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Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la perso-

na. 3. Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos
reales. Derecho hipotecario. 5. Derecho de familia. 6. Derecho de

sucesiones.—II.

Derecho Mercantil.-111. Derecho concur-

sal.—IV  Derecho Procesal.

I. DERECHO CIVIL

1. PARTE GENERAL

1. Contrato de arrendamiento de servicios y obra. Prescripcién del
plazo para reclamar el pago del crédito. Ambito de aplicacion del plazo
trienal del articulo 1967.3.° CC.—El ambito propio de aplicacion de la pres-
cripcién trienal es el de la prestaciéon de servicios por profesionales
(STS de 10 de julio de 1995), y guarda relacioén con los conceptos de honora-
rios o estipendios debidos y generados por una actividad directa o personal
del sujeto que los devenga. La jurisprudencia de esta Sala niega la proceden-
cia de este plazo cuando se trata de relaciones juridicas complejas, como son
los contratos de obra con aportacién de materiales (STS de 17 de junio
de 2002); o como cuando una de las entidades se compromete a prestar los
servicios médicos complejos que requirieran los clientes de otra entidad que
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no podia asumirlos directamente (STS de 10 de octubre de 2003); siendo
necesario diferenciar entre las deudas ocasionadas por el trabajo personal y
las que devienen de un contrato de obras en que el contratista pone el trabajo
de los demds operarios. Asi pues, no procede el plazo trienal sino el general
de quince afios (ex art. 1964 CC), cuando la accién dimana de una relacién de
caracter multiple o complejo, entre compaififas, continuada en el tiempo, pac-
tada por afios y acordados pagos mensuales no porque se produzca la extin-
cién del convenio o lo requiera su esencia, sino por la utilidad de las partes
contratantes. (STS de 14 de febrero de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La actora inst6 la condena de varias sociedades
—todas pertenecientes al mismo grupo empresarial— al pago de
diversas cantidades, como consecuencia del incumplimiento por
dichas compaiias de los contratos suscritos con la primera para la
realizacién de diversos trabajos de limpieza. Las demandadas se
opusieron y, entre otras razones, alegaron la prescripcion de algu-
nas de las cantidades reclamadas al entender aplicable el plazo trie-
nal del articulo 1967.3.° CC. El Juzgado de Primera Instancia esti-
mo la demanda y rechazé la oposicién de las condenadas. La
Audiencia Provincial de Madrid desestim6 el recurso de apelacién
de las demandadas. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al
recurso de casacion de las sociedades condenadas. (L. A. P. M.)

2. Prescripcion: dies a quo para el computo del plazo de ejercicio
de la accion de responsabilidad civil extracontractual en caso de lesiones
que dejan secuelas.—Es reiterada y pacifica doctrina de esta Sala la de que en
los supuestos de lesiones que dejan secuelas fisicas o psiquicas susceptibles
de curacién o mejora, mediante el oportuno tratamiento continuado de las
mismas, el computo del plazo para el ejercicio de la correspondiente accién
de responsabilidad civil por culpa extracontractual no puede comenzar a
contarse desde la fecha del informe de sanidad o de alta, en el que se
consignen o expresen las referidas secuelas, sino que ha de esperarse en
conocer el alcance o efecto definitivo de éstas, consecuente al tratamiento
que de las mismas se ha venido haciendo, en cuyo supuesto la fijacion de dies
a quo, para la computacién del plazo prescriptivo de la accién, ha de
determinarlo el juzgador de instancia con arreglo a las normas de la sana
critica, siendo doctrina también reiterada (SSTS de 27 de mayo de 2009; 16
de junio 2010, entre otras) que la determinacién de este dia inicial para el
computo del plazo de prescripcion de las acciones es funcién que corresponde
en principio a la Sala de instancia, y que su decision al respecto, estrechamente
ligada a la apreciacién de los hechos, es cuestion perteneciente al juicio
factico, no revisable en casacion. Sin embargo, el hecho de que la apreciacién
del instituto de la prescripcion presente, junto al tal aspecto fictico, una
dimensién eminentemente juridica, ha permitido a esta Sala revisar la
decisién de instancia por razones de correcta aplicacion e interpretacion de la
normativa y jurisprudencia aplicables, que en el caso tienen que ver con una
dimension distinta, como es el cardcter crénico de la enfermedad que padece
el recurrente, y que en modo alguno alteran la decisién de instancia, como
tampoco lo altera el hecho de que no se haya pronunciado sobre la incidencia
de unas diligencias penales previas que se intent6 hacer valer en el tramite de
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apelacién para sostener un dia distinto, y que ante la omisién denunciada el
recurrente tendria que haber hecho valer la impugnacién por medio de la
denuncia de la incongruencia o, en su caso, de falta de motivacién de la
sentencia.

La sentencia de 15 de octubre de 2008 establece, en un supuesto similar
de contagio, que este dafio, aun siendo continuado en sus efectos, dado su
caracter crénico, no permite sostener que pueda quedar indeterminado el dia
a partir del cual pudo ejercitarse la accién. Lo que sucede es que este queda
abierto hasta que se concrete definitivamente el alcance de las secuelas,
momento a partir del cual se inicia el cémputo anual. Lo contrario eliminaria
en la préctica la prescripcion, pues dada la posibilidad de cualquier nuevo
acontecimiento sobrevenido, hasta el momento del fallecimiento del afectado,
no comenzaria a computarse el plazo de prescripcién aplicable, con la
consiguiente creacion de una indefinida situacion de inseguridad juridica,
que es precisamente lo que trata de evitar, a toda costa, el instituto de la
prescripcién extintiva que, por lo demads, aun siendo de aplicacién no rigurosa
sino cautelosa y restrictiva, la jurisprudencia no puede derogar por via de
interpretacion pues ello aparece prohibido por el ordenamiento juridico
(SSTS de 22 de febrero 1991; 16 de marzo 2010). (STS de 19 de enero
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana. ]

HECHOS.-EI actor, hemofilico, imputa la infeccién por el
virus de inmunodeficiencia adquirida que padece a los dos labora-
torios que fabricaban y comercializaban un farmaco con el que fue
tratado de su enfermedad inicial y les reclama indemnizacién por
los dafios y perjuicios causados. El Juzgado estimé parcialmente la
demanda por cuanto sélo condené a indemnizar al laboratorio A.
Apelaron el actor y el laboratorio condenado y la Audiencia estimé
el recurso de la entidad absolviéndola de las pretensiones deduci-
das en la demanda a la vez que —en contra de la tesis del actor— con-
sider6 prescrita la accién para exigir responsabilidades al laborato-
rio B. No hubo lugar al recurso de casacién que —en lo que aqui
interesa— el actor hace pivotar sobre la aplicacion indebida de los
articulos 1968.2 y 1969 del CC. (R. G. S.)

3. Responsabilidad extracontractual. Dafios sufridos en accidente
laboral. Reclamaciéon en via civil. Computo del plazo anual de
prescripcion de la accion. Dies a quo: el de la definitiva determinaciéon
del daifio padecido.—No se trata de un problema de interrupcién de la
prescripcion de la accidn civil por la presentacion de una demanda ante el
orden social, sino del momento mismo en que comienza a correr el plazo de
prescripcién de la accidn civil en virtud de la definitiva determinacion del
dafio sufrido por el perjudicado (STS de 7 de octubre de 2009). De manera
que la reclamacién de la indemnizacién por el concepto de invalidez dependia
de que de modo definitivo se dilucidara por el orden social la concreta
incapacidad que afectaba al interesado; pues la invalidez, como manifestacién
del dafio para la salud, debia ser establecida en sus términos mds precisos a
fin de que el conocimiento exacto del perjuicio sufrido permitiera al
interesado reclamar detalladamente su resarcimiento. No puede operar en
contra del lesionado la falta de determinacidén definitiva de esa incapacidad
laboral, ni siquiera cuando la impugnacidén en la jurisdiccién social es
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promovida por otra persona o entidad ajena al trabajador lesionado, ni por la
circunstancia de que finalmente la resolucién que la califica de modo firme
se limite a ratificar los términos en que quedé determinada por la resolucién
administrativa inicial, ya que entender lo contrario equivaldria a hacer
depender la determinacién del plazo de prescripcion del éxito o fracaso de la
pretension impugnatoria. (STS de 11 de febrero de 2011; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS .-El actor dirigié demanda en el orden civil contra la
empresa en la que prestaba servicios, reclamando la indemnizacién
de dafos personales y sus secuelas, fisicas y psiquicas, sufridos
mientras trabajaba en las dependencias de aquélla, a consecuencia
de una explosién originada por la falta de conservacién y cuidado
de las instalaciones de la demandada. Rechazada inicialmente la
accion, por falta de jurisdiccion, el Tribunal Supremo declaré la
competencia del orden civil y mandé entrar en el fondo de la cues-
tion. Asi, la Audiencia Provincial de Cantabria dictd nueva senten-
cia desestimando la accion planteada por entender que habia pres-
crito, al haberse planteado la demanda civil transcurrido mds de un
afio desde la fecha de la sentencia del Juzgado de lo Social que lo
habfia declarado en situacién de incapacidad, que marcaba el inicio
del computo del plazo de un afio; y no la de la sentencia de la Sala
de lo Social en la que se resolvia el recurso interpuesto contra la
anterior. El Tribunal Supremo estimé el recurso de casacion del
actor. (L. A. G. D.)

4. Inicio del computo del plazo de prescripcion en comportamien-
tos continuados.—El Tribunal Supremo reafirma su jurisprudencia (conteni-
da, entre otras, en SSTS de 18 y 21 de enero y 5 de mayo de 2010) sobre
inicio del cémputo del plazo ante comportamientos continuados. No es apli-
cable, sin embargo, cuando no estd acreditado el comportamiento continua-
do. (STS de 28 de marzo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Ramon Ferrandiz Gabriel. |

HECHOS.-Una serie de empresas dedicadas a la produccion y
distribucion de alimentos congelados interpusieron demanda
en 2001 contra cuatro antiguos administradores y empleados de las
mismas, alegando que habian desarrollado actos de competencia
desleal. Concretamente, tras su salida de las empresas demandan-
tes, los demandados habian constituido en 1999 otra empresa con
denominacion similar a las demandantes e idéntico objeto social,
empleando las mismas técnicas de venta que las sociedades deman-
dantes y sirviéndose de los vendedores que habian trabajado para
ellas. A juicio de las demandantes, todo ello constituian actos de
competencia desleal, por los que solicitaban la condena a la cesa-
cion de las actividades y la indemnizacion a las demandantes de los
dafios causados por estas actividades Los demandados se opusieron
a la demanda, alegando la prescripcion de la accién ejercitada. El
Juzgado de Primera Instancia estim6 la demanda, declaré la exis-
tencia de competencia desleal y condend al cese de las actividades
y al pago de una indemnizacién a favor de las demandantes, por los
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dafios sufridos. Interpuesto recurso de apelacion por los demanda-
dos, la Audiencia Provincial estimé la excepcion de prescripcion y
declar6 haber lugar al recurso, revocando la sentencia de primera
instancia. A juicio de la Audiencia, no habia prueba de la existencia
de un comportamiento continuado de competencia desleal, sino
unicamente de unos actos iniciales realizados en el afio 1999, dos
afios antes de la interposicion de la demanda. Las empresas deman-
dantes interpusieron entonces recurso de casacién, alegando el
incumplimiento de la jurisprudencia sobre inicio del computo del
plazo. (A. M. M.)

2. DERECHO DE LA PERSONA

5. Proteccion al honor. Intromision ilegitima mediante comentarios
vertidos por terceras personas en un foro publico de una pagina web.
Responsabilidad del prestador de servicios de alojamiento cuando no
actia con la debida diligencia o prontitud en la eliminacion de las expre-
siones injuriosas o difamatorias.—El articulo 16 de la LSSI de 2002 exime
de responsabilidad al prestador de servicios de alojamiento o almacenamien-
to, cuando no tienen un conocimiento efectivo de que la informacién es ilici-
ta o lesiona derechos de un tercero o, si lo tienen, actdan con diligencia para
retirar los datos o hacer imposible el acceso a ellos. El significado de «cono-
cimiento efectivo» no se limita exclusivamente al requerimiento o declara-
cién que pueda hacerle un érgano oficial, sino que se extiende también al que
razonablemente pudiera tener como resultado de una diligente gestién de la
pagina de la que es titular; en especial cuando la ilicitud de las afirmaciones
es patente y evidente por si sola, al no depender de datos o informacién que
no se encuentren a disposicion del intermediario. De suerte que tanto la foto
como las expresiones empleadas constituyen una intromision en el derecho al
honor del demandante notoria y manifiesta, sin que fuese precisa —por su
obviedad— una resolucién judicial que declarase la ilicitud del contenido de
las mismas. Lo que lleva a concluir que, al no retirarlas el proveedor, incurrié
en una falta de diligencia en el cumplimiento de los deberes de cuidado que
le impone la propia LSSI, y que justifica la condena a la reparacién del daio
causado. (STS de 10 de febrero de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-D. Silvio formulé demanda en proteccién de su
derecho al honor contra don Ricardo, por los mensajes publicados
en el foro de su pdgina web, en los que se contenian expresiones y
afirmaciones claramente despectivas y vejatorias sobre la persona
del actor. El demandante habia intentado contactar directamente
con el demandado para que retirase inmediatamente los contenidos
atentatorios, sin conseguirlo al no contener informacién alguna en
su pagina web sobre la identidad o titular de la pagina o su domici-
lio, mas alla de una mera direccion de correo electrénico; siendo
s6lo después de darle traslado de la demanda cuando el titular de la
web procedid a la retirada de dichos comentarios. El Juzgado de
Primera Instancia estimo totalmente la demanda. La Audiencia Pro-
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vincial desestimé el recurso de apelacion. El Tribunal Supremo no
dio lugar al recurso de casacién del demandado. (L.A.G.D.)

6. La libertad de expresion tiene un campo de accion mas amplio
que la libertad de informacién.—La libertad de expresion, reconocida en el
articulo 20 CE, tiene un campo de accién mds amplio que la libertad de
informacién (SSTC 104/1986, de 17 de julio, y 139/2007, de 4 de junio),
porque no comprende como ésta la comunicacién de hechos, sino la emisién
de juicios, creencias, pensamientos y opiniones de caricter personal y
subjetivo. La libertad de informacién comprende la comunicacién de hechos
susceptibles de contraste con datos objetivos y tiene como titulares a los
miembros de la colectividad y a los profesionales del periodismo.

Limite entre la libertad de expresion y la libertad de informacion.—
No siempre es facil separar la expresién de pensamientos, ideas y opiniones
garantizado por el derecho a la libertad de expresion de la simple narracién
de unos hechos garantizado por el derecho a la libertad de informacién, toda
vez que la expresién de pensamientos necesita a menudo apoyarse en la
narracién de hechos y a la inversa (SSTC 29/2009, de 26 de enero, y 77/2009,
de 23 de marzo).

El derecho a la intimidad personal y familiar: objeto.—El reconocimien-
to del derecho a la intimidad personal y familiar tiene por objeto garantizar al
individuo un dmbito reservado de su vida, vinculado con el respeto de su digni-
dad como persona (art. 10.1 CE), frente a la accién y el conocimiento de los
demads, sean éstos poderes publicos o simples particulares, de suerte que atribu-
ye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado, no sélo personal
sino también familiar (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, y 197/1991, de 17
de octubre), frente a la divulgacién del mismo por terceros y a la publicidad no
querida (SSTC 197/1991, de 17 de octubre, y 115/2000, de 10 de mayo), evi-
tando asf las intromisiones arbitrarias en la vida privada, censuradas por el
articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Limite al derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen por la libertad de expresion e informacién.-Tiene lugar
cuando se produce un conflicto entre ambos derechos, el cual debe ser resuel-
to mediante técnicas de ponderacién constitucional, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, respecto del derecho al honor (SSTS de 29 de julio
de 2005 y 21 de julio de 2008, entre otras muchas); respecto del derecho a la
intimidad personal y familiar (SSTS de 16 de enero de 2009 y 15 de enero
de 2009, entre otras). Por ponderacién se entiende, tras la constatacion de la
existencia de una colision entre derechos, el examen de la intensidad y tras-
cendencia con la que cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de elaborar
una regla que permita, dando preferencia a uno u otro, la resolucién del caso
mediante su subsuncion en ella.

