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I. DERECHO CIVIL

1. PARTE GENERAL

1. Coémputo de plazos.—El cémputo de los plazos establecidos por
afios se computan de fecha a fecha. En estos supuestos el computo debe ade-
mas realizarse tomando como referencia final el mismo dia del mes y no el
anterior, pues ese es el sentido literal de la expresiéon usado por el legislador
«de fecha a fecha», y el que mejor se adecua a la intencién de que el plazo
fijado por meses o afios sea integro. Lo anterior se debe a que el dia inicial no
puede comprenderse en su totalidad, pues normalmente el plazo arranca con
la realizacion de una determinada actividad que tiene lugar durante el trans-
curso del dia inicial y no con anterioridad a él. Cuando se trata de un cémpu-
to retrospectivo no hay razones para alterar la regla. (STS de 14 de junio
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .—In S.A., reclama una cantidad a la entidad Fernan-
dez S.L., sobre la base de un contrato de concesion del suministro
del agua concertado con ella el 11 de julio de 1997. Dicha cantidad
asciende a 68.115.955 pesetas, por el agua suministrada por la acto-
ra a la demandada, mds los envases en los que se contenia dicho
liquido. La entidad Ferndndez S.L., se allana a 65.068.137 pesetas,
pero no al abono de la factura correspondiente a los envases y palés
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suministrados por la entidad In S.A. (3.047.818 pesetas). El motivo
de su negativa al abono de tal cantidad era que consideraba que
para Inalsa supondria un enriquecimiento injusto, por no acreditar
la entrega de los envases a Ferndndez S.L., y porque la factura a que
se refieren esos envases es de febrero de 2001, de 6000 cajas, casi
las mismas que a la firma del contrato en 1997, cuando dos meses
después el contrato finaliza, considerando Ferndndez S.L., que el
periodo de carencia de 90 dias estaba atn en vigor.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 integramente la deman-
da y desestim¢ integramente la demanda reconvencional presenta-
da por la parte demandada, mediante la que solicitaba el pago de
una indemnizacién conforme a lo establecido contractualmente, al
haber puesto fin al contrato la parte demandada, sin cumplir los
plazos fijados. Considerd, respecto a los importes a cuyo pago no
se habfa allanado la demandada que se referian a facturas por servi-
cios efectivamente prestados por la actora y a los que debia hacer
frente la demandada. En cuanto a la demanda reconvencional, fun-
dada en el hecho de que la actora habia denunciado con un dia de
retraso el contrato, por lo que al no haberse prorrogado el contrato,
debia indemnizarle con la cantidad de 135.802.859 pesetas, el juez
declaré que debia rechazarse en aplicacion del articulo 5 CC. Razo-
n6 que el cdmputo de los plazos por meses, debe realizarse de fecha
a fecha, por lo que establecido en el contrato, que expiraria tres
aflos después de su fecha de inicio (11 de julio de 1997) si asi lo
denunciaba alguna de las partes tres meses antes de su finalizacion,
al no discutirse que la demandada conocié de la voluntad de no
renovacidn por escrito de 11 de abril de 2000, no habia lugar a esta-
blecer indemnizacién alguna a favor de la parte demandada.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial desestim6 inte-
gramente el recurso de apelacién formalizado. El Tribunal Supre-
mo no ha lugar al recurso de casacién. (M. C. L. J.)

2. Actos propios y fiducia cum amico.—En la fiducia cum amico el
fiduciario no ostenta la titularidad real pues no es un auténtico duefio, tenien-
do solo una titularidad formal, sin perjuicio del juego del principio de la apa-
riencia juridica, de modo que el dominio sigue perteneciendo al fiduciante en
cuyo interés se configura el mecanismo juridico, lo que acentiia la nota de la
confianza. La jurisprudencia ha admitido la posibilidad y validez de esta
figura, salvo finalidad fraudulenta.

La doctrina de los actos propios tiene su tltimo fundamento en la pro-
teccion de la confianza y en el principio de la buena fe, que impone un deber
de coherencia y limita la libertad de actuacién cuando se han creado expec-
tativas razonables. Sin embargo, el principio de que nadie puede ir contra
sus propios actos solo tiene aplicacién cuando lo realizado se oponga a los
actos que previamente hubieren creado una situacion o relacién de Derecho
que no podia ser alterada unilateralmente por quien se hallaba obligado a
respetarla. Constituye un presupuesto necesario para la aplicacién de esta
doctrina que los actos propios sean inequivocos, en el sentido de crear, defi-
nir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer sin ninguna duda una determinada
situacién juridica que afecte a su autor, y que entre la conducta anterior y la
pretension actual exista una incompatibilidad segtin el sentido que, de buena
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fe, hubiera de atribuirse a aquélla; situaciéon de incompatibilidad que no
existe cuando la base de la accidn se encuentra precisamente en la afirma-
cioén de que se han venido realizando actos de reconocimiento de propiedad
a favor de quien no era titular real del dominio. No cabe acudir a la doctrina
de los actos propios del fiduciante para sostener que de los mismos se des-
prende la efectiva titularidad del fiduciario (STS de 23 junio de 2006) pues
no concurren en tales actos —que inciden sobre el mantenimiento de la apa-
riencia de una situacidn no real— los requisitos para que los mismos creen
estado y hayan de considerarse vinculantes para quien los protagoniza. (STS
de 17 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas
Carceller.]

HECHOS.—-La entidad X present6 demanda de juicio ordinario
ante el Juzgado de Primera Instancia contra una entidad Inmobilia-
ria, interesando que se dictara sentencia por la cual: 1.°) Con esti-
macion de la pretension principal deducida, se declare el dominio
de la actora sobre la finca Y, ordenando la inscripcién de la propie-
dad de la misma a favor de la demandante en el Registro de la Pro-
piedad; y 2.°) Subsidiariamente, en base a lo dispuesto en el articu-
lo 1957 CC, o alternativamente en el articulo 1959 del mismo
c6digo, se declare la propiedad como de titularidad de la entidad, al
haber obtenido la misma por usucapion ordinaria o, alternativa-
mente, extraordinaria de la misma, ordenando de igual manera la
inscripcién de dicho titulo de dominio en el Registro de la Propie-
dad citado.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Apela-
da la sentencia, la Audiencia Provincial estimo el recurso al consi-
derar que existié un negocio fiduciario al considerar que la ocupa-
cioén sin titulo sélo podia explicarse partiendo de la existencia de un
negocio fiduciario concluido desde el momento en que se constitu-
y6 la sociedad con la Unica finalidad de figurar como propietaria
del bien litigioso. No obstante, considera la Audiencia, a mayor
abundamiento, que concurren en este caso los requisitos exigidos
por el articulo 1959 CC para la prescripcion adquisitiva extraordi-
naria del dominio por la posesién no interrumpida durante los afios
necesarios para ello, sin necesidad de titulo ni buena fe, y sin distin-
cion entre presentes y ausentes, por lo que estariamos ante la llama-
da prescripcién «contra tabulas», en la que el dominio se gana, pese
a la realidad de una inscripcion registral contraria al mismo. Inter-
puesto recurso de casacidn, el Tribunal Supremo no ha lugar al
mismo (M. C. L. J.)

2. DERECHO DE LA PERSONA

3. Limites al derecho a la tutela judicial efectiva. Ejercicio abusivo e
infraccion de otros derechos fundamentales.—En cita de su jurisprudencia
anterior, el Tribunal Supremo declara que la interposicién de una denuncia o
querella penal y su publicidad, salvo excepciones, no supone per se intromi-
sidn ilegitima (SSTS de 23 de marzo de 1993, 8 de febrero y 4 de diciembre
de 1997 y 16 de marzo de 2001). Tampoco la desestimacién de una demanda
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hace nacer inevitablemente el derecho a la indemnizacién de dafios y perjui-
cios sufridos por el titular de la obra paralizada, ya que el derecho a la tutela
judicial efectiva no se condiciona a la estimacién de la peticién. La posible
exigencia de responsabilidad en relacién con la interposicién de demandas
judiciales deriva de que el derecho de todo ciudadano a la tutela judicial efec-
tiva, que incluye, ademds del acceso a los tribunales, la eleccién de la via
judicial mas conveniente, no es absoluto, pues la regla de que quien hace uso
de su derecho no daifia a nadie no significa que no esté sometido a limites
institucionales ni, por ello, que se ampare su ejercicio abusivo. Para que haya
abuso es necesario que el derecho se ejercite en extralimitacién, por causa
objetiva o subjetiva, en que se asienta dicho concepto, cosa que no puede
afirmarse ocurra sin tener en cuenta las circunstancias de cada caso (SSTS de
29 de diciembre de 2004, 28 de enero y 18 de mayo de 2005 y 29 de septiem-
bre de 2007). (STS de 26 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-D. Juan interpuso contra Dfia. Ana una querella por
injurias y calumnias por las manifestaciones que ésta habia realiza-
do en los escritos civiles en los que habia asumido la defensa de la
ex esposa de D. Juan. El Juzgado de lo Penal dicté sentencia que
absolvia a la querellada de los citados delitos fundandose en el ejer-
cicio de la libertad de expresion en el seno de un proceso judicial
por los letrados de las partes, que en el desempeifio de sus funciones
de asistencia técnica posee ademads una singular calificacidn al estar
ligado estrechamente a la efectividad de los derechos de defensa
del articulo 24 CE, sin que la querellada hubiese sobre pasado los
limites normales de la defensa.

Tras ello, Diia. Ana interpone contra D. Juan una demanda de
proteccion civil de su derecho a la libertad de expresién en el ejer-
cicio de la asistencia y defensa profesional y por lesion de su dere-
cho a la integridad moral, su honor e intimidad profesional. Inter-
puso, ademds, una accién aquilina por las lesiones morales y
quebranto econdmico, asi como una accién de jactancia para que se
adoptaran medidas de proteccion frente a futuras agresiones del
demandado —al haber anunciado éste nuevas querellas contra la
demandante frente a cada escrito que ésta presente en defensa de su
ex esposa—.

Juzgado y Audiencia Provincial desestiman en su integridad la
demanda y el posterior recurso de apelacién interpuesto por Diia.
Ana. Entienden, en sintesis, que el enfrentamiento no penetra en el
mundo de lo antijuridico.

Interpuesto recurso extraordinario por infraccidén procesal y
recurso de casacion por la demandante s6lo ha sido admitido este
dltimo, por referirse el procedimiento a derechos fundamentales.
La parte recurrente trata de demostrar que la querella que contra
ella interpuso el recurrido constituyé un atentado a su derecho a la
libertad de expresion en el ejercicio de asistencia y defensa y que
lesiona su integridad moral, su honor y su intimidad profesional y
por ello solicita que se revisen en abstracto los parametros conside-
rados por la sentencia recurrida para desestimar su recurso de ape-
lacién. En aplicacion de la doctrina expuesta, el Tribunal Supremo
no acoge el razonamiento de la recurrente, pues entiende que su
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aplicacion al caso examinado conduce a la conclusién de que no
puede estimarse que la interposicién de la querella por injurias y
calumnias fue abusiva. (G. M. A.)

4. Ausencia de intromision ilegitima en el derecho a la intimidad.
Utilizacion del nombre de la demandante, previo consentimiento, mien-
tras estaba vigente la relacion contractual con la empresa para la que
trabajaba.—El articulo 7 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Pro-
teccion del Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la imagen
considera intromisién ilegitima en los derechos reconocidos por el articulo 2
de la Ley, la utilizacién del nombre, de la voz o de la imagen de una persona
en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos. No existird intro-
misién ilegitima si el titular manifiesta su consentimiento para dicho uso.

Discriminacién por razon de sexo: resolucion unilateral del contrato
de arrendamiento de servicios tras baja maternal.—-La prueba evidente de
que existe una relaciéon de causalidad entre la resolucién del contrato de
arrendamiento de servicios y la posterior baja maternal constituye una discri-
minacién por razén de sexo, contraria al articulo 14 CE (STS de 20 de abril
de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La parte actora interpone demanda, frente al titular
de la clinica para la que trabajaba, solicitando una indemnizacién
por los dafios y perjuicios causados como consecuencia de la dis-
criminacion por razén de sexo sufrida, al resolverse, de forma uni-
lateral, por parte de la empresa, el contrato de arrendamiento de
servicios celebrado entre las partes, y ello como consecuencia de la
baja maternal disfrutada por la demandante. La demandante recla-
ma a su vez una indemnizacion, por dafio moral, por intromisién
ilegitima en su derecho a la imagen, tras ser utilizado su nombre,
sin su consentimiento, a pesar de haber finalizado ya la relacién
contractual que la unfa con la empresa.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da al considerar que existe una clara discriminacién por razén de
sexo. Primeramente porque se contrat6 a otra persona en su lugar,
aparentemente de forma temporal mientras la demandante no se
incorporaba nuevamente a su puesto de trabajo, cuando se trataba
realmente de una contratacion definitiva, que vislumbraba la inten-
cién de dar por finalizada la relacién con la demandante, puesto
que, tal y como quedé demostrado en el pleito no habia trabajo para
los dos; en segundo lugar, porque se resuelve el contrato que la
clinica celebré con la demandante como consecuencia de la baja
maternal.

La Audiencia Provincial estima el recurso de apelacién inter-
puesto por el demandado al considerar que no hay base suficiente
para entender que se ha producido una discriminacién por razén de
sexo, ademads de no existir fundamento para considerar que existe
una intromision ilegitima en su derecho a la imagen por el uso de
una placa con su nombre, puesto que ni ha quedado demostrado
que la demandante tenga un prestigio profesional superior al
demandado que le haga obtener un beneficio econémico por ello, ni
tampoco que haya transcurrido un tiempo excesivo entre la retirada
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de la placa y el requerimiento que hace la demandante en este sen-
tido. Interpuesto recurso de casacién por la parte actora en la ins-
tancia, el Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso.

NOTA.-La Sentencia que anotamos plantea dos cuestiones de
especial interés desde el punto de vista de los derechos constitucio-
nales que entran en conflicto. El litigio surge a partir de la extincién
unilateral de la relacién contractual de prestacion de servicios que
unia a la demandante y al demandado, coincidiendo este hecho en
el tiempo con la finalizacién de la baja maternal disfrutada por la
parte actora. La demandante, profesional de la cirugia estética,
habia celebrado en el ailo 1999 un contrato de arrendamiento de
servicios con la clinica, titularidad del demandado, extendiéndose
dicha relacién contractual hasta el afio 2005, momento en el cual la
actora se queda embarazada. Mediante este contrato la demandante
se comprometia a prestar sus servicios en la clinica del demandado
a cambio de un porcentaje sobre el total facturado al cliente. Apro-
vechando la baja maternal, el demandado contrata a otra persona en
su lugar, ocultdndole a la demandante tal circunstancia, a pesar de
haberle prometido su continuidad en la empresa. Tras conocer la
demandante esta circunstancia, se pone en contacto con el deman-
dado, quien le comunica que se trataba de una medida temporal, y
que ello no le impediria tener trabajo, quedando demostrado en el
pleito que habia contratado al médico de forma indefinida y que
ademds no habfa suficiente trabajo para ambos. Ante tales circuns-
tancias se plantea el problema de la posible existencia de discrimi-
nacién por razén de sexo.

El Tribunal Constitucional, en aplicacién del articulo 14 CE, ha
declarado ilegitimo todo comportamiento que suponga trato dife-
renciado entre las personas, en el que operen como factores deter-
minantes los motivos que el propio articulo recoge, entre ellos la
discriminacién por razén de sexo. Este principio de no discrimina-
cién por razén de sexo viene a ser identificado con la prohibicién
de tratar a la mujer de manera inferior, limitando sus derechos o sus
legitimas expectativas por la concurrencia de un factor que se
encuentra insito en su condicién de mujer. No serd necesario, para
que exista tal discriminacién, que quede probada la existencia de
un tratamiento peyorativo por el simple hecho de ser mujer, sino
que bastard el mero hecho de discriminacién que tenga relacién de
conexion directa con alguna circunstancia consustancial al sexo de
la persona, como es el caso de perjudicar a una mujer por su emba-
razo o por solicitar la baja laboral por maternidad, claro caso éste
de discriminacién por razén de sexo. (Sobre este particular, vid.
SSTC de 7 de junio de 1994 [RTC 1994/173], 23 de julio de 1996
[RTC 1996/130], 29 de enero de 2001 [RTC 2001/20], 25 de febre-
ro de 2002 [RTC 2002/41], 30 enero de 2003 [RTC 2003/17], 15 de
enero de 2007 [RTC 2007/3]).

Sobre este particular, resulta interesante el pronunciamiento de
la Audiencia Provincial de Sevilla al recurso de apelacién inter-
puesto por el demandando. Considera la Audiencia que no existe
discriminacién por razén de sexo al encontrarse las partes en un
plano de igualdad, puesto que el arrendamiento de servicios no se
caracteriza precisamente por implicar subordinacién o sometimien-
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to de una de las partes a la otra. Parece mas que evidente que no es
necesario, para que exista una discriminacién por razén de sexo,
que exista una relacién de subordinacién entre la parte que discri-
mina y la discriminada. Si evidentemente se demuestra, como es el
caso, que no se han reiniciado las relaciones comerciales con una
mujer por razén de su sexo o de circunstancias intrinsecas a su
identidad sexual, como es la maternidad, es evidente que existe una
discriminacién contraria al articulo 14 CE.

La segunda cuestién objeto de litigio aparece relacionada con
la posible vulneracién del derecho fundamental a la imagen. Tras
alegar la demandante el uso no consentido de su nombre para fines
comerciales, el Tribunal Supremo analiza la veracidad de tal afir-
macioén. Es cierto que el articulo 7 LPDH considera intromisién
ilegitima el uso del nombre de otra persona para fines publicitarios,
comerciales o de naturaleza andloga. Pero también es cierto que ese
uso deberd ser no consentido, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 2 de la propia Ley. Teniendo en cuenta que la demandante
prestd su consentimiento a la utilizacién de una placa con su nom-
bre en la puerta de la clinica, y que tras cesar en la prestacion de sus
servicios, se retird dicha placa del local, no habiendo quedado acre-
ditado el beneficio que tal uso aporté al negocio, ni tampoco que su
nombre se utilizara con fines publicitarios, parece razonable el pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo, negador de cualquier infrac-
cioén al respecto. (L. Z. G.)

s o2

5. Intromision ilegitima en el derecho al honor y a la intimidad.—«Con
la difusion de los pormenores intimos a los que se refiere la demanda todas
aquellas declaraciones que destacan la preferencia del articulo 20 de 1a Cons-
titucién cuando entra en colisién con la materia protegida «del honor», bien
porque afecta al interés publico, bien porque se escude en el denominado
«reportaje neutral» o por el contraste que se haga de la noticia, deben ceder
cuando de manera zafia y vulgar, con palmaria intencién de menoscabar la
reputacién ajena, en asuntos en los que su actividad mds intima queda
expuesta a la curiosidad de las masas, se atenta a la intimidad y por tanto a la
dignidad de alguien sin otra justificacién conocida que no sea la del lucro,
finalidad normal de la actividad de toda empresa mercantil. Este tipo de
informacién exagerada, interesada y ofensiva debe merecer, como ha mereci-
do, el reproche y sancién de los Tribunales de Justicia cuando cualquier per-
sona perseguida (también un grande de Espafa) impetre la debida tutela (...).
La infidelidad de una mujer es materia que le deshonra y también a su
familia y objetivamente afecta a su 4mbito de intimidad mds digno de protec-
cion (...)». (STS de 5 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS .-La demandante, mujer de notoria proyeccién publi-
ca, interpone demanda sobre infraccién ilegitima del derecho al
honor y a la intimidad por la emisién en un programa de television
de las supuestas infidelidades de la actora durante su matrimonio;
infidelidades que, segun la cadena, culminaron con el nacimiento
de un hijo extramatrimonial. La parte actora solicita el abono de
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una indemnizacion, cuya cuantia asciende a 300.000 euros, por los
dafios morales sufridos.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da interpuesta, condenando a los demandados a abonar a la actora
la cuantia de 90.000 euros, asi como a publicar a su costa el fallo de
la sentencia en tres periédicos de difusién nacional, ademads de
divulgar el contenido de la sentencia en el propio programa televi-
sivo en el que se emitid la noticia. Interpuesto recurso de apelacion
por la parte demandada en la instancia, la Audiencia Provincial
desestima el recurso. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso interpuesto.

NOTA.-En la Sentencia que anotamos el Tribunal Supremo se
ha manifestado contrario a la prevalencia del derecho a la libertad
de informacidn sobre el derecho al honor y a la intimidad, al consi-
derar que la proyeccion puiblica de determinado sujeto no es justifi-
cacion suficiente para limitar de manera absoluta el derecho al
honor y a la intimidad del personaje, en aras a la libertad de infor-
macién. La ausencia de interés general del reportaje publicado,
cuya finalidad no es otra que satisfacer la curiosidad humana, as{
como la falta de prueba de la veracidad de tales afirmaciones, no
siendo tampoco de aplicacién la teoria del reportaje neutral al reali-
zarse valoraciones y comentarios de todo tipo, conducen al Tribu-
nal Supremo a considerar, en consonancia con el pronunciamiento
de la Audiencia Provincial, que existe una clara intromision ilegiti-
ma del derecho al honor y a la intimidad de la demandante.

Por lo que respecta al segundo motivo del recurso de casacion,
relativo a la necesidad de atender a los usos sociales como elemen-
tos delimitadores de los derechos fundamentales invocados, el Tri-
bunal Supremo, a pesar de admitir la conducta proclive de la
demandante a airear su vida privada en los medios de comunica-
cién, considera que el hecho de «abrir la vida privada a ciertos
aspectos no supone que se pueda entrar en toda la vida intima de
una persona», teniendo en cuenta ademas que la demandante nunca
ha revelado hechos relativos a su vida sexual o procreativa. (L.Z.G.)

6. Proteccion del derecho al honor y prestigio profesional.—La juris-
prudencia constitucional y la ordinaria admiten la procedencia de considerar
incluido en la proteccién del honor el prestigio profesional, tanto respecto de
las personas fisicas como de las personas juridicas. Sin embargo, no siempre
el ataque al prestigio profesional se traduce en una trasgresion del honor. El
prestigio profesional, que es el que tiene toda persona cuando actia dentro
del drea de su actividad laboral, artistica, deportiva, cientifica o similar y que
tiene repercusion en el dmbito social forma parte del marco externo de tras-
cendencia en que se desenvuelve el honor, pero se exige, para que el ataque
al mismo integre ademds una trasgresion del derecho fundamental, que revis-
ta un cierto grado de intensidad.

Libertades de expresion e informacion, derecho al honor y prestigio
profesional.—La libertad de expresién, reconocida en el articulo 20 CE, tiene
un campo de accién mds amplio que la libertad de informacién porque no
comprende la narracién de hechos, sino la emisién de juicios, creencias, pen-
samientos y opiniones de cardcter personal y subjetivo.
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La limitacién del derecho al honor por la libertad de expresién tiene lugar
cuando se produce un conflicto entre ambos derechos, el cual debe ser resuel-
to mediante las siguientes técnicas de ponderacion, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso:

1. El peso en abstracto de los respectivos derechos fundamentales que
entran en colisién. La ponderacién debe respetar la posicion prevalente que
ostentan los derechos a la libertad de expresion e informacién sobre el dere-
cho al honor por resultar esenciales como garantia para la formacién de una
opinién publica libre, indispensable para el pluralismo politico que exige el
principio democratico; debe tener en cuenta que la libertad de expresion,
seglin su propia naturaleza, comprende la critica de la conducta de otro, aun
cuando sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a aquel contra
quien se dirige.

2. El peso relativo de los respectivos derechos fundamentales que
entran en colisién. La ponderacién debe tener en cuenta si la critica se pro-
yecta sobre personas que ejerzan un cargo publico o una profesién de noto-
riedad o proyeccién publica, pues entonces el peso de la libertad de expresion
es mas intenso, como establece el articulo 8.2.A LPDH, en relacién con el
derecho a la propia imagen aplicando un principio que debe referirse también
al derecho al honor. La «proyeccion ptiblica» se reconoce en general por
razones diversas: por la actividad politica, por la profesion, por la relacién
con un importante suceso, por la trascendencia econdémica y por la relacién
social, entre otras circunstancias. La proteccion del derecho al honor debe
prevalecer frente a la libertad de expresion cuando se emplean frases y expre-
siones ultrajantes u ofensivas, sin relacién con las ideas u opiniones que se
expongan, y por tanto, innecesarias a este proposito, dado que el articulo
20.1.a) CE no reconoce un pretendido derecho al insulto. No basta la mera
critica de la actividad profesional, sino que es menester la descalificacion
injuriosa o innecesaria del comportamiento profesional de una persona, espe-
cialmente mediante infamias que pongan en duda o menosprecien su probi-
dad o su ética en el desempefio de aquella actividad; cosa que dependera de
las circunstancias del caso. (STS de 13 de abril de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Diia. Raquel y Diia. Sara interpusieron demanda de
proteccién del derecho al honor y a la intimidad contra Dfia. Ana,
G.T,S.A,A.E. S.L.,y B. TV, por las manifestaciones realizadas
por Diia. Ana en diversos programas y solicitaron que la sentencia
que se dictara fuera publicada en tres periddicos de difusién nacio-
nal y difundida en tres programas de television; asi, como en los
telediarios de la cadena. Solicitaban también que se condenase soli-
dariamente a los codemandados a abonar a Diia. Raquel la cantidad
de 300.000 € y a Diia. Sagrario a la cantidad de 3.000 € en concep-
to de dafios morales y que se requiriese a los demandados para que
en lo sucesivo se abstengan respectivamente de hacer manifestacio-
nes y producir programas de television que vulneren el derecho al
honor de las demandantes.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Apela-
da la sentencia, la Audiencia Provincial desestimo el recurso inter-
puesto. El Tribunal Supremo no ha lugar al recurso de casacién al
considerar, al igual que las instancias previas, que en este caso
debia prevalecer el derecho a la libertad de expresion frente el dere-
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cho al honor de las recurrentes. Se bas6 en que la exposicién de D.*
Ana no era injuriosa ni insultante y que en el ejercicio del derecho
a la réplica debia prevalecer el derecho a la libertad de expresion de
la misma. (M. C. L. J.)

