante, no la
del otorgamiento del testamento, y la testadora falleci6 estando vigentes los
articulos 841 y ss. CC, los cuales no pudieron ser tenidos en cuenta en el
momento de redactar el testamento, debido a que se introdujeron en 1981.
La interpretacion de la voluntad testamentaria nos lleva a concluir que la
testadora actud teniendo en cuenta el articulo 1056 CC, que le permitia: a)
conservar indivisa su explotacién agricola; b) adjudicarla a quienes conside-
raba mds aptos para gestionarla; c¢) usar la facultad del propio texto legal
mandando que se pagaran las legitimas de los demds en metalico. Esta inter-
pretacion razonable de la voluntad testamentaria ha sido desnaturalizada por
las expectativas urbanisticas de la tunica finca de la herencia, pero la exclu-
sién de dicha finca de la comunidad hereditaria, hizo que de acuerdo con el
articulo 822.2 CC, deba ser el legatario quien sufra su pérdida o deterioro, as{
como que también se aproveche de sus aumentos y mejoras. Otra cosa seria
consagrar la inseguridad juridica, puesto que en cualquier momento los legi-
timarios tendrian derecho a pedir la revision de las valoraciones y de la
correspondiente particion (STS de 9 de diciembre de 2010; ha lugar en
parte.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias.] (G. G. C.)

DERECHO MERCANTIL

44. Publicidad. Prohibicion de publicidad de bebidas alcohdlicas:
interpretacion.—No puede aceptarse que la prohibicion de publicidad del
alcohol deba ser objeto de una interpretacion de cardcter restrictivo fundada
en que implica una limitacién de derechos econémicos, como el de la libre
empresa. El TJUE, funddndose en la extraordinaria relevancia que tiene la
proteccion del derecho a la salud desde el punto de vista de los derechos fun-
damentales de la persona, ha declarado con reiteracion que una normativa que
limita las posibilidades de hacer publicidad de bebidas alcohélicas, como
medio de combatir el alcoholismo, responde a las preocupaciones por la salud
publica y no vulnera las libertades econdémicas, porque se trata de limites
basados en un interés ptiblico legitimo. De igual manera, en el plano nacional,
cuando se produce un conflicto entre valores y bienes constitucionales, la pon-
deracion que debe realizarse debe atender, entre otros elementos, a la impor-
tancia que la CE atribuye a cada uno de aquellos en el conjunto del sistema de
derechos constitucionales. La promocion de la salud es contemplada por
la CE como un principio rector de la politica social y econémica, pero esto no
significa que la salud solo tenga relieve constitucional desde este punto de
vista, pues el dafio a la salud afecta a derechos fundamentales de primer orden,
como son el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica.

Publicidad. Prohibicion de publicidad de bebidas alcohdlicas: excep-
ciones.—El hecho de que se establezcan excepciones en la Ley de la Comuni-
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dad de Madrid de 5/2002, sobre Drogodependencias y otros trastornos adic-
tivos (para las terrazas, veladores, o en dias de fiesta o fiestas patronales o
similares regulados por la correspondiente ordenanza municipal) no invalida
la regla general de la prohibicién, ni comporta que esta quede sin efecto en el
ambito no comprendido por las excepciones.

Publicidad. Prohibicion de publicidad de bebidas alcohdlicas: alcan-
ce y efectos segin lugar de realizacion.—El alcance y las consecuencias de
la actividad publicitaria son muy distintas si la publicidad se realiza con
cardcter general en la via publica, en cualesquiera lugares por los que inevi-
tablemente transitan todo tipo de personas, incluidas las que padecen adic-
cion al alcohol, y en cualquier circunstancia, que la publicidad limitada a
lugares acotados en la via publica, cuyo efecto tiene cardcter limitado y
puede ser evitado por quienes lo deseen no concurriendo a los expresados
lugares. (STS de 3 de enero de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La Asociacién de Usuarios de la Comunicacion
interpuso demanda contra B. E., S. A. como consecuencia de la
colocacién de vallas publicitarias de bebidas alcohdlicas en la via
publica. El Juzgado de Primera Instancia nimero Cinco de Madrid
desestimo la demanda. Recurrida en apelacion, la Seccién 20.* de la
Audiencia Provincial de Madrid estim¢ el recurso. El Tribunal
Supremo declar6 no haber lugar a la casacion instada. (N. D. L.)