Alcance de la técnica de ponderacion entre derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y la libertad de
expresion e informacion.—La técnica de ponderacion exige valorar:

1.°) El peso en abstracto de los respectivos derechos fundamentales
que entran en colisién. Desde este punto de vista, la ponderacién debe respe-
tar la posicion prevalente que ostenta el derecho a la libertad de expresion y
de informacion sobre el derecho al honory a la intimidad personal y familiar
por resultar esencial como garantia para la formacion de una opinién publica
libre, indispensable para el pluralismo politico que exige el principio demo-
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cratico (STS de 11 de marzo de 2009). La proteccion constitucional de las
libertades de informacion y de expresion alcanza un nivel mdximo cuando la
libertad es ejercitada por los profesionales de la informacion a través del
vehiculo institucionalizado de formacion de la opinion piiblica que es la
prensa, entendida en su mds amplia acepcion (SSTC 105/1990, de 6 de junio
y 29/2009, de 26 de enero). La construccion historiogrdfica, protegida por el
derecho a la creacion cientifica, artistica o técnica, disfruta en la CE de una
proteccion acrecida respecto de la que opera para las libertades de expre-
sion e informacion, ya que, aunque participa también de contenidos propios
de éstas, no se refiere a hechos actuales protagonizados por personas del pre-
sente, sino a hechos del pasado protagonizados por individuos cuya persona-
lidad, con el paso del tiempo, no puede oponerse como limite a la libertad
cientifica con el mismo alcance e intensidad con el que se opone la dignidad
de los vivos al ejercicio de las libertades de expresion e informacién de sus
coetaneos (STC 43/2004, de 24 de marzo).

2.°) El peso relativo de los respectivos derechos fundamentales que
entran en colision. Desde esta perspectiva, la ponderacién debe tener en
cuenta: a) i la informacion tiene relevancia ptiblica o interés general o se
proyecta sobre personas que ejerzan un cargo piublico o una profesion de
notoriedad o proyeccion piiblica (STC 68/2008; SSTS de 14 de marzo
de 2003 y 6 de julio de 2009, entre otras muchas), pues entonces el peso de la
libertad de informacién es mas intenso; b)  que la libertad de informacion
para que pueda prevalecer sobre el derecho al honor exige que la informacion
cumpla el requisito de la veracidad, a diferencia de lo que ocurre con la
libertad de expresion, que protege la emision de opiniones.

3.°)  Que la transmisién de la noticia o reportaje no puede sobrepasar el
fin informativo que se pretende, ddndole un cardcter injurioso, denigrante o
desproporcionado, porque, como viene reiterando el TC, la CE no reconoce
un hipotético derecho al insulto (SSTC 112/2000 y 56/2008, entre otras; y
SSTS 18 de febrero y 17 de junio de 2009). El requisito de la proporcionali-
dad no obliga a prescindir de la concisién propia de los titulares o de las
demas particularidades propias del lenguaje informativo oral o escrito, salvo
cuando, mas alla de las necesidades de concision del titular, en éste se con-
tengan expresiones que, sin conexion directa con el resto de la narracion,
sean susceptibles de crear dudas especificas sobre la honorabilidad de las
personas (STC 29/2009, de 26 de enero).

Ambito de la veracidad por parte del informador.—Por veracidad debe
entenderse el resultado de una razonable diligencia por parte del informador
para contrastar la noticia de acuerdo con pautas profesionales ajustindose a
las circunstancias del caso, aun cuando la informacion, con el transcurso del
tiempo, pueda ser desmentida o no resultar confirmada (SSTC 29/2009,
de 26 de enero). Para valorar la veracidad de la informacién debe ponderarse
el respeto a la presuncion de inocencia (SSTC 219/1992 y 21/2000), a la que
no se opone la difusién de una informacién relativa a la apertura de una
investigacién policial y judicial contra el autor de un presunto delito que
puede afectar al interés publico (STC 129/2009, de 1 de junio, y SSTS de 16
de marzo de 2001 y 12 de noviembre de 2008). La proteccién de la libertad
de informacién no resulta condicionada por el resultado del proceso penal, de
modo que no es obstaculo que el hecho denunciado no se haya declarado
probado en un proceso de esta naturaleza (STC 297/2000, STS de 24 de
octubre de 2008).
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El reportaje neutral.—-Cabe el denominado reportaje neutral
(STC 76/2002, de 8 de abril), el cual exige que las declaraciones recogidas
sean por si noticia y se pongan en boca de personas determinadas responsa-
bles de ellas y que el medio informativo sea mero transmisor de tales decla-
raciones sin alterar la importancia que tengan en el conjunto de la noticia ni
reelaborarlas o provocarlas; en este caso la veracidad exigible se limita a la
verdad objetiva de la existencia de la declaracion. (STS de 25 de febrero
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI actor ejercit6 accion de proteccion en defensa de
los derechos al honor y a la intimidad familiar, por estimar que los
diversos articulos periodisticos publicados por los periédicos
demandados y la obra cinematograéfica, en la que se relata la muerte
violenta a manos de miembros de un grupo anarquista de J.P. (padre
del actor) el 21 de octubre de 1951, resulta lesiva en orden al extre-
mo que relata que en el momento de su muerte el Sr. J.P. se encon-
traba en la habitacién del meublé con una menor que era sobrina
suya.

La demanda es desestimada en ambas instancias. E1 TS no da
lugar al recurso de casacion al entender que la consideracion de las
circunstancias concurrentes conduce a estimar que la libertad de
expresion e informacién debe prevalecer sobre el derecho al honor
y a la intimidad personal del demandante, pues el grado de afecta-
cion de los primeros es de gran intensidad y el grado de afectacién
de los segundos es muy débil. (1. D.-L.)

7. Colision de la libertad de informacion y el derecho a la propia
imagen en la captacion de imagenes de personajes piublicos en fop-less en
lugares publicos.—El conflicto entre el derecho a la propia imagen y la liber-
tad de informacion debe ser resuelto mediante técnicas de ponderacién cons-
titucional, apreciando las circunstancias del caso concreto. Si se trata de la
libertad de informacion la técnica de ponderacién requiere valorar, primero,
el peso en abstracto de los derechos fundamentales en colision. Desde esta
perspectiva la ponderacion ha de respetar la posicidn prevalente que posee la
libertad de informacién sobre el derecho a la propia imagen en cuanto aque-
1la resulta esencial como garantia para la formacién de una opinién ptiblica
libre, indispensable para el pluralismo politico. La técnica de ponderacién
exige valorar, en segundo lugar, el peso relativo de los respectivos derechos
fundamentales. Desde este punto de vista han de llevarse a cabo tres precisio-
nes. Primero, la ponderacion ha de tener en cuenta si la informacién tiene
relevancia publica o interés general, o se proyecta sobre personas que ejerzan
un cargo publico o una profesién de notoriedad o proyeccion publica, porque
en este supuesto el peso de la libertad de informacién es mds intenso. Segun-
do, para que la libertad de informacién pueda prevalecer sobre el derecho al
honor, la informacion ha de ser veraz, esto es, ha de ser el resultado de una
razonable diligencia por parte del informador para contrastar la noticia con-
forme a las pautas profesionales. Tal requisito resulta de menor trascenden-
cia, por el contrario, cuando estd en juego el derecho a la propia imagen.
Tercero, la prevalencia del derecho a la informacién sobre el derecho a la
imagen es mayor que sobre el derecho a la intimidad, ya que en relacién con
la vida privada de las personas debe tenerse en cuenta el principio de propor-
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cionalidad con el interés publico en los aspectos de la vida privada que se
difunden y la forma en que se lleva a cabo tal difusion. Respecto al derecho a
la propia imagen, debe primar, desde el punto de vista de la proporcionali-
dad, la libertad de informacién cuando el personaje ptblico se expone a la
mirada ajena, porque estd asumiendo que su imagen puede ser captada y
difundida sin su consentimiento, le satisfaga o no el resultado. (STS de 25 de
febrero de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La demandante E interpone una demanda contra
M, director de una conocida revista, y contra la sociedad editora Z,
por la presunta vulneracién del derecho a la imagen de la actora por
la publicacién en la revista de un reportaje en el que aparecen nueve
fotografias de la demandante en fop-less. La sentencia de primera
instancia estima la demanda al considerar que existe una intromi-
sion en la imagen de la actriz al haberse publicado dichas imédgenes
sin su consentimiento en una playa, en un &mbito de su vida privada
que carecia de interés publico. La Audiencia Provincial desestima
el recurso de apelacion interpuesto por los demandados, confirman-
do la sentencia de primera instancia. Esta sentencia es recurrida en
casacion por los demandados. El Tribunal Supremo ha lugar a tal
recurso. (Alma R. G.)

8. La ponderacion entre las libertades de expresion e informacion y
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen.—La limitacion del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen por las libertades de expresién o de informacién tiene
lugar cuando se produce un conflicto entre tales derechos, el cual ha de resol-
verse mediante técnicas de ponderacién constitucional, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso. Por ponderacién se entiende, tras la constatacion
de la existencia de una colision entre derechos, el examen de la intensidad y
trascendencia con la que cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de ela-
borar una regla que permita, dando preferencia a uno sobre otro, la resolu-
cion del caso mediante su subsuncién en ella. Cuando se trata de las liberta-
des de informacién y de expresion, la técnica de ponderacion exige valorar,
en primer lugar, el peso en abstracto de los respectivos derechos fundamenta-
les en colisién. Desde tal punto de vista la ponderacién ha de respetar la
posicién prevalente que poseen las libertades de expresion e informacién
sobre el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen por resultar esenciales para la formacioén de una opinién publica
libre. La técnica de la ponderacién, en segundo lugar, requiere valorar el peso
relativo de los derechos fundamentales en conflicto. Desde esta perspectiva
han de analizarse varios aspectos: Primero, la ponderacién ha de apreciar si
la informacion o la critica tienen relevancia publica o interés general en cuan-
to pueden contribuir al debate en una sociedad democrética cuando se pro-
yectan sobre personas que desempefian un cargo puiblico o poseen una perso-
nalidad politica y ejercen funciones oficiales, o si tratan s6lo de satisfacer la
curiosidad humana por conocer a personas con notoriedad ptblica que no
ejercen tales funciones. Segundo, la prevalencia de la libertad de informa-
cién, dado que su objeto es la puesta en conocimiento de hechos, exige que la
informacién cumpla el requisito de la veracidad, a diferencia de la libertad de
expresion. Por veracidad ha de entenderse el resultado de una diligencia
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razonable por parte del informador para contrastar la noticia de acuerdo con
las pautas profesionales, ajustandose a las circunstancias del caso, ain cuan-
do después dicha informacién puede ser desmentida o no resulte confirmada.
En tercer lugar, la transmision de la noticia o reportaje no puede sobrepasar
el fin informativo que se pretende dandole un matiz injurioso, denigrante o
desproporcionado, porque la CE no reconoce un hipotético derecho al insul-
to. (STS de 25 de febrero de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Don E ejercita una accién de tutela de su derecho al
honor y a la propia imagen frente a la sociedad X y el ente publico
T, alegando que, con ocasién de la vispera del primer aniversario de
los trdgicos sucesos del 11 de marzo de 2004, se emitié en televi-
sién un documental, en el que aparece la imagen del demandante
identificando al mismo con un terrorista interviniente en dichos
sucesos. El juzgado de primera instancia estima la demanda; la
Audiencia Provincial dicta sentencia por la que estima parcialmen-
te el recurso de apelacion interpuesto por las partes demandadas
unicamente en orden a la cuantia de la indemnizacion, confirmando
el resto de la sentencia de primera instancia. Contra dicha sentencia
se interpone recurso de casacién por los demandados. (Alma R. G.)

9. La ponderacion en caso de conflicto entre las libertades de infor-
macion y expresion y el derecho al honor. Examen de los criterios de
ponderaciéon.—La ponderacion puede definirse como el examen de la intensi-
dad y trascendencia con la que cada uno de los derechos en conflicto resulta
afectado, con el objeto de elaborar una regla que permita, dando preferencia
a uno u otro, la resolucion del caso mediante su subsuncion en ella. La técni-
ca de ponderacién exige hacer una valoracién, en primer lugar, del peso en
abstracto de los respectivos derechos fundamentales que entran en colisién.
Desde tal perspectiva la ponderacién ha de respetar la posicién prevalente
que ostentan las libertades de expresién e informacién sobre el derecho al
honor por resultar aquellas imprescindibles para la formacién de una opinién
publica libre. La técnica de ponderacion obliga a valorar, en segundo lugar, el
peso relativo de los respectivos derechos fundamentales en colision. Para ello
la ponderacién ha de apreciar la relevancia publica o interés general de la
noticia, que constituye un requisito para que puedan prevalecer las libertades
de informacién y de expresién cuando las noticias comunicadas o las expre-
siones proferidas redunden en descrédito del afectado. También ha de tenerse
en cuenta que la libertad de informacion, cuando comporta la transmision de
noticias que derivan en descrédito de la persona, para que aquella prevalezca
sobre el honor se exige que la informacién cumpla el requisito de la veraci-
dad, a diferencia de lo que sucede con la libertad de expresion, que protege la
emision de opiniones. Por dltimo, la transmision de la noticia no puede exce-
der el fin informativo que se persigue ddndole un carécter injurioso, deni-
grante o desproporcionado. (STS de 23 de febrero de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Doia D. presenta demanda de proteccién del dere-
cho al honor y a la intimidad contra don F. y dos sociedades relacio-
nadas con el mundo de la comunicacién, por las declaraciones ver-
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tidas por don F. en un programa de television. El juzgado de
primera instancia estima parcialmente la demanda al apreciar una
vulneracién parcial de los derechos al honor y a la intimidad de la
demandante. La Audiencia Provincial estima parcialmente los
recursos presentados por los codemandados y contra dicha senten-
cia interpone recurso de casacién la demandante. (Alma R. G.)

10. Derecho al honor. Libertad de expresion y derecho a la defensa
juridica: ponderaciéon.—El derecho al honor, segtin reiterada jurisprudencia,
se encuentra limitado por las libertades de expresion e informacién cuando se
produce un conflicto entre tales derechos, el cual debe ser resuelto mediante
técnicas de ponderacién constitucional, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso (entre otras, SSTS de 19 de febrero, 6 de julio y 4 de junio de 2009).
La ponderacién debe respetar la posicion prevalente que ostentan los dere-
chos a la libertad de expresion e informacidn sobre el derecho al honor y
tener en cuenta si la informacién o la critica tienen relevancia ptblica o inte-
rés general (SSTEDH 1991/51, Observer y Guardian, 2004/36, Plon, Von
Hannover y Alemania, SSTC 115/2000 y 143/1999 y, entre otras, SSTS de 29
de diciembre de 1995, 8 de julio de 2004 y 21 de abril de 2005). La relevan-
cia ptblica o interés general de la noticia constituye un requisito para que
pueda hacerse valer la prevalencia del derecho a la libertad de informacion y
de expresion cuando las noticias comunicadas o las expresiones proferidas
redunden en descrédito del afectado. Asimismo, la prevalencia de la libertad
de informacién, dado su objeto de puesta en conocimiento de hechos, exige
que la informacién cumpla el requisito de la veracidad, a diferencia de lo que
ocurre con la libertad de expresion, que protege la emisién de opiniones; y la
proteccién del derecho al honor debe prevalecer frente a la libertad de expre-
sién cuando se emplean frases y expresiones ultrajantes u ofensivas, sin rela-
cion con las ideas u opiniones que se expongan, y por tanto, innecesarias a
este propdsito, dado que el articulo 20.1.a) CE no reconoce un pretendido
derecho al insulto, que seria, por lo demads, incompatible con la norma funda-
mental (entre otras, SSTC 127/2004 de 19 de julio; 198/2004 de 15 de
noviembre, y 39/2005 de 28 de febrero).