7. Confrontacion entre libertad de informacién y derecho al honor.
La doctrina del reportaje neutral.—Los requisitos que ha de reunir un
reportaje para que pueda tener la condicién de «reportaje neutral» son los
siguientes: a) El objeto de la noticia ha de hallarse constituido por declara-
ciones que imputan hechos lesivos del honor, pero que han de ser por si mis-
mas, esto es, como tales declaraciones, noticia y han de ponerse en boca de
personas determinadas responsables de ellas (SSTS de 15 de febrero de 1994
y 26 de marzo de 1996). De modo que se excluye el reportaje neutral cuando
no se determina quién hizo tales declaraciones. ») El medio informativo ha
de ser mero transmisor de tales declaraciones, limitidndose a narrarlas sin
alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia. Si se reelabora
la noticia, no hay reportaje neutral y tampoco lo hay cuando es el medio el
que provoca la noticia, esto es, en el llamado periodismo de investigacion
sino que ha de limitarse a reproducir algo que ya sea, de algtin modo, conoci-
do (STS 21 abril 2010).

Derecho al honor y veracidad de las informaciones.—La exigencia de
la veracidad de la informacién estd concebida, pues, como elemento nuclear
del derecho en el Articulo 20.1, d) CE, que reconoce el derecho a «comuni-
car o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion».
Por ello se debe entender cumplido este requisito cuando el informador reali-
ce con caracter previo, una labor de investigacion de los hechos sobre los que
versa la informacidn, de acuerdo con el nivel de diligencia exigible a un pro-
fesional de la informacidn, porque no es canon de veracidad la intencién de
quien informa, sino su diligencia.

El derecho de rectificacion.—La L.O 2/1984, de 26 marzo, reguladora del
Derecho de Rectificacidn establece un procedimiento para la proteccion de
los derechos fundamentales garantizados en el articulo 18.1 CE. El articulo 1
LO 2/1984 dispone que «toda persona, natural o juridica, tiene derecho a
rectificar la informacion difundida, por cualquier medio de comunicacion
social, de hechos que le aludan que considere inexactos y cuya divulgacion
pueda causarle perjuicio». Sin embargo, no se requiere en ninguna disposi-
cién que sea requisito necesario para la reclamacién por lesiones a los dere-
chos protegidos en el 18.1 CE el ejercicio previo del derecho de rectificacion.
Su ejercicio abarca las vulneraciones del derecho al honor, cuando se publi-
can datos inexactos y perjudiciales, pero su objeto es tinicamente que quien
los ha publicado, publique o difunda una rectificacion, no que se indemnice y
repare la lesion provocada por la vulneracion del derecho al honor. (STS de
1 de junio de 2011; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Encarnacién Roca
Trias.]

HECHOS.-La Presidenta de la Junta de personal de la Admi-
nistracion de Justicia y miembro del sindicato CCOO, Diia. Gloria,
denunci6 al Juez de 1.2 Instancia, D. Esteban, debido a unas denun-
cias en las que se le acusaba de acoso sexual a la médico forense y
acoso laboral a una funcionaria del juzgado. Como consecuencia,
se abrieron las diligencias informativas de la Comisién Disciplina-
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ria del Consejo General del Poder Judicial, quien envi6 el expe-
diente al 6rgano competente, el Tribunal Superior de Justicia. La
Sala de Gobierno del Tribunal Superior acordé el archivo de las
actuaciones, sin imponer sancién disciplinaria alguna. Dias anterio-
res al acuerdo de la Sala de Gobierno la Presidenta de la Junta emi-
tié nota de prensa a los medios de comunicacién, lo que motivé que
se publicara la noticia en estos medios. La Sala de Gobierno del
Tribunal Superior acordd el archivo de las actuaciones, sin imponer
sancién disciplinaria alguna al juez.

Posteriormente D. Esteban present6 una demanda contra la
Presidenta de la Junta de personal y CCOO, por un lado, asi como
sendas demandas contra todos y cada uno de los medios de comu-
nicacion y personas que difundieron la falsa informacion. Todas se
acumularon a peticién del Ministerio Fiscal. La sentencia del Juz-
gado de 1.* Instancia estimé en parte la demanda. Desestimé la
demanda presentada contra la presidenta de la junta y CCOOQ y esti-
mo la interpuesta a la prensa y medios de comunicacién demanda-
dos. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial desestim6 el
recurso interpuesto. El Tribunal Supremo estima parcialmente el
recurso de casacién que interpone D. Esteban en el sentido de que
asume los pronunciamientos de la instancia, condena a Radio P, a
la presidenta de la junta de personal y CCOQ y absuelve a Prensa
de T. y D. Carlos.

NOTA.-La sentencia recurrida confirmé la de primera instan-
cia que absolvia a Dfia. Gloria y CCOO por entender que la nota
que transmitié a la prensa informando de la apertura de las diligen-
cias informativas, quedaba amparada en el marco de la libertad sin-
dical. La recurrida, al conocer los hechos relativos a un posible
acoso sexual y un acoso laboral, actu correctamente en condicién
de presidenta de la Junta de Personal poniéndolo en conocimiento
del Servicio de inspeccion del Consejo General del Poder judicial,
la Direccion provincial de Trabajo, el Ministerio de Justicia y la
Presidencia del Tribunal Superior de Castilla la Mancha, porque
esta actuacion estaba de acuerdo con su cargo sindical. Sin embar-
go, no entraba dentro de sus funciones la nota de prensa que se
envié a los medios de comunicacién. En ella se decia que se habia
comunicado la conducta del juez a los medios de comunicacién y el
ejercicio de la libertad sindical no puede legitimar una denuncia a
estos medios de una conducta que estd aun pendiente de ser enjui-
ciada.

El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre
el conflicto entre el derecho al honor, libertad sindical y libertad de
informacidn. En las sentencias se han tenido en cuenta diversas
situaciones: a) en general se ha considerado que las criticas o inclu-
so las palabras injuriosas vertidas en un marco de confrontacién
sindical no constituyen intromision ilegitima en el honor de las per-
sonas criticadas (SSTS 18 julio 2007; 10 diciembre 2008; 14 enero
2009; 22 diciembre 2010 y 3 marzo 2011); b) se ha ponderado la
libertad de informar a los trabajadores de la empresa a la que iban
dirigidas las informaciones que podian constituir una intromisién
ilegitima al honor del afectado, siempre que en este caso se cum-
pliera el requisito de la veracidad (SSTS de 2 octubre 2009; 21 abril
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2010y 16 noviembre 2010); ¢) en cambio se ha considerado atenta-
torio al honor la utilizacién de expresiones vejatorias e insultos,
imputacion de conductas que podrian ser constitutivas de ilicitos
punibles, etc. (STS de 18 diciembre 2002). (M. C. L. J.)

8. Intromision ilegitima en el derecho a la intimidad.—«El derecho
a la intimidad personal, segun reiterada jurisprudencia, se encuentra limita-
do por las libertades de expresion e informacion. La limitacién del derecho
a la intimidad personal por la libertad de expresidn e informacién tiene
lugar cuando se produce un conflicto entre ambos derechos, el cual debe ser
resuelto mediante técnicas de ponderacion constitucional, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso (...). La técnica de ponderacién exige
valorar el peso relativo de los derecho fundamentales que entran en coli-
sion. Desde esta perspectiva, la ponderacién debe tener en cuenta si la
informacidn tiene relevancia publica o interés general en cuanto puede con-
tribuir al debate en una sociedad democratica cuando se proyecta sobre per-
sonas que desempeifian un cargo publico o tienen una personalidad politica
y ejercen funciones oficiales, lo cual es sustancialmente distinto de la sim-
ple satisfaccién de la curiosidad humana por conocer la vida de otros, aun-
que se trate de personas con notoriedad puiblica que no ejerzan tales funcio-
nes (...); la libertad de informacién para que pueda prevalecer sobre el
derecho al honor, exige que la informacién cumpla el requisito de la veraci-
dad, por la que se entiende el resultado de una razonable diligencia por
parte del informador para contrastar la noticia de acuerdo con pautas profe-
sionales (...)» (STS de 11 de abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Por la parte actora se interpone demanda sobre
infraccién del derecho a la intimidad como consecuencia de la
publicacion de determinados articulos, en los que se relataba el
terrible incidente sufrido por una profesora de dibujo mientras se
encontraba en el centro escolar en el que trabajaba. La demandante
habia sido agredida por una alumna, perdiendo uno de los dedos de
la mano como consecuencia de tal agresion. La demandante mantu-
vo una conversacion telefénica sobre este hecho con unos periodis-
tas, siendo grabada la conversacién sin su consentimiento.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda al con-
siderar que no existe intromision ilegitima en el derecho a la intimi-
dad al tratarse de una noticia veraz y de evidente interés general. La
Audiencia Provincial estima el recurso de apelacién interpuesto al
entender que los datos revelados relativos a la identidad de la profe-
sora no resultaban imprescindibles de cara a emitir la noticia ni la
hacfan adquirir la nota de mayor credibilidad, a lo que se une su
intencién de guardar el anonimato. Interpuesto recurso de casacién
por las empresas editoras, el Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso. Esta Sentencia es objeto de un voto particular
favorable a la defensa del derecho a la informacién.

NOTA.-Si bien no puede negarse la relevancia y el interés
general de la noticia publicada, asi como su veracidad, lo cierto es
que en aquellos casos en los que los datos revelados de la persona
no resulten imprescindibles para la transmision de la informacién
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pretendida, no puede prevalecer el derecho a la libertad de expre-
sién e informacién sobre el derecho a la intimidad personal y fami-
liar. (L. Z. G.)

9. Intromision ilegitima en el derecho a la intimidad y a la imagen.—Es
doctrina jurisprudencial reiterada que el derecho a la propia imagen se
encuentra limitado por las libertades de expresion e informacién. No obstan-
te, cuando se produce un conflicto entre tales derechos, éste debe ser resuelto
mediante técnicas de ponderacidn constitucional, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso concreto. Esta ponderacién requerird valorar si la infor-
macidn vertida tiene relevancia publica o el interés general que merece otor-
garle la calificacién de derecho preponderante, o si simplemente busca
satisfacer la curiosidad humana, en cuyo caso no merecera tal proteccién. Por
otra parte, es necesario que la informacion vertida resulte veraz para otorgar
al derecho a la informacién un mayor peso. (STS de 6 de junio de 2011; no
ha Iugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Por la parte actora se interpone demanda sobre
infraccion del derecho al honor, a la intimidad y a la imagen como
consecuencia de la emisién de un reportaje de investigacién, cuyo
contenido versa sobre el aumento del turismo sexual femenino en
distintos paises, y en el que aparecen imdgenes de la demandante
en top-less en una playa de Punta Cana. La demandante y su amiga
fueron abordadas por dos chicas, que en ningtin momento se identi-
ficaron como periodistas, y que comenzaron a charlar con ellas,
procediendo a grabar con cdmara oculta el contenido de la conver-
sacioén que estaban manteniendo, y en la que reconocian que el inte-
rés de su viaje estaba en tener relaciones sexuales rdpidas fuera de
su entorno habitual.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda al conside-
rar que existe intromision ilegitima en el derecho a la imagen por la
captacién subrepticia de imagenes y palabras de la demandante
mediante una cdmara oculta, y su posterior emision en un programa
televisivo de gran audiencia. El Juzgado de Primera Instancia con-
dena a la cadena a indemnizar a la demandante con la cuantia de
36.000 euros. La Audiencia Provincial estima parcialmente el
recurso de apelacion interpuesto por la cadena al considerar que el
reportaje emitido contiene informacién de interés general, ademas
de relatar hechos totalmente veraces. No obstante, considera que, a
pesar de las prevenciones tomadas por la cadena, al poder ser la
demandante perfectamente identificada, y no ser consciente de que
estaba siendo grabada la conversacion, existe infraccidn ilegitima
en el derecho a la imagen, rebajando la cuantia de la indemnizacién
a 18.000 euros. Interpuesto recurso de casacién por ambas partes,
el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

NOTA.-La Sentencia que anotamos se pronuncia nuevamente
sobre un problema de posible colision entre el derecho a la infor-
macioén y la libertad de expresion y el derecho a la intimidad y a la
imagen. El Tribunal Supremo se ha pronunciado acerca de la preva-
lencia del derecho a la imagen sobre el derecho a la informacidn,
exigiendo para que prevalezca aquel derecho la necesidad de que la
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informacidn vertida tenga relevancia publica o afecte a un persona-
je publico y ejerza funciones oficiales, y que ademads resulte veraz,
en el sentido de que responda a la verdad objetiva de la existencia
de tal declaracién (Sobre este particular puede consultarse la
reciente STS de 29 de junio de 2011 [RJ 2011/5844], que recoge la
doctrina jurisprudencial de nuestro mas Alto Tribunal en esta mate-
ria). En los casos en los que ademads se produce la captacion de
conversaciones con camara oculta, el Tribunal Constitucional ha
reiterado la necesidad de entender que si lo transmitido, cuando
existe una grabacion sin consentimiento, entra en la esfera intima
del interlocutor, el comportamiento podria considerarse infractor
del derecho a la intimidad (SSTC de 19 de noviembre de 1984
[RTC 1984/114], 2 de julio de 2001 [RTC 2001/156], entre otras.
Mais recientemente, se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en esta
misma linea, en la Sentencia de 16 de enero de 2009 [RJ 2009/419])).

A pesar de que en el caso concreto la informacién vertida debe
considerarse veraz, la intromision ilegitima concurre desde el
momento en que la cadena incluye la imagen y la voz de la deman-
dante en el reportaje, no limitdndose, por tanto, a transmitir lo
informado por otros, lo que la convierte en una persona conocida
por buscar relaciones sexuales en una isla. La cadena hace de un
elemento prescindible para el reportaje, el centro de la noticia, sin
que su omisién hubiera desvirtuado el mensaje que se queria dar a
los telespectadores (L.Z.G.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

10. Contratos con consumidores. Clausulas no negociadas indivi-
dualmente en general y en la compraventa de viviendas, en particular.—
La normativa de consumo exige (1) claridad y sencillez de las cldusulas con-
tractuales no negociadas individualmente; (2) facilitar al comprador la
documentacion completa (arts. 10.1 y 13.2 LGCU); (3) entrega al adquirente
de planos de emplazamiento y de vivienda, con descripcion de sus elemen-
tos, redes, caracteristicas y materiales (arts. 4 y 9 RD 515/19989, de 21 de
abril, sobre promocién inmobiliaria). Asi mismo, prohibe el reenvio a docu-
mentos no facilitados previa y simultdneamente a la conclusién del contrato.

Informacion previa al contrato de compraventa con consumidores.
Valor vinculante de la publicada.—La presente sentencia se remite, a este
propésito, a la STS de 5 de marzo de 2010, cuya doctrina puede ser sintetiza-
da como sigue. (1) La defensa del consumidor en la adquisicién de una
vivienda, se articula a través de un conjunto de normas previas y posteriores
al contrato, que tienen que ver con la garantia de una informacién precisa
sobre lo que va a ser objeto de la venta y que va a obligar al vendedor a ade-
cuarse a la normativa publicitaria en vigor, veraz y no engafiosa, en el parti-
cular relativo a las caracteristicas fisicas y juridicas de la vivienda; (2) se trata
de un contrato que cae por sus caracteristicas dentro del &mbito de aplicacién
de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios, vigente en el momento de la adquisicién, que aparece desa-
rrollado en el articulo 3.2 RD 515/1989, de 21 abril, con evidentes reflejos
constitucionales, en el que la oferta en un sentido amplio, incluida la publici-
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taria y, con mayor razon, el documento contractual, determinan el derecho
del comprador a recibir, a costa del vendedor, la copia de diversos documen-
tos sobre el objeto y precio del contrato. (3) Se trata, en definitiva, de que el
consumidor tenga una representacién cumplida de lo que va a adquirir y de
que el vendedor asuma la obligacién esencial y constitutiva de entregar al
comprador la cosa vendida, una vez que €sta ha alcanzado existencia real y
fisica, cumpliendo de esa forma lo ofertado en la memoria de calidades y en
la publicidad, que se integran en el contenido del contrato. (STS de 30 de
mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana.]

HECHOS.-La sociedad demandada era propietaria de una
amplia extension de terrenos en la zona donde se ubican los edifi-
cios de la Comunidad actora. La sociedad urbanizaba, no sélo los
inmuebles de la Comunidad demandante, sino también la zona con-
tigua del drea donde se encontraban éstos ubicados.

La promocién de la venta de sus viviendas se desarroll duran-
te todo el 2001 con carteles publicitarios en el solar y anuncios en
un diario. En ambos dmbitos publicitarios se representaban con
nitidez las caracteristicas urbanisticas pregonadas del complejo de
bloques; en sintesis de la publicidad se desprendia que lindarian
por un lado con un centro comercial, con la separacién de un vial, y
por otro lado con una amplia zona ajardinada, seguida de un vial
que, aparentemente en el mismo nivel fisico, conducia a una glorie-
ta y separaba de otro conjunto de edificios del drea urbanistica.
Ademads, en los carteles y anuncios se daba cuenta de las caracteris-
ticas del entorno que constituian el nicleo del mensaje promocio-
nal de la vendedora a los potenciales clientes, refiriéndose a ellos
como «conjunto urbanistico de gran calidad, con amplios viales,
espacios verdes y una orientacion perfecta para aprovechar el maxi-
mo cada hora de sol».

En la actualidad este vial, en los lindes sur y oeste de los edifi-
cios de la actora, estd levantado sobre un talud o escollera, privando
o mermando seriamente de luces y vistas a algunos de los pisos,
limitando la intimidad y aumentando la contaminacién acustica de
otros por la prevista circulacién de vehiculos; en la descrita zona
ajardinada, la demandada tiene previsto levantar otro edificio, afec-
tando igualmente la capacidad de luces y vistas y de intimidad que
se desprendia de la publicidad inicial y mermando radicalmente el
espacio verde comun presentado en los anuncios de promocion.

El talud o escombrera del vial no era apreciable en los anuncios,
ni en los iniciales de 2001, sin edificio conflictivo, ni en los poste-
riores de 2002 con el mismo. En el mes de mayo de 2002 se colocé
una maqueta sita en las oficinas de la demandada en la que se apre-
cia la existencia del talud y del nuevo edificio. Esta maqueta se colo-
c6, segun la sociedad, en la oficina de ventas, no en su oficina cen-
tral, donde se firmaron algunos contratos con los compradores.

En los anuncios en prensa del complejo se aprecia un edificio en
lo que originalmente era zona verde sé6lo a partir de enero de 2002.

De los contratos aportados, 18 se formalizaron en 2001, 14 en
2002 y otros 14 a partir de 2003.

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IIT



1440 Anuario de Derecho Civil

La Comunidad de Propietarios demandante solicita la condena
a la demandada a realizar determinadas obras de reparacidn para la
subsanacién de los vicios constructivos, a exigir el pleno cumpli-
miento de la obligacién de entrega de las viviendas en la forma
contratada asi como el abono de 521.963,8 euros en concepto de
indemnizacion.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en lo sustancial la
demanda. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el recurso
interpuesto por la demandada en el dnico extremo de reducir la
cuantia de la indemnizacion.

La constructora demandada recurre en casacion. (B. G. F.)

11. Doctrina de los actos propios.—Aunque a diferencia de otros orde-
namientos —asi el articulo 111.8 del Cédigo Civil de Catalufa—, el Cédigo
Civil espafiol carece de norma especifica que se refiera de forma expresa a la
prohibicién de actuar contra los propios actos, la doctrina y la jurisprudencia
coinciden que la cldsica regla venire contra factum proprium non valet, de
elaboracion y desarrollo jurisprudencial, constituye una manifestacion del
principio de la buena fe, como limite al ejercicio de los derechos subjetivos
impone el articulo 7 CC. Con ello se trata de proteger la confianza creada por
la apariencia, que impone un deber de coherencia y limita la libertad de
actuar cuando se han creado unas expectativas razonables, pues el comporta-
miento supone en tal caso la expresion inequivoca de una determinada volun-
tad en referencia a una relacién juridica o situacién de hecho que impide la
admisién como legitimo de un posterior comportamiento contradictorio,
siempre y cuando i) exista un comportamiento con conciencia de crear, modi-
ficar, extinguir o esclarecer una determinada situacion juridica; ii) Esta con-
ducta tenga una significacién inequivoca e incompatible con la posterior; e
iii) Las expectativas defraudadas por la actuacidn posterior sean razonables
(SSTS de 21 de abril de 2004 y 22 de julio de 2010).

Interpretacion de los contratos.—Segtin el Tribunal Supremo, la previ-
sién contenida en el articulo 1282 CC debe entenderse en el sentido de que,
para investigar la intencién de los contratantes en caso de discrepancias sobre
lo que se quiso pactar es preciso tener en cuenta el principio de que cuando
los términos del contrato son claros e inequivocos, lo razonable es que lo
realmente convenido por los contratantes coincida con lo que declararon con-
sentir. Sin embargo, cuando las expresiones utilizadas en los contratos son
plurivocas, constituye un valioso elemento para identificar el sentido que
quiso darse las practicas del sector —como ejemplo ilustrativo, el Tribunal
Supremo cita (y transcribe) en este punto la coincidencia del articulo 5:192.¢)
de los principios de Derecho europeo de los contratos, el articulo 4.3.¢) de
los Principios UNIDROIT y el articulo 1279.4 del anteproyecto de moderni-
zacion del Derecho de obligaciones de la Comision de Codificacion publica-
do por el Ministerio de Justicia en enero de 2009—. Ahora bien, aclara el Tri-
bunal Supremo que a funcién de interpretacion de los contratos corresponde
a los tribunales de instancia y debe ser mantenida en casacion salvo que su
resultado se muestre ilgico, absurdo o manifiestamente contrario a las nor-
mas que lo disciplina.

Motivacion de las sentencias.—El Tribunal Supremo entiende que es
jurisprudencia consolidada que la motivacién de las sentencias no sélo resul-
ta una exigencia de la legalidad ordinaria —articulo 248 LPOJ y articulo 218.2
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LEC-, sino también un mandato constitucional —articulo 120.3 CE-y se
integra en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva —articulo 24
CE-, como derecho a obtener de los 6rganos judiciales una respuesta a las
pretensiones planteadas que sea motivada y fundada en Derecho exteriori-
zando el fundamento de la decisién adoptada con la doble finalidad de garan-
tizar la ausencia de arbitrariedad y la posibilidad de control de la aplicacién
razonada de las normas que se consideran adecuadas al caso (SSTS de 4 de
diciembre de 2007, 9 de junio y 4 de noviembre de 2010). Ahora bien, el
Tribunal Supremo hace hincapié en el hecho de que el Tribunal Supremo ha
puntualizado que el derecho de los litigantes a una motivacion juridica no les
faculta a exigir que la argumentacion sea exhaustiva en sentido absoluto y
alcance a todos los aspectos y perspectivas que ofrezca la cuestién litigiosa,
dado que es bastante con que se les exponga las razones decisivas que permi-
tan, en dltimo término, la impugnacién de la decision. A ello se debe afiadir
la observacién de que la motivacidn no tiene que ver con la extension de los
fundamentos de derecho, pudiendo quedar perfectamente motivada una deci-
sién que se apoye en argumentaciones concisas. Por ello, no cabe exigir que
la motivacion supere el ambito objetivo de la propia decision y, por tanto, del
debate, delimitado por los elementos facticos y juridicos introducidos en el
proceso en los momentos oportunos, ni cabe servirse de la exigencia de moti-
vacion como medio indirecto para cuestionar otros aspectos de la sentencia,
como puede ser la valoracion de la prueba (STS de 7 de abril de 2010). (STS
de 2 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-
Bayon Cobos. ]

HECHOS.-La compaiia M, S.A., dedicada a la adquisicién y
promocién urbanistica de terrenos, interesé frente a CR, S.L., dedi-
cada a la misma actividad, y frente a los dos unicos socios que la
integran, que se declarase que los demandados estaban obligados al
cumplimiento del consorcio urbanistico suscrito entre las partes, en
cuya virtud debian aportar al desarrollo urbanistico de un determi-
nado sector los terrenos destinados a sistemas generales, ello en
proporcién al porcentaje de propiedad que ostentaban los terrenos
incluidos en el mismo.

La sentencia de primera instancia desestimé integramente la
demanda por entender que el documento portado por la demandan-
te no podia interpretarse en el sentido de imponer a los demandados
la venta de unos sistemas generales adscritos provisionalmente,
adquiridos a terceros una vez el Ayuntamiento rechazé los propues-
tos inicialmente por los promotores del sector.

La demandante originaria interpone recurso de apelacién. La
Audiencia Provincial desestima nuevamente el recurso en su inte-
gridad. Después de analizar el convenio y su desarrollo, razona que
habiendo desistido las partes del convenio suscrito en uso de la
facultad que en el mismo se le conferia a la vista de las subsiguien-
tes obligaciones que de dicho pacto pudieran derivarse.

Contra esta ultima sentencia, la demandante originaria interpo-
ne los recursos extraordinario de infraccién procesal y de casacion.
Ambos recursos son desestimados. En primer lugar, en aplicacién
de la doctrina jurisprudencial sobre motivacién de las sentencias
expuesta, el Tribunal Supremo entiende que, a pesar de no tratarse
de una contestacion pormenorizada, punto por punto, de cada una
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de las alegaciones de las partes, la motivacion es suficiente, pues la
respuesta ofrecida por la sentencia recurrida ofrece un enlace 16gi-
co con los extremos sometidos a debate y el razonamiento no es ni
arbitrario ni absurdo. En segundo lugar, el Tribunal Supremo consi-
dera que en el presente caso la interpretacion de las expresiones
contractuales llevada a cabo por la sentencia recurrida no es absur-
da ni ilégica, ni manifiestamente contraria a las reglas que discipli-
nan la interpretacion contractual. (G.M.A.)