45. Titulos-valores. Abandono del sistema causalista.—La Ley Cam-
biaria y del Cheque de 1985 se aparta del cldsico sistema causalista y deja de
entender la letra de cambio como un instrumento de ejecucién de un contrato
subyacente, y suprime todas las referencias a la provision de fondos salvo la
referida a su cesion contenida en el articulo 69 de la propia Ley; y en el ar-
ticulo 67 dispone que «el deudor cambiario podrd oponer al tenedor de la
letra las excepciones basadas en sus relaciones personales con él». Frente al
ejercicio de la accién cambiaria, segtin establece el articulo 67, regula un
régimen Unico de excepciones, oponibles tanto en el juicio ejecutivo como en
el ordinario cuyo enunciado se hace genéricamente y no en la forma detalla-
da y rigida en que lo recogia la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.

Titulos valores. Excepciones derivadas de la relacion causal.-La ale-
gacion de hechos pertenecientes a la relacion causal subyacente es admisible
de forma completa y total cuando se superponen en el litigio las condiciones
de acreedor y obligado cambiarios por un lado, y acreedor y deudor extra-
cambiarios por otro, o, dicho de otra forma, inter partes las excepciones
extracambiarias son oponibles sin limitacién alguna, quebrando en tales
supuestos la exorbitancia del derecho cambiario, suprimiendo el inutilis cir-
cuitus que resultaria de condenar primero al pago a quien no debe pagar, que,
para reembolsarse frente a quien cobré indebidamente se veria abocado a
acudir a un segundo proceso para obtener en €l la declaracién de la inutilidad
de todo lo actuado en el primero.

Titulos-valores. Letra de cambio y pagaré: titulos naturalmente a la
orden.—En nuestro sistema, la letra de cambio y el pagaré son titulos «natu-
ralmente» a la orden, pero no «esencialmente» a la orden, de tal forma que,
dentro de ciertos limites y con los efectos que indica, autoriza al endosante a
limitar los efectos del endoso mediante la «prohibicién de un nuevo endoso»
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(articulo 18), o la inclusién de la mencidn «valor al cobro» (art. 21), o la
expresion «valor en garantia» (art. 22); y al librador que configure el titulo
como no transmisible por via de endoso mediante la inclusion de la cldusula
facultativa tipica «no a la orden», admisible a tenor de lo previsto en el parra-
fo segundo del articulo 2 de la propia Ley Cambiaria tratindose de letras de
cambio, y 95 tratandose de pagarés.

Titulos-valores. Letra de cambio y pagaré: clausula no a la orden.-La
inclusion de las palabras no a la orden o expresion equivalente no son deter-
minantes de que la letra de cambio o el pagaré pierdan su naturaleza de titu-
los cambiarios, ya que el tinico efecto que la norma anuda a la utilizacién de
tal clausula facultativa es que el titulo no serd transmisible, sino en la firma y
con unos efectos de una cesién ordinaria, por lo que, desde la perspectiva
dogmatica, podra cuestionarse si tales titulos retdnen los requisitos que la
doctrina exige para clasificar el documento entre los titulos valores, pero no
su idoneidad para servir de titulo a efectos del juicio cambiario. (STS de 18
de enero de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-
Bayo6n Cobos.]

HECHOS.-La entidad mercantil C.C., S.L., interpuso demanda
contra S. C., S.L. solicitando la ejecucién de un pagaré firmado por
la demandada. El Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de Las
Palmas de Gran Canaria estim6 parcialmente la demanda. Recurri-
da en apelacién por la demandada, la Seccién 5.* de la Audiencia
Provincial de Las Palmas estimé parcialmente el recurso. El Tribu-
nal Supremo declar6 no haber lugar a la casacién instada. (N. D. L.)

46. Contrato de agencia: presupuestos.—El contrato de agencia
requiere la concurrencia de los siguientes requisitos: actividad de promocién
y, en su caso, conclusién de actos y operaciones de comercio; actuacién por
cuenta ajena; independencia; estabilidad de la relacion; retribucion.

Contrato de agencia: necesidad de estabilidad.—No puede confundirse
la estabilidad de una determinada relacién con la duracién de la actividad
desarrollada a fin de ejecutar lo pactado, singularmente cuando a pesar de
efectuarse un encargo aislado su ejecucion requiere una actividad dotada de
cierta continuidad debido a la existencia de plurales actos de mediacién o
ejecucion del contrato Unico.