En el presente procedimiento nos encontramos ante un supuesto atipico
de colision entre el derecho al honor y la libertad de expresion, que no se
desarrolla en medio periodistico, ni en un entorno ptblico, ni entre conten-
dientes politicos, sindicales o andlogos, sino que se desarrolla dentro de un
procedimiento sancionador, con base a una mala praxis profesional y con
telon de fondo de una reclamacién judicial en via penal y civil. Por tanto,
junto a los mencionados derechos al honor y libertad de informacién y expre-
sién, se encuentra también el derecho fundamental de defensa (art. 24 CE) y
es doctrina consolidada (SSTC 205/1994, 157/1996, 226/2001, 79/2002,
entre otras, y STEDH de 22 de febrero de 1959 caso Bardof) que el ejercicio
del derecho de defensa en las actuaciones judiciales —campo al que se extien-
de la libertad de expresién— tiene un contenido especificamente resistente y
es inmune a restricciones salvo aquellas que derivan de la prohibicién de
utilizar términos insultantes, vejatorios o descalificaciones gratuitas, ajenas a
la materia sobre la que se proyecta la defensa. En nuestra jurisprudencia se
parte de que el ejercicio de la libertad de expresion en el seno del proceso
judicial por los letrados de las partes, en el desempefio de sus funciones de
asistencia técnica, posee una singular cualificacion, al estar ligado estrecha-
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mente a la efectividad de los derechos de defensa del articulo 24 CE (STS
de 12 de julio de 2004 y de 5 de noviembre de 2008). Y aunque en el presen-
te caso no nos encontramos ante un procedimiento judicial, resulta aplicable
la doctrina expuesta por tratarse de una manifestacion del ejercicio de defen-
sa. Por tales razones se trata de una manifestacion especialmente inmune a
las restricciones que en otro contexto habrian de operar. (STS de 3 de marzo
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI abogado F present6 escrito de queja ante los
Colegios de abogados de Santa Cruz de Tenerife y las Palmas de
Gran Canaria por la actividad desplegada por otro abogado, C., en
el marco de un juicio verbal. Tras la incoacién de un procedimiento
sancionador, C. interpuso demanda contra F. y su anterior clienta
del juicio verbal E., después clienta de F., por considerar que el
contenido del escrito habia vulnerado su derecho al honor.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 5 de Santa Cruz de Tene-
rife estim6 en parte la demanda mediante sentencia de 23 de enero
de 2008, condend a F. a indemnizar el dafio al demandante, y absol-
vi6 a E. Interpuesto recurso de apelacion por parte de F., la senten-
cia de 22 de diciembre de 2008 de la Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife lo estimé. A diferencia de la
sentencia de primera instancia, la Audiencia Provincial consider6
que el escrito de queja tuvo por objeto resaltar una conducta profe-
sional digna de reproche en el marco de la defensa juridica de un
cliente. C. recurre en casacién y el Tribunal Supremo declara no
haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

11. Titulos nobiliarios. Adquisicion por usucapion de cuarenta
afos.—De acuerdo con la Ley 45 de Toro, que recogia la posesion civilisima
y, en consecuencia, la transmisién hereditaria del derecho sin necesidad de
acto de aprehension por el llamado a suceder, se reconocia la imprescriptibi-
lidad de los titulos nobiliarios, esto es, la imposibilidad de adquirirlos por
usucapion. Sin embargo, a partir de 1985 la doctrina jurisprudencial admite
la posibilidad de que el titulo nobiliario sea poseido materialmente por un
miembro del linaje distinto del ptimo y, con base en la Ley 41 de Toro, se
admite que este poseedor material consolide la adquisicion en virtud del titu-
lo por la posesion de cuarenta afos. Esta prescripcion adquisitiva prevalece
sobre la posesion civilisima, de modo que la Ley 41 de Toro, en tal ambito,
viene a representar una excepcion a la Ley 45.

Rehabilitacion de titulos nobiliarios. Salvaguarda de los derechos de
terceros con preferencia a ostentar el titulo.—Las rehabilitaciones de titu-
los nobiliarios se hacen siempre sin perjuicio de tercero de mejor derecho,
por lo que el que pretenda tener un mejor derecho habra de ejercitarlo en el
juicio ordinario correspondiente. Por ello, al orden jurisdiccional civil le
corresponde declarar el mejor derecho genealdgico del solicitante frente al
rehabilitante. No frente a todos, porque puede no ser el 6ptimo, sino que ha
de apreciarse tinicamente en lo que concierne al reclamante y al actual posee-
dor (SSTS de 7 de octubre de 1984, de 13 de octubre de 1993 y de 26 de
mayo de 2006). (STS de 14 de febrero de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez. |
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HECHOS.-EI actor, en nombre de su hijo, interpuso demanda
solicitando que se declarara el mejor y preferente derecho geneal6-
gico del menor para ostentar el titulo nobiliario poseido, en virtud
de rehabilitacion, por la hermana del demandante y tia del menor.
Asimismo se intereso que, con caracter previo, se declarara la nuli-
dad de la rehabilitacién del titulo hecha a favor de la demandada. El
Juzgado de Primera Instancia no entré en el fondo de la cuestion al
estimar la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario. La Audien-
cia Provincial de Cddiz desestim6 esta excepcion y, conociendo del
asunto, estim6 la demanda planteada, declarando el mejor derecho
del menor, representado por su padre, a ostentar el titulo nobiliario
discutido. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacién
planteado por la demandada. (L. A. G. D.)

12. Enajenacion de bienes inmuebles en donde radica el domicilio
social de una Fundaciéon. Régimen de autorizacion del Protectorado de
la Fundacién.~El articulo 21.2 de la Ley de Fundaciones exige autorizacion
previa del Protectorado de una fundacién para la enajenacién y el gravamen
de los bienes y derechos que formen parte de la dotacién, o bien estén direc-
tamente vinculados al cumplimiento de los fines de dicha fundacién. Segtin
el TS, esta disposicién contiene una norma de interpretaciéon auténtica,
segun la cual se entiende que los bienes y derechos de la fundacién estan
directamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales, cuando
dicha vinculacién esté contenida en una declaracién de voluntad expresa, ya
sea del fundador, del patronato de la fundacién o de la persona fisica o juri-
dica, publica o privada, que realice una portacién voluntaria a la fundacién,
y siempre respecto de los bienes y derechos aportados, o bien mediante
resoluciéon motivada del protectorado de la fundacién o de la autoridad judi-
cial. Solamente alguna de estas acciones permite vincular un bien con el fin
fundacional, y no otras. Por tanto, el TS entiende que el hecho de designar
como domicilio de la fundacién un edificio concreto no implica necesaria-
mente la vinculacion de este edificio al fin de la fundacion, cuando el domi-
cilio es perfectamente modificable. Asimismo, el TS aclara que ni siquiera
el hecho de la fijacion del domicilio fundacional en tal edificio por el funda-
dor de ésta antes del momento de la donacién permite deducir per se la
intencion del fundador de que dicho bien se integrase en la dotacidn inicial.
(STS de 7 de marzo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jests
Corbal Fernandez.]

HECHOS.-La Junta de Andalucia interpuso demanda de
impugnacion del acuerdo del Patronato de la Fundacién M. R., por
el que ésta enajenaba el inmueble en el que entonces radicaba su
domicilio estatutario. La demandante entiende que la enajenacién
de tal inmueble requeria de la autorizacidn preceptiva del Protecto-
rado de la Fundacion, ejercido por la Junta de Andalucia, a través
de su Consejeria de Cultura.

El Juzgado de Primera instancia estima la demanda y anula el
acuerdo impugnado. Contra esta sentencia interpone recurso de
apelacion el Patronato de la Fundacion.
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La Audiencia Provincial estima el recurso, revocando la senten-
cia de primera instancia y desestimando, por tanto, la demanda ori-
ginaria.

La Junta de Andalucia interpone recurso de casacion, que es
desestimando por el Tribunal Supremo. (G.M.A.)

3. OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

13. Interpretacion de los contratos: articulo 1281 CC y doctrina
jurisprudencial al respecto.—La cldusula interpretable establecia que el
Club, salvo los derechos por los partidos de la final de la Copa del Rey y de la
Supercopa, cedia los derechos correspondientes a todos los demads partidos de
competiciones nacionales e internacionales en los mas amplios términos. No
resulta irrazonable, sino incluso «intencién evidente» de los contratantes, la
de excluir de la cesion todos aquellos derechos que no pertenecieran al Club al
tiempo de celebrarse el contrato, cual sucedia con los de los partidos de la
Liga de Campeones de la UEFA desde la temporada 1992/93.

Venta de cosa ajena: doctrina jurisprudencial; no procede su aplica-
cién.—Los motivos alegados sobre la validez de la venta de cosa ajena y la
consiguiente posibilidad del objeto del contrato litigioso y sobre la jurispru-
dencia que declara el cardcter obligacional de la compraventa en nuestro
Cédigo Civil y la posibilidad de que el vendedor adquiera la cosa que todavia
no es suya al tiempo de celebrarse el contrato para poder entregarsela al com-
prador, desconocen las diferencias entre la hipétesis jurisprudencialmente
admitida y aquella otra en que ambas partes saben o deben saber que el ven-
dedor nunca podra entregar al comprador la cosa objeto del contrato
(STS de 7 de septiembre de 2007, del Pleno), cual es el caso, hipdtesis a
resolver por via de nulidad del contrato por imposibilidad del objeto o, a lo
sumo y segtn las circunstancias, por error en el consentimiento. (STS de 10
de diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin
Castan. ]

HECHOS.-El litigio que da origen a la sentencia del Tribunal
Supremo resefiada versa sobre el posible incumplimiento por la
demandada-reconviniente, R.C.D.M., S.A.D (en adelante el Club),
del contrato que ésta celebr6 con la actora-reconvenida, una socie-
dad andénima dedicada a la gestiéon de medios audiovisuales (en
adelante Gestora), cediendo la primera a la segunda los derechos de
imagen y de propiedad intelectual de todos los partidos de fitbol
mencionados en el contrato que disputaran los equipos del Club
durante las temporadas y en las competiciones igualmente sefiala-
das, asi como la autorizacion para efectuar la grabacion, reproduc-
cion, transformacién y comunicacién publica de los partidos, pac-
tandose una determinada cantidad por cada partido internacional y
una cantidad fija mds un 25 por 100 de participacién en los benefi-
cios netos de la explotacion de los derechos audiovisuales por la
temporada de Liga nacional. La sentencia de Primera Instancia esti-
mo parcialmente la demanda. En apelacién, se estimé en parte el
recurso de la Gestora y se desestimé totalmente la impugnacion del
Club. (S.M.S.)
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14. Principio de relatividad del contrato. No afectan a tercero las
clausulas de un contrato anterior que establecen obligaciones para las
partes que carecen de caracter real y que no constituyen tampoco obli-
gaciones propter rem.—A) El articulo 1257 CC establece como principio
general que los contratos sélo producen efecto entre las partes que los otor-
gan, de modo que en general no puede afectar lo estipulado en todo contrato
a quien no intervino en su otorgamiento (SSTS de 23 de julio de 1999, 9 de
septiembre de 1996). Por ello si el contrato es considerado como una mani-
festacion de la autonomia privada en orden a la reglamentacién de los pro-
pios intereses, resulta claro que dicha reglamentacién ha de afectar, en prin-
cipio, tan solo a la esfera juridica de sus autores, porque s6lo respecto de
ellos la autonomia existe.

B) No obstante lo anterior, tanto la doctrina como la jurisprudencia
mantienen la relatividad de los efectos de los contratos, no de un modo gene-
ral y abstracto, sino de manera concreta y muy determinada. En tal sentido,
las sentencias de esta Sala que aplican la teoria de la relatividad de los contra-
tos se refieren a obligaciones propter rem (por razén de la cosa) constituidas
en funcidn de la titularidad del derecho de propiedad sobre la cosa; asi en las
obligaciones asumidas por el promotor o vendedor de viviendas frente a
segundos o sucesivos adquirentes por defectos constructivos, al ser doctrina
jurisprudencial que dicho precepto no impide que los contratos tengan efica-
cia indirecta, refleja o mediata para los terceros que han de respetar situacio-
nes juridicas creadas (SSTS de 5 de diciembre de 1996, 29 de septiembre
de 1997 y 29 de diciembre de 1998).

Partiendo de lo anterior, y dado que no se trata de un gravamen real, ni de
una obligacién que sea inherente a la titularidad de la cosa, derivada de su
naturaleza o de las cargas que deben satisfacerse por razén de su manteni-
miento o situacién urbanistica, susceptible de ser calificada como una obliga-
cion propter rem (por razén de la cosa) en la que deben entenderse subroga-
dos los sucesivos titulares del inmueble, sino de una obligacién personal
establecida en virtud de un pacto contractual entre comprador y vendedor
que estd llamado a agotarse en la relacién entre ellos, resulta aplicable lo
dispuesto en el articulo 1257 CC fundado en la imposibilidad de que los efec-
tos de los contratos, puedan perjudicar o afectar negativamente a aquellos
terceros que ajenos a los mismos, adquieran bienes o derechos que libres de
cargas y gravimenes que no sean inherentes a su naturaleza o situacién juri-
dica o econémica. (STS de 11 de abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Las partes en litigio habian celebrado en 1986 un
contrato de compraventa de una finca en el que se habia insertado
una cldusula en cuya virtud los compradores se obligaban a entre-
gar a los vendedores cualquier indemnizacién que en el futuro reci-
bieran por una eventual expropiacién de los terrenos vendidos.
En 2003 se inco6 expediente de expropiacién forzosa de las fincas,
por lo que los compradores designaron como beneficiarios de la
indemnizacion a los vendedores. Pero en 2004 vendieron la finca
litigiosa a un tercero, quedando apartados los vendedores del expe-
diente de expropiacion. Interpuesta demanda de nulidad de este
segundo contrato transmisivo y declarada ésta en primera instancia,
la Audiencia Provincial revoca parcialmente la sentencia y estable-
ce que la cldusula del primer contrato es inoponible al segundo
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adquirente de la finca en virtud del articulo 1257 CC, pronuncia-
miento que resulta confirmado en casacion. (L. F. R. S.)

15. Contrato en favor de tercero. Debe distinguirse entre el contra-
to con estipulacion a favor de tercero y la obligacion contractual de efec-
tuar una prestacion a favor de una tercera persona.—Para responder al
motivo asi planteado debe partirse de la jurisprudencia de esta Sala sobre la
estipulacion a favor de tercero. La sentencia de 9 de marzo de 2006
(rec. 2392/99) declara que «[d]esde la sentencia de 10 de diciembre de 1956,
como recuerda la de 23 de octubre de 1995, se ha venido definiendo el contra-
to con estipulacidn a favor de tercero como el que se celebra entre dos perso-
nas que actian en nombre propio y que otorgan un derecho a un extrafio que
no ha tomado parte en su conclusién». Y sobre el contrato examinado enton-
ces, la misma sentencia de 2006 puntualiza que no era exactamente asimilable
a un contrato con estipulacion a favor de tercero «en el que entre estipulante y
promitente se conviene una prestacién a favor del tercero que confiere a este,
en el supuesto de que haya aceptado (lo que puede haberse realizado expresa
o tacitamente) un derecho a exigir la prestacién convenida».