12. Buena fe: actos propios y retraso desleal.-La demandada alega
infraccidn del principio de buena fe de la demandante porque en las tempora-
das litigiosas, y también en las anteriores, habia dado por buena la factura-
cién mensual por los minimos garantizados, pese a ser conocedora de los
consumos reales. El Tribunal lo rechaza, a la luz de la doctrina jurispruden-
cial sobre el retraso desleal y la doctrina de los actos propios, porque ambas
partes han buscado por igual el mayor beneficio, RCTG, S.A. pretendiendo
pagar en funcidén de sus ventas porque, hasta entonces los minimos garantiza-
dos eran superiores, mientras que ahora intenta que prevalezcan los minimos
garantizados por resultarle mas beneficiosos; y AS, S.L., defendiendo una
determinada interpretacion de la cldusula sobre minimos garantizados que
por entonces pensaba la favoreceria. Por tanto, la regla prevalente es que el
contrato debe cumplirse en sus propios términos.

Error invalidante; no se aprecia.—El articulo 4 CC no autoriza la equi-
paracién del error en el consentimiento para la perfeccion del contrato con la
inadvertencia u omisién de una de las partes contratantes durante la ejecu-
cion del contrato acerca de la cantidad a pagar por la otra parte contratante
segtin los propios términos del contrato.

Interpretacion de los contratos: actos coetaneos y posteriores al con-
trato y «logica empresarial»: articulo 1282 CC.; regla subsidiaria de
interpretacion de los contratos a favor de la menor renuncia de dere-
chos: articulo 1289 CC.; no se aprecia.—No siendo insélito en la vida juri-
dica que la aplicacion progresiva de porcentajes produzca aparentes contra-
dicciones, cual sucede desde el punto de vista de la «l6gica fiscal» cuando
una mayor retribucion del trabajo personal se traduce en una disminucién del
liquido a percibir por pasarse a un tramo superior. Y en cuanto a la equipara-
cién, en el subapartado tercero, de unos descuentos como los previstos en el
contrato litigioso con una renuncia, a los efectos de aplicar el articulo 1289
CC, se trata de un argumento reversible porque, como se ha razonado ya, la
politica de descuentos no beneficiaba solo al cableoperador sino también, al
menos a medio plazo, a AS, S.L., que aseguraba clientela para el futuro sin
que a partir de los 107.089 consumos tuviera que aplicar descuentos superio-
res al 9%, tope que, de seguir la misma légica de este motivo, tendria que
interpretarse como una renuncia de RCTG, S.A. (STS de 21 de junio de
2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.—-El litigio surgido entre AS, S.L. y RCTG, S.A. se
centré en ambas instancias en la interpretacion del contrato cele-
brado entre las dos partes litigantes el 24 de julio de 2000 y en vir-
tud del cual AS, S.L. ponia a disposicién de la demandada, a cam-
bio de una retribucién, la sefial de los partidos de futbol producidos
por la primera, a fin de que la demandada pudiera retransmitirlos a
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sus abonados mediante el precio que creyera conveniente en la
demarcacion territorial que le era propia. Con base en este contrato,
AS,S.L. pedia, en el afio 2006, la regularizacién de los pagos res-
pecto a las temporadas 2002/03 a 2005/06, por haber facturado sélo
por los minimos garantizados y no por las ventas reales de la
demandada.

La sentencia de primera instancia estimé en parte la demanda.
Recurrida la sentencia en apelacién por ambas partes, el tribunal de
segunda instancia declara estimar en parte cada uno de los recursos.
Ambas partes plantean recurso de casacion. (S.M.S.)

13. Seguro. Interpretacion de condiciones generales contra profe-
rentem.—La aplicacion del canon hermenéutico contra proferentem, que reco-
ge el articulo 1288 CC como sancién por falta de claridad para proteger al
contratante mds débil esta relacionado con la especial proteccién que se con-
fiere a los consumidores. Esta regla de interpretacién solo entra en juego
cuando exista una cldusula oscura o sea oscuro todo el contrato, pues, ante
esa falta de claridad y de transparencia, con la consiguiente imposibilidad de
conocer la voluntad comun, se ha de proteger al contratante que no causé la
confusién. (STS de 7 de junio de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-D. Narciso tenfa suscrito un contrato de seguro de
accidentes con A. Seguros. En las condiciones particulares tras la
descripcion de la profesion, como «albaiiles escayolistas y enco-
fradores» se garantiza la «muerte» por un capital de 10 millones de
pesetas, la «invalidez permanente absoluta y parcial» por un capi-
tal de 25 millones de pesetas, revalorizables anualmente ambas
cantidades, y la «incapacidad temporal accidente» con un capital
de 5 000 pesetas no revalorizable.

El 27 de julio de 2002, D. Narciso sufrié un infarto de miocar-
dio tras una discusién familiar. El1 13 de mayo de 2004, con notifi-
cacion al interesado de fecha 2 de junio de 2004, el INSS declaré la
incapacidad permanente en grado de total para la profesion habitual
del afectado.

D. Narciso interpuso demanda por reclamacién de cantidad por
importe de 175 044,38 euros frente a la compaiifa aseguradora. El
Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. La sentencia
establecio: (a) que el origen de la incapacidad era el infarto de mio-
cardio sufrido; (b) este infarto se valoré como accidente a efectos
de cobertura; (c) se declaré que estaba asegurada la incapacidad
permanente absoluta y la parcial y que la falta de concrecion en las
condiciones particulares, llevaba a considerar que la incapacidad
total sufrida debia ser incluida en el 4mbito de cobertura y por el
capital asegurado; (d) la cantidad devengaba el interés previsto en
el articulo 20 LCS desde la fecha de declaracién de la incapacidad.

La Audiencia Provincial revocd la sentencia dictada en primera
instancia. Estimé parcialmente el recurso de apelacion de la asegu-
radora: (a) mantuvo la definicién como accidente del infarto sufri-
do tras una trifulca familiar, siendo esta la situacion desencadenan-
te del infarto, desde una situacién fisica del asegurado que era
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desconocida hasta el momento del siniestro; (b) en cuanto a la
cobertura de la incapacidad total, se sefialaba que la cobertura era
clara (incapacidad absoluta e incapacidad parcial) y desde su litera-
lidad, se definen los riesgos cubiertos, constituyendo cldusulas
delimitadoras. No cumpliéndose las condiciones de la incapacidad
absoluta, se incluye el siniestro dentro de las incapacidades parcia-
les, concediendo un 20% del capital asegurado, segtin baremo; (c¢)
en cuanto a los intereses, «no se constata la existencia de elementos
que permitan considerar la existencia de mora que determina su
imposicién».

D. Narciso interpuso recurso de casacion. El Tribunal Supremo
caso la resolucion impugnada y desestimé el recurso de apelacion
de la aseguradora en lo relativo a la cuantia a indemnizar por acae-
cimiento del siniestro, que ha de ser la solicitada en la demanda,
175 044, 38 euros, como cantidad actualizada del capital pactado,
confirmando as{ en esta cuestion la sentencia de primera instancia.
El Alto Tribunal condend a la citada entidad al abono por la incapa-
cidad en grado parcial el 20% del capital asegurado, intereses lega-
les desde la fecha de la sentencia de la instancia y sobre la cantidad
definitivamente reconocida.

NOTA .—El Tribunal Supremo en esta sentencia casa la senten-
cia recurrida al considerar que la interpretacion contra proferentem
més adecuada es la de entender que la incapacidad permanente
total, dadas las circunstancias del contrato, que asegura a un traba-
jador de una profesion determinada, ante la falta especifica de pre-
vision, equivale a una incapacidad permanente absoluta y como tal
ha de ser baremada. Para el Tribunal Supremo las condiciones par-
ticulares son oscuras: primero, por no hacer mencion a la invalidez
permanente total y segundo, porque no al hacer mencién a este tipo
de invalidez, el asegurado desconoce cdmo va a ser indemnizada.
M.C. L J)

14. Principio de relatividad de los contratos: articulo 1257 CC.-En
el presente caso se produjo un conflicto de posible cesién doble de unos mis-
mos derechos, similar al de una doble venta, pero al que las dos demandadas
fueron ajenas por igual. De aqui que no les sea imputable la consecuencia
litigiosa de dicho conflicto, esto es la eventual lesion de unos derechos de la
demandante, porque si bien es cierto que a las demandadas les es directamen-
te atribuible la retransmision del partido litigioso, causa inmediata del dafio
segtin la demanda, también lo es que la causa esencial de ese mismo dafio no
podia ser otra que el convenio de 21 de diciembre de 2000 entre la Federa-
cién y la Liga Profesional, en el que a su vez se fundaba el informe de la
Federacion respondiendo a la consulta previa al partido. Por tanto, de la
misma forma que en la doble venta no es generalmente uno de los comprado-
res, sino el vendedor, quien responde frente al otro por los perjuicios sufri-
dos, en el presente caso tampoco deben responder frente a Audiovisual quie-
nes, como las demandadas, actuaron bajo la cobertura de la Federacién
fundada en el convenio de 2000, convenio al que las demandadas eran tan
ajenas como al contrato de 1997 en que AS, S.L. funda sus derechos y al que
sin embargo no fue ajeno el equipo visitante, al haberlo celebrado, como una
de las dos partes contratantes, la Liga Profesional a la que dicho club de fut-
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bol estaba asociado. Todo lo anterior no significa ignorar la posible responsa-
bilidad de terceros por la lesion de un derecho de crédito, admitida por doc-
trina y jurisprudencia de esta Sala sobre la eficacia indirecta, refleja o
mediata del contrato para los terceros, que se traduce en el deber de respeto a
la situacion juridica creada impidiéndoles celebrar con alguna de las partes
un contrato incompatible con el ya existente, sino inicamente declarar que,
en el presente caso, el eventual perjuicio de los derechos de la demandante no
es imputable al contrato entre las demandadas, sino al convenio del afio 2000
entre la Federacién y la Liga Profesional. (STS de 17 de junio de 2011; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS .-El presente litigio se origina en 2002, por la retrans-
mision televisiva de un partido de fiitbol de los treintadosavos de
final de la Copa del Rey, a partido unico, en el campo del equipo
mads modesto, no perteneciente a la Liga Profesional. La entidad
AS, S.L., titular de los derechos audiovisuales del otro club desde
el afio 1997, demanda tanto a la entidad radiodifusora TAM, S.A.
como al equipo local (UDSSR), por haberse infringido sus dere-
chos de grabacién y retransmision. Las demandadas opusieron fun-
damentalmente un informe de la Real Federacién Espafiola de Fut-
bol, que, en respuesta a una consulta del equipo local, el dia antes
de la celebracidn del partido, habia comunicado la existencia de un
convenio entre la Federacion y la Liga Nacional de Fitbol Profe-
sional, firmado en el afio 2000, segun el cual, la Federacién se
reservaba la explotacién de los derechos audiovisuales correspon-
dientes a las dos primeras eliminatorias y a la final de la Copa,
correspondiendo en este caso los derechos en cuestion al club local.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Recu-
rrido el fallo en apelacion, el recurso es estimado en parte. Presenta
recurso de casacion TAM, S.A. (S. M. S.)

15. Nulidad de pleno derecho del contrato celebrado.—«(...) la posi-
bilidad de declarar de oficio la nulidad de pleno derecho de un negocio juri-
dico, ciertamente reconocida por la jurisprudencia, no supone que siempre
haya de ser declarada. (...) la jurisprudencia siempre ha exhortado a la pru-
dencia y moderacidn de los tribunales a la hora de declarar de oficio la nuli-
dad de un negocio juridico, pues la sancidn de nulidad debe reservarse a los
casos en que concurran trascendentales razones que hagan patente el cardcter
de acto gravemente contrario a la ley, a 1a moral y al orden publico; y de otro,
que en materia de relaciones juridicas similares a la aqui litigiosa, sobre esta-
ciones de servicios, la nulidad no puede apreciarse de oficio por los tribuna-
les al margen de las pretensiones iniciales de las partes, y menos atin hacien-
do de la casacién un litigio totalmente diferente del planteado en primera
instancia (...)».

El recurso de casacion no es una tercera instancia.—«Dado que todo
juicio sobre el cumplimiento o incumplimiento de un contrato tiene un com-
ponente de hecho y otro de derecho, versando el juicio de hecho sobre qué
fue lo sucedido entre las partes segtin el resultado de la prueba practicada, y
el de derecho, a partir del anterior sobre si hubo o no incumplimiento de con-
trato, a qué parte ha de imputarse el incumplimiento y si este tuvo o no la
suficiente entidad para justificar la resolucion del contrato a instancia de la
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otra parte contratante, mediante el recurso de casacidén Unicamente podra
intentarse la revision del juicio de derecho, pero siempre respetando el juicio
de hecho contenido en la sentencia recurrida, ya que de no ser asi el motivo
incurrird en el vicio casacional de la peticidn de principio o hacer supuesto de
la cuestion» (STS de 9 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.-La sociedad demandante celebra un contrato con
una compaiifa de productos petroliferos, mediante el cual se cons-
tituye a favor de la petrolifera un derecho de superficie sobre unas
fincas contiguas propiedad de la sociedad, en las cuales se constru-
ye una gasolinera, que a su vez se cede, para su explotacion, a la
demandante. El derecho se superficie se constituye por un periodo
de veinticinco afios, a cambio de un importe de diez millones de
pesetas. Por otra parte, las partes celebran un contrato de arrenda-
miento de industria y exclusiva de abastecimiento, mediante el
cual la empresa petrolifera cede a la sociedad su explotacion en
régimen de arrendamiento durante veinticinco afios. La sociedad
demanda a la petrolifera solicitando la nulidad de todos y cada uno
de los contratos celebrados al incumplir la normativa comunitaria;
en concreto el articulo 81 del Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad Europea. La petrolifera contesta a la demanda solicitando la
desestimacion integra de la misma, y plantea reconvencién con
fundamento en el incumplimiento del contrato de arrendamiento
de industria y de exclusiva de abastecimiento como consecuen-
cia de determinados impagos y el retraso en el pago de los sumi-
nistros de carburante y combustibles a que venia obligada. La
demandada solicita se declare resuelto el contrato de industria y de
exclusiva de suministro, asi como la obligacién de pagar a la
demandada la cantidad adeudada, ademds de una indemnizacion
por los dafios y perjuicios ocasionados.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y declara
nulos los contratos celebrados por contravenir el Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Europea (actual TFUE), la Ley espaiiola de
Defensa de la Competencia, asi como los articulos 6.3 y 1275 CC.
La Audiencia Provincial revoca la sentencia de instancia y desesti-
ma la demanda entendiendo incumplido el contrato por parte de la
actora, por lo que procede a declarar la resolucién del mismo y a
decretar el desahucio y la entrega de la posesion a la petrolifera,
condenando a su vez a la sociedad a abonar lo adeudado. Interpues-
to recurso de casacién por la actora en la instancia, el Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso.

NOTA.-El Tribunal Supremo, en la Sentencia que anotamos,
resuelve un conflicto directamente conectado con el Derecho de la
Competencia. El litigio se centra en la validez o nulidad de los con-
tratos de suministro y arrendamiento de industria y exclusiva de
abastecimiento celebrados entre las partes litigantes, teniendo en
cuenta lo dispuesto en el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, en cuyo articulo 81 se prohiben los llamados acuerdos
colusorios, es decir, los acuerdos entre empresas cuyo fin primor-
dial resulte ser limitar, falsear o impedir la competencia dentro del
mercado comin, precepto que ha sido literalmente acogido por
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nuestra Ley de Defensa de la Competencia de 1991, en su articu-
lo 1. Concretamente la prictica colusoria que se alega es aquélla
consistente en «fijar directa o indirectamente los precios de compra
u otras condiciones de transaccién». Los contratos celebrados bajo
esta circunstancia se consideraran nulos de pleno derecho, segtin lo
dispuesto en el articulo 81.2 TCUE.

El Tribunal Supremo se ha manifestado contrario a la declara-
cién de nulidad de dichos contratos con fundamento en que «la
posibilidad de declarar de oficio la nulidad de pleno derecho de un
negocio juridico, ciertamente reconocida por la jurisprudencia, no
supone que siempre haya de ser declarada», debiendo atender a cir-
cunstancias tales como la existencia de un acto gravemente contra-
rio a la ley, la moral o el orden publico. Pero, lo cierto es que el acto
juridico realizado, de ser nulo, deberd considerarse asi con inde-
pendencia de que los tribunales posteriormente declaren dicha nuli-
dad mediante resolucién judicial. La sentencia en esto casos no es
constitutiva, sino meramente declarativa.

Por otra parte, el que, tal y como considera el Tribunal Supre-
mo, la existencia de un Reglamento Comunitario que desarrolla lo
dispuesto en el articulo 81 del Tratado, como es el alegado en el
proceso como principalmente infringido, no impida que los Esta-
dos miembros apliquen en sus territorios la legislacién nacional,
que proteja otros intereses legitimos distintos de la competencia,
como es el caso de los articulos del Codigo Civil relativos a la nece-
sidad de cumplimiento de lo expresamente pactado, no es ébice
para afirmar que debe mantenerse la vigencia de un contrato, si éste
es nulo, en aplicacién de la normativa comunitaria.

Cuestion distinta es, de admitirse la validez de los contratos
celebrados, la del posible incumplimiento de contrato por parte de la
demandante en la instancia, tras el impago de los suministros recibi-
dos. En ese caso podrén realizarse valoraciones, siempre y cuando
se trate de aspectos relativos a la infraccién del articulo 1124 CCy
la jurisprudencia que lo interpreta, y no respecto a cuestiones relati-
vas a lo que se consideran hechos probados. (L. Z. G.)

16. Donacion de bienes muebles. Forma.~Las dos formas que, alter-
nativamente, exige el articulo 632 CC para la donacién de bienes muebles
tienen un cardcter solemne, pues ha de hacerse necesariamente por escrito,
aunque sea privado, y constar en la misma forma la aceptacion — escrito que
cumple idéntica funcién esencial que la que el articulo 633 atribuye a la
escritura publica en la donacién de inmuebles— o, si la donacién fuera verbal,
realizarse con la «entrega simultdnea de la cosa donada». De no cumplirse
alguna de esas dos formas, la escrita o la real, la donacién no producird efec-
tos. La forma escrita ha de ser la de una donacién — a cual tiene que ser acep-
tada también por escrito, sea el mismo u otro—, de donde se sigue que no vale
como forma de donacién un escrito otorgado para dar apariencia a una com-
praventa. (STS de 14 de abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.-D. Bartolomé y Diia. Amalia constituyeron una
sociedad patrimonial, en la que aparecian como tnicos socios dos
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empleados de confianza —D. Francisco y Diia. Encarna—, con el
compromiso asumido por los mismos de transmitirles las participa-
ciones cuando fueran requeridos a ello por los verdaderos titulares.
De esta forma, pese a la apariencia de ser otros los titulares, las
participaciones en que se dividia el capital de P. 2000, SL. pertene-
cieron, por mitad, a D. Bartolomé y Dfia. Amalia, los cuales habian
estado casados y trataban — principalmente, en otro proceso del que
el terminado con aquella resolucién traia causa — de liquidar su
sociedad de gananciales. Sirviéndose de una simulada venta, que
habia sido formalizada mediante escritura publica, los aparentes
socios, supuestos vendedores, donaron las participaciones sociales
al hijo comtin de los verdaderos titulares (D. Andrés), siguiendo las
instrucciones de sus ocultos mandantes.

D. Bartolomé interpuso demanda de juicio ordinario contra
Diia. Amalia, D. Andrés, Dia. Encarna y D. Francisco en la que
solicitaba que se declare la existencia de un negocio juridico fidu-
ciario; se declare la nulidad de pleno derecho por falta de cause
(inexistencia de precio) del contrato de compraventa de participa-
ciones sociales de P. 2000, SL; se ordene la cancelacion de la ins-
cripcion de esta transmision en el registro mercantil; se condene a
dofia Encarna y don Francisco a transmitir a don Bartolomé la
mitad de las participaciones sociales de P. 2000, SL. El Juzgado de
Primera Instancia desestima la demanda. Apelada la sentencia, la
Audiencia Provincial confirma la desestimacion de la demanda. El
Tribunal Supremo confirma la decisién de la segunda instancia.

NOTA.—Para el Tribunal Supremo en esta sentencia la escritura
de venta de las participaciones no vale como forma escrita de dona-
cion, ya que el documento no fue la expresion formal de un contra-
to de tal clase, sino un artificio para ocultarlo bajo la apariencia de
otro. Aunque no constan donadas las participaciones por escrito,
cabe que la donacién de bien mueble se perfeccione de palabra, con
entrega simultdnea de la cosa. (M. C. L. J.)

17 Donacién de inmuebles.—Cuando una persona entrega dinero a su
hijo para que compre una cosa, no le hace donacién de ésta, sino que, en rea-
lidad, hace donacién del dinero. En consecuencia, su valor actualizado debe-
ré traerse a colacion en la particion del patrimonio hereditario de sus padres.
Por tanto, no hay negocio fiduciario ni negocio simulado.

Modo de practicarse la colacion.—Segin reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo (asi, SSTS de 17 de diciembre de 1992, 21 de abril de
1997, 15 de febrero de 2001 y 24 de enero de 2008), la colacidn es la adicién
intelectual al activo hereditario que hacen los legitimarios, del valor de los
bienes que han recibido del causante a titulo gratuito. La colacién lleva a una
menor participacion en la herencia, que serd equivalente a lo que recibi6 gra-
tuitamente en vida del causante, aunque no evita las operaciones de computa-
cién e imputacién que prevén los articulos 818 y 819 CC. De acuerdo con el
Tribunal Supremo (SSTS de 8 de julio de 1995, 14 de diciembre de 2005 y 18
de octubre de 2007), el valor de los bienes donados sera el del momento de la
particion.

Dispensa de colacién.—La voluntad de dispensar la colacién ha de ser
manifestada expresamente, con expresiones claras e indudables y se puede
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acordar en cualquier tiempo, tanto en el propio texto del contrato de donacién
o posteriormente, en otro acto inter vivos o en el propio testamento. (STS de
19 de mayo de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muioz.]

HECHOS.-Tres compafieros que ejercen como notarios en
Almeria, deciden trasladarse a Madrid. Por ello, compran por terce-
ras e iguales partes dos pisos contiguos en dicha capital, para mon-
tar en ellos la notarfa. Cada uno de los referidos notarios compra
una parcela de garaje en el mismo edificio y también, entre todos,
dos trasteros unidos para dedicarlos a archivo de la notarfa. Final-
mente dos de ellos deciden no trasladarse a Madrid y venden sus
participaciones indivisas en los dos pisos y los dos trasteros y sus
respectivas plazas de garaje al compaifiero que se traslada. Este
escritura los bienes, por motivos fiscales, a nombre de su hijo
pequeiio. Aunque consta aparentemente el hijo como comprador,
quien paga el precio es el notario, que figura inicamente como titu-
lar de la tercera parte de los pisos y trasteros y de la plaza de garaje.
Posteriormente, el notario y su mujer transmiten mediante una
simulacidon de compraventa la tercera parte indivisa de uno de los
pisos al hijo, para que concurra en el mismo la plena propiedad.
Fallecidos tanto los padres como el hijo, los hermanos de éste for-
mulan demanda contra su viuda y sus hijos, solicitando que se
declare la pertenencia al patrimonio hereditario de uno de los pisos
y anexos, la nulidad de los contratos de compraventa simulados y la
validez de la donacién disimulada, que tiene cardcter colacionable.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La Audien-
cia Provincial desestima el recurso de apelacion interpuesto por los
demandados. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso
de casacién. (M. C. C. M.)

18. Accidente laboral: Muerte por rotura de cable de izado: Res-
ponsabilidad de la aseguradora: No hay justificacion de la demora: Inte-
reses del articulo 20 LCS.-La negativa de la aseguradora a cumplir con su
deber de satisfacer la prestacion frente a la perjudicada no puede reputarse
como justificada por las siguientes razones:

a) Porque no es cierto que haya sido imprescindible el pleito para eli-
minar una incertidumbre racional sobre la verdadera causa del siniestro, toda
vez que forma causa del sustrato factico en que se apoya la sentencia recurri-
da, que lo que provoco el accidente fue la rotura del cable por el estado del
mismo, lo cual no lo hacia idéneo para sostener o elevar el peso del puente,
asi como que la empresa propietaria y suministradora del cable, a la sazén
encargada de instalar el puente mediante un camidn grda, ni demostré un
adecuado mantenimiento del cable, ni respeté los margenes de seguridad
entre el peso maximo permitido y el peso del puente, datos objetivos que, en
lo esencial, la aseguradora de la grda pudo conocer de forma casi inmediata a
la produccidn del siniestro, gracias al atestado, aportado a las diligencias en
las que se persond, donde se expresa el parecer de la fuerza instructora sobre
la referida causa del siniestro con exclusién de otras posibles concausas.

b) Porque tampoco el pleito ha sido necesario para eliminar una incerti-
dumbre racional relativa a la cobertura del hecho causante del accidente ya
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que, por mds que sea posible, en hipétesis, dados los confusos términos en que
se encuentra redactada la pdliza, sostener, como hace la aseguradora, que Uni-
camente estaba incluido el riesgo del transporte, y no el montaje o izado de los
objetos, tampoco pude reputarse ilégica la interpretacion que se hace en la
instancia, aqui no controvertida, de que tales riesgos si estaban comprendidos,
fundamentalmente, en atencion al hecho incuestionable de la que empresa
asegurada realizaba sus trabajos mediante camiones y gria y que en este tipo
de camiones, precisamente el izado y desplazamiento de la carga a través de la
gria incorporada al camién es labor propia del transporte para el que esta
concebido el vehiculo, como entiende acertadamente la sentencia recurrida.

c¢) Porque la mera iliquidez inicial o la diferencia cuantitativa entre la
indemnizacién reclamada y la concedida no se ha considerado por la juris-
prudencia como causa que justifique la mora, dado el cardcter meramente
declarativo del derecho del perjudicado que tiene la sentencia que la concre-
ta, y la posibilidad de que pudiera abonarse por la compafiia al menos esta
ultima, o lo que entendiera debida, no obstante discutir luego su procedencia,
lo que no hizo.

d) Porque, ademds de lo dicho sobre que los primeros indicios ya per-
mitian excluir la incidencia causal del comportamiento de la victima, la doc-
trina expuesta no reconoce justificada la negativa fundada en la falta de culpa,
ya sea por atribuirse en exclusiva al perjudicado o porque se disiente del
grado de responsabilidad que ha de corresponder en supuestos de posible
concurrencia causal de conductas culposas.