El contrato de mediacion o corretaje: concepto y caracteres.—El con-
trato de mediacidn o corretaje identificado como aquel por el que una perso-
na se obliga a pagar una remuneracion a otra para que esta realice una activi-
dad encaminada a ponerla en relacién con un tercero, a fin de concertar un
contrato determinado, en el que el mediador no tendrd participacién alguna,
integrado al igual que el contrato de agencia en los contratos de gestion, y
caracterizado por tratarse, de un contrato: atipico, consensual, bilateral y
aleatorio, puesto que su resultado es incierto, y se rige por las estipulaciones
de las partes que no sean contrarias a la ley, a la moral o al orden publico y,
en lo no previsto, por los preceptos correspondientes a figuras afines, como el
mandato, el arrendamiento de servicios o la comision mercantil, se diferencia
del contrato de agencia, en lo que aqui interesa, en la falta de estabilidad de
la relacién. (STS de 10 de enero de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]
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HECHOS .-La entidad mercantil M. C., S.L. interpuso deman-
da contra la compaififa mercantil C. S., SL solicitando, entre otros
pedimentos, se declare resueltos los contratos de agencia que unian
a las partes, asi como el pago de determinadas indemnizaciones. El
Juzgado de Primera Instancia niimero Seis de Marbella estim6 par-
cialmente la demanda. Recurrida en apelacion por ambas partes, la
Seccién 5.* de la Audiencia Provincial de Mdlaga desestimo6 los
recursos de sendos litigantes. El Tribunal Supremo declaré no
haber lugar a la casacién instada. (N. D. L.)

47. Contrato de agencia: beneficios para el agente después de
extinguido.—La promocién de compras por cuenta del empresario, como
prestacion del agente, a la que se refiere expresamente el apartado dos del
articulo 1 de la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre
de 1986, puede continuar generando a aquel ventajas sustanciales después de
la extincién de la relacién contractual que a ambos unia. Esa posibilidad es
particularmente evidente cuando la agencia se ha desarrollado en un mercado
extranjero y ha proporcionado al otro contratante una informacién necesaria
para un juicio exacto sobre el estado y los caracteres del orden concurrencial
del pais de que se trate, que pueden ser dificiles de conocer.

Contrato de agencia. Indemnizacion por clientela: requisitos.—El
derecho a la indemnizacion por clientela que el articulo 28 de la Ley 12/1992
reconoce al agente presupone, ademads de la extincién de la relacién contrac-
tual que le une al empresario, que con su actividad profesional aquel hubiera
aportado nuevos clientes a este o incrementado sensiblemente las operacio-
nes con la clientela preexistente; que se considere razonablemente posible
que la actividad desarrollada por él contintie produciendo en el futuro sustan-
ciales ventajas al empresario; y que sea equitativo el abono de la indemniza-
cidn a la vista de las circunstancias.

Contrato de agencia. Indemnizacion por clientela: procedencia des-
pués de extinguido.—Sin embargo, para aplicar en sentido positivo el articu-
lo 28 de la Ley 12/1992 no basta con que la prestacion del agente contintie
generando ventajas para el empresario, una vez extinguida la relacién con-
tractual con €l. Antes bien, es necesario que las mismas resulten, precisamen-
te, de un aumento de la clientela, o de un incremento sensible de las opera-
ciones con la preexistente. Esto es, que deriven de la generacién de un
circulo de personas que satisfagan necesidades especificas sirviéndose de las
prestaciones del empresario, con la estabilidad o asiduidad que permitan
hablar de clientes, y no del agente, sino del empresario. (STS de 15 de
noviembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén
Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-La entidad B, AS interpuso demanda contra
E. C. I, SA e H. SA por incumplimiento de las normas del contra-
to de agencia que las ligaba. El Juzgado de Primera Instancia nime-
ro Cuarenta y seis de Madrid estimé la demanda. Recurrida en ape-
lacién por ambas partes, la Seccién 21.* de la Audiencia Provincial
de Madrid estimé el recurso de la parte demandada. El Tribunal
Supremo declaré no haber lugar a la casacién instada. (N. D. L.)
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48. Enriquecimiento injusto. Necesidad de correlativo empobreci-
miento.—El enriquecimiento ha de ser correlativo a un empobrecimiento o
perjuicio de la actora.

Contrato de adhesion: inexistencia.—No hay contrato de adhesion
cuando la parte que se dice perjudicada ha tenido la posibilidad de modular
las cldusulas, haciendo contraofertas o modificaciones, o simplemente acep-
tandolas o no.

Contrato de concesion. Improcedencia del caracter imperativo del
art. 29 del Contrato de agencia.—La aplicacion analdgica no tanto directa-
mente del articulo 29 de la Ley sobre Contrato de Agencia cuanto de su articu-
lo 3.1, que establece el cardcter imperativo de sus normas, para asi, indirecta-
mente, acabar justificando la aplicacién de dicho articulo 29, pero semejante
posibilidad de aplicaciéon imperativa a los contratos de concesion viene sien-
do rechazada por la jurisprudencia de un modo tan constante y reiterado.