Esto ultimo, a su vez, debe ponerse en relacion con la jurisprudencia
representada por las sentencias de 28 de noviembre de 1989 y 26 de abril
de 1993, citadas por la sentencia impugnada y a las que cabe afadir la de 19
de diciembre de 1940, en cuanto distingue entre la verdadera estipulacion a
favor de tercero, en que la titularidad del derecho se deriva hacia el tercero
beneficiario, y la obligacién contractual en que la prestacién ha de hacerse a
una tercera persona, que no adquiere el derecho estipulado sino Gnicamente
la facultad de recibir la prestacidn, supuesto en el que la sentencia recurrida
encuadra el presente caso y que en verdad es el que mejor se acomoda al
contenido de lo pactado, consistente en que el hoy recurrente indemnizaria a
la Sra. Raimunda «por» D. Eutimio y D.* Amalia.

Pues bien, tal vez cabria plantearse el problema de legitimacién que pro-
pone el motivo si el tercero ajeno al contrato, la Sra. Raimunda, hubiera teni-
do alguna oportunidad de aceptar expresa o tacitamente lo acordado entre los
demandantes y el hoy recurrente, o si el hoy recurrente hubiera cumplido lo
pactado pagando a la Sra. Raimunda antes de proceder esta a la ejecucion de
la sentencia sobre los bienes de los demandantes. Pero carece de sentido
plantedrselo una vez que la Sra. Raimunda, eliminando cualquier incertidum-
bre sobre una eventual aceptacion por ella de lo pactado por otros en el con-
trato litigioso, decidié proceder contra D.* Amalia y D. Eutimio por la totali-
dad de la indemnizacién que estos le debian en virtud de sentencia firme. De
otro modo, esto es de aceptarse el planteamiento del motivo, el resultado
seria la liberacion del hoy recurrente y su consiguiente enriquecimiento sin
causa, ya que su prestaciéon, pago del 50 por 100 de la indemnizacién que
D.* Amalia y D. Eutimio tuvieran que pagar a la Sra. Raimunda en funcién
del importe que se fijara en ejecucion de sentencia, tenia como contrapresta-
cién la renuncia de D.* Amalia y D. Eutimio a cualquier expectativa de resul-
tar absueltos dejando que ganara firmeza la sentencia condenatoria de prime-
ra instancia para que el hoy recurrente pudiera cumplir sus propios
compromisos con otras personas y edificar sobre la finca.

En definitiva, ya se considere el pacto primero del contrato litigioso una
estipulacién a favor de tercero, ya una delegacion parcial de deuda ignorada
y por tanto no aceptada por el delegatario, ya un acuerdo entre demandantes
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y demandado limitado a prever que el 50 por 100 de la indemnizacién a cargo
de los demandantes y a favor de la Sra. Raimunda pudiera ser recibido direc-
tamente por esta del demandado D. Bruno, interpretacion que parece la mas
ajustada al caso, el resultado serd siempre, en ltimo extremo por las reglas
del incumplimiento contractual segin considera también la sentencia recurri-
da, que D. Bruno, dado su nunca negado incumplimiento y dada la accién
judicial de la Sra. Raimunda sobre los bienes de los demandantes, deba pagar
a estos la cantidad que €l se habia obligado a pagar a la Sra. Raimunda, por-
que esta cantidad tenia que pagarla «por» ellos y como contraprestacion a la
renuncia de los mismos a cualquier expectativa de sentencia favorable, o
menos desfavorable, en el pleito precedente, y ello por el interés de D. Bruno
en construir sobre la finca objeto de ese mismo pleito. (STS de 14 de junio
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]

HECHOS.—A consecuencia de una doble venta, un sefior y su
madre resultan condenados a abonar a una de las compradoras de la
finca doblemente vendida una determinada cantidad. Posteriormen-
te, los condenados celebran un contrato de transaccion con el
demandado en cuya virtud, y a cambio de desistir del recurso de
apelacion contra la sentencia recaida en otro procedimiento judi-
cial, éste se obliga a pagar las cantidades adeudadas por aquellos a
la citada sefiora compradora, asi como a satisfacer los honorarios
de abogado y procurador devengados en el tramite de ejecucion de
sentencia. Ante el incumplimiento de estos pactos, el promitente es
condenado en ambas instancias al pago de lo estipulado, pronuncia-
mientos que son confirmados por el Tribunal Supremo. (M. C. B.)

16. Pago por tercero. La accion de reembolso ejercitada por la
sociedad demandante no puede ser desestimada por fraudulenta, abusi-
va o contraria a la buena fe, al no haberse acreditado como razén vinica
del pago efectuado la intencion de causar un perjuicio al deudor.—Pues
bien, a partir de lo anterior no cabe considerar que el pago hecho por la
demandante fuese contrario a las exigencias de la buena fe ni incurriera en un
abuso del derecho prohibido por el ordenamiento juridico hasta el punto de
impedir el reembolso de lo pagado por la deuda ajena, ya que del sistema del
Cédigo Civil, deducible de su regulacién del pago por tercero (arts. 1158
y 1159), de la subrogacién de un tercero en los derechos del acreedor
(arts. 1203-3.°y 1209 a 1213) y de la transmisién de créditos (arts. 1.526
a 1.536), se desprende la posibilidad legal de que un tercero ajeno a la obliga-
cién obtenga un beneficio propio del pago al acreedor, siendo el ejemplo mas
caracteristico el de la compara de un crédito por un precio inferior a su
importe si el comprador consigue luego cobrarlo en su totalidad.

Es cierto que el pago por tercero regulado en el articulo 1158 CC puede
parecer en principio extraiio a casos como el aqui enjuiciado, esto es, el de
constitucién de una sociedad mercantil cuya tinica actividad era pagar deudas
ajenas con la expectativa de obtener beneficios situdndose en una posicién
especialmente favorable para el caso de que, si el deudor no le reembolsaba
lo pagado, promover una ejecucion sobre sus bienes inmuebles. Sin embargo
esta finalidad no puede considerarse en si misma ilicita, ilegitima o manifies-
tamente anormal o antisocial porque, de un lado, la doctrina cientifica si con-
templa, entre las muchas hipétesis que caben en el articulo 1158 CC, la de un
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acreedor ordinario que pague a otro preferente para liberar un bien del deu-
dor y promover ejecucién sobre el mismo; y de otro, la utilidad a que se
refiere el parrafo dltimo de dicho articulo debe entenderse, aunque cierta-
mente sobre este punto la doctrina cientifica no sea undnime, en sentido obje-
tivo, esto es, analizando si mediante el pago se ha producido un aumento del
patrimonio del deudor mediante la disminucién de su pasivo, cual sucedié en
el presente caso.

Si a todo ello se une que la jurisprudencia mantiene un concepto amplio
de tercero a efectos de su legitimacién para el ejercicio de las acciones de
reembolso o repeticion (p. ej. SSTS de 23 de julio de 2007 en rec. 2427/00
y 12 de marzo de 2010 en rec. 2369/05), no exigiendo ninguna relacién espe-
cial entre el deudor y el tercero que paga su deuda, habrd que concluir que la
accién de reembolso ejercitada por la sociedad demandante no puede ser des-
estimada por fraudulenta, abusiva o contraria a la buena fe, desestimacién
cuya consecuencia seria que hubiera pagado gratuitamente una deuda ajena
ascendente a 134.455,91 euros, pues no estdn probados hechos constitutivos
de circunstancias objetivas (anormalidad en el ejercicio del derecho) y subje-
tivas (voluntad de perjudicar o ausencia de interés legitimo) que la sentencia
de esta Sala de 15 de noviembre de 2010 (rec. 1956/06), siguiendo el prece-
dente representado por la de 18 de julio de 2000, exige para poder apreciar
abuso del derecho, y ni tan siquiera pueden considerarse probados unos
dafios y perjuicios concretos o, si se quiere, distintos de la genérica pérdida
de oportunidad de llegar a un acuerdo con el acreedor, oportunidad que sin
embargo la recurrente sigue conservando en relacién con la demandante-
recurrida que pagé su deuda.

En atencién a todo lo anteriormente razonado el motivo ha de ser deses-
timado, pues la propia recurrente, al alegar el propdsito de enriquecimiento
de la demandante, implicitamente viene a admitir que la finalidad de la
demandante al pagar sus deudas no podia ser tnicamente la de causarle un
perjuicio.

La utilidad del pago debe entenderse en sentido objetivo, como dis-
minucion del pasivo.—Asi{ planteado, el motivo se desestima por las siguien-
tes razones:

1.*) Incurre en el vicio casacional de la peticién de principio o hacer
supuesto de la cuestién, ya que la sentencia recurrida da por probada la
inexistencia de una de las deudas afirmadas en la demanda pero no la de otra
deuda mds que se indica en este motivo. Si la recurrente considera que esta
otra deuda también era inexistente tendria que haber impugnado la sentencia
recurrida mediante recurso extraordinario por infraccion procesal y obser-
vando los requisitos que la jurisprudencia de esta Sala exige para poder revi-
sar por tal via la valoracién de la prueba.

2.%) No es aceptable la tesis de que el pago se hizo contra la expresa
voluntad del deudor, dando asf lugar a la accidn de repeticién y no a la de reem-
bolso, porque si el articulo 1158 CC admite el pago por tercero ignordndolo el
deudor parece 16gico deducir que su voluntad expresa en contra ha de manifes-
tarse antes del pago o, a lo sumo, simultdneamente, pero no despucs.

3.*) Aun admitiendo, con un autorizado sector doctrinal, que el parrafo
tercero del articulo 1158 CC impone al que pagoé la carga de probar la utili-
dad del pago para el deudor que expresamente se hubiera opuesto al mismo,
mientras que en el caso de pago hecho ignordndolo el deudor se daria una
presuncion de utilidad que el deudor podria neutralizar probando su falta de
utilidad, el resultado acabaria siendo también la desestimacion del motivo
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porque, como se ha razonado en el fundamento juridico precedente, la utili-
dad del pago debe entenderse en sentido objetivo, como disminucién del
pasivo, y esta disminucion fue patente en el presente caso segin los hechos
que la sentencia recurrida declara probados. Y como quiera que a estos
hechos la recurrente tan solo contrapone sus genéricas expectativas de haber
llegado a acuerdos favorables con sus acreedores, dando ademads por sentado
que iba a lograrlos pese a que la sentencia recurrida no lo declara probado, su
planteamiento no puede ser acogido porque, conforme a lo también razonado
en el fundamento juridico anterior, tales expectativas genéricas siempre exis-
ten en toda relacién entre acreedor y deudor sin que por ello impidan el pago
por un tercero con los efectos que determina el articulo 1158 CC.

4. Aunque las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de este Tribunal Supremo no generen jurisprudencia civil, si conviene desta-
car que la sentencia de dicha Sala de 28 de marzo de 1978, ante un caso de
deudas tributarias pagadas por un tercero, como eran casi todas las satisfe-
chas por la demandante-recurrida en el presente litigio, declar6 que «el actuar
asi un tercero extrafo a la deuda tributaria, no solo no actia de modo ilegal
sino que le ampara el fundamental articulo 1158 parrafo 1.° CC que como es
notorio permite a un tercero realizar el pago de la deuda, tenga o no interés en
el cumplimiento de la obligacién, ya lo conozca y lo apruebe ya lo ignore el
deudor», siendo evidente la legitimidad del pago, «del que Unicamente se
derivaria la accién de reembolso por parte del tercero que paga». (STS de 26
de mayo de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin
Castan. ]

HECHOS.-Una sociedad mercantil se constituye con el prop6-
sito de pagar deudas ajenas frente a distintos organismos y Admi-
nistraciones Publicas y ostentar una posicion de privilegio ante el
embargo y posible ejecucion de los inmuebles de las sociedades
deudoras. Efectuado el pago de varias deudas, la sociedad solvens
reclama a la deudora el reembolso de lo pagado, a lo que ésta se
opone alegando un abuso de derecho y que lo pertinente, en todo
caso, seria la repeticion de aquello en lo que le fue itil el pago. El
Tribunal Supremo respalda la actuacién de la entidad solvens
entendiéndola cubierta por los articulos 1158 y ss. CC. (M. C. B.)

17. Facultad resolutoria ex articulo 1124 CC. Doctrina jurispru-
dencial.—Esta Sala tiene declarado en sentencias, entre otras, de 17 de julio
de 2007 y 31 de enero de 2008, que la jurisprudencia, a la hora de interpretar
y aplicar el articulo 1124 CC, ha abandonado hace tiempo las posiciones que,
de una u otra forma, exigfan una reiterada y demostrada voluntad rebelde en
el incumplimiento de las obligaciones contractuales, o, en otros casos, una
voluntad obstativa al cumplimiento, para afirmar en la actualidad que basta
atender al dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento o producida
por causa no imputable al que pide la resolucién, siempre que tenga la enti-
dad suficiente para motivar la frustracién del fin del contrato, o como dice la
Sentencia de 9 de marzo de 2005: «La doctrina jurisprudencial de esta Sala
ha sufrido un cambio evolutivo progresivo en el sentido de abandonar el
requisito subjetivista de la voluntad deliberadamente rebelde, sustituyéndole
por el impago en el sentido objetivo, con lo que ya no se viene exigiendo una
actitud dolosa del comprador para que la resolucién por incumplimiento de
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pago puede tener lugar que es a lo que apunta la frase “actitud deliberada-
mente rebelde”, bastando con que se frustre la finalidad econémica de la
relacién, imputable al comprador o sucesores que resulten obligados, que no
satisfacen el precio que se habia acordado. Esta doctrina se presenta acomo-
dada a los tiempos actuales para las situaciones de incumplimiento contrac-
tuales, ya que frente al vendedor que cumple el comprador incumplidor des-
equilibra la relacién contractual al incurrir en impago voluntario».

Responsabilidad civil contractual. Alcance de la indemnizacion de
daiios y perjuicios. Doctrina jurisprudencial acerca de los articulos 1106 y
1107 CC.—Es lo cierto que aunque se pruebe la existencia del dafio, e incluso
su relacién causal con el incumplimiento por aplicacién de la teoria de la cau-
salidad adecuada o de la conditio sine qua non, no siempre cabe imputar el
mismo a la conducta del deudor pues se habra de tener en cuenta el fin de pro-
teccidn de intereses que comporta el contrato. No todos los dafios que pueda
experimentar el acreedor por incumplimiento del deudor, aun probados, son
indemnizables, pues sélo lo serdan aquellos en los que se cumplan determinadas
exigencias juridicas y, entre ellas, en el ambito subjetivo, que se trate de un
deudor doloso en los términos a que se refiere el articulo 1107, parrafo segun-
do, del Cédigo Civil, en cuanto hace al mismo responder frente al acreedor de
todos los dafios y perjuicios que conocidamente se deriven de la falta de cum-
plimiento de la obligacién. Con independencia de la amplia discusion doctrinal
acerca de la distincidn entre el deudor de buena y de mala fe, esta Sala ha
declarado en sentencia de 10 de marzo de 2009 que, segun reiterada jurispru-
dencia, no pueden imputarse objetivamente al deudor todos los dafios conoci-
damente derivados de la obligacién (art. 1107 CC), pues para ello es exigible
que la sentencia de instancia haya declarado expresamente el cardcter doloso
del incumplimiento, cosa que no ocurre en el caso examinado. El caracter dolo-
so en el incumplimiento ha de comportar no sé6lo la voluntad de incumplir sino
también la conciencia de que tal incumplimiento no esta amparado por la ley ni
por el contrato, situacién que no cabe predicar de la conducta de las hoy recu-
rrentes. En consecuencia, los dafios y perjuicios de los que habia de responder
el deudor eran, en este caso, los previstos o los que se hubieran podido prever
al tiempo de constituirse la obligacién y que fueran consecuencia necesaria de
su falta de cumplimiento (arts. 1106 y 1107, parrafo primero, del Cédigo
Civil); en suma, aquellos que estuvieran dentro de la érbita del contrato o del
fin de proteccion de intereses amparados por el mismo. En el caso ahora enjui-
ciado la consecuencia perjudicial para el acreedor no sélo estaba ausente del fin
de proteccién del contrato, sino que ademads no cabe encuadrarla en el concepto
de dafios y perjuicios previsibles y necesariamente vinculados al incumpli-
miento en los términos a que se refiere el articulo 1107 CC, pues se sitia en un
ambito que resulta absolutamente extrafio al propio contrato, como es el desti-
no que el vendedor iba a dar al precio recibido, por lo que el motivo debe ser
estimado. (STS de 17 de marzo de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D
Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—En fecha 15 de noviembre de 2001, la entidad P.
vendi6 a D. y C. una finca acordando el pago del precio en tres
plazos. Ante el incumplimiento de dos de ellos, la entidad P. inter-
puso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de
Valencia solicitando la resolucién del contrato de compraventa y la
condena solidaria de las entidades demandadas a indemnizar a la
actora en cerca de un millén de euros.
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El Juzgado estim6 en parte la demanda, rescindi6 el contrato y
condend a las sociedades demandadas a indemnizar a la actora
en 800.000 euros. Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de
Valencia la revocd, pero sé6lo en el sentido de estimar la cuantia
indemnizatoria en cerca de 400.000 euros. Interpuesto recurso de
casacion, el Tribunal Supremo declaré haber lugar en parte al
mismo y absolvié a las entidades demandadas de la obligacién de
indemnizar. (A. S. C.)