De lo anterior se sigue que procede imponer a la aseguradora los intere-
ses del articulo 20 LCS sobre la suma concedida, desde la fecha del siniestro
y hasta el momento de su consignacion, al tipo legal del dinero incrementado
en un 50% anual durante los dos primeros afios, y al minimo del 20% a partir
de dicha fecha (STS de 11 de abril de 2011; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

19. Culpa extracontractual: Lesiones por caida en puerta de acceso
a cuarto de calderas de Comunidad de propietarios: Culpa exclusiva de
la victima: Doctrina general sobre el régimen de la responsabilidad civil
en el Cédigo civil.—En estos litigios cabe discutir en casacion el juicio del
tribunal de instancia sobre el criterio de imputacion subjetiva de los dafos al
causante y sobre los aspectos de la relacion de causalidad con base en la doc-
trina de la imputacidn causal, pero no la determinacion objetiva de los hechos
sobre la existencia o inexistencia del dafio y sobre las circunstancias de la
accion u omisién. La jurisprudencia de esta Sala no ha llegado a erigir el
riesgo como criterio de responsabilidad con fundamento en el articulo 1902
CC, y ha declarado que la objetivacion de la responsabilidad civil no se ade-
cua a los principios que informan su regulacién positiva. Tampoco ha acepta-
do una inversion de la carga de la prueba, que en realidad envuelve una apli-
cacién del principio de la proximidad o facilidad probatoria o una induccién
basada en la evidencia, mas que en supuestos de riesgos extraordinarios,
dafio desproporcionado o falta de colaboracién del causante del dafio. Es un
criterio de imputacién del dafio al que lo padece la asuncién de los riesgos
generales de la vida, de los pequefios riesgos que la vida obliga a soportar o
de los riesgos no cualificados, pues riesgos hay en todas las actividades de la
vida. Asi la STS de 22 de febrero de 2007 ha declarado que en los supuestos
en que la causa que provoca el dafio no supone un riesgo extraordinario no
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procede una inversién de la carga de la prueba respecto de la culpabilidad en
la produccién de los dafos ocasionados.

Como declaran las SSTS de 31 de octubre y 29 de noviembre de 2006, 22
de febrero y 17 de diciembre de 2007, en relacién con caidas en edificios en
régimen de propiedad horizontal o acaecidas en establecimientos comercia-
les, de hosteleria o de ocio, muchas sentencias de esta Sala han declarado la
existencia de responsabilidad de la comunidad de propietarios o de los titula-
res del negocio cuando es posible identificar un criterio de responsabilidad
en el titular del mismo, por omisién de medidas de vigilancia, mantenimien-
to, sefalizacion, cuidado o precaucién que debian considerarse exigibles.
Pueden citarse, en esta linea, las SSTS de 21 de noviembre de 1997 (caida
por carencia de pasamanos en una escalera), 2 de octubre de 1997 (caida en
una discoteca sin personal de seguridad); 12 de febrero de 2002 (caida duran-
te un banquete de bodas por la insuficiente proteccién de un desnivel consi-
derable; 31 de marzo y 20 de junio de 2003 (caida en zona recién fregada de
una cafeterfa que no se habia delimitado debidamente); 26 de mayo de 2004
(caida en unos aseos que no habian sido limpiados de un vémito en el suelo);
10 de diciembre de 2004 (caida en las escaleras de un gimnasio que no se
encontraba en condiciones adecuadas); 25 de marzo de 2010 (caida de una
sefiora de 65 afos, afectada de graves padecimientos 6seos y articulares, al
entrar en un restaurante y no advertir un escalén en zona de penumbra y sin
sefializacion).

Por el contrario, no puede apreciarse responsabilidad en los casos en los
cuales la caida se debe a la distraccién del perjudicado o se explica en el
marco de los riesgos generales de la vida por tratarse de un obstaculo que se
encuentra dentro de la normalidad o tiene cardcter previsible para la victima.
Asi SSTS de 28 de abril y 14 de noviembre de 1997, y 30 de marzo de 2006
(caida al suelo en restaurante de un cliente cuando se dirigia a los aseos por
escalén que debia ser conocido por la victima); 7'y 17 de mayo, y 26 de julio
de 2001, 13 de marzo y 6 de junio de 2002 (caidas sin la prueba de la culpa o
negligencia de los respectivos demandados); 10 de diciembre de 2002, 6, 12
y 16 de febrero de 2003 (caida en la escalera de un centro comercial, de un
hotel, en terreno anejo a obra y en una discoteca); 17 de junio de 2003 (dafio
en la mano por la puerta giratoria de un hotel que no podia calificarse de ele-
mento agravatorio del riesgo); 2 de marzo de 2006 (tropiezo en una mangue-
ra de los servicios municipales de limpieza que no suponia riesgo extraordi-
nario y era manejada por empleados con prendas identificables); 31 de
octubre de 2006 (caida en exposicion de muebles por tropiezo con escalén de
separacion de nivel perfectamente visible); 29 de noviembre de 2006 (caida
en un bar); 22 de febrero de 2007 (caida en un mercado por hallarse el suelo
mojado por agua de lluvia); 30 de noviembre de 2007 (caida a la salida de un
supermercado); 11 de diciembre de 2009 (caida de un ciclista en el desarrollo
de una carrera por causa de la gravilla existente en la bajada de un puerto).

Falta de prueba de la culpa: No hay responsabilidad por riesgo.—La
recurrente no combate la valoracioén probatoria efectuada por el tribunal de
instancia por alguna de las vias que excepcionalmente resultan compatibles
con la naturaleza de este recurso. La Sala de instancia no cita elemento algu-
no de orden féctico que permita identificar la existencia de una negligencia
por parte de la comunidad de propietarios, del portero o de la administracién
demandados. Considera inaplicables los reglamentos de prevencién de incen-
dios invocados de contrario; en todo caso, estos tltimos no serian aplicables
en virtud del principio de imputacion objetiva, pues el daio producido no
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tiene relacion con el objeto de la misma. Afirma que la demandante, que acu-
dia frecuentemente al inmueble y lo conocia perfectamente, por causas des-
conocidas, se dirigi6 al cuarto de calderas, abrid la puerta y se precipitd por
la misma pese a ser advertida por una vecina de su error, siendo su conducta
anémala la que produjo el resultado lesivo.

La parte recurrente intenta que se aplique la teoria del riesgo, a falta de
prueba que permita atribuir culpa a negligencia a la parte demandada, pero
no puede ser acogido por las siguientes razones: 1.*) No se aprecia la concu-
rrencia de riesgos de cardcter extraordinario derivados de la ubicacién o
caracteristicas de la puerta de acceso al cuarto de calderas, que impliquen o
supongan un riesgo anormal en relacidn a los pardmetros medios; 2.*) En
esas circunstancias no le era exigible a la comunidad demandada un de deber
de prevision mayor que a la propia accidentada; 3.*) No se ha acreditado la
incidencia en la produccién de la caida de elementos de los que fuera respon-
sable la comunidad responsable, como el defectuoso estado de la puerta de
acceso, el incumplimiento o infraccién de norma o medida de seguridad apli-
cable; 4.%) No se ha acreditado la causa que provocé la caida de la accidenta-
da una vez que ella misma abri6 la puerta de acceso al cuarto de calderas; y
5.%) Esto implica la inexistencia del nexo causal que debe concurrir entre la
accién u omision y el evento dafioso. Siendo exclusiva la culpa de la victima
tampoco procede estimar la concurrencia de culpas. (STS de 31 de mayo
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.—-Sentencia que puede calificarse de «pedagdgica»,
amparada quizd en la sencillez de la resolucién del pleito, que
venia claramente orientada por las sentencias absolutorias en
ambas instancias. Es de agradecer el excelente resumen de la doc-
trina jurisprudencial sobre la responsabilidad por caidas en recin-
tos habitualmente cerrados o, de alguna manera, vigilados o con-
trolados. Muchas de las numerosas sentencias aqui citadas han
sido anotadas en el ADC, aunque parece de escasa utilidad su
actual mencién pormenorizada, sin perjuicio de completarlas con
la STS de 17 de diciembre de 2009, que excluye la responsabilidad
por caida en el interior de un templo por falta de prueba (cfr. ADC,
2011, p. 442 y s.). En cambio esta sentencia anotada servird proba-
blemente de punto obligado de referencia en el futuro para casos
similares. (G. G. C.)

20. Culpa extracontractual: Accidente de circulacién: Recursos
extraordinarios: Doctrina general sobre la no revisibilidad en casacion
de hechos probados.—El régimen de recursos extraordinarios establecidos
en los articulos 468 y 469 y DF 16 LEC 2000, establece la separacién entre
las cuestiones procesales y las sustantivas, y segtn tiene declarada de manera
constante la jurisprudencia, estas ultimas, consistentes en la infraccién de
normas civiles y mercantiles, son las unicas que se pueden plantear en el
recurso de casacion, cuya funcién es contrastar la correcta aplicacion de
dicha norma sustantiva al supuesto factico. Dado que la casacién no es una
tercera instancia. No es posible plantear mediante el recurso de casacion
temas relativos al juicio de hecho, como son los errores en la valoracién de la
prueba, siendo también inaceptables todas las apreciaciones de la parte recu-
rrente que directa o indirectamente cuestionen o se aparten de las declaracio-
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nes de hecho efectuadas en la resolucion recurrida (entre otras, SSTS de 18
de junio de 2009, y 5 de mayo y 4 de noviembre de 2010).

Cuantia del dafio: Factor corrector por incapacidad permanente:
Régimen aplicable, determinacion y limites a su revision en casacion.—Ha
declarado constantemente esta Sala, a partir de las SSTS de 17 de abril de
2007, del Pleno de la misma que los daiios sufridos en un accidente de circu-
lacion quedan fijados de acuerdo con el régimen legal vigente en el momento
de la produccion del hecho que ocasiona el dario, y deben ser economica-
mente valorados, a efectos de determinar el importe de la indemnizacion, al
momento en que se produce el alta definitiva del perjudicado, rechazandose
la aplicacidn retroactiva de las sucesivas reformas de la normativa aplicable a
la materia.

Esta Sala ha venido reiterando que la funcién de cuantificar los dafios a
indemnizar es propia y soberana de los 6rganos jurisdiccionales de instancia,
atendidos los hechos probados y el principio de indemnidad de la victima,
con la consecuencia de que s6lo pede ser revisada en casacion si la determi-
nacion realizada resulta manifiestamente erronea o ilégica. Segin STS de 15
de diciembre de 2010, esta regla tiene dos limitaciones: 1.%) que el Tribunal
no puede alterar los términos en que el debate fue planteado, y debera resol-
ver en atencion a las circunstancias concurrentes, determinando la indemni-
zacion que corresponda con arreglo a dicho sistema, sin salirse del mismo
para procurar indemnizaciones distintas, puesto que lo contrario harfa incon-
gruente la resolucién y supondria un evidente desajuste en la determinacién
y cuantificacién del dafio en un sistema en el que los valores de dias y puntos
estan directamente calculados en previsién y ponderacién de sus inherentes
factores de correccidn; y 2.%) que aun siendo posible revisar en casacién la
aplicacion de la regla, en ningtin caso puede ser objeto de examen en casa-
cion la ponderacion y subsiguiente determinacion del porcentaje de la cuan-
tia fijada por la norma para cada concepto que el tribunal haya efectuado en
atencion al concreto perjuicio que consideré acreditado; en consecuencia, la
fijacién de la puntuacién, dentro de la horquilla o margen que sefiala la
norma, es cuestion de hecho, no revisable en casacion.

Intereses de demora: Recargo del articulo 20 LCS: Pasividad injusti-
ficada de la aseguradora.-La aseguradora no puede ampararse en las con-
signaciones realizadas para impedir el recargo, pues la primera se hizo exce-
diéndose del plazo trimestral legal, y de no existir prueba en contrario, se
presume que el asegurador conoci6 el siniestro gracias a la comunicacién del
asegurado. Y si debe tenerse por acreditado que conoci6 el siniestro y pudo
averiguar las consecuencias que habia provocado, carece de justificacién la
pasividad con la que actué, manifestada en el hecho de eludir poner en mar-
cha los medios a su alcance (sus servicios médicos) y esperar a lo que resul-
tara del informe forense de sanidad ya que, para que esta conducta tuviera el
resultado que pretendia, habria sido necesario que desde un principio hubiera
actuado conforme a la ley, completando la cantidad consignada hasta la suma
indicada por el Juzgado a la vista del avance o los avances de sanidad que se
emitieran, o a la vista del resultado del informe de sanidad si esta hubiera
sido la decisidon del juzgado. Tal conducta negativa se basé en la mera discre-
pancia en torno a la cuantia, y no en la necesidad de eliminar una incertidum-
bre en torno al nacimiento mismo de la obligacién de indemnizar a cargo de
la aseguradora. Todo ello sin perjuicio de reconocer valor liberatorio, por su
importe, a las sumas consignadas por la compaiiia a cuenta del precio. (STS
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de 19 de mayo de 2011; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.] (G. G. C.)

21. Culpa extracontractual: Responsabilidad de centro docente:
Daiios causados por caida de arbol sobre alumna dentro del recinto:
Nulidad de dictamen pericial: Parcialidad del perito que también asiste
a la paciente: No hay indefensién.—Carecen de consistencia los reproches
de falta de motivacién a la resolucién que acordé la nulidad del dictamen
pericial y falta de notificacién a las partes, ya que la nulidad se acordé en el
acto del juicio, en presencia de las partes y del propio perito y por las razones
alegada por las partes demandadas; la parte actora la recurrié en reposicion y
se dict6 auto razonando sobre la extralimitacién del perito al prescribir trata-
miento médico a la demandante, comprometiendo asi la imparcialidad y
objetividad a que estd sujeta por las normas de LEC; la sentencia de apela-
cion considerd procedente la nulidad por conculcar el articulo 335 LEC, por
haber quebrado el perito todas las garantias de imparcialidad y objetividad
que persigue aquel precepto procesal, mds atin cuando el articulo 41.3 del
Cédigo Deontolégico establece una prohibicidén expresa entre la actuacién
como peritos y la asistencia médica al mismo paciente, lo que estd acreditado
por su propio reconocimiento. En trdmite casacional cabe decir que la nuli-
dad del dictamen pericial acordada en instancia, no s6lo no causé indefen-
sién a la actora sino que remedi6 por adelantado la que se hubiera podido
producir més adelante en el proceso, mediante el nombramiento de otro peri-
to cuya imparcialidad y objetividad no se cuestionan y que para su dictamen
tuvo en cuenta el informe del primer perito.

Cuantia indemnizatoria: Utilizacion del sistema de baremos.—Aunque
la motivacion de la sentencia recurrida sobre la posibilidad de aplicar en este
caso el sistema de valoracién anexo a la Ley de Circulacién de Vehiculos a
Motor, adolezca de algtin argumento no del todo acertado (asi entender que el
sistema de baremacién acabd con un claro vacio legal), de suerte que su aplica-
cién al presente caso seria por analogia, lo cierto es que la lectura completa de
su 6.° FD permite comprobar que la verdadera razén para aplicarlo es que, aun
considerando que la fijacién del quantum indemnizatorio estd encomendada al
arbitrio, valoracion y reglas de la sana critica del correspondiente juzgador,
nada impide su aplicacién al supuesto de autos para evitar, en la medida de lo
posible, resoluciones totalmente dispares, sin perjuicio de que tal baremo, para
el supuesto que nos ocupa, no sea vinculante pudiéndose erigir como criterio
orientador; mas adelante, en el 8.° FD se afirma que dicho baremo no vincula
de modo absoluto a los juzgadores. Al razonar asi, la sentencia recurrida se
ajustd, en lo esencial, a la jurisprudencia de esta Sala que, ya sin fisuras, admi-
te la aplicacidn del sistema en cuestiones a casos de responsabilidad ajenos al
ambito de la circulacién de vehiculos a motor, no ciertamente por analogia,
puesto que no hay vacio legal, pero si con caricter orientativo para reparar el
dafio conforme a criterios de equidad e igualdad, sin discriminacién ni arbitra-
riedad (SSTS 11 de noviembre de 2005, 10 de febrero de 2006, 2 y 22 de julio
de 2008, 9 de marzo y 10 de diciembre de 2010, y 9 de febrero de 2011).

Prueba rigurosa de casos excepcionales.—En ausencia de prueba
sobre casos excepcionales que permitan aplicar criterios correctores segin
sentencia del Pleno del Tribunal Supremo, de 25 de marzo de 2010, la sen-
tencia recurrida explica, por un lado, que ha tenido en cuenta todas las cir-
cunstancias concurrentes en la victima, los padecimientos sufridos y que le
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quedan por sufrir, acogiendo la maxima valoracién permitida por cada con-
cepto, y asimilando su situacién a la invalidez permanente total porque las
secuelas limitan enormemente a la victima, aun no estando impedida para
estudiar, y los posibles enfoques profesionales de la misma, y, por otro, que
lo solicitado como renta vitalicia no se corresponde en realidad con esta
figura, la conclusién no puede ser otra que la desestimacién del motivo por
no permitir aplicar la doctrina de esta Sala pues lo excepcional de la correc-
cién se corresponde con una rigurosa exigencia de prueba (SSTS de 25 y
29 de marzo, y 5 de mayo de 2010 (STS de 13 de abril de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-Se reclaman los dafos causados a una alumna de
15 afos de edad, de un Colegio Alemén, dotado de Residencia, sin
que en ningdn lugar de la sentencia se nos describan las lesiones y
secuelas sufridas, aunque se desprende que son graves al equiparar-
se en la sentencia a las causantes de incapacidad permanente total,
que sOlo permitird seguir estudiando a la perjudicada y, eventual-
mente, ocupar algtin puesto laboral. En la demanda se solicita una
suma —sin duda, exorbitante— total que excede de 3.758.000 euros,
otorgdndose algo mds de la sexta parte de dicha cantidad en prime-
ra instancia, reduciéndose todavia en apelacién a poco mas del ter-
cio de esta tltima suma (230.419 euros). El Tribunal Supremo man-
tiene esta cuantia. El supuesto guarda alguna relacion con el caso
resuelto por STS de 5 noviembre 2009 (ADC, 2011, pp. 446-447)
(los hechos también ocurren en el jardin de un centro docente),
pero varian las circunstancias (en la sentencia aqui extractada se
trata de alumnos-residentes sin caracteres especiales, y alli de un
centro de discapacitados uno de los cuales, en cierto momento,
elude la vigilancia de la monitora y se accidenta gravemente); por
altimo, la cuantia indemnizatoria también varia considerablemente
(excede poco de la cuarta parte respecto del centro de educacion
especial). (G. G. C.)

22. Culpa médica: Cambio de operacién programada, segin deci-
sion adoptada en el quiréfano, sin consentimiento del paciente: Deber de
informacion: Falta de consentimiento: Cuantia del dafio.—Es hecho pro-
bado que no hubo consentimiento para realizar la intervencion que se la prac-
ticd. La intervencidn que se propuso, para lo que la paciente solicité y obtuvo
autorizacién de su compafiia aseguradora, A., fue para comprobar un menis-
co daflado mediante artroscopia; pero en ningtin caso para seccionar y extraer
la plica medial o interna y liberar el alerén o retindculo rotuliano externo, que
es la que se llevo finalmente a cabo una vez comprobado que la operacion
programada era innecesaria por no estar afectado el menisco. Es decir, se
produjo un cambio de cirugia en quir6fano sin el consentimiento previo de la
paciente que lo habia dado para una intervencién clinica distinta dentro de la
cual autorizaba un posible cambio de la técnica quirtirgica empleada, que
nada tiene que ver con una intervencion diferente de la que habia sido progra-
mada en razén de la patologia que se detectd en el momento de la operacién
y no es la fase previa de diagndstico, de la que no derivaba ningun riesgo
inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo que pudie-
ra justificarla. Se trata de una intervencién que en ningin caso debi6 realizar-
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se sin antes comprobar que el paciente habia sido previamente informado y
que le ha generado un dafio por el que debe ser indemnizado. No es el dafio
que resulta de la intervencién programada puesto que no se produjo, sino el
dafio que resulta de la que si se llevé a cabo con la que no sé6lo no logré mejo-
rar sus dolencias en la rodilla, sino que se le privé de conocer los riesgos y
beneficios posibles para su salud, puesto que ninguna informacién hubo res-
pecto de una actuaciéon médica que desconocia.

La falta de informacién configura en este caso un dafno moral grave, al
margen de la correccién con que se llevé a efecto la intervencion, puesto que
ningtn dafio corporal se produjo. Un dafio que fundamenta la responsabili-
dad por lesion del derecho de autonomia de la paciente respecto de los bienes
bésicos de su persona, como presupuesto esencial para poder decidir libre-
mente sobre la solucién mds conveniente a su salud, a su integridad fisica y
psiquica y a su dignidad.

La estimacién del motivo supone asumir la instancia para cuantificar el
dafio en 30.000 euros teniendo en cuenta la intervencién médica realizada, de
menor entidad de la que habia sido proyectada inicialmente, asi como las
circunstancias concurrentes pues aun cuando no se derivé ninguna conse-
cuencia respecto de las lesiones que presenta la paciente, lo cierto es que
tampoco puso fin a sus dolencias. Esta indemnizacidn se declara actualizada,
en su naturaleza de deuda de valor, al presente momento procesal y devenga-
ré el interés del dinero incrementado en dos puntos desde la presente resolu-
cion hasta su completo pago (STS de 13 de mayo de 2011; ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.-Supuesto poco frecuente el de llevar a cabo una inter-
vencion quirdrgica distinta de la programada, sin concurrencia de
circunstancias de urgencia o peligro de muerte del paciente. Sin
que pueda calificarse de banal el cambio en quir6fano, no se duda
en calificar de dafio moral grave por practicarse sin consentimiento
de la paciente, aunque la intervencion se realiz6 correctamente y
sin perjuicio (tampoco, beneficio) para aquélla. Es un supuesto de
pura violacién del derecho a la informacidn, cuya cuantia se cifra
moderadamente en una suma que representa la sexta parte de la
reclamada. Sentencia de aprobar (G.G.C.)

23. Culpa médica: Intervencion por hernia discal: Fallecimiento a
los 35 dias de la operacion: Relacion de causalidad.—La relacién de causali-
dad, desde el punto de vista factico, es competencia de la Sala de instancia, y se
caracteriza por la omision de una conducta que de haber sido observada habria
evitado —con certeza, o en un juicio de probabilidad cualificado—, el resultado
dafoso (STS de 8 de mayo de 2001). Es evidente que los hechos sobre los cua-
les la sentencia recurrida fundamenta sus conclusiones impiden establecer esa
relacién ni poner a cargo del médico, con criterios de imputacion objetiva,
determinadas circunstancias que justificarian o descartarian la imputacién de
los dafios, como es la falta de medios en la clinica Clideba que obligaron al
traslado de la paciente a otro centro hospitalario, cuando se niega como causa
del fallecimiento una mala praxis médica y cuando la lesion de la arteria hipo-
gdstrica izquierda durante la intervencion practicada no era probable, sino
meramente descartable por tratarse de una complicacién de caracter excepcio-
nal. La obligacién del médico es de medios y no de resultados y estos medios
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que se deben poner a disposicion del paciente se deben valorar no sélo en fun-
cion de la economia del contrato de prestacion de los servicios médico-sanita-
rios funddndose en la evolucién posterior de la misma, lo que se conoce como
la prohibicion de regreso, para responsabilizar al médico de la materializacion
de un riesgo excepcional del que habia sido previamente informada la paciente,
que hacia innecesarios mas medios de los que se disponian en esos momentos
de una prevision l6gica y ponderada de la intervencion llevada a cabo.

Responsabilidad basada en la Ley de Consumidores.—Segtin la mas
reciente jurisprudencia, dada su especifica naturaleza, la responsabilidad
fundada en la LGDCU no afecta a los actos médicos propiamente dichos,
dado que es inherente a los mismos la aplicacién de criterios de responsabi-
lidad fundados en la negligencia por incumplimiento de la lex artis ad hoc;
sino tnicamente es aplicable a los aspectos organizativos o de prestacién de
servicios sanitarios (SSTS de 5 de febrero de 2001, 26 de marzo y 17 de
noviembre de 2004, 5 de enero de 2007, 4 de junio de 2009 y 29 de octubre
de 2010); aspectos que, en el caso, tampoco fueron desatendidos por parte
de quien venia obligada a prestarlos en virtud del seguro de asistencia sani-
taria, puesto que no puede hablarse de imputacion objetiva del fallecimiento
de la paciente por el pretendido funcionamiento defectuoso del servicio,
cuando no existe nexo causal directo entre el dafio y los servicios puestos a
su disposicion en virtud del seguro concertado.

Informacién personalizada.—Se proporcioné a la paciente una informa-
cién personalizada de la intervencidn quirdrgica a desarrollar, incluso de los
riesgos mds relevantes entre los que se encontraba la lesién del vaso abdomi-
nal. Sin duda, el médico debe informar también al paciente de todas aquellas
circunstancias que puedan incidir en la decisién que pueda adoptar, entre ellas,
la del centro sanitario en el que se va a llevar a cabo la intervencion, a fin de
que pueda acudir a otro distinto del que le correspondia como beneficiaria de
una relacién de seguro, cuyo contenido y alcance debe conocer en cuanto a la
disposicién de medios que debian ponerse a su alcance. Ocurre que aceptd ser
intervenida en el mismo y que la denuncia por informacién deficiente resulta
civilmente intranscendente cuando no existe ningtn dafio vinculado a su omi-
si6én o a la propia intervencién médica; no existe ningtin dafio vinculado a la
ausencia o deficiencia de medios, por parte de CASER, que hubiera sido de
causa determinante, ni siquiera influyente, en el fatal desenlace por el que se
reclama indemnizacién. (STS de 20 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.] (G.G.C.)