Contrato de concesion. Aplicacion analégica de la Ley sobre Contra-
to de Agencia: no automatismo.—La aplicacion analdgica a los contratos de
distribucién no tanto del articulo 28 de la Ley sobre Contrato de Agencia
cuanto de su idea inspiradora, no puede obedecer a criterios miméticos o de
automatismo sino que, por el contrario, el concesionario habra de probar la
efectiva aportacion de clientela y su potencial aprovechamiento por el conce-
dente en su sentido propio.

Contrato de concesion. Pactos excluyentes de indemnizaciéon por
denuncia unilateral.—La jurisprudencia ha declarado la licitud de los pactos
excluyentes de indemnizacidn en los contratos de concesién de duracién
indefinida para el caso de extincién del contrato por denuncia unilateral de
cualquiera de las partes. Esto es, el pacto de renuncia a toda indemnizacién
para el caso de rescision unilateral por cualquiera de los contratantes forma
parte del ambito de autorregulacién de intereses de los intervinientes.

Contrato de concesion. Pactos excluyentes de indemnizacion: exten-
sién a clientela.—Los rotundos términos del pacto excluyente de indemniza-
cién, disponiendo que el ejercicio de la facultad de rescision, sin necesidad
de motivacién alguna, no daba derecho a ninguna indemnizacién, permiten
considerar comprendida también en la exclusién la indemnizacién o compen-
sacién por clientela. (STS de 3 de diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-La entidad mercantil V., S.L. interpuso demanda
contra las compaifiias mercantiles R.E.C., S.A. y R. F,, S.A. recla-
mando, entre otros pedimentos, las indemnizaciones por dafios y
perjuicios derivados de la extincién del contrato de concesién de
automoviles que le ligaba a las partes. El Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero Diez de Madrid estim¢ parcialmente la demanda.
Recurrida en apelacién por ambas partes, la Seccién 11.* de la
Audiencia Provincial de Madrid desestimé el recurso de la parte
actora y estimé parcialmente el planteado por los codemandados.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar a la casacién instada.
(N.D. L.)

49. Contrato de corretaje. Revocacion: admision y requisitos.—La
revocacién, entendida como declaracion unilateral y recepticia de la voluntad
dirigida a dar por validamente extinguido entre las partes el vinculo contrac-
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tual, es aplicable como causa de extincion al contrato de corretaje, siempre
que concurra una verdadera voluntad revocatoria y de que la misma responda
a una justa causa.

Contrato de corretaje. Revocacion: justa causa.—En orden a la apre-
ciacion de una justa causa en la decision revocatoria, ha de tenerse en cuenta
que la razén de ser de la revocabilidad se encuentra en que los contratos de
colaboracién y gestion de intereses ajenos producen una relacion juridica
basada en la confianza mutua de las partes. De ahi que su pérdida o disminu-
ci6n abra la posibilidad de extinguirla a instancia de cualquiera de ellas, y, en
particular, en el caso del mandante o comitente, por medio de la revocacién.
No se puede continuar en el mantenimiento del mandato después de una falta
de confianza como la que, en buena l6gica, cabe anudar a una actuacién des-
leal o contraria a la buena fe por parte del mandatario. En suma, esta facultad
de desistimiento unilateral, que es excepcional en el marco de las relaciones
contractuales de cardcter bilateral, se explica por la naturaleza de esta figura
negocial, basada en la reciproca confianza.