18. Rescision por fraude de acreedores. Presupuestos: insolvencia y
fraude.—El primer motivo del recurso denuncia la infraccién de lo dispuesto
por el articulo 1111 CC, en relacién con los articulos 1297 y 1291-3.° del
mismo Cédigo, pues entiende la parte recurrente que la sentencia impugnada
no declara que los contratos rescindidos se hayan realizado beneficiando a un
tercero o con dnimo de perjudicar al acreedor, que no se hace referencia a la
existencia de una sentencia condenatoria previa sino a un simple auto que
acuerda despachar ejecucion, que tampoco se afirma que no existieran otros
bienes en el patrimonio de la entidad deudora por lo que quedara minorada su
solvencia y que la parte actora tenfa como garantia de cobro el precio de venta
que la demandada CIP —antes GIPC- habia de obtener de sus compradores,
sin que tenga trascendencia el hecho de que la deudora hubiere sido declarada
posteriormente en estado legal de suspension de pagos. El motivo ha de ser
desestimado pues ninguna infraccién legal se ha producido en relacién con las
citadas normas del Cédigo Civil que, por el contrario, han sido rectamente
aplicadas. El articulo 1111 permite a los acreedores impugnar los actos que el
deudor haya realizado en fraude de su derecho; el 1291, apartado 3.°, conside-
ra rescindibles los contratos celebrados en fraude de acreedores cuando estos
no puedan de otro modo cobrar lo que se les deba y, por ultimo, el articu-
lo 1297 presume fraudulentas las enajenaciones a titulo oneroso hechas por
aquél contra el que se haya expedido mandamiento de embargo de bienes,
situacién que es la que se ha producido en el caso presente. En este caso, ha
quedado acreditada tanto la existencia de un mandamiento previo de embargo
contra los bienes de la demandada como las enajenaciones de bienes llevadas
a cabo con posterioridad por ésta a la otra demandada GPR, perjudicando as{
los derechos de la acreedora que no ha podido obtener la satisfaccion de su
crédito, situacién de la que eran participes ambas contratantes. La presuncién
de existencia de fraude, de caracter iuris tantum, comporta la necesidad para
quien resulta afectado por ella de acreditar la inexistencia de tal fraude, singu-
larmente mediante la acreditacién de la existencia de otros bienes en los que el
acreedor podia hacer efectivo su crédito, sin que este dltimo —beneficiado por
la presuncién-— resulte obligado a ello.

Requisito del consilium fraudis.—El requisito del consilium fraudis
viene establecido por la Audiencia con datos sumamente relevantes como
son la identidad de personas que representan a las partes en los contratos
fraudulentos, que actian ademds por medio de otras sociedades. La sentencia
de esta Sala de 25 junio 2010, Rec. 2160/2005, afirma que el propdsito de
defraudar (consilium fraudis) ha de concurrir tanto en el que enajena como
en quien adquiere la cosa objeto de la enajenacion (STS de 20 octubre 2005),
pero tal exigencia ha sido flexibilizada por la doctrina jurisprudencial en el
sentido de que no se requiere malicia en el vendedor, ni intencién de causar
perjuicio en el adquirente, bastando la conciencia de que se puede ocasionar
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dicho perjuicio a los intereses econémicos de la parte acreedora (SSTS de 12
de marzo, 21 de abril y 13 de mayo de 2004; 19 de julio y 25 de noviembre
de 2005; y 25 de marzo de 2009, entre las mds recientes). El consilium frau-
dis se entiende de manera amplia como «conciencia en el deudor del empo-
brecimiento real o fingido que causa al acreedor» (SSTS de 31 de diciembre
de 2002; 12 de marzo y 21 de junio de 2004; 25 de noviembre de 2005; 19 de
noviembre 2007). Basta que el deudor —enajenante— haya conocido o debido
conocer la eventualidad del perjuicio (SSTS de 31 de diciembre de 2002, 30
de octubre de 2006, 19 de noviembre de 2007, entre otras). Pero se requiere
también la complicidad o el conocimiento de la persona con quien se contra-
ta (STS de 20 de octubre de 2005). Para este conocimiento resulta suficiente
la conciencia de causar dafio o perjuicio —scientia fraudis— (SSTS de 15 de
marzo de 2002; 17 de julio de 2006; 30 de abril y 19 de noviembre de 2007; 19
de mayo y 20 de junio de 2008; y 28 de mayo de 2009). (STS de 23 de
marzo 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—En fecha 27 de abril de 2000, PCPA vendié una
serie de fincas a GIPC. Tras el impago del precio de la compraven-
ta, el dia 21 de junio de 2000 un Juzgado de Primera Instancia des-
pachoé ejecucion de sentencia contra los bienes de la compradora.
Con posterioridad, los dias 26 de junio y 2 de octubre de 2000, la
empresa GIPC vendio6 las fincas a GPR y, mas adelante, el auto de
fecha 29 de diciembre de 2004 dictado por otro Juzgado declard
GIPC en suspension de pagos y mandé embargar sus bienes. PCPA
interpuso demanda contra las empresas GIPC y GPR por la que
solicité la rescision de las compraventas de fechas 26 de junio y 2
de octubre de 2000 por fraude de acreedores. El Juzgado de Prime-
ra Instancia ndm. 42 de Madrid desestimé la demanda. Interpuesto
recurso de apelacidn, la sentencia de 16 de febrero de 2007 de la
Seccién Octava de la Audiencia Provincial de Madrid lo estimo,
tras constatar que las mismas personas fisicas que representaron
a GIPC en la compraventa de 27 de abril de 2000 intervinieron des-
pués por cuenta de GIPC y GPR en los contratos de fecha 26 de
junio y 2 de octubre de 2000 a través de sociedades interpuestas.
Las empresas GIPC y GPR recurren en casacién por considerar que
no concurren los presupuestos de la accién rescisoria y el Tribunal
Supremo declara no haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

19. Cesion de contrato. Necesidad de consentimiento del contra-
tante cedido.—Una de las partes contratantes puede hacerse sustituir por un
tercero en las relaciones derivadas de un contrato con prestaciones sinalag-
maticas si éstas no han sido todavia cumplidas y la otra parte (contratante
cedido) presté consentimiento anterior, coetdneo o posterior al negocio de
cesion (SSTS de 28 de abril de 1966, 6 de marzo de 1973, 25 de abril de 1975
y 26 de noviembre de 1982). Como sefiala la STS de 29 de junio de 2006, la
cesion del contrato implica la transmisién de la relacién contractual en su
integridad, que sin afectar a la vida y virtualidad del contrato que contintia en
vigor, mantiene sus derechos y obligaciones con los que son continuadores
de los contratantes (STS de 4 de abril de 1990) y la primitiva relacién con-
tractual se amplia a un tercero, pasando al cesionario sus efectos (STS de 4
de febrero de 1993). Su esencia es, pues, la sustitucién de uno de los sujetos
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del contrato y la permanencia objetiva de la relacion contractual (SSTS de 19
de septiembre y 27 de noviembre de 1998). Por lo cual, es evidente que
requiere el consentimiento del contratante cedido; es, pues, necesaria la con-
juncién de tres voluntades contractuales (STS de 5 de marzo de 1994).

Cesion de contrato. El cedente deja de poder resolver el contrato
cedido.—Operada la cesidn, el cedente deja de ser parte en el contrato siendo
integramente sustituido por el cesionario en los derechos y obligaciones deri-
vados del mismo, por lo que carece de la facultad resolutoria desde el preciso
momento en que alcanza efectividad la cesion. (STS de 26 de mayo de 2011;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don Ezequiel celebr6 un contrato de opcién de
compra con la empresa Urbanizadora E.C., S.A., cediendo con pos-
terioridad aquél su posicion en el mismo a favor de la empresa
V.N., S.L.

Don Ezequiel demandé a la empresa, solicitando la declaracién
de la resolucién del contrato y la condena de ésta al pago de los
dafios y perjuicios causados por su incumplimiento, con los intere-
ses legales y costas, ante lo que la demandada se opuso alegando su
falta de legitimacion activa al haber cedido a tercero la titularidad
de la relacién juridica dimanante del contrato.

El Juzgado de Primera Instancia estimé integramente la deman-
da. La sentencia fue apelada por la demandada y la Audiencia Pro-
vincial estimé el recurso, revocando la sentencia del Juzgado, des-
estimando la demanda y absolviendo a la empresa. Contra esa
sentencia, el demandante recurrid en casacion, siendo desestimado
el recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

20. Resolucion contractual: cambio de las condiciones urbanisticas
de la finca vendida.—A la hora de enjuiciar si cabe o no la accién de resolu-
cién del contrato ejercitada por el comprador de una finca que posee limita-
ciones urbanisticas en cuanto a su edificabilidad, lo decisivo es la posibilidad
que haya tenido el adquirente de conocer dichas limitaciones antes de com-
prarla y la diligencia empleada por €l para llegar a tal conocimiento. Asi, no
puede afirmarse que la buena fe exigible, como comportamiento honesto y
leal en los tratos, imponga un especial deber de informacién de los vendedo-
res que venga a coincidir con la informacién que pueda obtenerse mediante
la consulta de los Registros y de las Oficinas Publicas que la dispensan, entre
otras razones, porque la misma buena fe exige también en la contraparte un
comportamiento diligente. En cambio puede y debe poseer relevancia el
deber de informacién del vendedor en dos grupos de casos: Primero, cuando
haya circunstancias o condiciones que estén en contradiccion o que supongan
modificacién o alteracién de hecho de cuanto se refleje en los Registros o
Archivos (por ejemplo, se halla pendiente una modificacién del plan, o una
decisidn sobre su validez que conozca ya la parte vendedora pero que no
haya trascendido adn al Registro). Segundo, cuando la parte vendedora,
mediante maquinaciones o insidias, consigue convencer a la compradora de
que, no obstante la informacién urbanistica publica, se dan en el caso otras
condiciones que incitan a la adquisicién. (STS de 16 de marzo de 2011; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan.]
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HECHOS.-La parte compradora, una sociedad dedicada a la
promocién inmobiliaria, pide la declaracién de ineficacia del con-
trato de compraventa de una finca, considerada por ambas partes
contratantes como solar edificable, pero que en realidad ya no lo
era en el momento de la perfeccidn del contrato a causa de una
actuacién municipal que las dos partes contratantes ignoraban, pese
a que pocos dias antes la compradora habia pedido informacién al
Ayuntamiento correspondiente y se le habia facilitado un plano en
el que la finca si aparecia como edificable. La sentencia de primera
instancia desestima la demanda de la compradora. Interpuesto
recurso de apelacién por la actora, el tribunal de segunda instancia
lo acoge y revoca la sentencia apelada. El Tribunal Supremo deses-
tima el recurso de casacidn interpuesto por los codemandados.
(Alma R. G.)

21. Compraventa con eficacia diferida al otorgamiento de una
licencia urbanistica. Obligaciones a plazo y condicionales.—Las obligacio-
nes a plazo a que se refiere el articulo 1125 CC son aquéllas para cuyo cum-
plimiento se ha sefalado un dia cierto, que es el que necesariamente ha de
venir, aunque se ignore cudndo, de modo que si la incertidumbre consiste en
si ha de llegar o no el dfa, la obligacién es condicional y se regird por las
normas propias de las obligaciones de tal clase.

En la compraventa cuya plena eficacia se difiere al momento de otorga-
miento de una licencia urbanistica su calificacién no puede ser de un término,
que es un hecho futuro y objetivamente cierto del que depende la eficacia,
sino de condicién, como hecho futuro y objetivamente incierto; la concesién
por la Administracién local de una licencia de obras no puede tenerse por
algo objetivamente cierto, sino que es cuestién incertus an et incertus quan-
do. Las obligaciones del contrato despliegan su eficacia, y s6lo si no se obtie-
ne la licencia se extingue la eficacia retroactivamente, es decir, se resuelven
las obligaciones ya que la condicién afecta a la totalidad del contrato y las
obligaciones que de él derivan. Asimismo, es condicion resolutoria negativa,
en el sentido de que es la falta de la licencia la que resuelve el contrato. Todo
ello, en el plazo previsto. Si no se fija plazo, debe reputarse cumplida y por
tanto, resuelto el contrato, en el tiempo que verosimilmente se hubiese queri-
do sefialar, como dice el articulo 1118, segundo parrafo (SSTS de 5 de febre-
ro de 1996, 25 de marzo de 2002 y 22 de julio de 2003). (STS de 31 de mayo
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Don Aquilino y dofia Beatriz, como vendedores, y
don Adolfo, como comprador, celebraron un contrato de compra-
venta sobre una finca rustica propiedad de los primeros, haciendo
constar que la misma estaba catalogada en gran parte como suelo
urbanizable. A la firma del contrato se entregan 60.000 euros y el
resto del precio se entregaria al momento de otorgar escritura publi-
ca de compraventa. Se especifica que el Sector-5, en el que se inser-
ta la finca, debe ser desarrollado mediante un Plan de Actuacién
Urbanizadora (PAU) y Plan Parcial, a tenor del Plan de Ordenacién
Municipal, y que en un plazo mdximo de 90 dias contados desde
que se produzca la aprobacién de dichos Planes ambas partes fir-
mardan escritura publica; y para el caso de que, en el plazo de un afio
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contado desde la firma del contrato no se hubiesen aprobado los
Planes, el comprador tendria la facultad de rescindir el contrato,
procediéndose por parte de don Aquilino a la devolucién a don
Adolfo de la cantidad recibida.

Faltando pocos dias para que se cumpliera un afio desde la cele-
bracién del contrato, el comprador se dirigié por carta a los vende-
dores requiriéndoles a fin de que le informaran sobre el estado de
tramitacion de los Planes. Los vendedores requirieron notarialmen-
te al comprador para el otorgamiento de la escritura piblica y pago
del resto del precio con apercibimiento de que, en caso contrario,
considerarfan resuelto el contrato, a lo que contest6 el comprador
oponiéndose a ello al no haber sido aprobado el PAU y Plan Parcial
a que se referia el contrato. Se hizo constar por acta notarial la pre-
sencia de ambas partes en la Notarfa sin que se llegara a formalizar
la escritura publica, ni a pagar por parte del comprador el resto del
precio.

Los vendedores don Aquilino y dofia Beatriz interpusieron
demanda contra el comprador don Adolfo, interesando que se dicta-
ra sentencia por la cual se declarara resuelto el contrato de compra-
venta.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé la deman-
da, declarando la resolucidn del contrato. Interpuesto recurso de
apelacion por el demandado, la Audiencia Provincial lo desestimé
parcialmente. Don Adolfo recurrié en casacion contra esa senten-
cia, siendo desestimado el recurso por el Tribunal Supremo.
(FJ.J.M.)