24. Culpa médica: Diagnostico pre-natal erroneo: Nifia nacida sin
brazo derecho: Privacion de la posibilidad de abortar: Dafio moral:
Cuantificacion.—Es cierto que a la paciente se le suministré informacion
sobre el curso del embarazo, pero esta informacién estuvo basada en un diag-
noéstico erréneo consistente en no haberse detectado las anomalias que pre-
sentaba el feto, que no se justifica por el cardcter falible de las pruebas de
imagen por ecografia, de lo que si estaban informados los padres de la nifa.
El hecho de que se diga en el informe que en el momento de realizar la explo-
racion, no se observan anomalias morfologicas fetales mayores, si bien no
pueden descartarse las que no tienen expresion ecogrdfica o se presentan de
forma tardia, supone simplemente que no se advierten otras anomalfas feta-
les distintas de las que si se observaron y de la que derivé la informacién
equivocada que se proporciond a la paciente.
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El derecho a recibir informacidn tiene por objeto no s6lo el conocimiento
por la gestante de la finalidad y naturaleza de las pruebas que se realizan para
seguir la evolucion del embarazo, sino la que resulta de las pruebas en cuanto
puedan tener incidencia en la lex artis. En el caso del diagndstico prenatal,
dice la STS de 21 de diciembre de 2005, se traduce en la informacién que por
parte de los profesionales que practican la prueba, se debe proporcionar a
quien presta su consentimiento y se somete a ellas de todas las posibilidades
efectivas de irregularidades o de riesgo para el feto, incluso las mas remotas,
que pudieran acaecer y tomarse en consideracion en el plano cientifico y en
el experimental, es decir, toda la informacién médicamente conocida y cons-
tatada, incluida la que resulta de una estadistica de resultados, pues esto es su
finalidad y lo que va a permitir a los interesados tomar la decisién que consi-
deren mas conveniente, tanto de presente como de futuro.

La informacién errénea e incompleta equivale a falta de informacién y
conforma una actuacién médica deficiente que resulta especialmente grave no
solo en aquellos casos en que la mujer se somete voluntariamente a unas prue-
bas encaminadas al diagndstico de una eventual patologia prenatal, por la
especial situacion de riesgo de la gestante, como es la amniocentesis o la biop-
sia coral, sino en aquellos otros que se desarrollan a partir de un control gine-
coldgico normalizado y continuado mediante el cual es posible conocer si el
feto padece enfermedades que pueden condicionar desfavorablemente su cali-
dad de vida futura. En ambos casos la finalidad comuin del diagndstico prena-
tal es la de descartar serias afecciones de cardcter cromosémico o de otra natu-
raleza especialmente grave y tranquilizar a los padres, dandoles la posibilidad
de poner fin al embarazo a través de lo que se conoce como aborto terapéutico
o0 eugenésico, o de continuar con el mismo disponiendo, a partir de la informa-
cién que se les proporciona, de tiempo suficiente para adaptarse a la idea y
tomar las previsiones para el cuidado y atenciones del recién nacido.

Sin duda, la decision de abortar no estd vinculada necesariamente a un
complejo debate juridico mds alld de lo que resulta de la privacion a la mujer
del derecho a tomar una decisién de forma voluntaria y libre en relacién a su
préctica, que puede o no coincidir con la continuacién del embarazo en razén
a criterios de los mas variados, como sefialé la STC 58/1985, derivados del
vinculo natural que se establece entre la madre y el nasciturus o de ideas,
creencias y convicciones morales, culturales y sociales (STS de 21 de diciem-
bre de 2005). La alegacion y prueba de que la mujer hubiese interrumpido su
embarazo de haber conocido un defecto congénito del feto, no sé6lo afecta a
la libertad, autonomia e intimidad de la gestante, sino que pone en evidencia
la dificultad de establecer una relacién entre la falta de informacién por el
médico y el que la gestante opte por poner fin al embarazo mediante el abor-
to, en lo que esta Sala ha calificado de debate estéril fundado en simples y
absurdas especulaciones, que no hacen mds que aiiadir una cierta compleji-
dad probatoria (sentencia citada), porque carece de una respuesta cierta y
ofrece un curso causal inseguro o simplemente especulativo, que esta Sala ha
resuelto en ocasiones mediante un juicio de probabilidad objetivo.

El dafio es independiente de la decisién de abortar y resulta no sélo del
hecho de haber privado negligentemente a la madre de la posibilidad de deci-
dir acerca de su situacion personal y familiar y de consentir, en definitiva, dar
vida a un nuevo ser, que afectard profundamente a la suya en todos los senti-
dos, sino de los efectos que dicha privacién conlleva derivados de los sufri-
mientos y padecimientos ocasionados por el nacimiento de una hija afectada
por un mal irremediable —dafio moral—, y de la necesidad de hacer frente a
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gastos o desembolsos extraordinarios o especiales —dafios patrimoniales—
teniendo en cuenta en cualquier caso que no estamos ante la concepcién no
deseada de un hijo, sino ante un embarazo voluntario en el que el nifio no
representa un dafo mds alld de lo que comporta ese plus que resulta de la
incapacidad (STS 21 de diciembre de 2005).

Asumiendo funciones de instancia, para la valoracién del dafio, siempre
dificil e insegura para su determinacién y aseguramiento de la profesién
médica, cuando se trata de dafios morales; dafios que son los tinicos que se
justifican en la demanda al amparo de una privacion del derecho a abortar
que se materializa en la informacién errénea proporcionada después de las
veinte semanas de embarazo, impidiéndola decidir en torno a su interrupcion,
y que se justifica en el trastorno que ambos progenitores primerizos sufrieron
tras el nacimiento de su hija por su malformacién congénita; trastorno depre-
sivo mixto, con ansiedad, pensamiento catastréfico y anticipacidn ansiosa de
sucesos negativos —la madre—, y trastorno adaptativo mixto, con ansiedad y
estado de animo depresivo, acontecimientos negativos que afectan al desarro-
llo y calidad de vida futura de su hija, ideas de culpabilidad y temor a tener
mas hijos —el padre—; todo lo cual, debidamente valorado, determina una
indemnizacién de 30.000 euros a cada uno de los padres. (STS de 31 de
mayo de 2011; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Sei-
jas Quintana.] (G. G. C.)

4. DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

25. Usucapion ordinaria secundum tabulas: bienes poseidos en cali-
dad de conduefio.—Reconoce jurisprudencia reiterada (SSTS de 4 de diciem-
bre de 1969 y 15 de diciembre de 1993) que, para que la finca propiedad
comun pueda ser usucapiada por uno o mas conduefios frente a otro u otros,
es necesario que aquellos ejerciten su posesion precisamente en concepto de
duefio, lo que comporta el cardcter exclusivo de la posesion a titulo de domi-
nio. En consecuencia, cuando se ejerce un dominio en concepto de copropie-
dad, no de propiedad exclusiva, se da una situacién de copropiedad incompa-
tible con la usucapién. (STS de 27 de abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan. ]

HECHOS.-Tres hermanos firman un documento en 1970 reco-
nociendo la copropiedad de dos viviendas escrituradas a nombre de
uno de los hermanos, un apartamento escriturado a nombre de otro
y un establecimiento comercial escriturado a nombre del tercero.
En el documento se admite que, con independencia de la titularidad
formal, para la adquisicién de los inmuebles y establecimiento
comercial contribuyeron los tres por terceras partes cada uno. No
obstante, tiempo después uno de los hermanos vende el apartamen-
to escriturado a su nombre. Por ello, los herederos de otro de los
hermanos demandan a sus tios solicitando que se declare que una
parte de los inmuebles resefiados pertenece a su causante.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La Audien-
cia Provincial confirma la sentencia apelada. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacién. (M. C. C. M.)
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26. Actio communi dividundo. Concepto.—La llamada actio communi
dividundo proveniente directamente del Derecho romano, regido por el prin-
cipio de nemo invitus compellitur ad communionem, estd recogida en el
articulo 400 del CC, que permite a todo copropietario pedir la divisién de la
cosa comun, como facultad imprescriptible del derecho de propiedad, res
merae facultatis. El ejercicio de esta accion es la exigencia coactiva de la
divisién, cuando no se ha conseguido por acuerdo de los interesados o «por
arbitros o amigables componedores», como dice el articulo 402 CC. La prac-
tica de la division, cuando queda sometida al ejercicio de la accion, queda al
buen sentido de la decisién judicial —discrecional, que no arbitraria— a la luz
de la prueba practicada, especialmente la pericial, y a la vista de las preten-
siones de las partes.

Actio communi dividundo. Prictica de la divisién.-El articulo 406 CC
se remite a las reglas concernientes a la divisién de la herencia para la divi-
sién de la cosa comun y es el articulo 1061 CC el que proclama el principio
de igualdad entre los participes de la comunidad en el sentido de que no se
trata de una igualdad matematica o absoluta, tal como resume la sentencia de
16 de enero de 2008 en los siguientes términos: «La jurisprudencia ha decla-
rado, en la interpretacién de este precepto, que la particién ha de estar presi-
dida por un criterio de equitativa ponderacién (SSTS de 30 de enero de 1951,
14 de diciembre de 1957 y 25 de marzo de 1995) y debe hacerse respetando
la posible igualdad determinada por las circunstancias de cada caso (SSTS de
8 de febrero de 1974, 17 de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 28 de mayo de
1992, 15 de marzo de 1995 y 16 de febrero de 1998 ). Sin embargo, también se
ha precisado que no se trata de una igualdad matematica o absoluta (SSTS de
25 de junio de 1977, 17 de junio de 1980 y 14 de julio de 1990), sino de una
igualdad cualitativa (STS de 13 de junio de 1992); que la norma tiene un cardc-
ter orientativo (SSTS de 30 de noviembre de 1974 y 7 de enero de 1991); esta
dotada de un grado de imperatividad sélo relativo (SSTS de 30 de noviembre
de 1974, 25 de junio de 1977, 17 de junio de 1980, 21 de junio de 1986, 14 de
julio de 1990, 28 de mayo de 1992, 15 de marzo de 1995 y 2 de noviembre de
2005); y no puede aplicarse cuando la infravaloracién de los bienes se aplica
en proporcién semejante a todos los que integran el caudal relicto (SSTS de
21 de abril de 1966 y 7 de enero de 1991)». (STS de 26 de mayo de 2011; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.—Tres hermanos y una entidad son copropietarios
de una explotacién agricola y uno de ellos (D. Enrique) ejercita la
accion de division de finca registral frente a la sociedad, que se
allana, y frente a su hermana (Dfia. Estefania) y su hermano (D.
Constancio) que se oponen, no a la divisién, sino al modo de
practicarla que pretende aquel demandante.

El Juzgado de Primera Instancia ordena la divisién, valorando
la prueba practicada y atendiendo las pretensiones de las partes y
aumenta el valor inicial del conjunto. Lo cual es confirmado por la
sentencia de la Audiencia Provincial que la modifica atendiendo al
incremento de valor aludido.

El resultado final, es decir, la divisién acordada judicialmente,
no es aceptado por la hermana, Diia. Estefania, ni por el hermano,
don Constancio, del demandante, ya que tanto el Juzgado como la
Audiencia Provincial habian partido de la propuesta por este ulti-
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mo. Ante tal disconformidad, ambos formulan sendos recursos, de
casacion la primera y por infraccién procesal y de casacion el
segundo. (B. G. F)

27. Disolucion de la comunidad de bienes. Interpretacion del
articulo 404 CC.—De acuerdo con el articulo 404 CC, que supedita al conve-
nio entre los comuneros la adjudicacién de la cosa indivisible a uno de ellos
indemnizando a los demds, se considera como férmula procedente para poner
fin a la comunidad, la venta de los bienes con reparto del precio entre los
comuneros en proporcion a sus cuotas. En este sentido, reconoce la jurispru-
dencia de manera reiterada (entre otras, SSTS de 1 de abril de 2009, 29 de
marzo de 2010 y 11 de mayo de 2011) que el dato determinante para poner
fin a la comunidad no puede ser la conveniencia o interés particular de uno o
varios de los comuneros. No obstante, ello no impide que la venta en publica
subasta pueda quedar descartada por no quererla ninguno de los conduefios.
(STS de 3 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Marin Castan.|

HECHOS.-Una copropietaria solicité judicialmente la disolu-
cién de la comunidad de bienes en pro indiviso existente sobre dis-
tintos bienes mediante la venta en publica subasta de los mismos,
con distribucion del precio resultante entre los participes en propor-
cion a sus respectivos derechos sobre los bienes. Los demandados
mostraron su conformidad con la divisién de los bienes comunes,
pero se opusieron a su venta en publica subasta por considerar posi-
ble la formacién de lotes.

El Juzgado de Primera Instancia estim¢ la demanda. La Audien-
cia Provincial confirmo la sentencia apelada. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por los
demandados. (M. C. C. M.)

28. Indivisibilidad material de las fincas titularidad de los comune-
ros: necesidad de acudir a la venta en publica subasta.—Es doctrina juris-
prudencial reiterada que la indivisibilidad juridica de un objeto en copropie-
dad se produce cuando con tal divisién la cosa se convierte en algo inservible
para el uso al que se la destina, sufre un anormal desmerecimiento u origina
una gasto considerable a los participantes (SSTS de 9 de febrero de 1983, 30
de noviembre de 1979, 13 de julio de 1996, 12 de marzo de 2004, 3 de febre-
ro de 2005, entre otras). En tales casos la solucién pasa por aplicar lo dis-
puesto en el articulo 404 CC, es decir, la adjudicacion a uno de los condémi-
nos a cambio de precio o la venta en ptiblica subasta con reparto del precio
obtenido entre los comuneros. (STS de 11 de abril de 2011; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.—Por la parte actora se solicita la disolucién de la
comunidad de bienes existente sobre un piso y un local titularidad
de los demandantes y los demandados mediante su venta en piblica
subasta. El Juzgado de Primera Instancia acuerda la disolucién de
la comunidad de bienes procediendo a la venta en ptblica subasta,
al considerar indivisibles los bienes objeto de cotitularidad. La
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parte demandada recurre la sentencia al considerar que las fincas
objeto de litigio resultaban perfectamente divisibles. La Audiencia
Provincial considera inviable la division material de las fincas, no
s6lo porque se mermaria considerablemente el valor de las mismas,
sino también porque el resultado de tal divisién incumpliria la nor-
mativa urbanistica. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso interpuesto, considerando que la enajenacion de las fincas
era la solucién mds viable y que menores perjuicios ocasionaba a
ambas partes.

NOTA.-El Tribunal Supremo en la Sentencia que anotamos no
hace mds que aplicar la doctrina jurisprudencial existente hasta el
momento en materia de indivisibilidad juridica de un bien en copro-
piedad. La indivisibilidad juridica de la finca es un concepto distin-
to de la mera indivisibilidad material. Cuando se habla de indivisi-
bilidad juridica se hace referencia a la imposibilidad de dividir la
finca sin infringir, con tal divisidn, la normativa administrativa,
hacer la cosa inservible para el uso al que se la destina o minusvalo-
rar la cosa como consecuencia de tal operacion. Este concepto es
utilizado por el Tribunal Supremo para negar la division, al conside-
rarla inviable por existir problemas de indole funcional y urbanistico,
y limitar de forma considerable el acceso a las fincas. (L.Z.G.)

29. Accion de deslinde. Funcién.—La necesidad del deslinde se produ-
ce por la imposibilidad de la parte actora de determinar de modo exacto en su
demanda-por la indefinicién material del lindero-hasta dénde llega fisica-
mente su propiedad y, en consecuencia, poder identificar con precision cual
es la porcién de terreno que posee indebidamente la parte demandada, pues
en caso de que pudiera hacerlo procederia el ejercicio de la reivindicatoria
con adecuada identificacion del terreno reclamado. En el caso del deslinde, la
parte actora conoce la extensién que figura en su titulo y, en su caso, la que
aparece en el de su colindante, pero a falta de fijacion del lindero exacto
sobre el terreno y de acuerdo entre las partes sobre ello, resulta necesario
confrontar los titulos con la realidad fisica y proceder en consecuencia a fijar
la linea perimetral comtin a ambas fincas que resulta indicada por aplicacién
de las normas del CC.

Ejecucion del deslinde. Articulos 385 y 387 CC.—En virtud del articu-
lo 385 CC el deslinde se hard en conformidad con los titulos de cada propie-
tario y, a falta de titulos suficientes, por lo que resultare de la posesioén en que
estuvieren los colindantes. El articulo 387 CC, por su parte, aporta la solu-
cion de atender a los titulos si fueren suficientes y si los mismos indicasen un
espacio mayor o menor del que comprende la totalidad del terreno, distribuir
proporcionalmente el aumento o la falta. (STS de 18 de mayo de 2011; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS .—Hasta el dia 14 de octubre de 1959 existfa una finca
perteneciente a varios propietarios quienes, mediante manifesta-
cién directamente efectuada ante el Registrador de la Propiedad,
dividieron esa finca original en tres, que pasaron a ser las nimeros
5.500, 5.502 y 5.503. Son las primeras dos fincas las que interesan
a efectos del presente litigio. Y asi, la finca 5.502 tenia como limite
Sur y Este tinicamente a la finca 5.500.
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La finca 5.502 fue adquirida mediante adjudicacion directa de
la Tesoreria General de la Seguridad Social por la mercantil deman-
dante el dia 8 de noviembre de 1995, sin que hubiera llegado, sin
embargo, a ostentar su posesion.

La finca 5.500 fue adquirida mediante contrato de fecha 1 de
marzo de 1985 por la demandada.

Las fincas cuyo deslinde se ventila en el presente litigio, sufrie-
ron diversas vicisitudes que nos limitaremos a resumir brevemente.

De la finca 5.502 se segrega, en la parte norte, una finca en el
afio 1968.

De la finca 5.500 se segrega una finca en el afio 1961; y en el afio
1997 la demandada cede al Ayuntamiento una parte de la finca 5.500.

Partiendo de tales hechos, y tras diversos calculos, no siempre
claros a juicio de quien realiza el presente extracto, considera la
Audiencia que, siendo algo inferior la cabida total real de ambas
fincas que la cabida total registral derivada de los titulos, la falta
debe distribuirse proporcionalmente de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 387 del CC. La Audiencia considera que ha de estarse al
concreto deslinde propuesto por el perito de designacion judicial.
El Tribunal Supremo confirma dicha decisién. (B. G. F.)

30. Propiedad horizontal. Cambio de uso de los trasteros bajo
cubierta permitido en los Estatutos. Alteracion de elementos comunes,
consecuencia ineludible del ejercicio de la facultad concedida al propie-
tario en el titulo constitutivo. Inexistencia litis consorcio pasivo necesario
si varios copropietarios ejecutan obras similares.—El titulo constitutivo o
los estatutos pueden permitir la conversion del uso de cualquier elemento de
la propiedad horizontal, distinto del inicialmente configurado, y este cambio
puede ser realizado por su propietario sin necesidad de consentimiento de la
Comunidad siempre que no se afecte a la seguridad o estabilidad del edificio,
aspecto éste que si puede y debe controlar la comunidad de propietarios para
evitar los posibles excesos en su ejecucion.

La ejecucion de las obras permitidas en el titulo constitutivo puede afec-
tar a la configuracion externa del edificio y a ciertos elementos comunes, al
ser esta afectacion una consecuencia ineludible del ejercicio de la facultad
concedida al propietario en el titulo constitutivo.

Aunque varios copropietarios hayan realizado obras semejantes, no
puede entenderse que exista litis consorcio pasivo necesario. Para que se esti-
me mal constituida la relacién juridico-procesal es preciso que no hayan sido
convocadas al litigio cuantas personas concretas puedan resultar afectadas
por la decision judicial. En este supuesto no puede haber una situacion litis-
consorcial necesaria porque no hay un vinculo legal, ni una relacién inescin-
dible que haga necesaria la presencia de los dos comuneros que han llevado a
cabo actuaciones independientes en sus respectivas propiedades, sin vincula-
cién alguna entre ellos. El tnico legitimado pasivamente para soportar la
correspondiente accidn es el copropietario ejecutor de las obras cuestionadas,
sin que haya necesidad de demandar a los otros copropietarios, por mas que
estos hayan ejecutado obras similares. (STS de 1 de junio de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]
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HECHOS.-En el titulo constitutivo de la propiedad de la
Comunidad de Propietarios X., consta que cualquier copropietario
puede, sin consentimiento de la Comunidad y de ningtin propietario
singular, efectuar las obras provisionales o definitivas de cerra-
miento de la terraza, mediante cualquier tipo de elemento arquitec-
ténico, siempre que se cuente, cuando sea necesario, con la precep-
tiva licencia municipal. También se autoriza al duefio de cualquier
elemento de la divisién horizontal a atribuirle un uso diferente al
que inicialmente tiene, especialmente para convertir en vivienda o
local comercial cualquier elemento de la propiedad horizontal, sin
necesidad de consentimiento de los demds propietarios de elemen-
tos del edificio o de la Junta de Propietarios, con tal de que el nuevo
uso no contravenga ninguna disposicion legal o administrativa, ni
se produzca en las plazas de aparcamiento del garaje o en los tras-
teros del sétano y entreplanta del edificio.

La demandada Dia. C., es propietaria de un apartamento en la
Comunidad de Propietarios demandante, ademas tiene el uso y dis-
frute exclusivo y excluyente sobre la terraza existente encima del
mismo y el mismo derecho sobre noventa metros cuadrados de
superficie de la terraza existente en la cubierta. Diia. C. al amparo
de las cldusulas estatutarias indicadas procedié a efectuar las obras
pertinentes que le permitian el uso de la superficie bajo cubierta de
su propiedad como 4tico, para cuya realizacién obtuvo la corres-
pondiente licencia municipal

Ante estos hechos, la Comunidad de Propietarios solicita a
Diia. C. que restituya el trastero de su propiedad y la terraza del
edificio a su estado primitivo, efectuando para ello las obras preci-
sas. La demandada contesta a la demanda oponiéndose a la preten-
sion de la actora.

El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la deman-
da. Interpuesto recurso de apelacién por la parte demandante, la
Audiencia Provincial lo estima, absolviendo a la demandada de
todos los pedimentos contenidos en el suplico de la demanda. El
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la parte demandante. (M. I. M. P.)

31. Propiedad horizontal. Obras permitidas en los Estatutos para
facilitar la explotacion de locales. Alteracion de elementos comunes:
obras que exceden de la facultad otorgada en el titulo. Inexistente abuso
de derecho al pedir la demolicion de las obras. Consentimiento tacito de
la Comunidad a tales obras.-La autorizacién contenida en los Estatutos
para ejecutar obras en el interior de los locales trata de favorecer su explota-
cidn, sin ella se limitaria la posibilidad de su utilizacién comercial, al exigir-
se el consentimiento undnime de todos los propietarios para la realizacién de
obras de ese género. Sin embargo dicha autorizacion estatutaria no debe
entenderse exenta de limitaciones, resulta inadmisible que tales obras afecten
a elementos comunes, ello desconoceria la esencia del régimen de propiedad
horizontal que impone a los duefios de espacios privativos limitaciones para
realizar alteraciones en elementos comunes.

Aunque las obras realizadas no causen ningtin dafio a la seguridad del
edificio, no resulta abusivo instar su demolicidon cuando éstas chocan con
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el prevalente respeto a los elementos comunes y con la necesidad de
impedir actuaciones indiscriminadas y fuera de control de cada uno de los
comuneros.

Respecto del consentimiento tdcito como determinante de la renuncia al
derecho a impugnar las obras realizadas, reitera el Tribunal Supremo su doc-
trina jurisprudencial que exige el transcurso pacifico de largo tiempo sin for-
mular reclamacion alguna. (STS de 13 de junio de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS .-Dxiia. L. realiza una serie de obras tendentes a ade-
cuar el local de su propiedad como balneario urbano spa. Estas
obras han consistido en la construccién de un refuerzo mediante
perfiles de acero y a modo de estructura (vigas y pilares) en la plan-
ta destinada a garaje, adosadas a las paredes y techo, asi como la
colocacién de un pilar metalico en el hueco de escalera y la cons-
truccion de un altillo utilizando vigas y viguetas con demolicién en
parte del forjado doble para ganar altura. También se procedio a la
colocacién de una red de tuberias en los elementos comunes del
edificio.

La Comunidad de Propietarios demanda que las obras ejecutadas
por Diia. L. sean demolidas y reparados los dafios y perjuicios causa-
dos. La demandada contesta a la demanda oponiéndose a la preten-
sién de demolicién y allandndose a la pretensién indemnizatoria.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da, y condena a la demandada a demoler el refuerzo y los pilares y
vigas colocadas y a retirar la instalacién de tuberias instalada por el
techo de local destinado a garaje y la conexién de agua. Interpuesto
recurso de apelacion por la parte demandada, 1a Audiencia Provin-
cial lo desestima, confirmando la resolucién de Primera Instancia al
estimar que no hubo consentimiento tacito de la Comunidad y que
los Estatutos de la Comunidad no autorizan a realizar las obras
objeto del proceso, al resultar acreditado que éstas afectan directa-
mente a la estructura y configuracion de elementos comunes del
edifico. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la parte demandada al estimar que las
obras realizadas comportan una alteracion estructural y una ocupa-
cién de elementos comunes inadmisible, aunque ello no repercuta
en la seguridad del edificio por el detrimento que esta actuacion
supone para los otros copropietarios o la propia comunidad que no
podra en el futuro tener la libre disposicién del espacio indebida-
mente ocupado. (M. I. M. P)

32. Propiedad horizontal. Realizacién de obras de alteracion en la
fachada del edificio por los titulares de locales comerciales. Inaplicacion
articulos 581 y 541 CC.-Dichos preceptos, reguladores de las servidumbres,
se refieren al derecho del duefio de un propietario de una pared no medianera
y contigua a finca ajena a abrir huecos o ventanas y definen los signos apa-
rentes de servidumbre. No son aplicables, por tanto, a los derechos de un
propietario que tiene su local en un edificio sometido al régimen de propie-
dad horizontal: en concreto, la apertura de huecos realizada por el propietario
de un local, nada tiene que ver con un derecho de servidumbre.
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Propiedad horizontal. Realizacion de obras de alteracién en la facha-
da del edificio por los titulares de locales comerciales. Excepciones a la
regla de la unanimidad de la Junta de Propietarios.—Con caricter general
el articulo 12 LPH, en relacién con la regla primera del articulo 17 LPH,
exige la unanimidad de la Junta de propietarios para adoptar acuerdos que
impliquen una modificacién de los elementos comunes, por constituir una
modificacién del titulo constitutivo [SSTS de 22 de octubre de 2008 (RC
ndm. 245/2003), de 15 de diciembre de 2008 (RC nim. 861/2004) y de 17 de
febrero de 2010 (RC nim. 1958/2005)].