Contrato de corretaje. Revocacion: indemnizacion.—La revocacién no
es un hecho que por si mismo, genere en la contraparte el derecho a ser
indemnizada a menos que se pruebe que la revocacién fue arbitraria. Es doc-
trina constante que la revocacion, a la luz del articulo 279 CCom, no conlleva
mds derechos que los devengados por los negocios en los que se haya media-
do con anterioridad a que se pusiera en conocimiento del mediador dicha
voluntad revocatoria, estando la indemnizacion reservada a casos en que la
denuncia unilateral se torna en abusiva o contraria a la buena fe. No siempre
que se extingue un contrato basado en la confianza mutua procede la com-
pensacién econdémica. Solo en los casos en que la resolucién unilateral del
contrato haya vulnerado el plazo de preaviso pactado, se muestre contraria a
las exigencias de la buena fe contractual o sea abusiva, cabe admitir la proce-
dencia del derecho a la indemnizacidn; pero en tales casos su fundamento se
ha de buscar, bien en el incumplimiento de lo acordado en punto al modo en
que debfia de realizarse la denuncia unilateral, bien en la omision de la buena
fe que modula el contenido de la relacién negocial, conforme a lo dispuesto
en el articulo 57 CCom y en el articulo 1.258 CC (en uno y otro caso se
advierte, en definitiva, la existencia de un incumplimiento contractual), bien,
en fin, en el ejercicio abusivo o malicioso de un derecho que da lugar a la
indemnizacidn de los dafios y perjuicios de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 7.1 y 2 CC. Doctrina que no obsta a que, llegado el caso, el desis-
timiento se acompaie de una compensacion para evitar un eventual enrique-
cimiento injusto del comitente. (STS de 15 de noviembre de 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La entidad mercantil S.I.I., S.L. interpuso demanda
contra H.P.,, S.A., solicitando se declare resuelto el contrato que las
ligaba denominado «exclusiva de ventas» y se condene a la deman-
dada al abono de ciertas cantidades por indemnizacién de dafios y
perjuicios. El Juzgado de Primera Instancia nimero Cuatro de Mar-
bella estimé parcialmente la demanda declarando resuelto el con-
trato. Recurrida en apelacion por ambas partes litigantes, la Sec-
cion 4.* de la Audiencia Provincial de Mdlaga desestimé sendos
recursos. El Tribunal Supremo declar6 haber lugar a la casacion
instada. (N. D. L.)
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50. Contrato de distribucion. Pacto de extincion voluntaria: vali-
dez.—La posibilidad de que la relacién contractual se extinga por voluntad de
una de las partes de la misma, exteriorizada y eficaz conforme a las reglas de
las declaraciones recepticias, estd admitida en nuestro ordenamiento en
determinados casos, en unos libremente y en otros con el cumplimiento de
ciertos requisitos. En concreto, en los contratos de distribucion, se reconoce
la validez del pacto por el que se atribuye a cualquiera de los contratantes la
facultad de extinguir unilateralmente una relacién contractual del tipo y con
la indeterminada duracién de la que vinculaba a las sociedades litigantes, sin
necesidad de un incumplimiento previo de las obligaciones convenidas y
siempre que su ejercicio no resulte extralimitado a la luz del estdndar de
comportamiento que sanciona el articulo 7 del CC.

Contrato de distribucion. Pacto de extincién voluntaria: ejercicio.—El
ejercicio de esta facultad de provocar la extincion, que asiste a ambas partes, no
requiere la invocacién ni menos la prueba de una justa causa, por mas que haya
de ajustarse, por imperativo de lo dispuesto en preceptos como los articulos 7,
apartado 1, y 1.258 del CC, a la buena fe en sentido objetivo, que, consistente
en el deber de observar un comportamiento honesto y leal, ajustado a los cano-
nes éticos imperantes, integra las relaciones contractuales y se requiere en el
ejercicio de los derechos y que solo una resolucién o un desistimiento que
implique un ejercicio abusivo o constituya una conducta desleal puede ser teni-
do en cuenta para, en tales casos, fundar una indemnizacién por los dafios que
este comportamiento pueda haber generado.