22. Resolucion por incumplimiento contractual. El vendedor no
puede instarla inicamente por no haberse pagado el precio en el tiempo
establecido, pues el comprador puede pagar mientras el vendedor no le
requiera de pago.—A tenor de la jurisprudencia mas reciente (SSTS de 2 de
febrero de 2005, 9 de julio de 2007 y 13 de febrero de 2009), la estrecha
conexioén existente entre la norma general en materia de resolucién de obliga-
ciones reciprocas y el precepto que regula su ejercicio por el vendedor en
supuestos de compraventa de inmuebles por precio aplazado, impone que el
incumplimiento del comprador que constituye su presupuesto sea grave o
sustancial, lo que no exige una tenaz y persistente resistencia renuente al
cumplimiento pero si que su conducta origine la frustracién del fin del con-
trato, esto es, que se malogren las legitimas aspiraciones de la contraparte
(SSTS de 9 de julio de 2007, con cita de las de 18 de noviembre de 1983, 31
de mayo de 1985, 13 de noviembre de 1985, 18 de marzo de 1991, 18 de
octubre de 1993, 25 de enero de 1996, 7 de mayo y 11 de diciembre
de 2003, 18 de octubre de 2004, 3 de marzo de 2005, y 20 de septiembre, 31
de octubre y 22 de diciembre de 2006), cosa que ocurre, en los términos de
los Principios de Unidroit [art. 7.3.1 (2.b)], cuando se «priva sustancialmen-
te» al contratante, en este caso, al vendedor, «de lo que tenia derecho a espe-
rar en virtud del contrato», encontrandose sin duda entre sus logicas expecta-
tivas el cobro del precio acordado en el tiempo, lugar y forma que se hubiera
estipulado, pues, no en vano, constituye la obligacién esencial y mds caracte-
ristica de la compraventa para el comprador (art. 1500 CC, en relacién con el
art. 1445 CC). En todo caso, la singularidad del articulo 1504 CC conlleva
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que no pueda otorgarse validez a la resolucién instada por el vendedor por el
mero hecho de no haberse pagado el precio en el tiempo establecido; dado
que el comprador se encuentra facultado para pagar incluso después de expi-
rar el término estipulado en el contrato mientras el vendedor no le haya
requerido de pago, judicialmente o por acta notarial. (STS de 14 de junio
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Las empresas P., S.L., como vendedora, y FA., S.L.,
como compradora, suscribieron un contrato de compraventa sobre
una finca, pactdndose que el precio se pagaria en tres pagos, a la
firma del contrato, en concepto de sefial y a cuenta del precio; duran-
te el mes de octubre de 2003, y durante el mes de febrero de 2004.
El mes de octubre de 2003 finalizé sin que la parte compradora
hubiera satisfecho el segundo de los pagos estipulados. No obstante,
mediante burofax enviado a la vendedora la compradora manifest6
su voluntad de satisfacer dicha suma en el acto de otorgamiento de
la escritura publica, ofrecimiento que fue aceptado por la entidad
vendedora. A pesar de lo anterior, la vendedora inst6 la resolucién
del contrato privado por impago mediante requerimiento notarial y
posteriormente papeleta de conciliacién con el mismo fin.

La entidad compradora demand¢ a la vendedora en ejercicio de
accién de cumplimiento del citado contrato y de condena al otorga-
miento de escritura piblica. La vendedora se opuso y formuld
reconvencion con fines resolutorios por impago del precio.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda, esti-
mando la reconvencion, al entender que a primeros de noviembre
existia una situacion objetiva de impago exclusivamente imputable
a la parte compradora. La sentencia fue apelada por la compradora
demandante y la Audiencia Provincial estimo el recurso, revocando
la sentencia del Juzgado, estimando la demanda y rechazando la
reconvencion, sobre la base de que la parte vendedora no estaba en
disposicion de resolver validamente el contrato cuando lo intentd,
pues el requerimiento notarial fue posterior a su propia aceptacién
de un aplazamiento en el otorgamiento de la escritura, y el intenta-
do en acto de conciliacién fue posterior a su previo incumplimien-
to, al negarse a otorgar escritura piblica. Contra esa sentencia, la
vendedora demandada recurrié en casacion, siendo desestimado el
recurso por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

23. Donacion con clausula de reversion: producido el evento rever-
sional y habiendo edificaciones en la finca donada se aplica el articu-
lo 353 CC y revierte al donante con sus edificaciones. No procede la
aplicacion del articulo 361 CC ni la liquidacién del estado posesorio.—La
cuestion que debe resolverse se centra en la aplicacién del articulo 361 CC,
accesion inmobiliaria en suelo ajeno con materiales propios que da derecho
a una opcién por parte del duefio del terreno: liquidacién del estado poseso-
rio o compraventa o arriendo (que estudia con detalle la sentencia de 15 de
febrero de 1999). No es éste el caso. La donacion con cldusula de reversion,
que contempla el articulo 641 CC, es una restriccion a la donacién, que con-
siste en que producido el evento reversional se da el mecanismo recuperato-
rio que determina automdticamente la readquisicién por parte del donante (a
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no ser que la reversién sea a favor de un tercero). Pero mientras no se dé
dicho evento, el donatario es propietario de lo donado, por lo que no puede
pensarse en que se ha edificado en terreno ajeno: el terreno era propio y no
cabe aplicar por analogia el articulo 361 que se ha dictado para otro bésico
presupuesto.

La cldusula de reversidn, en el caso y en la finca de autos, tiene la siguien-
te redaccion: «La cesién o donacién del solar indicado se hace a dicha enti-
dad cesionaria para la construccién por esta tltima de una sucursal del cole-
gio de huérfanos de ... y con la condicién de que las obras del mismo han de
comenzarse a construir en el terreno cedido, dentro de un afio a contar desde
la fecha de esta escritura y de que, si pasado ese tiempo, no llegase a cons-
truirse o no se usase por la institucién donataria de tales terrenos al fin indi-
cado, revertirdn nuevamente al Excmo. Ayuntamiento..., quedando nula y sin
ningtn efecto la cesién de dichos terrenos.»

El evento reversional se produjo a partir de 1983 cuando dej6 de usarse la
finca al fin indicado de impartir ensefianza como colegio, como dice la sen-
tencia firme de 28 de mayo de 1990 que declaré el derecho de reversion.

Hemos de advertir la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias
de 18 de junio de 1990 y 27 de febrero de 1993 en cuyas cldusulas de rever-
sién se hacia constar que revertiria el terreno «automdaticamente y de pleno
derecho... con todas sus pertenencias y accesiones», «en las mismas condi-
ciones de gratuidad en que se hizo la donacién». En la de autos —escritura
de 28 de marzo de 1945— tal como se ha transcrito, se dice: «revertiran nue-
vamente... quedando nula y sin ningtin efecto la cesién de dichos terrenos».

De tal doctrina lo que hemos de reiterar es la gratuidad de la donacién y
la gratuidad de la reversion: el donatario si no cumple, porque no quiere o
porque no puede, lo que condiciona la donacidn y se da el evento reversional
no puede exigir al donante (o al tercero a quien se debe la reversion) lo que
haya hecho que puede ser de un alcance econdémico inalcanzable. El decir, el
donatario a quien se le aplica la reversion, debe devolver lo donado, sin tener
derecho a exigir una liquidacién posesoria ni, mucho menos, una aplicacién
del articulo 361 CC. En todo caso, la aplicacién lo serd del principio superfi-
cies solo cedit que proclama el articulo 353 del Cédigo civil con caracter
general, a favor del donante. (STS de 27 de enero de 2011; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-EIl Ayuntamiento de P. ejercitd tres acciones frente
a la Asociacion Colegio de Huérfanos ... La primera, reivindicato-
ria de un terreno donado afios atrds a la Asociacion con clausula de
reversion si los terrenos no se usaban para los fines para los que
fueron cedidos. La segunda, de deslinde para delimitar correcta-
mente la finca objeto de la reivindicacién anterior. Por virtud de la
tercera accion se solicitaba la declaracién del derecho de accesion
del Ayuntamiento respecto de las edificaciones construidas sobre la
finca sin derecho de indemnizacién del colegio demandado. El
colegio reconvino pidiendo indemnizacién consistente en el «valor
actual» de las edificaciones y declaracién del derecho de accesion
del suelo sobre el que se encontraban construidas las edificaciones
de su titularidad. La Audiencia confirmo la estimacién de la accién
reivindicatoria previo el deslinde interesados en la demanda. Decla-
r6, ademads, el derecho de accesién del Ayuntamiento respecto de
las edificaciones construidas en la finca y el derecho del colegio a
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percibir una indemnizacién consistente en los gastos de construc-
cién de los edificios debidamente actualizada. Formul6 recurso por
infraccion procesal y de casacion el Ayuntamiento y el Tribunal
Supremo estim6 ambos lo que, desde el punto de vista sustantivo,
supuso para el colegio la pérdida de la indemnizacién establecida
por la Audiencia. (R. G. S.)

24. Arrendamientos urbanos sometidos al Real Decreto-ley 2/1985.
Posibilidad de sometimiento a prorroga forzosa si asi se pacta de modo
expreso, aun implicitamente.—Aunque tras la entrada en vigor del Real
Decreto-ley 2/1985 se produjo la supresion del régimen de prérroga forzosa
que, para los arrendamientos urbanos, imponia el articulo 57 TRLAU 1964,
nada impide que las partes, en uso de su libertad contractual, puedan estable-
cer cldusulas o pactos que impliquen el voluntario sometimiento al referido
régimen. En tal caso, es necesario que exista un acuerdo expreso de someti-
miento, ya que, en caso contrario, hay que estar a la norma general, la dura-
cion del contrato por el tiempo convenido. El referido acuerdo, en general,
debe existir en el contrato explicitamente, aunque cabe deducir la existencia
de sometimiento del arrendador a la prérroga de modo implicito, que no tici-
to, de los propios términos del contrato, sin que exista una cldusula especifi-
ca, pero, aun en estos casos la deduccién de duracién y sometimiento a la
prérroga forzosa debe ser clara y terminante (SSTS de 9 de septiembre
de 2009 y 7 de julio de 2010). (STS de 30 de mayo de 2011; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Roman Garcia Varela.]

HECHOS.-La entidad R.B., S.L., present6 demanda de desahu-
cio contra don Ceferino, sobre la base de que el plazo del contrato de
arrendamiento de vivienda celebrado entre el anterior propietario del
inmueble y el ahora demandado, el 1 de diciembre de 1990, habia
expirado. Manifest6 que habia remitido al arrendatario un burofax,
en el que le manifestaba su voluntad de poner fin al contrato por
expiracion de plazo, ya que se habia consumido el plazo de la tltima
tacita reconduccion prevista en el articulo 1566 CC, de conformidad
con la disposicion transitoria 1.* LAU 1994. El arrendatario se opuso
al considerar que el contrato de arrendamiento estaba sometido al
régimen de prorroga forzosa regulado en el TRLAU 1964.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, consi-
derando que el contrato de arrendamiento no estaba sometido a la
regulacion prevista en el TRLAU 1964 y que en el texto del contra-
to se habia establecido una duracién para el arrendamiento de cinco
afios, pero la voluntad de las partes fue la de someter el contrato, en
cuanto a su duracién, al régimen de prorroga forzosa. Interpuesto
recurso de apelacion por la demandante, la Audiencia Provincial lo
estimd, entendiendo que tras la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 2/1985, los arrendamientos celebrados bajo su vigencia tinica-
mente estarfan sometidos al régimen legal de prérroga forzosa pre-
visto en el articulo 57 TRLAU cuando asi lo hubieran establecido
los contratantes de manera expresa, lo que en el caso no se habia
producido; de modo que transcurridos los cinco afios de duracién
pactados, en aplicacién de la DT 1.* LAU 1994 el contrato se some-
ti6 a la tacita reconduccion de tres afios, y a partir de entonces a la
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tacita reconduccién anual, por lo que el plazo del contrato habia
expirado y debia estimarse la demanda. Contra esa sentencia, el
demandado recurri6 en casacion, siendo estimado el recurso por el
Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

25. Actualizacion de la renta de arrendamiento de vivienda sujeto
ala LAU de 1964 conforme a la disposicion transitoria 2.* LAU de 1994:
valoracion del silencio del arrendatario ante el requerimiento del
arrendador.-La falta de contestacidn al requerimiento efectuado por el
arrendador ha suscitado la cuestién relativa a determinar el alcance de este
silencio:

i) Algunas AAPP consideran que el arrendatario acepta tacitamente la
actualizacién de renta cuando no comunica por escrito al arrendador su opo-
sicién a ella dentro del plazo de treinta dias a la recepcion del requerimiento
de actualizacion. En defensa de este criterio se aduce que, con cardcter gene-
ral debe entenderse aplicable lo dispuesto en el articulo 101 LAU 1964, ya
que el apartado 1.° de la disposicion transitoria 2.* LAU 1994 establece que
los contratos celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985 continuaran
rigiéndose por la ley arrendaticia derogada, salvo las modificaciones introdu-
cidas por el régimen transitorio. El referido articulo 101 LAU 1964 preveia,
dentro del capitulo destinado a la modificacién de la cuantia de la renta, que
una vez hubiera el arrendador notificado por escrito al arrendatario la canti-
dad que, a su juicio, debia pagar €ste como aumento de renta y la causa de
ello, el arrendatario tenia un plazo de treinta dias para contestar si aceptaba o
no la obligacién de pago propuesta, interpretindose su silencio como acepta-
cidén tacita. En tal caso, asi como en el supuesto de aceptacion expresa, el
arrendador en el siguiente recibo podria girar el incremento y devenia su
pago obligatorio, pese a lo cual, en caso de aceptacion técita, el arrendatario
podria pedir la revisién y devolucién de lo indebidamente pagado en el plazo
del articulo 106 LAU 1964, (que era de tres meses y de caducidad).

ii) En otras resoluciones de AAPP, por el contrario, se ha entendido que
la falta de oposicidn del arrendatario a la actualizacién de la renta en ese
plazo de 30 dias naturales solo conlleva que se pierde la facultad de impedir
la actualizacién, con la contrapartida de la extincion del arrendamiento a los
ocho afios y la revisién anual de la renta conforme al Indice de Precios al
Consumo, pero no, por si sola, la aceptacion tdcita de la actualizacidn preten-
dida. En definitiva el silencio del arrendatario equivale a los supuestos en los
que el arrendatario, atin considerando correcta la actualizacién, se opone a
ella expresamente. (Disposicion transitoria 2.%, D. 11, regla 6.* LAU).