Esta doctrina general ha sido matizada por la jurisprudencia de la Sala 1.%
Tribunal Supremo, que ha declarado que las exigencias normativas en materia
de mayorias deben interpretarse de modo flexible cuando se trata de locales
comerciales situados en edificios en régimen de propiedad horizontal. Es muy
frecuente 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 desarro-
llar. Los locales comerciales estdn destinados a albergar diferentes negocios, de
modo que para su correcto desarrollo es necesaria la instalacién de elementos
externos tendentes a la captacién de clientela, que necesariamente van a afectar
a elementos comunes del edificio, y en especial a la fachada.

La STS de 11 de noviembre de 2009 (RC nim. 625/2005), asi como la
STS de 30 de septiembre de 2010 (RC nim. 1902/2006), declaran que no
cabe idéntica interpretacion entre locales de negocio y pisos, con fundamento
en que los primeros se ubican generalmente en las plantas bajas y los segun-
dos en las siguientes, y aunque la fachada es todo lo correspondiente al exte-
rior del inmueble en su completa superficie, la zona relativa a los pisos cons-
tituye una situacién arquitecténica mas rigida, mientras que en las plantas
bajas existe una mayor flexibilidad, en atencién a la naturaleza de la activi-
dad a desarrollar en los locales. De este modo, los propietarios de los locales
comerciales situados en la planta baja pueden ejecutar obras que supongan la
alteracion de la fachada del edificio, siempre y cuando su realizacién no
menoscabe o altere la seguridad del edificio, su estructura general o perjudi-
que los derechos de otros propietarios, cuando ello sea preciso para el desa-
rrollo de su actividad comercial.

En definitiva, el fundamento esencial que permite prescindir de la regla
general de la unanimidad para la realizacion de obras en la fachada se susten-
ta en la actividad econdémica a desarrollar en los locales comerciales, que
precisardn escaparates o colocacion de rétulos o cualquier otra actuacién
similar sobre la fachada para dar a conocer su negocio y permitir el desarro-
llo de su actividad. (STS de 18 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios de un edificio some-
tido al régimen de propiedad horizontal presenté demanda de juicio
ordinario contra los propietarios de un local situado en los bajos del
edificio, que habfan realizado una serie de obras consistentes en la
apertura de diferentes huecos en la fachada interior del edificio sin
haber obtenido el consentimiento de la comunidad de propietarios.

Los demandados alegaron que no era preciso el consentimiento
de la comunidad de propietarios e indicaron, entre otros extremos,
que no estaban dando uso comercial al local, sino privado. En defi-
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nitiva, se opusieron a la demanda y a su vez formularon demanda
reconvencional

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y desesti-
mo6 la demanda reconvencional. La Audiencia Provincial desestimé
el recurso de apelacién formalizado por los demandados.

Los demandados interponen recurso de casacion alegando, en
sintesis: (a) su derecho a abrir huecos y ventanas en su local al
amparo de los articulos 581 y 541 CC, reguladores de las servidum-
bres; (b) la jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provin-
ciales respecto a si es necesario el consentimiento unanime de la
comunidad de propietarios para proceder a la vdlida modificacién
de la fachada del edificio, mediante la apertura de huecos o venta-
nas en la pared, cuando quien lleva a cabo resulta ser el propietario
de un local comercial.

El Tribunal Supremo desestima el recurso al considerar que los
motivos invocados no son aplicables al caso concreto, pues, como
se recordard, los propios recurrentes admiten que el local estd des-
tinado a un uso privado, no comercial. (B. G. F)

33. Realizacion de obras de alteracion en la fachada del edificio
por los titulares de locales comerciales.—Con caricter general, para la reali-
zacion de obras que afectan a elementos comunes de los edificios sometidos
al régimen de propiedad horizontal es necesario el consentimiento undnime
de todos los copropietarios (SSTS de 15 de diciembre de 2008 o de 17 de
febrero de 2010). Sin embargo en situaciones en las que los propietarios de
locales comerciales precisan la apertura de huecos en la fachada del edificio,
el Tribunal Supremo considera que las exigencias normativas en materia de
mayorias deben ser interpretadas de modo flexible. Los locales comerciales
estan destinados a albergar diferentes negocios, de modo que para su correcto
desarrollo es necesaria la instalaciéon de elementos externos tendentes a la
captacion de clientela, que necesariamente van a afectar a elementos comu-
nes del edificio, y en especial a la fachada. 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 mds rigida, mien-
tras que en las plantas bajas existe una mayor flexibilidad, en atencién a la
naturaleza de la actividad que se vaya a llevar a cabo en los locales. Estos
argumentos permiten que los propietarios de los locales comerciales situados
en la planta baja puedan llegar a ejecutar vdlidamente obras adecuadas a las
necesidades de la actividad comercial a desarrollar, que supongan la altera-
cion de la fachada del edificio, siempre y cuando su realizacién no menosca-
be o altere la seguridad del edificio, su estructura general o perjudique los
derechos de otros propietarios, sin el requisito del consentimiento undnime
de los copropietarios. (STS de 1 de junio de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Una Comunidad de vecinos viene manteniendo
muiltiples litigios con la entidad mercantil propietaria de los locales
5, 6,7y 8, lo que motivd que, a través de su Presidente entablara
negociaciones al objeto de zanjar tan desagradable y antieconémica
situacién. Fruto de dicha negociacidn, se celebré Junta General
Extraordinaria el dia 18 de marzo de 2005, a la que asistieron los
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propietarios actores. En ella se acord6 por unanimidad facultar al
Presidente para consensuar un acuerdo con la mercantil que respe-
tase la cesion de un local y una terraza, y autorizacién de comuni-
cacidn interna de locales. Avanzando en el proceso transaccional,
se celebré Junta General Extraordinaria el dia 3 de diciembre de
2005, donde por mayoria —y con expreso voto en contra de uno de
los actores— se ratificé nuevamente lo antes aprobado por unanimi-
dad, con la afiadidura, en uno de los puntos, de que la cesionaria
podria, en referencia al uso de terraza y unién de locales, aperturar
luces de la forma mds amplia posible en la fachada del local 7, asi
como colocar rejas de seguridad.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda en
la que se solicitaba que se declarara la nulidad de todos los acuer-
dos adoptados en la segunda Junta extraordinaria, por no haberse
obtenido la unanimidad necesaria para su védlida aprobacién. Tras
analizar el acuerdo impugnado, consideré que casi todos los acuer-
dos ya se habian aprobado undnimemente por la comunidad en la
Junta anterior. Por ello, inicamente declard la nulidad de uno de los
acuerdos que entendidé que no era reflejo de los aprobados previa-
mente por unanimidad: el que autorizaba al cesionario a abrir luces
de la forma mds amplia posible en la fachada del local 7 en funcién
de sus intereses.

La Audiencia Provincial desestim¢ el recurso formalizado por
la parte actora y estim6 en parte el formalizado por la comunidad
demandada. Lleg6 a la misma conclusién que el Juzgado de Prime-
ra Instancia, pero en relacion con el acuerdo conflictivo, sefial6 que
la apertura de huecos en la fachada del edificio realizada por el
propietario de un local comercial no exigia el consentimiento uné-
nime del resto de los copropietarios para su vdlida ejecucién. No
obstante, la Audiencia subray6 la necesidad de condicionar la
facultad del propietario del local de abrir huecos en la fachada, a
que las obras que se realizaran preservaran en todo caso la seguri-
dad estructural del edificio.

La parte actora formalizé recurso de casacidn, alegando la
infraccion del articulo 17 LH, en relacion con el articulo 12 de la
misma ley, asi como de la jurisprudencia que lo interpreta y desa-
rrolla. El motivo es desestimado por el Alto Tribunal, que se pro-
nuncia en el mismo sentido que la Audiencia Provincial. (S. L. M.)

34. Propiedad horizontal. Impugnacion de acuerdos. Las clausulas
estatutarias de exoneracion de gastos basadas en el no uso del servicio
por los locales, comprenden tanto los gastos ordinarios como los extraor-
dinarios.~El Tribunal Supremo reitera su interpretacion de las cldusulas con-
tenidas en los Estatutos de la Comunidad de Propietarios que exoneran a los
propietarios de los locales comerciales de contribuir a los gastos por los servi-
cios que no utilicen. Tal exoneracién no debe ser interpretada restrictivamen-
te, comprende no sélo los puros y simples gastos de conservacién y manteni-
miento, sino que debe interpretarse extensivamente. El no uso del ascensor;
origina que dichos propietarios deban quedar exonerados de contribuir a los
gastos derivados de dicho servicio, incluidos los originados por su reforma o
sustitucioén, al resultar evidente que la intencidn de los Estatutos comunita-
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rios fue la de exonerar a los locales de todo gasto ordinario o extraordinario
derivado de los servicios que no se utilicen con el fin de respetar el principio
de equidad. (STS de 7 de junio de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-D. A. demanda a la Comunidad de Propietarios X.,
solicitando la nulidad del acuerdo que le obliga, como propietario
de locales, a contribuir al gasto de la sustitucién del ascensor y a
que le sea devuelto el depdsito de 900 euros efectuado para el
supuesto de tener que contribuir a dichos gastos. La Comunidad
demandada contesta a la demanda oponiéndose a la pretension de
la actora.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda por
apreciar procedente que el actor contribuya a los gastos de sustitu-
cién del ascensor por considerar que esta obligacién se encuentra
implicita en su condicién de copropietario de los elementos comu-
nes del inmueble, y que la cldusula estatutaria sélo le exonera de la
contribucidn a los gastos periddicos y ordinarios de los servicios
que no utilice, entre los que no se incluye la sustitucién del ascen-
sor para su adecuacion a la normativa vigente. Interpuesto recurso
de apelacién por el actor, la Audiencia Provincial lo desestima y
confirma la sentencia dictada en primera instancia. El Tribunal
Supremo casa la Sentencia recurrida asi como la dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia y, en su lugar, estima la demanda for-
mulada contra la Comunidad de Propietarios, y declara que el
demandante no tiene obligacién de abonar cantidad alguna corres-
pondiente a los gastos para la sustitucién del ascensor, debiendo
devolvérsele el depdsito efectuado al considerar que las exenciones
genéricas de gastos que afectan a los locales contenidas en las cldu-
sulas estatutarias con apoyo en el no uso del servicio, comprenden
tanto los gastos ordinarios como los extraordinarios. (M. I. M. P.)

35. Propiedad intelectual. Proteccion de los derechos exclusivos.
Indemnizacion: art. 140 LPI. Reproduccion de obras en porcentajes
superiores al 10% de la licencia tipo.—Esta cuestion fue resuelta en la STS
de 17 de mayo de 2010, que fij6 como doctrina jurisprudencial que «la
indemnizacién que debe fijarse al amparo del articulo 140 LPI por reproduc-
cién sin autorizacion por medio de fotocopias en establecimientos abiertos al
publico con arreglo a las tarifas generales de la sociedad demandante
CEDRO, cuando esta se acoge a la remuneracién que hubiera percibido de
haber autorizado la explotacion, debe fijarse en el importe de la tarifa general
fijada para la autorizacién de reproducciones del 10% de las obras, multipli-
cado por cinco. Si se prueba de manera suficiente que el porcentaje de pro-
medio de reproduccién de todas las obras fotocopiadas es inferior o superior
al 50% de las obras la tarifa podrd multiplicarse por un coeficiente superior o
inferior, y no podra exceder de diez veces su importe». (STS de 6 de junio
de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La entidad de gestion CEDRO interpone demanda
contra el titular de un establecimiento comercial en que se realizaba
reprografia no autorizada de obras. Se interesaba la condena del
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demandado a indemnizar , en concepto de dafios y perjuicios, en la
cantidad que resultara de multiplicar por diez el importe resultante
de aplicar las tarifas generales de CEDRO al nimero, modelo y
caracteristicas de las maquinas fotocopiadoras existentes en el esta-
blecimiento del demandado durante el ejercicio en el que constaba
que habia realizado dicha actividad ilicita, optando por reclamar la
remuneracién que hubiera percibido de haber autorizado la explo-
tacion.

El Juzgado de lo Mercantil estim6 parcialmente la demanda,
sin aplicar ningun tipo de coeficiente multiplicador. La Audiencia
Provincial revocé en parte la sentencia recurrida, en el sentido de
aplicar el propuesto por la demandante. (S. M. S.)

36. Propiedad intelectual. Proteccion de los derechos exclusivos.
Indemnizacion: articulo 140 LPIL. Reproduccion de obras en porcentajes
superiores al 10% de la licencia tipo.—-La contradiccidn jurisprudencial
existente ha sido resuelta ya por la STS de 17 de mayo de 2010, en la que se
sienta la siguiente doctrina unificadora: La indemnizacién que debe fijarse al
amparo del articulo 140 LPI por reproduccién sin autorizacién por medio de
fotocopias en establecimientos abiertos al publico con arreglo a as tarifas
generales de la sociedad demandante CEDRO, cuando ésta se acoge a la
remuneracion que hubiera percibido de haber autorizado la explotacién, debe
fijarse en el importe de la tarifa general aprobada para la autorizacién de
reproducciones de 10% de las obras, multiplicado por cinco. Si se prueba de
manera suficiente que el porcentaje de promedio de reproduccién de todas
las obras fotocopiadas es inferior o superior al 50% de las obras la tarifa
podra multiplicarse por un coeficiente superior o inferior, y no podrd exceder
de diez veces su importe. (STS de 8 de junio de 2011; ha Iugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-EI objeto del proceso versa sobre la infraccién de los
derechos de autor mediante la actividad de fotocopiado en estableci-
miento abierto al piblico de obras impresas, y concretamente sobre
la fijacion de la indemnizacién a percibir por la entidad de gestién
CEDRO cuando opta por la remuneracién que hubiera percibido de
haber autorizado la explotacién. En primera instancia se estimé en
parte la demanda deducida por CEDRO y, apelado el fallo por ambas
partes, se estimo el recurso presentado por la entidad de gestion. Pre-
senta recurso de casacion la parte demandada. (S.M.S.)

37. Accion declarativa de la prescripcion de la accion hipotecaria.
Legitimacion actica y diferencias con las accion de rectificacion.—Ante
una dificultad para identificar cudl es la accion ejercitada, el Tribunal Supre-
mo aclara que ha de estarse siempre al suplico de la demanda, pues es éste el
que marca cudl es la efectiva acciéon que se ejerce. Con ello, el Tribunal
Supremo elimina la necesidad de la editio actionis romana, que exigia la
identificacién formal de la accién. Cuando la accién ejercitada es la declara-
cién de prescripcion, la peticion requiere del ejercicio de la accidn contradic-
toria del derecho real de hipoteca inscrito, cumpliendo con ello con lo previs-
to en el parrafo segundo del articulo 38 LH. Entiende el Tribunal Supremo
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que la referencia del articulo 38 LH a la demanda de nulidad o cancelacién
del asiento registral no limita la legitimacién activa, sino que se entiende
cumplida en quien ejercita la accién principal relativa al derecho real. Por
tanto, la legitimacion activa es distinta a la exigida por el articulo 40 LH para
la accién de rectificacion, que s6lo da legitimacion al titular registral.

Prueba documental mediante escritura publica de hipoteca.—El dere-
cho al empleo de medios de prueba pertinentes e idéneos para acreditar los
hechos base factica de la pretensién es un derecho constitucional que no
puede obviarse En un supuesto de hecho consistente en la prescripcion de la
accién hipotecaria, el titulo de hipoteca cuya prescripcion se mantiene es un
medio pertinente, por esencial para la apreciacién o no de un acto interrupti-
vo de la hipoteca. De no admitirse éste se estarian infringiendo los articu-
los. 281 y 283 LEC, asi como el articulo 24 CE. (STS de 27 de mayo
de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muioz.]

HECHOS .-El proceso viene referido a un préstamo con garan-
tia hipotecaria concedido por resolucion de 1973 por el Fondo
Nacional de Proteccion al Trabajo —dependiente actualmente del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, que es la parte demanda-
da— formalizado en escritura publica otorgada el 29 de octubre de
1973. El préstamo vencia a los diez afios, amortizable en diez anua-
lidades. éste se concedié a la entidad Cooperativa LT, sobre cuya
fabrica se constituy¢ la hipoteca. La entidad COR, S.L. compré la
finca hipotecada a la cooperativa, en escritura de 10 de abril de
2002 y, en septiembre de ese mismo afio, la vendié a TGI, S.L. En
septiembre de 2001 se expide certificacion de cargas y por resolu-
cién del Ministerio se da por vencido el préstamo.

La entidad COR, S.L. interpuso demanda, cuyo suplico tenia el
siguiente tenor; «1.°) Declarar extinguida por prescripcidn de la
accion hipotecaria la hipoteca. 2.°) Ordenar la cancelacion de la
citada hipoteca, librando mandamiento del Registro de la Propie-
dad».

Las sentencias de primera y segunda instancia han desestimado
dicha demanda por falta de legitimacion activa, aplicando el articu-
lo 40 LH, que dispone que la rectificacion del Registro sélo podra
ser solicitada por el titular del dominio o derecho real que no estd
inscrito, que lo esté erréneamente o que resulte lesionado por el
asiento inexacto.

Contra la sentencia de la Audiencia Provincial se formularon
por la parte demandante sendos recursos por infraccion procesal y
de casacidn. El Tribunal Supremo estima ambos recursos. Respecto
del recurso por infraccion procesal, entiende que la aportacion de la
escritura publica cuya extincién se pretende es un medio de prueba
pertinente y util. Respecto del recurso de casacion, entiende que, a
la vista del suplico de la demanda anteriormente reproducido, la
accion ejercitada no es la de rectificacion que el articulo 40 LH
contempla, sino la accién declarativa de la prescripcion de la accion
hipotecaria, contemplada en el articulo 1964 CC, cuya legitimacion
activa es diferente. Por ello, el Tribunal Supremo ordena que se
dicte nueva sentencia sobre el fondo (prescripcion de la hipoteca y
subsiguiente cancelacion de su inscripcion registral) partiendo de la
legitimacién activa de la entidad demandante. (G. M. A.)
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38. Doble inmatriculacion. Necesaria prueba de la identidad de las
fincas.—El Tribunal Supremo vuelve a reiterar que la doble inmatriculacién
es una situacion patolégica que se produce en el Registro de la Propiedad,
consistente en que una misma finca conste inmatriculada dos veces en folios
diferentes y con distinto nimero. Esta situaciéon genera una situacion irregu-
lar que, como contraria a la exigencia de folio tinico para cada finca, determi-
na la neutralizacién de cualquier efecto positivo de la publicidad registral que
pudiera derivar de los respectivos asientos. El articulo 313 RH contempla tal
situacion, regula los trdmites para conseguir la concordancia del Registro con
la realidad y, a falta de acuerdo, reserva a los interesados, titulares registrales
contradictorios, las acciones de que se consideren asistidos sobre declaraciéon
del mejor derecho al inmueble, que podran ejercitar en el juicio declarativo
correspondiente.

Para ejercitar con éxito esta accion declarativa que prevé el articulo 313
RH derivada de una doble inmatriculacién es presupuesto necesario la prue-
ba del dominio y la coincidencia de las fincas en cuestion. Si resulta probado
que las dos fincas no coinciden, no hay una doble inmatriculacién. (STS de 2
de junio de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muioz.]

HECHOS.-Los demandados adquirieron la finca objeto de la
controversia a través de una escritura de herencia. A juicio de los
demandantes existe una doble inmatriculacion registral y solicitan
que se declare su existencia y se proceda a anular la hoja registral
abierta a favor de los demandados.

Los demandados contestan a la demanda oponiéndose a la pre-
tension de los actores.

El Juzgado de Primera Instancia desestima integramente la
demanda por no resultar acreditado que la finca registral de la
demandada fuera fisicamente la misma que la de los demandados.
Interpuesto recurso de apelacion por la parte actora, la Audiencia
Provincial lo desestima y ratifica lo declarado por el Juzgado de
que ambas fincas son distintas, que no coinciden ni en la superficie,
ni en los linderos, ni en los datos que constan en las escrituras
publicas que a ellas se refieren. El Tribunal Supremo, tras estimar
probado la falta de coincidencia de las fincas, declara no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por la parte demandante.
(M.1. M. P)

39. La doble inmatriculacién.—Segun el Tribunal Supremo, se trata
de una situacién patoldgica que se produce en el Registro de la Propiedad,
consistente en que una misma finca consta inmatriculada dos veces en folios
diferentes y con distinto nimero. Se genera una situacién irregular que, como
contraria a la exigencia de folio tinico para cada finca, determina la neutrali-
zacién de cualquier efecto positivo de la publicidad registral que pudiera
derivar de los respectivos asistentes. En el campo del Derecho Civil, son dos
los criterios sentados por la doctrina de esta Sala (ej.: SSTS de 30 de noviem-
bre de 1989 y de 30 de diciembre de 1993): a) el de la prevalencia de la hoja
registral de la finca cuyo dominio sea de mejor condicién atendiendo al
Derecho Civil, pero con abstraccion de las normas inmobiliarias registrales;
b) el de la prevalencia de la hoja registral de finca cuya inmatriculacién sea
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mads antigua por ser la primera que acudi6 al Registro en orden al tiempo. La
regla general la constituye el primero de los criterios jurisprudenciales, y
solo para ciertos casos en los que concurran circunstancias cuyos particulares
serd en los que se puede aplicar el segundo criterio. Conforme al primer cri-
terio, la coexistencia de dos asientos registrales de igual rango y naturaleza,
contradictorios e incompatibles entre si, origina la quiebra de los principios
rectores del mecanismo tabular, porque la proteccion a uno de los titulares
supondria para el otro el desconocimiento de los mismos principios bdsicos
de la publicidad, legitimacion y prioridad. De atenernos a este segundo crite-
rio hubiese bastado que el legislador asi lo hubiere sancionado y de no hacer-
lo lo que no cabe pensar es que lo remitiera a un juicio ordinario declarativo.
(STS de 3 de junio de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier
O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.—Por la parte demandante se ejercit6 la accion rei-
vindicatoria y la prevalencia en la doble inmatriculacién respecto a
una determina finca inscrita en el Registro de la Propiedad de
Almeria, frente a don X, titular de la misma finca en el mismo
Registro, el cual formulé demanda reconvencional ejercitando
accién declarativa de dominio respecto a su finca e interesando la
declaracién de prevalencia sobre la finca del actor. Ambas accedie-
ron al Registro de la Propiedad al amparo del articulo 205 LH.

El Juzgado de Primera Instancia consideré que el demandado
era poseedor de la finca antes que el demandante. Entiende que
aquél ha demostrado su mejor condicién en el titulo de dominio
sobre su finca, frente a la finca registral del actor, debiendo proce-
derse, como impone el articulo 38 LH, a la cancelacién del asiento
correspondiente a esta finca. [gualmente, la Audiencia Provincial
desestima el recurso de apelacién planteado por el actor.

El actor formula recurso de casacion, basado en dos motivos:
1) la presuncion de exactitud registral y la normativa sobre la doble
inmatriculacion; 2) la usucapién. Respecto al primero de ellos,
alega como vulnerados los articulos 34, 35 y 36 LH, en relacién
con los supuestos de doble inmatriculacién del articulo 313 del RH.
Segtn el Tribunal Supremo, la cuestion de la prevalencia del mejor
derecho en caso de doble inmatriculacién no se resuelve por nor-
mas hipotecarias, sino por la normativa de Derecho civil. Aquéllas
se neutralizan y conforme a ésta, se llega a la conclusién del mejor
derecho de dominio de la parte demandada. Por otro lado, apunta el
Alto Tribunal que no cabe la alegacién del articulo 34 LH, ya que el
principio de la fe publica registral, aspecto de la general presuncién
de exactitud registral, se puede aplicar a ambos litigantes y, en con-
secuencia, queda neutralizado. De ahi que acabe desestimando el
recurso de casacion del actor. (S. L. M.)

40. La doble inmatriculacién.—La doble inmatriculacion se produce
cuando una misma finca consta inmatriculada en el Registro de la Propiedad
dos veces en folios diferentes y con distinto nimero. Se genera, entonces,
una situacién irregular que, al ser contraria a la exigencia de folio tnico para
cada finca, determina la neutralizacién de cualquier efecto positivo de la
publicidad registral que pudiera derivar de los respectivos asientos. A esta
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cuestion se refiere el articulo 313 del RH: los titulares registrales contradicto-
rios disponen de las acciones sobre declaracion del mejor derecho al inmue-
ble, que podran ejercitar en el juicio declarativo correspondiente.

En el campo del Derecho Civil, son dos los criterios sentados por la doc-
trina del Tribunal Supremo: @) el de la prevalencia de la hoja registral de la
finca cuyo dominio sea de mejor condicién atendiendo al Derecho Civil, abs-
trayéndose de las normas inmobiliarias registrales; b) el de la prevalencia de
la hoja registral de finca cuya inmatriculacién sea mds antigua por ser la pri-
mera que acudié al Registro en orden de tiempo. El criterio prioritario es el
primero, pues de haber querido aplicar el segundo, el legislador lo habria
establecido. Conforme a este primer criterio, la coexistencia de dos asientos
registrales de igual rango y naturaleza, contradictorios e incompatibles entre
si, origina la quiebra de los principios rectores del mecanismo tabular, pues la
proteccién a uno de los titulares supondria para el otro el desconocimiento de
los mismos principios bésicos de la publicidad, legitimacién y prioridad. Las
SSTS de 30 de diciembre de 1993 y de 29 de mayo de 1997 utilizan como
criterio accesorio el de la inmatriculacién anterior del titulo.

La presuncion de exactitud registral.—Esta presuncion es esencial para
la eficacia del Registro de la Propiedad. Se traduce en el principio de legiti-
macion registral (eficacia defensiva de la inscripcion) recogido en los articu-
los 38,97 y 1.3 LH, y el principio de fe publica registral (eficacia ofensiva de
la inscripcion), que proclaman los articulos 32 y 34 LH. Al ser esenciales, se
exigen unos presupuestos de hecho que son inamovibles. El articulo 34 LH
establece como presupuestos: la adquisiciéon de quien aparece como titular
registral con poder de disposicion, a titulo oneroso, inscrito su derecho y todo
ello con la concurrencia de la buena fe. Esta no es un estado de conducta,
sino de conocimiento e implica el desconocimiento de la inexactitud del
Registro basado en el error o, en sentido positivo, creencia o confianza en la
exactitud del Registro, y no sélo se refiere al desconocimiento total, sino
también a la posibilidad de conocer la inexactitud del Registro. (STS de 13
de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muinoz.]