Contrato de distribucién. Pacto de extincion voluntaria: validez del
pacto de exclusion del derecho a indemnizacién.—La jurisprudencia ha
destacado que es valido y vinculante el pacto de exclusion del derecho a la
indemnizacién de dafios y perjuicios causados por el ejercicio de dicha facul-
tad de denuncia, siempre que no consten superados los limites sefialados a la
potencialidad normativa creadora del interesado. Puesto que, a diferencia de
lo que ocurre con el contrato de agencia, cuya normativa imperativa (art. 3.° 1
de laLey 12/1991, de 27 de mayo) veda la renuncia anticipada de la denomi-
nada indemnizacién por clientela (art. 28), en el contrato de concesion o dis-
tribucién nada obsta al pacto por el cual las partes excluyen toda indemniza-
cion para el supuesto de resolucion unilateral mediante el preaviso. (STS de 30
diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramén
Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-Las entidades L., SL y C. Y G. SL interpusieron
demanda contra N.M.E. SA al entender que la denuncia de los con-
tratos que les ligaba carecia de justificacidn y, consiguientemente,
solicitaron la condena de la misma a indemnizarles de los dafios y
perjuicios que les habia causado, incluida una compensacién por
clientela. El Juzgado de Primera Instancia nimero Setenta y tres de
Madrid estimé parcialmente la demanda. Recurrida en apelacién
por ambas partes, la Seccién 21.* de la Audiencia Provincial de
Madrid estimd el recurso de la parte demandada y desestimé el de
la parte actora revocando la sentencia de instancia y absolviendo a
la demandada. El Tribunal Supremo declar6é no haber lugar a la
casacion instada. (N. D. L.)
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51. Cooperativas. Capacidad autoorganizativa: principio de inter-
ferencia minima.—El respeto a la capacidad autoorganizativa de las coopera-
tivas atribuye a estas el derecho a autorregular el procedimiento de exclusiéon
de socios, limitdndose el control judicial al examen de la razonabilidad de las
decisiones adoptadas por los 6rganos internos con los que los propios socios
cooperativistas se han dotado para la resolucién de los conflictos internos,
pero sin suplantarlos, siendo aplicable, bien que de forma matizada, el prin-
cipio de interferencia minima. El control judicial se despliega con toda su
intensidad en aquellos extremos en los que la norma impone de forma impe-
rativa ciertos limites a la voluntad de los particulares, en cuyo caso debe
examinarse si las decisiones de los 6rganos internos se ajustan a la prevision
legal, sin sumisidn al principio de intervencién minima que cede frente a la
norma cogente, maxime cuando se trata de la expulsién o exclusién de socios,
materia en la que las normas especificas.

Cooperativas: notificacion de sanciones.—Las resoluciones adoptadas
en los expedientes disciplinarios no solo sean adoptadas sino también notifi-
cadas dentro del plazo de los cuatro meses siguientes al de su incoacién, con
arreglo al articulo 18.2 de la Ley 27/1999, de Cooperativas, siendo proceden-
te la declaracion de nulidad de aquellas que fueron comunicadas transcurrido
dicho periodo de tiempo, ya sea porque la decision se adoptd después de
agotado el plazo, ya sea porque habiéndose adoptado temporaneamente su
notificacion resulta extemporanea. (STS de 25 de noviembre de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.-Don P., don R. y dofia V. interpusieron demanda
contra las resoluciones del Consejo Rector de la entidad C.R.C.,
S.C.C. que acordo la expulsién de los demandantes y las del Comi-
té de Recursos que confirmaron aquellas solicitando su nulidad por
entender prescritas las infracciones. El Juzgado de Primera Instan-
cia nimero Nueve de Las Palmas de Gran Canaria desestimé la
demanda. Recurrida en apelacidn, la Seccién 4.* de la Audiencia
Provincial de Las Palmas estimé el recurso. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar a la casacioén instada. (N. D. L.)

52. Ineficacia establecida en el articulo 878.2 CCO.-La ineficacia
establecida en el parrafo segundo del articulo 878 del Cédigo de Comercio
no alcanza a los actos que correspondan al giro y trafico ordinario del que-
brado, ni tampoco a aquellos actos que resulten beneficiosos para el quebra-
do y los acreedores o al menos no causen lesion o perjuicios a estos.

Retroaccion de la quiebra.—El periodo de retroaccién previsto en el
articulo 1024 del Cédigo de Comercio de 1829, vigente hasta la Ley Concur-
sal, trataba de evitar fraudes y perjuicios injustificados a los acreedores, con-
siguiendo que el patrimonio del quebrado en su garantia de los acreedores se
correspondiera con el del momento real de su quiebra, luego declarada judi-
cialmente. Se pretendia asegurar la par condicio creditorum y preservar la
integridad del patrimonio del quebrado. (STS de 14 de diciembre de 2010;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-EI proceso versa sobre el alcance de la retroaccién
de la quiebra ex articulo 878.2 CCO de 1885. Concretamente se
refiere a un supuesto de rescisién de un contrato de arrendamiento
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financiero, en la modalidad de leasing inmobiliario, sobre una finca
con una nave incorporada, que se produjo dentro del periodo de
retroaccidn de la quiebra de la entidad arrendataria, y que se acord6
en un proceso declarativo en virtud de demanda de la entidad arren-
dadora, en el cual estuvo rebelde la entidad deudora, entonces en
estado de suspension de pagos, y no intervinieron los interventores
judiciales de la suspension que conocian la existencia del litigio. Se
pretende mediante la accién ejercitada la reintegracion a la masa
activa de los bienes objeto del arrendamiento financiero para ejerci-
tar la opcién de compra, previas las nulidades correspondientes de
la rescision y la sentencia que la declard.