Con carécter general, cuando en el marco de una relacion juridica
preexistente, se lleva a cabo un acto concreto por una de las partes que debe-
ria obtener una respuesta de la otra, bien aceptdndolo bien rechazandolo, si
esta ultima, pudiendo y debiendo hablar, guarda silencio, ha de reputarse que
consiente, en aras de la buena fe. [SSTS de 15 de julio de 2004 (RC
n.° 2443/2008), 20 de julio de 2006 (RC n.° 2534/1999)]

Como ya declar6 esta Sala en STS de 23 de septiembre de 2008 (RC
n.°2836/2001) «[L]a incompleta y farragosa redaccion de las normas exami-
nadas conducen a una solucién que tiene un momento de claridad y un desa-
rrollo problemadtico: el inquilino dispone de treinta dias naturales desde que
recibe la notificacion fehaciente del arrendador (y aqui tiene sentido que se
exija la fehacencia) para oponerse sin mds, con los efectos de la regla 6.%,
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parrafos primero y segundo; o para demostrar, en caso de que se encuentre en
la situacién que describe la regla 7.%, que los ingresos percibidos por el con-
junto de los convivientes hacen improcedente la actualizacién pretendida por
el arrendador. Transcurrido tal plazo sin que se haya formulado oposicién, se
tendrd al arrendatario por aceptante ticito, pero, en el caso de que sea aplica-
ble 1a regla 7., ello no impediria que cupiera la revisién que previene la
regla 4.” del apartado 2 del articulo 101 TRLAU 1964. Tal y como se produce
la composicién de intereses en el seno de los preceptos que venimos comen-
tando, la notificacién del arrendador se ha de producir de modo que quede
constancia de su fecha, y la respuesta del inquilino o del arrendatario parece
también exigir certeza y claridad que, en el supuesto de la oposicién formu-
lada sin otra razén de apoyo que la mera voluntad del inquilino, se habria de
traducir en la carga de comunicar también fehacientemente la oposicién. La
regla 7.* parrafo segundo se refiere a que el inquilino ha de “acreditar” los
ingresos y esta expresion parece referirse a algiin medio o instrumento que
permita adverar o comprobar el supuesto de hecho a que se contrae la
regla 7.2, lo que claramente desborda la mera manifestacién verbal. Pero no
se estd hablando de comunicacién fehaciente en la regla 7.% (ni en la 8.%), y
aunque no se estd exactamente en la situacién a que se refiere el articu-
lo 101.2.2.* TRLAU 1964 (propuesta de elevacion por escrito y aceptacion o
no por escrito en el plazo de treinta dias, con aceptacion técita en caso de
silencio), del tenor de las reglas 7.%, primero y segundo pérrafo, podria dedu-
cirse que no se exige una notificacién fehaciente, sino una suerte de principio
de prueba por escrito, una respuesta escrita.»

En definitiva, es criterio de esta Sala que el silencio del arrendatario
durante los treinta dias siguientes a la notificacion fehaciente del arrendador
de su voluntad de iniciar, dentro del plazo legalmente previsto, la actualiza-
cion de la renta, conforme a la disposicion transitoria 2.* LAU 1994, equivale
a un consentimiento ticito. Ello no impide que conforme a lo dispuesto en el
articulo 101.4.* en relacién con el articulo 106 LAU 1964 pueda el arrendata-
rio pedir la revision de la renta satisfecha y la devolucién de lo indebidamen-
te pagado en el plazo de los tres meses siguientes, si considera que la fijacién
de la renta actualizada no se cifie a los parametros establecidos por la tan
citada disposicién transitoria 2.* LAU 1994. (STS de 27 de diciembre
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI recurso de casacién trae causa de un juicio de
desahucio por falta de pago de la renta y cantidades asimiladas a
ella de un arrendamiento sujeto a la LAU de 1964. El arrendador
habia requerido al arrendatario para actualizar la renta en los térmi-
nos de la disposicion transitoria 2.* de la LAU de 1994 sin que éste
contestara. Mientras que el Juzgado desestim6 la demanda por con-
siderar que el silencio del arrendatario no suponia aceptacién de la
actualizacion, la Audiencia estimo el recurso de apelacién por esti-
mar que no era posible valorar el silencio del arrendatario como
oposicién a la actualizacion de la renta. Formula recurso de casa-
cion la parte demandada alegando la existencia de interés casacio-
nal por existir jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Pro-
vinciales sobre el extremo debatido en las instancias inferiores. El
Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso y sienta doctri-
na en la cuestién que se somete a su conocimiento. (R. G. S.)
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26. Arrendamientos urbanos. Actualizacion de la renta en los con-
tratos de inquilinato sujetos a la LAU de 1964. Posibilidad de exigir la
totalidad del incremento a los diez afios.—La actualizacion de la renta esta-
blecida a favor del arrendador y a cargo del arrendatario por la disposicion
transitoria 2.* D) 11 LAU habia de consumarse en un plazo de cinco o diez
afios, seguin circunstancias previstas en la norma, lo que suponia un beneficio
para el arrendatario, que podia gozar de una actualizacién gradual a partir del
primer vencimiento del contrato posterior a la entrada en vigor de la Ley de
1994, y un derecho potestativo para el arrendador que estaba facultado para
incrementar cada afio desde esa fecha un 10 por 100 més en la renta a perci-
bir hasta llegar al 100 por 100 de incremento al décimo afio. La falta de ejer-
cicio de ese derecho potestativo por parte del arrendador durante las nueve
anualidades anteriores, durante las que no exigié incremento alguno, no le
impide que, cumplida la previsién legal el transcurso de diez afios, pueda
exigir la totalidad del incremento correspondiente.

El arrendatario conocié —o debid conocer (art. 6.1 CC)— que la nueva
LAU de 1994 concedia al arrendador el derecho a incrementar la renta en
determinada cuantia y a hacerlo desde el cumplimiento de la primera anuali-
dad del contrato tras la entrada en vigor de la Ley, por lo que desde ese
momento debia realizar las previsiones econémicas oportunas para poder
adaptarse a esta nueva situacion, sin que la actuacién del arrendador solici-
tando la actualizacion integra transcurrido el plazo de diez afios suponga en
forma alguna la aplicacién retroactiva de la norma y, si por el contrario, un
beneficio para el arrendatario que, durante los nueve afios anteriores, no
sufri6 el incremento que legalmente podia haberle aplicado el arrendador. En
cualquier caso, subsiste la facultad del arrendatario para —incluso en este
supuesto— rechazar la actualizacién con extincién del contrato en el plazo
de ocho afios desde el requerimiento formulado en tal sentido.

La tesis contraria conduciria, llevada a sus ultimas consecuencias, a que
—una vez iniciada la actualizacién para continuar durante el periodo previsto
por la ley— en caso de que el arrendador omitiera la notificacién de la actua-
lizacién correspondiente a una anualidad no podria en el siguiente afio apli-
car el porcentaje propio de dicha nueva anualidad, sino que habria de aplicar
el fijado para la anualidad en que se produjo tal omision; lo que abiertamente
pugnaria con la doctrina jurisprudencial que, al enjuiciar la aplicacién de
clausulas voluntarias de elevacién de renta y el montante del coeficiente de
elevacidén correspondiente, proclama que ha de ser tomado en toda su exten-
sién desde que la dltima elevacién hubiera tenido lugar (SSTS, entre otras,
de 28 de septiembre de 1994 y 21 de marzo de 1995). (STS de 12 de mayo
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.—Don Cesareo y don Argimiro concertaron en 1971
un contrato de arrendamiento sobre una vivienda.

Don Cesareo interpuso demanda contra su inquilino don Argimi-
ro en ejercicio de accidén de actualizacién de renta, dirigida a obtener
una declaracién judicial por la que, de acuerdo con lo establecido en
la disposicion transitoria 2.%, aptdo. D) 11, LAU 1994, se estime pro-
cedente la actualizacién de la renta al 100 por 100, al haber sido soli-
citada esta actualizacién una vez transcurridos diez afios desde la
entrada en vigor de la actual LAU. El demandado se opuso a la
demanda por entender que la renta actualizada mensual que le es exi-
gible transcurridos diez afios desde el primer vencimiento del contra-
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to producido una vez en vigor la nueva Ley de 1994 serd, durante el
primer afio, el 10 por 100 de la renta actualizada mas el 10 por 100 de
los gastos de comunidad, y asi sucesivamente hasta alcanzar el 100
por 100 de renta actualizada después de diez afios.

El Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la deman-
da, acogiendo la tesis mantenida por el demandado en cuanto a la
necesidad de un incremento de renta gradual y por afos de un 10
por 100 hasta llegar a la totalidad del incremento previsto en la ley
en un plazo de diez afios. Interpuesto recurso de apelacion por el
demandante, la Audiencia Provincial lo estimo, revocando la sen-
tencia del Juzgado y declarando procedente la actualizacion total
de la renta solicitada por el arrendador al haber transcurrido ya los
diez afios previstos en la citada disposicion transitoria. Contra esa
sentencia, el demandado don Argimiro recurrié en casacién, siendo
desestimado el recurso por el Tribunal Supremo, que confirma la
sentencia de la Audiencia. (F. J. J. M.)

27. Dies a quo para el computo del plazo de ejercicio de la accion de
retracto. El conocimiento de la transmision por parte del retrayente
hace innecesaria la notificacién.—La jurisprudencia de esta Sala ha modula-
do el rigor del mandato contenido en el apartado segundo del articulo 48
LAU de 24 de diciembre de 1964, que constituye el precedente legislativo del
actual articulo 25.3 de la vigente ley locativa, afirmando que, no obstante los
tajantes términos del precepto, devenia innecesaria la practica de la notifica-
cién en forma cuando aparecia probado que el arrendatario ya habia tenido
pleno y exacto conocimiento de la venta o transmisién y de sus condiciones,
a partir de cuyo momento debia contarse el plazo de caducidad establecido
en la norma.

Este criterio jurisprudencial, recogido, entre otras, en las sentencias de 6
de marzo de 2000, 14 de noviembre de 2002, 13 de marzo de 2004, y 14 de
diciembre de 2006 y 24 de abril de 2007, mantiene plenamente su vigencia
tras la publicacion de la Ley 29/94, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos, y es aplicable a los retractos ejercitados con arreglo a sus disposi-
ciones, tanto mds cuanto el legislador ha hecho desaparecer de la redaccién
del articulo 25.3 de la vigente ley la expresion en todo caso que contenia el
articulo 48.2 de la anterior ley de arrendamientos. Se completa, por otra
parte, con la doctrina conforme a la cual la publicidad registral del acto tras-
lativo de dominio no desplaza el deber legal impuesto por la norma, ni tiene
virtualidad de cara a considerar acreditado el conocimiento completo y exac-
to de las condiciones de la venta, advirtiendo la jurisprudencia de esta Sala
acerca de la claridad y rotundidad del mandato legal, eliminado la ficcién del
Registro y su consiguiente presuncién de conocimiento de los hechos inscri-
tos (Sentencia de 14 de diciembre de 2006, que cita las de 22 de junio de
1962, 6 de febrero de 1965 y 19 de diciembre de 1968).

No se vulnera, por tanto, ninguna doctrina de esta sala respecto al ejerci-
cio de la accién de retracto por cuanto la que aplica la sentencia es la que
resulta de las sentencias citadas, y lo que realmente plantea el recurso es una
cuestion de hecho, referida a la regla de conocimiento del arrendatario de las
condiciones esenciales en que se produjo la compraventa, en contra del crite-
rio de la Sala, lo que no es posible en el marco de este recurso (SSTS 23 de
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diciembre 2005; 18 de octubre de 2007, entre otras). (STS de 8 de noviembre
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS: Don L. acudié al Juzgado solicitando declarase su
derecho a retraer la finca adquirida por don N. y dofia M. E. y el
organo jurisdiccional accedié a lo pedido interpretando que el
requerimiento de denegacién de prérroga previo al juicio de retrac-
to no podia equipararse a la notificacion fehaciente de la venta o
transmision exigida por el articulo 48 LAU. La apelacién de los
demandados fue acogida por la Audiencia que considerd que el
requerimiento notarial por el que se denegaba al actor la prérroga
del arrendamiento dejando constancia a la vez de la titularidad del
demandado bastaba para que el arrendatario tuviera conocimiento
de la transmision. El cotejo de las fechas del requerimiento y de
interposicién de la demanda permitia concluir la caducidad de la
accion. El actor interpuso recurso por interés casacional planteando
el problema de la determinacién del momento en que comienza el
computo de la accién de retracto. El Tribunal Supremo neg6 la vul-
neracion de su doctrina aducida por el recurrente y declaré no haber
lugar (R. G. S.)

28. Arrendamientos urbanos. Subrogacion en el arrendamiento de
local de negocio por jubilacion prevista en la DT Tercera LAU. Extinciéon
del contrato por jubilacion del conyuge subrogado aun cuando se man-
tenga como empresario al frente del negocio explotado en el local.-Bajo
el régimen del TRLAU 1964 la duracién del arrendamiento de los locales de
negocio estaba sujeta a la prérroga forzosa por decisioén unilateral del arren-
datario a tenor del articulo 57. Entre las causas tasadas de resolucién del con-
trato a instancia del arrendador previstas en el articulo 114 del expresado
texto refundido de 1964, no se hallaba la jubilacion del arrendatario. Sin
embargo, la disposicién transitoria 3.7, A), aptdo. 1, LAU dispone, en rela-
cion con los contratos de arrendamiento de local de negocio celebrados antes
del 9 de mayo de 1985 que subsistan en la fecha de su entrada en vigor, que
continuardn rigiéndose por las normas de la LAU 1964 relativas al contrato
de arrendamiento de local de negocio, salvo las modificaciones contenidas en
los apartados siguientes de la misma disposicion transitoria, figurando entre
estas modificaciones que los arrendamientos cuyo arrendatario fuera una per-
sona fisica se extinguirdn por su jubilacion o fallecimiento salvo que se
subrogue su conyuge y continde la misma actividad desarrollada en el local.

Los términos juridicos de jubilacion y titularidad de actividad empresa-
rial no son equiparables, pues jubilacién es el nombre que recibe el acto
administrativo por el que un trabajador en activo, ya sea por cuenta propia o
ajena, pasa a una situacion pasiva o de inactividad laboral, tras alcanzar una
determinada edad maxima legal para trabajar, mientras que el empresario
individual (auténomo) es una persona fisica que realiza en nombre propio y
por medio de una empresa una actividad comercial, industrial o profesional,
que generalmente se asocia con el autoempleo, dado que el propietario de la
empresa es a su vez trabajador en la misma, independientemente de la activi-
dad que desarrolle y del tipo de trabajo que realice. Es decir, es empresario y
trabajador al mismo tiempo y por tanto como trabajador resulta afectado por
la situacién de jubilacién, por mds que se sitde al frente de una actividad

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



894 Anuario de Derecho Civil

empresarial. La regla general es que el disfrute de la pensién por jubilacién
es incompatible con la realizacién de trabajos por cuenta ajena/propia o con
la realizacién de actividades para las Administraciones Piblicas a excepcion
de la denominada jubilacion flexible que permite compatibilizar ambos con-
ceptos bajo circunstancias muy concretas. Por otra parte, la pensién de jubi-
lacién del empresario es compatible con el mero mantenimiento de la titula-
ridad del negocio o establecimiento mercantil, siempre que no lleve a cabo
ningin trabajo. Si la arrendataria desea continuar con el arrendamiento de
local de negocio, deberd no solicitar la pensién de jubilacién en el régimen de
trabajadores auténomos. (STS de 8 de junio de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Doiia Camila, dofia Florencia, dofia Noelia y dofia
Zulima, como propietarias de un local de negocio, ejercitan una
accion de extincion de contrato de arrendamiento, contra dofia Rebe-
ca como actual arrendataria, al haberse subrogado en 1995 por la
muerte de su marido que en el momento era el arrendatario de dicho
local, desde 1953, y lo hacen sobre la base de que la subrogacién
prevista en la disposicidn transitoria 3.* B) 3 LAU para los contratos
de arrendamiento de locales de negocio celebrados antes del 9 de
mayo de 1985 en favor del cdnyuge del arrendatario persona fisica ya
se produjo, sin que quepa una nueva subrogacion, y que por lo tanto
el contrato habria de extinguirse por la jubilacién del cdnyuge subro-
gado, lo que se produjo por cumplimiento de los sesenta y cinco afios
por la demandada, que percibe la correspondiente prestacioén. La
demandada alega que no ha cesado en sus funciones y actividad
como empresaria del local citado, estando al frente del mismo, sin
que se haya producido su jubilacién, ya que se encuentra dada de alta
en la Seguridad Social, teniendo a cinco trabajadores dados de alta a
su cuenta como empresaria y estando dada de alta en la Agencia Tri-
butaria en el impuesto de actividades econémicas. Admite que desde
que cumple sesenta y cinco afios estd cobrando una pensién de vejez,
pero que en los trabajadores auténomos la pension de vejez es com-
patible con el ejercicio de la actividad empresarial, no pudiéndose
por tanto comparar la jubilacién administrativa con la que se produce
en el cese de la actividad laboral o profesional, produciéndose la
causa de extincién cuando se produce la jubilacién por el cese en el
local de la actividad que en €l se desarrolla.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda, por
considerar que la demandada seguia ejerciendo su actividad empre-
sarial en el negocio que tiene en el local arrendado y que no se daba
la causa de resolucion de contrato. Interpuesto recurso de apelacion
por las demandantes, la Audiencia Provincial lo estim6, revocando
la sentencia de instancia y declarando extinguido por jubilacién de
la arrendataria subrogada el contrato de arrendamiento de local
de negocio. Contra esa sentencia dofia Rebeca interpuso recurso de
casacion, siendo desestimado por el Tribunal Supremo, que confir-
ma la sentencia impugnada. (F. J. J. M.)