HECHOS.-Se plantea un caso de doble inmatriculacion. El
demandante interpone demanda para defender su titularidad. Una
de las codemandadas ejercita en demanda reconvencional la accién
declarativa de dominio de la misma finca alegando esencialmente
que la adquirié por compraventa, es decir, a titulo oneroso, de titu-
lar registral, el otro codemandado, de buena fe e inscribi6 su dere-
cho, por lo que tiene la proteccién del Registro de la Propiedad que
el articulo 34 LH le confiere. Las sentencias del Juzgado Primera
Instancia y de la Audiencia Provincial declaran probado que no
hubo buena fe por parte del demandado-actor reconvencional.

Se interpone recurso de casacion por el comprador y por el ven-
dedor mismo. El primero alega, principalmente, la infraccién del
articulo 34 LH. El Tribunal Supremo acoge la solucién de la sen-
tencia recurrida. A juicio del Alto Tribunal, el comprador principal
no puede estar amparado en su titularidad por el articulo 34 LH,
pues no procedié de buena fe, en el sentido de desconocimiento de
la inexactitud registral, al omitirse las mds elementales diligencias
de aseguracion y constatacion de la titularidad del transferente,
maxime en una operacién con asesoramientos de profesionales
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tanto juridicos como técnicos del sector inmobiliario. Por tanto, no
se puede otorgar a la recurrente la proteccién registral del precepto
citado. En cuanto al recurso planteado por el vendedor, alega, entre
otras cosas, la infraccién del articulo 38 LH. Apunta el Tribunal
Supremo que este precepto es expresion de la presuncidn de exacti-
tud registral y se conoce como «principio de legitimacion regis-
tral». Conforme a este principio, se presume que los derechos ins-
critos existen y pertenecen al titular registral, aunque se trata de una
presuncion iuris tantum, que admite prueba en contrario. Las sen-
tencias de instancia han declarado que la inscripcién de la finca de
este recurrente estd vacia de contenido. La prueba ha destruido la
presuncion del articulo 38 LH, por lo que el Tribunal Supremo des-
estima ambos recursos de casacion. (S. L. M.)

41. Doble inmatriculacion. Accién declarativa de dominio. La pre-
suncion de exactitud registral del articulo 38 LH.-El Tribunal Supremo
vuelve a reiterar que la doble inmatriculacion es una situacion patoldgica que
se produce en el Registro de la Propiedad cuando una misma finca consta
inmatriculada dos veces en folios diferentes y con distinto nimero. Esta
situacidn genera una situacién irregular que, como contraria a la exigencia de
folio Unico para cada finca, determina la neutralizacién de cualquier efecto
positivo de la publicidad registral que pudiera derivar de los respectivos
asientos. El articulo 313 RH contempla tal situacion, regula los trdmites para
conseguir la concordancia del Registro con la realidad y, a falta de acuerdo,
reserva a los interesados, titulares registrales contradictorios, las acciones de
que se consideren asistidos sobre declaracién del mejor derecho al inmueble,
que podrén ejercitar en el juicio declarativo correspondiente.

El articulo 38 LH no resulta de aplicacion en los supuestos de doble
inmatriculacién, porque la normativa hipotecaria se neutraliza. Esta norma,
expresiva de la presuncion de exactitud registral y del principio de legitima-
cion registral o eficacia defensiva de la inscripcidn, constituye una presun-
cidn iuris tantum, lo que determina que la proteccion que brinda el Registro
de la Propiedad al titular inscrito cede ante la prueba en contrario.

La accién declarativa de dominio ejercitada ante la existencia de una
doble inmatriculacidn, se debe resolver segin reiterada doctrina jurispruden-
cial teniendo en cuenta dos criterios ordenados jerdrquicamente. El primer
criterio es estimar la prevalencia de la inscripcion de la finca cuyo dominio
sea de mejor condicién conforme al Derecho civil puro, con omisién de las
normas de indole hipotecaria, ya que la existencia de dos asientos registrales
de igual rango y naturaleza, contradictorios e incompatibles entre si, origina
la quiebra de los principios rectores del mecanismo tabular, porque la protec-
cién a uno de los titulares supondria para el otro el desconocimiento de los
mismos principios bdsicos de la publicidad, legitimacién y prioridad. Si el
criterio anterior no bastara para la resolucién del supuesto, subsidiariamente
debe estimarse la prevalencia de la hoja registral de la finca cuya inmatricu-
lacion sea mds antigua por ser la primera que acudi6 al Registro. (STS de 9
de junio de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan
Muioz.]

HECHOS.-La demandada adquirié unas fincas y declaré un
exceso de cabida que hizo constar en el Registro, provocando una
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doble inmatriculacién de ese exceso de cabida en perjuicio de la
demandante, la entidad M. D., S.L., que se ve obligada a ejercita
una accidén declarativa de dominio para que sea estimado su mejor
derecho sobre ese exceso de cabida. La actora solicita que se decla-
re, si procediera, la existencia de una doble inmatriculacién parcial
de la finca y que, en consecuencia, se declare nulo el exceso de
cabida inscrito en el Registro de la Propiedad. También solicita la
rectificacién del antiguo asiento registral de la finca de los deman-
dados, reduciendo la extension objeto de la doble inmatriculacion.

La demandada contesta a la demanda oponiéndose a la preten-
si6én de la actora.

El Juzgado de Primera Instancia que estima integramente la
demanda, declara el dominio de la actora, la nulidad de la escritura
publica donde surge la doble inmatriculacion, ordena la rectifica-
cién del asiento reduciendo la cabida, e impone a los demandados
las costas causadas. Interpuesto recurso de apelacién por la parte
demandada, la Audiencia Provincial lo desestima y confirma la
sentencia dictada en primera instancia. El Tribunal Supremo al esti-
mar como hecho probado que la entidad actora ha demostrado la
titularidad sobre la finca registral afectada por la doble inmatricula-
cién y que sus limites estdn perfectamente identificados con la des-
cripcién que de la misma consta en la inscripcién de la finca que es
su antecedente, declara no haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la parte demandada. (M. I. M. P.)

42. Normativa aplicable a la falta de resoluciéon por la DGRN.
Segtn el TS, la aplicacién supletoria de las normas de procedimiento admi-
nistrativo al ambito de la calificacién registral no puede aceptarse con carac-
ter general. La funcién de calificacion presenta particularidades de notoria
importancia respecto del régimen de las actividades de las Administraciones
Publicas. Estas particularidades justifican su tratamiento especifico desde el
punto de vista normativo y jurisdiccional. Desde este dltimo punto de vista,
la revisién de la actividad registral inmobiliaria no corresponde al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, sino que es una de las expresa-
mente atribuidas al orden jurisdiccional civil por razén de la naturaleza priva-
da y patrimonial de los derechos que constituyen su objeto (art. 3.a LICA).
En consecuencia, entiende el Alto Tribunal que la naturaleza de acto admi-
nistrativo que tienen las resoluciones de la DGRN por las que se resuelven
recursos contra las calificaciones negativas de los registradores de la propie-
dad no permite, sin mds, proyectar el régimen administrativo general sobre su
regulacion, pues esto podria determinar efectos incompatibles con los princi-
pios del sistema registral en el que se desenvuelve la funcién de calificacion
de los registradores y el examen de su legalidad por la jurisdiccién civil.

Si no puede partirse de una aplicacién automética del régimen adminis-
trativo, parece razonable esperar del legislador una remision especifica a los
aspectos de dicho régimen que considere aplicables a la funcién registral. El
articulo 327 LH contiene remisiones concretas al régimen administrativo,
pero no se advierte una remisién de esta naturaleza con respecto al silencio
administrativo, sino que los efectos del silencio se regulan de manera espe-
cifica estableciendo que el recurso se entendera desestimado por el transcur-
so de un determinado plazo. El legislador trata de destacar el caricter espe-
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cifico del procedimiento de resolucién de recursos por la DGRN,
especialmente en materia de silencio administrativo, respecto del régimen
administrativo general.

El Tribunal Supremo expone las siguientes razones: 1) se establece un
régimen de caducidad automatica del asiento de presentacién en funcién de
la extincién del plazo de interposicién de la demanda civil contra la resolu-
cién de la DGRN (art. 327.11.° LH, segtn la redaccién introducida por la Ley
62/2003), el cual tendria poco sentido en el caso de que la DGRN pudiera, y
estuviera obligada, a dictar una resolucién posterior en sentido contrario; 2)
se establece el cardcter potestativo del recurso ante la DGRN, como alterna-
tiva a la interposicién de la demanda civil (art. 324.1 LH, segtn la redaccion
introducida por la Ley 24/2005) —la via jurisdiccional como cauce especifico
para la revisién de la legalidad de la funcién de calificacién por parte de los
registradores de la Propiedad estd expedita, a eleccion del legitimado, desde
el primer momento—; 3) la posibilidad de que la DGRN pudiera modificar la
decision una vez transcurrido el plazo para resolver crearia una situacién de
inseguridad juridica; 4) el sistema registral estd encaminado a la proteccién
de derechos de caracter privado, que no son los propios del interés general a
cuya consecucion va dirigida la actividad administrativa —mientras en la
regulacion general del silencio administrativo opera de manera prevalente la
voluntad de favorecer al administrado frente al ejercicio de las potestades
exorbitantes por parte de las Administraciones Publicas en su actividad enca-
minada a la proteccién del interés general, en el ambito registral predomina
la proteccién de los derechos de los terceros que, habiendo obtenido la ins-
cripcién de su derecho, pueden resultar afectados por el acceso al Registro de
un derecho reconocido por la DGRN con caricter extemporaneo y, en algu-
nos casos, con varios afios de retraso respecto del momento en que debid
decidirse el expediente—. (STS de 18 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI 28 de mayo de 2002 fue otorgada escritura de
préstamo hipotecario. La referida escritura piblica fue presentada
para inscripcion en el Registro de la Propiedad. La inscripcion inte-
resada resulté denegada mediante nota de calificacién negativa de
fecha 9 de julio de 2002, por considerar el registrador insuficiente
el mero juicio del notario autorizante en materia de representacion
segtin lo contenido en los articulos 18 LH y 98 Ley 24/2001, de 27
de diciembre. El notario autorizante interpuso recurso gubernativo
ante la DGRN el dia 16 de julio de 2002. Por medio de resolucién
de fecha 28 de marzo de 2005, la DGRN estimé el recurso y revocé
la calificacién del registrador al entender que el juicio de suficien-
cia contenido en la escritura es congruente y coherente con el nego-
cio juridico documentado en el titulo. Cuando recay? la resolucion
de la DGRN, los otorgantes de la escritura ptblica de préstamo
hipotecario habian subsanado por su cuenta las deficiencias opues-
tas por el registrador y la escritura habia sido inscrita al margen del
recurso gubernativo interpuesto por el notario. El registrador de la
propiedad formul6é demanda de juicio verbal frente al notario y a la
DGRN, en la cual interesaba que se confirmase la nota de califica-
cién negativa y se dejase sin efecto la resolucién expresa dictada
por la DGRN, en fecha 28 de marzo de 2005, ya que dicha resolu-
cion se habia dictado cuando ya habia una resolucion firme sobre la

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IIT



1478 Anuario de Derecho Civil

materia, emanada de la DGRN, en via de silencio, asi como al
hecho de que lo decidido contravenia lo dispuesto, en materia de
representacion, en la Resolucién de 12 de abril de 2002.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda. Entendi6 acreditada la falta de objeto del pleito, ya que la
escritura sobre la que se emitié la nota negativa de calificacién fue
subsanada con posterioridad y accedié finalmente al Registro de la
Propiedad, por lo que, no existia controversia que resolver.

La Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion inter-
puesto por el registrador y desestimé el interpuesto por el Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafa. Revoco
la sentencia recurrida en el sentido de estimar la demanda formula-
da por el registrador contra la DGRN y contra el notario, y acordé
dejar sin efecto la resolucién de fecha 28 de marzo de 2005. En
sintesis, mantiene la Audiencia Provincial que resulta de aplicacion
el articulo 327.9 LH, el cual fija un plazo de caducidad de tres
meses para resolver sobre los recursos gubernativos interpuestos,
por lo que, la resolucién extempordnea y estimatoria del recurso
planteado por el notario autorizante, dictada por la DGRN, en fecha
28 de marzo de 2005, carece de efectos.

La DGRN interpone recurso de casacién por infraccién del
articulo 327.10.° LH. Segtin la DGRN, la LH no establece especiali-
dad alguna en el régimen general del silencio administrativo. Defien-
de una interpretacién del silencio negativo de conformidad con los
preceptos administrativos vigentes. Sin embargo, el Alto Tribunal
entiende que el transcurso del plazo impuesto a la DGRN en el
articulo 327.9 LH para resolver y notificar el recurso interpuesto
contra la calificacidn negativa del registrador, determina que se
entienda desestimado el recurso y comporta la nulidad de una reso-
lucién del recurso recaida con posterioridad al transcurso de este
plazo. En este caso, interpuesto por el notario recurso gubernativo
ante la DGRN el dia 16 de julio de 2002 frente a la calificacién
negativa del registrador, la DGRN no resolvié expresamente en el
plazo de tres meses establecido en el articulo 327.9.° LH, sino que lo
hizo en fecha de 28 de marzo de 2005, esto es, casi tres afios después
de la interposicion del recurso gubernativo. Por tanto, no constando
resolucion expresa en el plazo de los tres meses indicados, se ha de
entender desestimado el recurso gubernativo por via de silencio,
quedando sin efecto la resolucién dictada en 2005. De ahi que al
Alto Tribunal concluya desestimando el recurso. (S. L. M.)

43. Aplicacion supletoria de las normas del procedimiento admi-
nistrativo al Aambito de la calificacion registral: régimen general del
silencio administrativo.—El transcurso del plazo impuesto en el articulo 327,
parr. 9.7 LH para resolver y notificar el recurso interpuesto contra la califica-
cion negativa del registrador, determina que se entienda estimado el recurso y
comporta la nulidad de una resolucién del recurso recaida con posterioridad
al transcurso de este plazo.

La revision de la actividad registral inmobiliaria no corresponde al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, sino que es una de las expresa-
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mente atribuidas al orden jurisdiccional civil por razén de la naturaleza priva-
da y patrimonial de los derechos que constituyen su objeto (art. 3.a LICA).

La naturaleza de acto administrativo de las resoluciones de la DGRN por
las que se resuelven recursos contra las calificaciones negativas de los regis-
tradores no permite proyectar el régimen administrativo general sobre su
regulacion, pues esto podria determinar efectos incompatibles con los princi-
pios del sistema registral en el que se desenvuelve la funcién de calificacion
de los registradores y el examen de su legalidad por la jurisdiccidn civil.

Si no puede partirse de una aplicacién automatica del régimen adminis-
trativo, parece razonable esperar del legislador una remision especifica a los
aspectos de dicho régimen que considere aplicables a la funcién registral.
Concretamente, los efectos del silencio se regulan de manera especifica esta-
bleciendo que el recurso se entenderd desestimado por el transcurso de un
determinado plazo. En definitiva, pues, en el dmbito registral predomina la
proteccion de los derechos de los terceros que, habiendo obtenido la inscrip-
cion de su derecho, pueden resultar afectados por el acceso al Registro de un
derecho reconocido por la DGRN con caricter extemporaneo. (STS de 31 de
mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol
Rios.]

HECHOS.-En 2003 se otorgé escritura publica en la que se
documentaba el cambio de uso de un apartamento de local a vivien-
da. No obstante, la inscripcion resulté denegada mediante nota de
calificacién negativa de fecha 22 de julio de 2003 por considerarse
que no se contaba con la licencia que requeria el cambio de destino.
La interesada interpuso recurso gubernativo ante la DGRN el 29 de
julio de 2003. Por medio de la resolucién de fecha de 9 de mayo de
2005, la DGRN estimé el recurso y revoco la calificacion del regis-
trador. El registrador formul6é demanda contra la DGRN, solicitan-
do que se confirmase la nota de calificacién negativa y se dejase sin
efecto la resolucion expresa de la DGRN.

El Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda por enten-
der que la calificacién del registrador era ya firme. La Audiencia
Provincial confirmé la sentencia dictada en Primera Instancia. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la DGRN. (M. C. C. M.)

5. DERECHO DE FAMILIA

44. Divorcio: Efectos respecto de los hijos: Padre procesado por
exhibicionismo, luego absuelto: Derecho de visita: Interés del menor.—La
proteccion del interés del menor constituye una cuestion de orden publico; se
trata de procurar que los derechos fundamentales del nifio resulten protegidos
y que ello suceda de forma prioritaria y preferente a los demas implicados,
debido a la falta de capacidad del menor para actuar defendiendo sus propios
intereses. Este principio e impone a los jueces y tribunales, segiin establecen
los articulos 53 CE y 5 LOPJ, y obliga a esta Sala a tomar las decisiones ade-
cuadas para su proteccion. Por esta razén, en este punto no rige el principio de
justicia rogada. En este caso, el interés de la menor ya estd protegido puesto
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que en el momento de interponerse el recurso de casacion, estaba suspendido
el régimen de visitas establecido en la Sentencia de la Audiencia Provincial.

Absoluciéon penal del padre.—El padre recurrido ha aportado la senten-
cia en la que se le absolvia del delito de exhibicionismo —no de abusos sexua-
les, como afirma la recurrente—; la absolucién determina que el planteamien-
to del propio recurso haya perdido interés, ya que lo que se pide a este
Tribunal carece de utilidad al haber sido absuelto el padre de la menor del
delito que se le habfa imputado.

Procedimientos sobre guarda y custodia: Cambio de circunstan-
cias.—Las resoluciones dictadas en los procedimientos sobre guarda y custo-
dia de menores siempre pueden ser modificadas cuando se produzca un cam-
bio de circunstancias, por lo que estos procedimientos estdn siempre abiertos
al cambio de las resoluciones adoptadas y en ellos no rige el principio de
justicia rogada, teniendo el juez a su disposicién una absoluta libertad de
medios probatorios (art. 752 Lec y STS 28 septiembre 2009). Por ello las
decisiones tomadas hasta el momento para la guarda y custodia de la menor
pueden ser modificadas cuando se demuestre que resulte conveniente al inte-
rés de la nifia un régimen u otro de visitas y guarda y custodia, puesto que en
este punto la tnica utilidad a tener en cuenta es la del menor y no la de los
padres, como ha sido repetidamente puesto de relieve por esta Sala en senten-
cias recientes (SSTS de 31 de julio y de 28 de septiembre 2009, de 11 de
marzo y de 1 de octubre 2010 y de 11 febrero de 2011, entre otras) (STS de
25 de abril de 2011; No ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién
Roca Trias.] (G.G.C.)

45. Divorcio: Atribucion de la vivienda: El articulo 96 no admite
limitaciones temporales.—El articulo 96 CC establece que, en defecto de
acuerdo, el uso de la vivienda familiar corresponde a los hijos y al cényuge
en cuya compaiiia queden; se trata de una regla taxativa que no permite inter-
pretaciones temporales limitadoras; incluso el pacto de los progenitores
deberd ser examinado por el juez para evitar que se pueda producir este per-
juicio. El principio que aparece protegido en esta disposicion es el del interés
del menor, que requiere alimentos que deben prestarse por el titular de la
patria potestad, y entre los alimentos se encuentra la habitacion, y por ello los
ordenamientos espafioles que han regulado la materia han adoptado esta
regla (asi el articulo 233-20-1 CCcat). La atribucién del uso de la vivienda
familiar es una forma de proteccion que se aplica con independencia del régi-
men de bienes del matrimonio, o de la forma de titularidad acordada entre
quienes son sus propietarios, por lo que no puede limitarse el derecho de uso
al tiempo durante el cual los progenitores ostenten la titularidad sobre dicho
bien.

La Sentencia recurrida impone un uso restringido en el tiempo de la
vivienda familiar. Ello porque aunque se atribuye el uso al menor y a la
madre, como titular de guarda y custodia, se mantiene «al objeto de que al
tiempo de la deseable liquidacién de la sociedad conyugal se reparta el patri-
monio acumulado eliminando la carga que siempre supone el mantenimiento
de la vivienda familiar», momento en que debe entenderse que cesa dicho
uso, segun la s. recurrida. Y aunque €sta pudiera llegar a ser una solucién en
el futuro, no corresponde a los jueces interpretar de forma distinta esta norma,
porque estan sometidos a la ley (art. 117.1 CE). Por ello hay que reconocer
que la interpretacion que se efectiia se opone al articulo 96.1 CC. En efecto,
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esta norma no permite establecer ninguna limitacion a la atribucién del uso
de la vivienda a los menores mientras sigan siéndolo, porque el interés que se
protege en ella no es la propiedad de los bienes, sino los derechos que tiene el
menor en una situacion de crisis de la pareja, salvo pacto de los progenitores,
que deberd, a su vez ser controlado por el juez. Una interpretacion correctora
de esta norma, permitiendo la atribucién por tiempo limitado de la vivienda
habitual, implicaria siempre la vulneracién de los derechos de los hijos
menores, que la Constitucién incorporé al ordenamiento juridico espafiol
(art.s 14 y 39 CE) y que después han sido desarrollados en la Ley Orgédnica
de proteccién del Menor. Esta doctrina se habia proclamado ya, entre otras,
en SSTS de 9 de mayo de 2007, de 22 de octubre y de 3 de diciembre de
2008, en las que se mantiene el uso de la vivienda, a pesar de la division y se
impone incluso a los terceros adjudicatarios; y se ha formulado en STS de 1
de abril de 2011 que, aunque referida a la atribucién del uso al hijo de una
pareja no casada, es plenamente aplicable a los casos de separacion o divor-
cio de parejas casadas. (STS de 14 de abril de 2011; ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. Diia. Encarnacién Roca Trias. ]

NOTA.—Esta interpretacion jurisprudencial se aprueba por la
doctrina més reciente: Se dice asi que «es plausible esta actitud de
nuestro moderno legislador de dar la preeminencia en el aprovecha-
miento del hogar familiar a los hijos de la pareja afectada por la
causa matrimonial, pues son sin duda sus intereses los mds necesi-
tados de proteccion» (Rams Albesa, en Lacruz, Elementos, IV [ed.
Madrid 2005] p. 101). Y también que «esta atribucién es indepen-
diente de la titularidad sobre la vivienda, o sobre el derecho que
permite su utilizacién, que bien podria corresponder al conyuge no
beneficiado», con cita incluso de la Sentencia aqui extractada (Mar-
tinez de Aguirre, Curso, IV, 3. ed. 2011, p. 183). (G. G. C.)

46. Sociedad de gananciales: Liquidacion: Denegacion de pruebas
en segunda instancia: Recurso por infraccién procesal.—Deberia haberse
aceptado la proposicion de prueba consistente en la peticiéon a Hacienda
publica de los certificados de renta de los afios 1989 hasta 2000. La razén
denegatoria relativa a la proteccion del derecho a la intimidad de la persona
cuyo certificado de renta se pide deja de tener razén de ser cuando quien lo
solicita es uno de los conyuges y mds en este caso en que el régimen de su
matrimonio son los gananciales. El articulo 1383 CC impone a los cényuges
el deber de informarse reciproca y periodicamente sobre la situacion y rendi-
mientos de cualquier actividad economica suya. Dado que estas actividades
tienen su reflejo en la declaracion de la renta, no es una peticion contraria a
la ley la efectuada por la recurrente, porque se trata de una informacién a una
de las partes de la sociedad de gananciales y no a terceras personas, en cuyo
caso quizd podria alegarse la proteccion del derecho a la intimidad, pero que
no tiene ninguna razén de ser en este caso dada la obligacién impuesta en el
articulo 1383.

Las mismas razones avalan la peticién de los certificados a las entidades
financieras C. y CM; es mds, no se sabe cuales son las razones que les han
llevado a no responder a la peticién de prueba efectuada por el Juzgado de
Primera Instancia, porque se han limitado a no decir nada al respecto. (STS
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de 6 de junio de 2011; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarnacién
Roca Trias.]

HECHOS.-Los cényuges otorgan en 1996 capitulaciones
matrimoniales pactando la separacién de bienes, sin que se liquida-
ra el régimen de gananciales hasta entonces vigente; en 1999 se
decreta la separacion y el divorcio. Ambos cényuges, por separado,
solicitan, respectivamente, la liquidacién y la nulidad de las capitu-
laciones, siendo acumulados los procesos. Se estima el recurso
extraordinario por infraccién procesal, reponiendo las actuaciones
a la fase de prueba de la segunda instancia para que se practiquen
dos pruebas solicitadas en primera instancia por la mujer. Intere-
sante aplicacion del —en su dia— novedoso deber establecido en el
articulo 1383 CC en la reforma de 1981.

NOTA.—Sobre este deber reciproco de informacién econémica
lleg6 a decirse inicialmente que no era posible tratar a los conyuges
como si fueran socios de una sociedad mercantil (lo que es indiscu-
tible pero no justifica su total rechazo); siendo mds seria la objecién
de que en las actividad profesionales y econémicas hay un limite de
deber de secreto que no debe traspasarse. Por ello Pretel Serrano,
Com. al art. 1383, «Comentarios del Ministerio de Justicia», II,
p. 736) lo sitia razonablemente en una zona intermedia entre el
deber de respeto a la actuacién individual y la necesaria colabora-
cién entre cényuges. Siendo oportuna su invocacién en la s. extrac-
tada para rebatir las excusas de la Agencia Tributaria para no certi-
ficar sobre la declaracién de renta del marido (G.G.C.)

47. Unioén de hecho: Ruptura: Guarda del hijo comiin encomenda-
da a la madre: Fecha del momento del devengo de alimentos.—Los ali-
mentos debidos a los hijos menores de edad en casos de separacion de sus
progenitores participan de los que deben prestarse como consecuencia de la
patria potestad y de los alimentos entre parientes en general, aunque tienen
caracteristicas propias como consecuencia de las circunstancias en que se
declara la obligacién de prestarlos. La regla general en los temas de disolu-
ci6én del matrimonio por divorcio es que la sentencia produce efectos desde la
firmeza, porque se trata de constituir una situacién nueva y por ello el articu-
lo 89 CC establece que la sentencia en que se declare el divorcio «producira
efectos a partir de su firmeza», lo que se confirma en el articulo 95 CC, en
relacién al momento en que tiene lugar la liquidacién del régimen econémico
matrimonial. Sin embargo, en materia de alimentos, el articulo 148 CC con-
tiene una norma distinta, que si bien evita los efectos retroactivos de la obli-
gacion de prestar alimentos al momento en que se produce la necesidad, esta-
blece que los alimentos «no se abonardn sino desde la fecha en que se
interponga la demandax».