La comisidn liquidadora de la entidad X interpuso demanda
contra el Banco Z, en cuya posicién procesal se produjo sucesion
por la entidad S. Se solicita que se declare: 1) la nulidad absoluta de
la rescisién del contrato de leasing; 2) la pertenencia del inmueble
objeto del litigio a la masa de la quiebra de X, con el fin de satisfa-
cer los créditos de los acreedores y cumplir el convenio alcanzado
en los autos de quiebra; 3) se condene a la entrega del inmueble.
Subsidiariamente, de no ser acogida esta pretension, se solicita:
a) que se declare que el Banco Z se ha enriquecido injustamente a
costa del empobrecimiento de X; b) que se declare que el Banco Z
debe la diferencia entre la deuda de leasing del inmueble y su valor
actual; ¢) que se condene al demandado al pago de dicha cantidad
mads los intereses legales correspondientes.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Los
argumentos fundamentales de la sentencia son: a) no procede la
reintegracién a la masa de la quiebra de la nave y terreno objeto del
contrato de leasing porque la entidad demandante, al no haberse
ejercitado la opcién pactada, no era propietaria, por lo que no puede
ejercitar ahora dicha accidn de reintegracion; b) la sentencia dicta-
da en el pleito anterior en la que se declar6 resuelto el contrato de
arrendamiento financiero produce el efecto positivo o preclusivo de
la cosa juzgada ex articulo 222.4 LEC, por lo que ninguna conside-
racién puede hacerse respecto del contenido de las cldusulas con-
tractuales y su posible nulidad por vulnerar el principio de autono-
mia contractual e imposicion de sus cldusulas a una de las partes;
¢) no cabe aplicar la doctrina del enriquecimiento injusto o sin
causa porque hay un vinculo contractual y tener, ademads, caracter
excepcional; d) no es apreciable abuso del derecho al haber actuado
el Banco Z, en el ejercicio de la accién de resolucién, dentro de los
pardmetros permitidos por el contrato y la legalidad vigente.

La AP desestima igualmente el recurso de apelacion planteado
por la Comisién Liquidadora de la entidad X, en base a los siguien-
tes argumentos: 1) la naturaleza juridica del contrato de leasing es
la de un contrato complejo y atipico en el que la propiedad se con-
serva por el arrendador hasta que se ejercite la opcidon de compra;
2) cuando se trataba de un contrato bilateral pendiente de ejecu-
cion, la declaracion de suspension de pagos o quiebra en el régimen
anterior a la Ley Concursal de 2003, no determinaba la pérdida de
la facultad de la resolucidn del contrato (art. 61 LC), pero tampoco
la pérdida de la facultad de resolucién del contratante cumplidor
frente al incumplidor (art. 62 LC); 3) tanto para la quiebra como
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para la suspension de pagos se regulaban los derechos de los mal
Ilamados «acreedores de dominio» y la reintegracion a los mismos
de los bienes ocupados por el deudor (arts. 908 y ss. CCO y 22 de
la Ley de Suspensién de Pagos); 4) la declaracion de nulidad del
articulo 878.2 CCO de 1885 se refiere a los actos propios del ejecu-
tado con libertad de actuacidn pero no alcanza a la prestacién debi-
da por sentencia condenatoria ni a la realizacién forzosa de los
bienes del quebrado por el Juez; 5) el bien cedido en arrendamien-
to financiero era propiedad de la demandada al tiempo de la sus-
pension de pagos y de la quiebra; 6) el incumplimiento de las obli-
gaciones de pago por cesionario facultaba al cedente para interesar
la resolucidn del contrato y podia optar entre reclamar el pago de
las cuotas devengadas o anticipar el vencimiento de los aplazados;
7) la intervencién de la suspensién de pagos conocié la pretension
de restitucién y permanecié pasiva, no interviniendo en el proceso
de rescision; 8) la pretension de rehabilitar la vigencia del contrato
para poder ejercitar la opcién supone un sacrificio injustificado
para el arrendador financiero y supone una conducta abusiva de la
recurrente; 9) no es aplicable la doctrina del enriquecimiento injus-
to porque no se da el desplazamiento patrimonial del arrendatario
al arrendador; 10) no se ha demostrado connivencia alguna del
recurrido con el cesionario en el proceso declarativo de resolucién
del contrato financiero (en el que el deudor en suspension de pagos
permanecio en situacion procesal de rebeldia).