La cuestion que se plantea en este recurso es si existe una diferencia
total y absoluta entre los alimentos debidos en casos de procedimientos por
causa de la crisis familiar y los debidos de acuerdo con los articulos 142 y
ss. del CC. La STS de 5 octubre 1995 dijo ya que no es sostenible absoluta-
mente que la totalidad de lo dispuesto en el Tit. VI del Libro I del Cc, sobre
alimentos entre parientes, no es aplicable a los debidos a los hijos menores
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como un deber comprendido en la patria potestad. Doctrina repetida en STS
de 3 de octubre de 2008.

Por ello debe declararse la siguiente doctrina: Debe aplicarse a la recla-
macion de alimentos por hijos menores de edad en situaciones de crisis del
matrimonio o de la pareja no casada la regla contenida en el articulo 148.1
Cc, de modo que, en caso de reclamacion judicial, dichos alimentos deben
prestarse por el progenitor deudor desde el momento de la interposicion de
la demanda (STS de 14 de junio de 2011; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Encarnacién Roca Trias.] (G. G. C.)

48. Concepto de familia y vida familiar y relaciones entre progeni-
tores e hijos.—El Tribunal Supremo toma como base de su resolucién el
cardcter plural del sistema familiar actual. Desde el punto de vista constitu-
cional, tienen la consideracién de familias aquellos grupos o unidades que
constituyen un nicleo de convivencia, independientemente de la forma que
se haya utilizado para formarla y del sexo de sus componentes, siempre
que se respeten las reglas constitucionales. Ademas, la proteccién de la
familia es objeto de un importante reconocimiento en los textos europeos de
derechos humanos (art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y articulo 7 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea). Sin embargo, son
muy distintos los efectos que tienen lugar entre los miembros de una pareja
que convive sin estar casada y los que se producen entre los convivientes y
sus hijos. Asf, cuando la pareja no estd casada, se debe aplicar el principio
de libertad de los pactos entre sus miembros (STS de 12 de septiembre de
2005), si bien las las relaciones entre padres e hijos, con independencia del
matrimonio o la falta de éste, han de seguir reguladas por el principio cons-
titucional de la proteccion del menor, consagrado en el articulo 39.3 CE.

Interés del menor y bases para establecer el derecho a relacionarse
con el menor.—Siguiendo con el razonamiento anterior, el TS entiende que
las discusiones sobre guardia y custodia de los menores mantenidas entre los
convivientes de una unidad familiar deben contemplar siempre el prevalente
del interés de los nifios. Por ello, en lo que corresponde al derecho a tener
relaciones entre parientes y allegados, hay que tener en cuenta que el menor
no puede ver recortada la relaciéon y comunicacién con personas que le son
préximas humana y afectivamente, por causa de las diferencias entre dichas
personas. Si bien se debe buscar el entorno de la familia natural, ello no serad
asi cuando exista otro mas favorable al interés del menor (SSTS de 31 de
julio de 2009 y de 11 de febrero de 2011). El Tribunal Supremo hace un
pequeno paréntesis en su reflexion para exponer que la expresion «derecho
de visitas» solamente se debe aplicar en las relaciones entre los progenitores
y sus hijos, pero no asi en los supuestos en los que solamente uno de los con-
vivientes de la unidad familiar es progenitor biolégico del menor, en cuyo
caso es mejor hablar de relaciones personales, que es la terminologia emplea-
da en el articulo 160.2 CC. Tras ello, el Tribunal Supremo sigue exponiendo
que, si bien es cierto que el articulo 160 CC no determina la extensién ni la
intensidad de los periodos en los que el menor puede relacionarse con sus
allegados, sino que se trata de una cuestion a decidir por el juez, éste ha de
tener siempre presentes los siguientes factores: i) la situacién personal del
menor y de la persona con la que desea relacionarse; ii) las conclusiones a
que se haya llegado en los diferentes informes psicolégicos que se hayan
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pedido; iii) la intensidad de las relaciones anteriores; iv) la no invasién de las
relaciones del menor con el titular de la patria potestad y ejerciente de la
guardia y custodia; y v) en general, todas aquellas que sean convenientes para
el menor. (STS de 12 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Diia. Encarnacion Roca Trias.]

HECHOS.-Dos mujeres mantuvieron una relacién de pareja de
forma publica y notoria, durante una década, sin contraer matrimo-
nio. En el curso de dicha relacidn, una de ellas da a luz un nifio, tras
haberse sometido a la técnica de fecundacion asistida. Tres afios
mas tarde se rompe la relacién, a consecuencia de los malos tratos
producidos.

La denuncia reciproca presentada por las convivientes dio lugar
a que el Juzgado de Instruccién nim. 2 de Talavera impusiera a
ambas la obligacion de no aproximarse a una distancia de 150 m ni
comunicarse durante seis meses y atribuy6 la guardia y custodia a
la madre bioldgica, con derecho de visitas a la conviviente.

Tras ello, la otra conviviente demanda a la primera, pidiendo
que se elevaran a definitivas las medidas cautelares citadas, espe-
cialmente en lo relativo al régimen de visitas, que alegaba que la
demandada estaba incumpliendo. El Juzgado de Primera Instancia
nim. 1 de Talavera estim6 esta demanda. Consider6 que el derecho
de visitas debia resolverse teniendo en cuenta la proteccion del
menor y que estaba cubierto por el articulo 158 CC. En dicha sen-
tencia se argumentaba que desde que nacié el menor habia tenido
dos madres y que la demandante ejercia efectivamente dicho papel,
luego se acordd un derecho de visitas amplio para ésta.

Contra dicha sentencia, la madre bioldgica interpone recurso de
apelacion. La Audiencia Provincial de Toledo confirma la sentencia
recurrida.

Tras ello, la citada madre biolégica interpone recurso de casa-
cién. La argumentacion de la recurrente parte de la inexistencia de
regulacion sobre la materia. Expone que cuando nacié el nifio, fue
registrado unicamente como hijo de la recurrente y que la recurrida
nunca ha instado judicialmente su declaracion del derecho de filia-
cién. En su recurso, pide que se determine la extension de la aplica-
cion del articulo 160 CC, regulador de las relaciones entre los alle-
gados y el menor.

El Tribunal Supremo desestima el recurso, al entender que la
recurrida se puede englobar en el concepto de allegado a los efectos
del articulo 160 CC y que los informes presentados coinciden en la
conveniencia de que el menor se relacione con la recurrida, mante-
niendo el régimen actual de las relaciones personales entre ambos.
(G.M.A.)

49. Acogimiento preadoptivo: Determinacion del mayor beneficio
del menor: Intereses de la familia biologica en sentido amplio.—Teniendo
en cuenta que, como dice la STS de 23 de mayo de 2005, la determinacion
del mayor beneficio del menor («favor filii»), independiente de que los
hechos que lleven a este extremo deban mantenerse, al tratarse de una valo-
racion, como «concepto juridico indeterminado que es», de una calificacion
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juridica, puede ser objeto, partiendo de ellos, de una revision conceptual en
casacion, por lo cual deben examinarse los hechos en relacién a la proteccién
de dicho interés:

1.° La nifia Antonieta ha carecido de relaciones con su familia biol6gi-
ca casi desde su nacimiento, puesto que se han tomado decisiones por la
Administracién competente para evitar el desamparo del menor;

2.° El corto periodo de tiempo durante el que Antonieta estuvo convi-
viendo con su familia bioldgica, demostré la imposibilidad de estas relacio-
nes, puesto que los abuelos paternos y la tia, hermana del padre, que era la
persona acogedora, no fueron capaces por sus circunstancias personales, de
hacerse cargo de la menor en condiciones que evitaran un nuevo desamparo;

3.° La acci6n de paternidad no matrimonial interpuesta por el padre
biolégico no fue iniciativa suya, sino a sugerencia de la Administracién pro-
tectora para facilitar el acogimiento en familia extensa, que luego se demos-
tré ineficaz;

4.° FEl padre recurrido no mostré a lo largo de una serie de afios interés
por relacionarse con su hija: la visité sélo en dos ocasiones y ni tan s6lo se
personé en el expediente relativo al acogimiento de la nifia en familia exter-
na, a pesar de haberle sido comunicado debidamente;

5.° El informe del equipo psico-social que obra en segunda instancia,
concluye que es perjudicial sacar a la nifia del entorno en que ahora vive, con
la familia de acogida, puesto que su hermano materno vive en la misma
poblacién y deberia seguirse un complejo procedimiento, de dudoso éxito,
para integrar a la nifia en la familia bioldgica, lo que demuestra que ello no es
lo que resulta mds conveniente para proteger el superior interés del menor
(STS de 13 de junio de 2011; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Diia. Encarna-
cion Roca Trias.]

HECHOS.—Antonieta nacid el 17 octubre 2002; tiene un her-
mano por linea materna nacido en 1999, que desde 2002 se encuen-
tra declarada en situacion de desamparo (que no se discute en este
proceso). La nifia fue inscrita como hija de Diia. Maite y de D.
Balbino. Su padre biolégico en realidad era D. Norberto, quien
interpuso demanda de reclamacién de filiacién no matrimonial que
fue estimada por sentencia de 10 de mayo de 2005. El padre legal,
habfia fallecido antes de la demanda. La Junta de Andalucia com-
prob6 que Antonieta se encontraba en situacién de abandono en
2003, pues su madre Maite fue declarada no apta para su cuidado.
En aquel momento la madre de D. Norberto (abuela bioldgica de
Antonieta) se interesé por la nifia y se inicié un acogimiento en
familia extensa, porque la abuela y la tia (madre y hermana, respec-
tivamente, de D. Norberto) se hicieron cargo de la nifia. Para poder
proceder a este acogimiento la Administracién aconsejé a la familia
extensa que se procediera a la accidn de reconocimiento de paterni-
dad, cosa que D. Norberto hizo. Este se encontraba en prisién, y
aproveché algunos permisos penitenciarios para visitar a su hija, y
segin los informes del expediente, la relacién era buena. El 24 de
noviembre de 2005 se otorgd por la Junta de Andalucia acogimien-
to familiar a favor de la tia de Antonieta, pero el 13 de marzo de
2006, comparecieron los abuelos paternos ante el servicio de Pro-
teccidn y pusieron en su conocimiento que su hija M.* Luisa, aco-
gedora de su sobrina Antonieta, sufria depresién post-parto y que
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estando ellos imposibilitados por edad y diversas dolencias, solici-
taban del Servicio que acogiera temporalmente a la nifia. A conti-
nuacién se declar6 la no idoneidad de la tia M.* Luisa y se suspen-
di6 cautelarmente el régimen de visitas de la familia biol6gica. El
25 de agosto de 2006 se dicté acogimiento provisional preadoptivo
con terceras personas, que fue recurrido y confirmado el 3 de
noviembre de 2006. El padre biolégico manifesté al Servicio que
habfa salido de prisién y que pensaba hacerse cargo de la nifia, pese
alo cual el 3 de noviembre de 2003 confirmé el acogimiento exter-
no. El padre ha sido toxicémano, ha estado en prisién hasta mayo
de 2006, se encuentra en tratamiento de deshabituacion, tiene pare-
ja estable, se dedica a la venta ambulante en mercadillos percibien-
do una remuneracién suficiente. Se ha opuesto judicialmente a la
resolucién administrativa del acogimiento preadoptivo. El Juzgado
de Primera Instancia n.° 6 de desestimé la oposicion por Sentencia
de 23 de mayo de 2006, pero la Audiencia Provincial, sec. 2.* de
Almeria por Sentencia de 23 de febrero de 2009 estimé el recurso
del padre, Sentencia ahora revocada por la de la Sala 1.* del Tribu-
nal Supremo.

NOTA.—He insertado aqui la compleja historia vivida por la
menor Antonieta, que habrd cumplido ya nueve afios cuando el Tri-
bunal Supremo dicta la sentencia extractada, para hacer constar
como anotador que, pese a las reservas anteriormente hechas a la
citada STS de 31 de julio de 2009 (cfr. Garcia Cantero, El enigmadti-
co articulo 172 Cc espaiiol y sus secretos familiares, RINot, octu-
bre-diciembre 2010, p. 55y ss), y después de comprobar la destaca-
da atencidn efectiva, aunque con poco €xito, prestada en el caso a la
familia biolégica sensu lato por parte de la Junta de Andalucia, me
inclino a aprobar la Sentencia extractada del Tribunal Supremo. La
reaccién del padre biol6gico ha sido notoriamente tardia, causada
sin duda por su situacién penitenciaria, pero que no puede en modo
alguno incidir desfavorablemente en el favor filii. Ademads de ser
poco razonable dilatar tanto en el tiempo el resolver la situacién
definitiva de la menor acogida (G.G.C.)

6. DERECHO DE SUCESIONES

50. Validez del testamento olégrafo. Firma no habitual de la testa-
dora.-Los requisitos que exige el articulo 688 CC para el testamento olégra-
fo (autografia, firma, fecha y sin enmiendas) no incluye la habitualidad de la
firma. Aunque la jurisprudencia y la doctrina siempre se han referido a la
firma «habitual» o «usual», no significa que la misma deba ser idéntica a las
anteriores sino que no sea una distinta, sin nada que ver con la que utiliza
normalmente. Como habitual debe entenderse la que se usa en el momento
actual, en funcién de la persona y sus circunstancias, sin poder obviar que la
firma evoluciona a través del tiempo y no siempre es idéntica en circunstan-
cias distintas. Por dltimo, el Tribunal Supremo ha empleado siempre un con-
cepto amplio de firma, sin especiales requisitos formales que irfan contra la
realidad social e incluso irfan mds alld de lo que exige el Cddigo civil.
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Valoracion del dictamen pericial médico. Falta de juicio de la testa-
dora al otorgar testamento.—Constituye una clara cuestion de hecho la
constatacién de que la testadora tenia capacidad natural, «cabal juicio» para
testar. En consecuencia, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia (entre
otras, SSTS de 15 de junio y 30 de septiembre de 2009 y 25 de junio de
2010), el Tribunal Supremo no puede revisar la prueba practicada, sino que
ha de limitarse a ejercer un control de la aplicacién correcta de la ley, sin
entrar en la cuestion factica, que corresponde al tribunal a quo. Sélo si hay
una equivocacion patente o una arbitrariedad grosera, se puede entender que
falta la tutela judicial efectiva. (STS de 5 de mayo de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz.]

HECHOS.-Dofia M. otorgé en vida hasta diecisiete testamen-
tos abiertos ante distintos notarios. En septiembre de 2003, a la
edad de noventa y seis afios, otorgd un ultimo testamento olégrafo
por el que legé dos casas de su propiedad a D. J. tras su fallecimien-
to en 2004, el Juez de Primera Instancia declaré justificada la iden-
tidad del testamento y acordé que se protocolizara. Tras todo ello,
el legatario formulé demanda contra los albaceas del dltimo testa-
mento abierto y contra la fundacién heredera conforme al mismo,
en la que solicit6 la entrega del legado. Qued6 acreditado que la
citada fundacion, en virtud del testamento abierto, se adjudicé las
fincas y las inscribi6 en el Registro de la Propiedad.

El Juzgado de Primera Instancia estim¢ la demanda. Esta senten-
cia fue confirmada por la Audiencia Provincial. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al recurso de casacién. (M. C. C. M.)

51. Falta de intervencion del defensor judicial en interés de los
menores para la practica del inventario: anulabilidad.—Resulta patente la
posible oposicién de intereses entre los menores y su madre en la formacion
del inventario, cuando se utiliza la particién para liquidar la sociedad legal de
gananciales existente entre la misma y el causante. No obstante, la falta de
intervencion judicial en interés de los menores que exige el articulo 1057 CC,
provocard anulabilidad, en cuanto pudiera ser subsanada por la conformidad
posterior de los herederos y de dicho representante. (STS de 8 de junio de
2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Doiia Elisa ejercité accion sobre nulidad de parti-
cion hereditaria efectuada por contador-partidor respecto del cau-
sante —del que era hija extramatrimonial-que dirigié contra la viuda
y sus dos hijos menores. Entre otros extremos, alegaba la falta de
intervencion del defensor judicial en interés de los menores, asi
como la realizacién de la conmutacidén del usufructo viudal por bie-
nes inmuebles sin su consentimiento.

El Juzgado de Primera Instancia declaré la nulidad de pleno
derecho de la particién hereditaria. Sin embargo, la Audiencia
Provincial revocé esta sentencia. El Tribunal Supremo declaré
haber lugar al recurso de casacién interpuesto por la demandante.
(M. C.C.M.)
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II. DERECHO MERCANTIL

52. Derecho de la competencia. Interpretacion de la regulacion
europea sobre la materia.—En esta sentencia, el Tribunal Supremo hace un
recorrido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) referida a los Reglamentos nim. 1984/83 y nim. 2790/99, que regu-
lan la aplicacién del apartado 3 del antiguo articulo 85 del Tratado de la
Comunidad Europea a determinados acuerdos de compra exclusiva y acuer-
dos verticales. En su apartado primero el citado precepto establece que seran
incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los acuer-
dos entre empresas y practicas concertadas que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros y que tengan por objeto impedir, restringir o fal-
sear el juego de la competencia dentro del mercado interior, consistiendo la
sancion prevista en el apartado segundo en la nulidad de pleno derecho de los
mencionados acuerdos. En el apartado tercero se establece que, no obstante,
el apartado primero no serd aplicable en aquellos supuestos en los que los
acuerdos o précticas contribuyan a mejorar la produccién o la distribucion de
productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, y preserven al
mismo tiempo a los usuarios una participacién equitativa en el beneficio
resultante y sin que impongan a las empresas interesadas restricciones que no
sean indispensables para alcanzar tales objetivos ni ofrezcan a dichas empre-
sas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial
de los productos de que se trate. Los dos Reglamentos citados regulan las
condiciones en las que una determinada cldusula contractual o practica puede
quedar eximida de la prohibicién contemplada en el apartado primero del
articulo 85 del Tratado, por aplicacion de la exencidn prevista en el citado
apartado tercero de este articulo. En su sentencia de 11 de septiembre
de 2008, C-279/06, el TIUE declar6 que «la fijacion del precio de venta al
publico de los productos petroliferos constituiria una restriccion de la com-
petencia que no estaria cubierta por la exencion» (parrafo 65). Sin embargo,
a continuacion, esta sentencia precisaba que «procede comprobar si la fija-
cion del precio de venta mdximo no es, en realidad, un precio de venta fijo o
minimo, teniendo en cuenta el conjunto de las obligaciones contractuales,
asi como el comportamiento de las partes en el asunto principal» (parra-
fo 71). La posterior STJIUE de 2 de abril de 2009, C-260/07, es mas clarifica-
dora, al argumentar que «las cldusulas contractuales relativas a los precios
de venta al piiblico (...) pueden acogerse a la exencion por categorias en
virtud del Reglamento n.° 1984/83, en su version modificada en el Reglamen-
to n.° 1582/97 y del Reglamento n.° 279/99, si el proveedor se limita a impo-
ner un precio de venta mdximo o a recomendar un precio de venta y si, por
tanto, el revendedor tiene la posibilidad real de determinar el precio de venta
al publico» y que «en cambio, dichas cldusulas no pueden acogerse a las
referidas exenciones si conduce, directamente o a través de medios indirec-
tos o subrepticios, a la fijacion del precio de venta al publico o a la imposi-
cion del precio de venta minimo por el proveedor. Incumbe al organo juris-
diccional remitente verificar si se imponen estas restricciones al revendedor,
teniendo en cuenta el conjunto de obligaciones contractuales consideradas
en su contexto economico y juridico, asi como el comportamiento de las par-
tes del litigio principal». El Tribunal se hizo eco de la modificacién llevada a
cabo por el citado Reglamento 2790/1999, en el sentido de negar la aplica-
cion de la exencién a cualquier cldusula, directa o indirecta, de no competen-
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cia cuya duracién sea indefinida o exceda de cinco afios, especificando a
continuacién que resulta necesario que «el proveedor sea propietario tanto
de la estacion de servicio que arrienda al revendedor como del terreno sobre
el que aquella estd construida o que, en el caso de no ser propietario, los
arriende a terceros no vinculados con el revendedor». Acogida esta interpre-
tacion, el Tribunal Supremo resuelve conforme a ella el litigio planteado.
(STS de 5 de mayo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS .-El litigio se origina con la demanda interpuesta por
Inversiones A, S.A., dedicada a la venta de carburantes en una esta-
cidén de servicio de la que es arrendataria, por la que se pretendia la
declaracién de nulidad de los contratos firmados con B Espa-
fa, S.A., que desde el inicio de la relacidn es quien le suministra en
exclusiva aquellos productos. En su pretension declarativa de la
nulidad, la demandante se basé en la afirmacion de la infraccion del
articulo 81.1 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
por entender que la demandada habia impuesto los precios de
reventa al puablico.

La demanda fue desestimada, integramente. También la
Audiencia Provincial desestimé en su totalidad el recurso de apela-
cién.

Contra esta sentencia, la demandante originaria plantea recurso
de casacién, que es desestimado por los motivos ya indicados, al
entender este tribunal que el acuerdo litigioso no cumplia las condi-
ciones de exencion que, en relacién con su duracién, establecia el
Reglamento 2790/1999.

NOTA.-Téngase en cuenta los cambios en la numeracién del
precepto que se comenta —que no de su contenido— en las sucesivas
modificaciones el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.
Asf, el antiguo articulo 85 pasé a convertirse en el articulo 81 del
citado Tratado constitutivo, manteniendo intacto el orden de sus
apartados. A dia de hoy, esta norma se ubica en el articulo 101 del
actual Trato de Funcionamiento de la Unién Europea, cuyo conte-
nido sigue siendo el mismo. Debido a la falta de modificacion de la
regulacién contenida en estos preceptos, los Reglamentos citados a
lo largo de 1a STS que se comenta, dictados en desarrollo de alguno
de los anteriores articulos, siguen plenamente vigentes. (G. M. A.)

53. Reconocimiento y calificacion de créditos concursales.—La Ley
Concursal sefiala un plazo para que los acreedores comuniquen sus créditos a
la administracién concursal, a fin de que sean incluidos en la lista que ésta
tiene el deber de formar. Asi, la regla quinta del articulo 21.1. exige que el
auto de declaracién de concurso contenga un llamamiento a los acreedores
para que pongan en conocimiento de la administracion concursal la existen-
cia de sus créditos en el plazo de un mes, a contar desde el dia siguiente a la
publicacién de dicha resolucion en el BOE, debiendo los titulares de créditos
contra el concursado comunicar dichos créditos a la administracion concur-
sal, dentro del plazo sefialado en este articulo 21. A su vez, el articulo 74.1
impone a la administracién concursal el plazo de dos meses, a contar desde la
fecha que sefiala, para la presentacion de su informe al Juzgado del concurso.
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Segtin entiende el Tribunal Supremo, la oportunidad de comunicar un crédito
desaparece para el acreedor con el vencimiento del plazo establecido para
presentar el informe por la administracién concursal. Asimismo, aclara el
Tribunal Supremo que la propia existencia de esos dos plazos —el de un mes
para la comunicacién del crédito y el de dos meses para la presentacion del
informe con la lista— permite deducir que cuando la Ley concursal vincula
consecuencias juridicas a la comunicacion tardia del crédito —la sancién de
subordinacién del crédito comunicado con retraso— se refiere a la efectuada
en el segundo plazo citado. Sin embargo, el Tribunal Supremo continda afir-
mando que el articulo 92 de la Ley concursal, ademds de referirse a los crédi-
tos «comunicados tardiamente (...) incluidos por la administracién concursal
en la lista de acreedores», se refiere a los que «no habiendo sido comunica-
dos oportunamente» pueden incorporarse a dicha lista al resolver el Juez
sobre su impugnacién. Por tanto, el Tribunal Supremo entiende que con ello
se abre al intérprete una segunda posibilidad: la de entender que los créditos
pueden ser incluidos en la lista por el Juez al decidir sobre su impugnacion,
aunque no hubieran sido comunicados antes y no resulten de los libros o
documentos del deudor ni constaren en el concurso de otro modo. Respecto
de estos ultimos también debe tener en cuenta la necesaria aplicacién de la
sancion de subordinacion vinculada al incumplimiento de la carga de comu-
nicacién. (STS de 13 de mayo de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.—En la demanda, que abri6 el trdmite incidental a
que se refiere el articulo 96 LC la Agencia Estatal de la Administra-
cién Tributaria impugn6 la lista de acreedores de MyT, S.A., ya
presentada por la administracién concursal de ésta, con la preten-
sién de que se incluyeran en ella otros dos créditos contra la con-
cursada en favor de la demandante.

El Juzgado de lo Mercantil desestimé integramente la preten-
sién de rectificacion, al considerar que el incremento del crédito
habia sido comunicado extempordneamente, después de que la
administracién concursal hubiere hecho entrega de su informe y
lista, siendo la consecuencia de ello que el derecho quedase fuera
del concurso.

La Agencia Estatal de la Administracién Tributaria recurrié en
apelacion. La Audiencia Provincial desestimo el recurso de ésta por
la misma argumentacion que sostenia la sentencia apelada.

Contra dicha sentencia, la demandante originaria interpone
recurso de casacion. Alega en €l la infraccidn de los apartados 1 de
los articulos 86 y 92 LC, que, segin argumenta el Abogado del
Estado, justifican cumplidamente la pretension de que los créditos
de que era titular la recurrente contra la recurrida quedaran incor-
porados a la lista de acreedores y calificados conforme a su natura-
leza, y no como subordinados, pese a su tardia comunicacién.

Por todo lo expuesto, el Tribunal Supremo entiende que los cré-
ditos objeto de la certificacion de la Agencia Estatal de la Adminis-
tracion Tributaria han de quedar incluidos en la lista de créditos
concursales, pero que lo han de ser con la condicién de subordina-
dos. (G. M. A.)
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