La entidad actora interpone recurso de casaciéon. En primer
lugar, alega la infraccién del articulo 878 CCO, que establece un
supuesto de nulidad radical para los actos de dominio y administra-
cién del quebrado posteriores a la época a que se retrotraigan los
efectos de la quiebra. Sefiala el TS que resulta ineludible para que
pueda prosperar la invalidez pretendida que la impugnacion se
refiera a un acto de dominio o administracién del deudor, y que el
acto haya supuesto una minoracién injustificada para el patrimonio
de los acreedores. En este caso, ni se dice cudl es el acto del deudor,
ni hay soporte factico para entender que la extincion del contrato de
arrendamiento financiero supuso entonces un perjuicio para el
patrimonio del deudor. Incluso aunque cupiera hablar de la existen-
cia de un acto del deudor, es preciso que constase la existencia del
perjuicio. Por otro lado, segin el TS, se deben tener en cuenta dos
aspectos mds. Uno se refiere a que en el contrato de arrendamiento
financiero se preveian las causas de resolucion relativas a la quiebra
y la suspension de pagos, y el contrato es de fecha anterior al perio-
do de retroaccion de la quiebra. Y el segundo tiene que ver con que
el proceso de rescision se produjo durante el procedimiento de sus-
pension de pagos y fue conocido por los interventores de la suspen-
sién, que por la razén que fuere no intervinieron en el mismo. Por
todo lo anterior, el TS acaba desestimando el recurso de casacion
planteado por la actora. (S. L. M.)

53. Derecho concursal. Clasificacion de créditos concursales.—Los
créditos por retenciones por IRPF contra el deudor correspondientes a rentas
o salarios abonados con anterioridad a la declaracion del concurso, con inde-
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pendencia del momento de conclusién del plazo para el ingreso, constituyen
créditos concursales. De la normativa tributaria se deduce que el momento de
nacimiento del crédito en favor de la Hacienda Publica por retenciones por el
IRPF, que es la fecha del abono de las rentas o salarios, es el elemento que
determina que el crédito tenga cardcter concursal si el abono se ha producido
con anterioridad a la declaracién del concurso, aunque el plazo establecido
por las normas tributarias para la liquidacién o el ingreso haya concluido con
posterioridad. La legislacion concursal obliga a estar a la fecha del nacimien-
to de la obligacidén y la fijacion de este momento como determinante del
caracter concursal o contra la masa del crédito correspondiente constituye
una garantia del mantenimiento del principio de igualdad entre los acreedo-
res del concursado. En aplicacion de la disposicion adicional 8.* de la Ley
General Tributaria, este principio no puede verse alterado en funcién de prin-
cipios del Derecho tributario, sino que estos deben ceder para hacer posibles
los principios del Derecho concursal. Paralelamente, el TS afirma que el
art. 96.3 LC obliga a que la disconformidad con la clasificacion de los crédi-
tos hecha por la administracién concursal se haga patente mediante la opor-
tuna impugnacioén de la lista de acreedores en los diez dias siguientes a la
notificacion efectuada al acreedor interesado, de forma que la falta de impug-
nacién en plazo determina la pérdida del derecho a plantear pretensiones de
modificacion del contenido de estos derechos. (STS de 31 de enero de 2011;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI litigio se inicia con la presentacién por parte de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y de la Administra-
cion Concursal de una demanda de incidente concursal con el fin de
que se reconociera que uno de los créditos a su favor existente en
relacién con un proceso concursal ya iniciado tenia la considera-
cion de crédito contra la masa, y no de crédito concursal, clasifica-
cién que figuraba en el informe definitivo de la administracién con-
cursal. Subsidiariamente solicitaba que se le reconociera con el
privilegio general del art. 91.2 LC.

El Juzgado rechazé ambas pretensiones.

Contra dicha sentencia recurrié en apelacién la actora. La
Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso en cuanto atri-
buye la condicién de crédito contra la masa al nacido de las reten-
ciones practicadas en un determinado periodo, correspondiente con
el salario de una mensualidad vencida con posteridad a la declara-
cién de concurso. En relacion con la peticion subsidiaria, la Audien-
cia Provincial ratifica la decisién de primera instancia.

La parte actora formula recurso de casacion contra dicha sen-
tencia. El Tribunal Supremo declara haber lugar en parte a este
recurso, casado y anulando en parte la referida sentencia de apela-
cion. En su lugar, se estima parcialmente el recurso de apelacién
y la demanda, accediendo a la pretension subsidiaria y recono-
ciendo como créditos con el privilegio general del articulo 91.2 de
la Ley Concursal las retenciones por IRPF de los salarios corres-
pondientes a varias mensualidades anteriores a la declaracién de
concurso. (G. M. A.)
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