29. Retracto arrendaticio sobre local de negocio sometido a la LAU
de 1964.-La jurisprudencia referida por la Audiencia no es aplicable al caso
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objeto de debate desde el momento en que la propia sentencia recurrida reco-
noce que la finca que pretende ser retraida se configura como una unidad
independiente. Nada impide, en principio, el ejercicio del retracto porque el
demandado haya adquirido otras fincas, también independientes, ubicadas en
el mismo edificio, tal y como se expone en las dos sentencias mds recientes
de esta Sala que sustentan el interés casacional en el que se funda el recurso
a las que antes se ha hecho mencién. Maxime cuando en la escritura de com-
praventa, pese a que se da un precio global por la adquisicién de los pisos y
el local de negocio, aparece cada uno de estos inmuebles perfectamente indi-
vidualizado. Negar el derecho de retracto ejercitado al amparo del LAU 1964,
por producirse una enajenacién, en bloque, de varios pisos o locales de un
edificio, supondria, como indica la citada sentencia de esta Sala de 8 de abril
de 2000, asi como también la mas reciente de 24 de marzo de 2010
(RC 753/2006), dejar en manos del propietario-arrendador y del nuevo adqui-
rente la facultad de decidir si el arrendatario puede ejercitar o no un derecho
que tiene legalmente reconocido.

Aunque la LAU 1994 opta por una solucidn distinta para el mismo supues-
to de hecho en su articulo 25.7, al disponer que «No habra lugar a los derechos
de tanteo o retracto cuando la vivienda arrendada se venda conjuntamente con
las restantes viviendas o locales propiedad del arrendador que formen parte de
un mismo inmueble, ni tampoco cuando se vendan de forma conjunta por dis-
tintos propietarios a un mismo comprador la totalidad de los pisos y locales del
inmueble», el conflicto debe resolverse dentro del marco normativo fijado por
el TRLAU 1964, cuyos articulos 47 y 48 regulan el derecho de tanteo y retrac-
to, debido a que el contrato de arrendamiento que vincula a las partes es de
fecha 11 de marzo de 1987 (disposicion transitoria 4.* LAU 1994).

La parte recurrente ha ejercitado el derecho de retracto dentro del plazo
legalmente establecido. La efectividad del retracto exige la individualizacién
del precio, dado que, conforme a la naturaleza del propio retracto, la determi-
nacién del precio se configura como un elemento esencial. En el caso exami-
nado, el precio de venta del local de negocio sobre el que se ejercita el dere-
cho de retracto, no quedd concretado en la escritura de venta, donde
unicamente se recoge un precio global por la compra de los diferentes inmue-
bles que adquirié el aqui recurrido. Para su determinacién, se debe acudir,
como asi hizo el juzgado de primera instancia, al precio establecido en el
informe elaborado por el perito judicial que consta en las actuaciones. Tal
informe goza de una mayor imparcialidad que la que pueda reconocerse a los
dictdmenes emitidos por los peritos designados por las partes y, ademads, ha
fijado el precio en atencidn al valor que tenia del local de negocio en el
momento en el que se produjo la venta.

Se debe reiterar como doctrina jurisprudencial que el derecho de retracto
reconocido al arrendatario en el articulo 48 del texto refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1964 se ha de considerar aplicable no sélo en los
casos en que se venda un unico piso o planta destinados a vivienda o local de
negocio, sino también en aquellos otros en que el propietario proceda a la
agrupacién de dos o mds pisos o locales y realice la venta conjunta de los
mismos por un solo precio. (STS de 10 de noviembre 2010; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La actora habia arrendado un local de negocio
situado en un edificio dividido en régimen de propiedad horizontal
cuyo arrendamiento —por la fecha de su celebracién— quedaba
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sometido a la LAU de 1964. El local fue enajenado por la propieta-
ria-arrendadora a la demandada que, posteriormente, adquirié el
resto del inmueble donde aquél estaba situado. La actora presentd
demanda ejercitando accién de retracto. En ella hacia constar que el
precio de venta del local arrendado no podia conocerse ya que se
habfa establecido un precio global de adquisicién por un conjunto
de inmuebles entre los que se encontraba el que era objeto del
retracto y solicitaba, en consecuencia, la determinacidn pericial del
valor de venta. La demandada se opuso aduciendo que al haber
adquirido no solo el local sino otros inmuebles situados en el
mismo edificio, el retracto no podia prosperar. El Juzgado estimé
integramente la demanda. La Audiencia estim6 el recurso de apela-
cién. El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por la actora y sienta jurisprudencia en cuanto a los
casos en que debe considerarse aplicable el derecho de retracto del
articulo 48 del TRLAU 1964. (R. G. S.)

30. Arrendamiento de local de negocio versus arrendamiento de
industria. Diferencias.—Siguiendo una doctrina jurisprudencial ya asentada,
el TS declara que los arriendos de locales para negocio se diferencian de los
de industria en que en los primeros lo que se cede es el elemento inmobilia-
rio, mientras que en los segundos el objeto contractual es tanto el local como
el negocio instalado y que se desarrolla en el mismo, con los elementos nece-
sarios para su explotacion, que conforman un todo patrimonial auténomo
(por todas, SSTS de 8 de junio de 1998 y de 7 de julio de 2006). Respecto de
este segundo tipo de contrato de arrendamiento, la legislacion aplicable ha de
ser la contenida en el Cédigo Civil (STS de 18 de marzo de 2009) y, por con-
siguiente, de conformidad con lo establecido en el articulo 1565 CC, expira-
do el plazo inicialmente pactado por las partes y las posibles prérrogas deter-
minadas en el contrato, procede acordar el desahucio del arrendatario por
expiracion del plazo del contrato de arrendamiento. (STS de 25 de marzo
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-EI presente litigio tiene su origen en la demanda
presentada por la compaiia mercantil IH contra don R, por la que
se solicitaba que se declarara la resolucién del contrato de arrenda-
miento de industria para la explotacién de ganado concertado entre
las partes y, por tanto, se manifestara que habia lugar al desahucio
del demandado.

El Juez de primera instancia estima integramente la demanda.
Entiende que este tipo de contratos se ha de regir por el Cédigo
Civil, ya que si bien es cierto, a diferencia de la LAU de 1964, cuyo
articulo 3 exclufa del dmbito de aplicacién los arrendamientos de
industria, la LAU de 1994 no los excluye expresamente, pero no
por ello han de entenderse incluidos en dicha Ley. El Juez entiende
que en los contratos de arrendamiento de industria, a diferencia de
los contratos de arrendamiento de local de negocio, no se arrienda
exclusivamente el local, sino una industria ya instalada y en funcio-
namiento. Por tanto, concluye que, por aplicacion del articulo 1565
CC, habiéndose pactado por las partes en la estipulacién segunda
del contrato la duraciéon del mismo hasta el 31 de diciembre
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de 2001, asi como la posibilidad de prorrogarlo de mutuo acuerdo y
constando en actos que la entidad demandante requiri6 al demanda-
do para que dejase libre la explotacién, vencida la prérroga, debe
entenderse valido el requerimiento efectuado y expirado el plazo de
arrendamiento. Por ello, conforme al articulo 1581 CC, ha lugar al
desahucio por expiracién del plazo.

La Audiencia Provincial desestima el recurso de apelacidon
interpuesto por el demandado y confirma la sentencia de primera
instancia.

Contra esta sentencia, el demandado interpone recurso de casa-
cioén alegando la existencia de interés casacional, al considerar que
la sentencia recurrida resuelve un punto sobre el que existe juris-
prudencia contraria de las Audiencias Provinciales. (G.M.A.)

31. Distincion entre las figuras del acceso a la propiedad y el retrac-
to.—Segun reiterada doctrina jurisprudencial (SSTS de 14 de diciembre
de 1992; 7 de octubre de 1994; y 24 de septiembre de 1999), en relacién al
acceso a la propiedad, fallecido el demandante, se extingue el acceso a la
propiedad que al mismo pudiera corresponder por su condicién de arrendata-
rio, por lo que no es posible, de ningtin modo, hacer una declaracién o reco-
nocimiento del derecho pretendido en favor del arrendatario fallecido, ni, por
consecuencia de ese fallecimiento, a favor de quien pueda ostentar la condi-
cion de sucesor en el arrendamiento al amparo del articulo 79 LAR. Sin
embargo, esta situacion no puede extenderse al retracto, pues son institucio-
nes que no tienen semejanza alguna, dado el evidente cardcter personalisimo
y, por consiguiente, intransmisible que se predica del acceso a la propiedad a
la que la ley asocia el compromiso ineludible de cultivar personalmente las
fincas adquiridas durante un minimo de seis afos. Cosa que no sucede con el
retracto. Efectivamente, al ejercer el derecho de retraer, se recupera incondi-
cionalmente como propietario aquello que anteriormente se disfrutaba como
arrendatario.

Expiacion de la prorroga legal del arrendamiento ristico y extincion
del contrato de arrendamiento ristico.—La Ley de Arrendamientos Rusti-
cos Histéricos prorroga estos arrendamientos por un tnico y ultimo periodo
—hasta el 31 de diciembre de 1997—, durante el cual el arrendatario podra ejer-
citar el derecho de acceso a la propiedad. El TS traza una clara diferencia
entre la determinacién de la fecha de finalizacién del derecho del arrendatario
a acceder a la propiedad y la extincion del contrato, declarando que la expira-
cion de la prérroga legal del primero no produce la extinciéon automatica del
contrato de arrendamiento ristico, pues puede haber existido tcita reconduc-
cién. En definitiva, la Ley 1/1992, de Arrendamientos Riisticos Histéricos
modifica la Ley 83/1980, de Arrendamientos Rusticos inicamente en lo que
respecta al derecho de acceso a la propiedad del arrendatario y al complemen-
to indemnizatorio por abandono. En todo lo demds, los arrendamientos com-
prendidos en el ambito de aplicacién de la Ley de Arrendamientos siguen
rigiéndose por la misma, que es la que determina el régimen juridico de aqué-
llos, salvo en lo que respecta al tiempo de duracién, que es el propio de la
tacita reconduccion del contrato de arrendamiento en el que se mantiene la
relacion arrendaticia y en cuya situacién no pierde la condicién de arrendata-
rio que le permite ejercitar el derecho de retracto, por no prohibirlo la citada
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Ley de Arrendamientos Rusticos. (STS de 22 de marzo de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-EI procedimiento se inicia por demanda de juicio
ordinario en ejercicio de accién de retracto de fincas risticas, al ser
el demandante arrendatario de arrendamiento rustico histérico y
haberse enajenado las fincas arrendadas al demandado, sin habérse-
le notificado previamente. La demandada niega la condicién de cul-
tivador personal al demandante, asi como la posibilidad del derecho
de retracto, ya que habiendo transcurrido el plazo de prérroga legal
de la Ley de Arrendamientos Risticos Historicos sin ejercitarse el
acceso a la propiedad, el contrato por ticita reconduccién quedaba
sujeto al derecho comin, que no contempla dicho derecho de
retracto.

La sentencia de primera instancia estimé la demanda porque
considera que ha quedado acreditada la condicién de cultivador
personal del demandante, asi como su derecho de retracto sobre las
fincas, ya que no puede entenderse que se esté ante la ticita recon-
duccion, sino en el supuesto contemplado en el articulo 4 de la Ley
de Arrendamientos Rusticos Histdricos.

Formulado recurso de apelacién por la demandada, se dicta
sentencia desestimatoria, confirmando en todos sus extremos la
sentencia de primera instancia. Argumenta esta sentencia que la
aportacion documental no se ha producido extemporaneamente, al
tiempo que considera que no se estd ante una situacién de tacita
reconduccion, sino de prérroga del contrato, que no se ha extingui-
do. (G. M. A.)

32. Contrato de obra. Legitimacion activa del promotor para
demandar a contratista y técnicos aun cuando haya transmitido la pro-
piedad de la obra.-La jurisprudencia del articulo 1591 CC admite reiterada-
mente la legitimacién activa del promotor frente al contratista y técnicos
intervinientes en el proceso constructivo, no sélo para el caso de que conti-
nte siendo propietario de la edificacion, sino también cuando los posteriores
adquirentes le hubieran reclamado, de forma fehaciente, la reparacion de los
dafios sobrevenidos a la construccion. Por lo que el promotor arrendador
puede, legitima y legalmente, eludir esta responsabilidad demandando antici-
padamente al ejecutor material, para que éste se responsabilice de su conduc-
ta incumplidora, origen del defecto constructivo (SSTS de 17 de julio
de 1990, de 7 de noviembre de 2005 y de 20 de diciembre de 2007).

Contrato de obra. Compatibilidad del ejercicio de las acciones deri-
vadas de los defectos constructivos y de las resultantes del contracto.—Es
doctrina reiterada de esta Sala la de la compatibilidad de la accién derivada
de la existencia de vicios ruindgenos del articulo 1591 CC con las de cumpli-
miento o resolucién contractual del articulo 1124 CC, o incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del articulo 1101 CC y, por tanto, acumulables en
su ejercicio (SSTS de 19 de mayo de 1998, de 2 de octubre de 2003 y de 30
de junio de 2006, entre otras muchas). (STS de 28 de febrero de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]
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HECHOS.-La promotora EISA formulé demanda por vicios
ruinégenos frente a LEP, empresa encargada de los proyectos y de
la direccién facultativa, la constructora ACS y frente a don Adriano
y don Alonso como redactores de los proyectos basicos y de ejecu-
cion de la construccién de un centro comercial, solicitando que se
condenase a todos solidariamente a la realizacién de las obras de
reparacion necesarias, asi como a la realizacién de un proyecto ade-
cuado y a la indemnizacién de dafios y perjuicios. El Juzgado de
Primera Instancia estimé parcialmente la demanda y condend soli-
dariamente a los demandados. La Audiencia Provincial de Vizcaya
estimo el recurso de apelacion interpuesto por don Adriano y don
Alonso y los absolvi6 de la demanda formulada contra ellos. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién de
las empresas condenadas. (L. A. G. D.)

33. Ley de Ordenacion de la Edificacion: obligaciones tanto para el
director de la obra, como para el director de la ejecucion.—Son aquéllas
que tienen como punto de partida el proyecto que define la obra, la licencia
de edificacién y demds autorizaciones preceptivas; asi como, las obligacio-
nes contraidas con el promotor en virtud del encargo recibido de procurar
una edificacién no solo ajustada a la normativa técnica obligatoria propia-
mente dicha, sino al conjunto de la normativa reguladora del sector de activi-
dad profesional de que se trate (STS de 13 de marzo 2008).

El promotor: alcance de su intervencion en el proceso edificativo.—El
promotor como agente que también es de la edificacién, segun el articulo 9
LOE, tiene una eficaz y decisiva intervencién en el proceso edificativo, inter-
vencion que es continuada y parte desde la adquisicidn del solar y cumpli-
miento de trdmites administrativos y urbanisticos para la edificacion hasta
llegar a presentar en el mercado un producto que debe ser correcto (STS
de 13 de marzo 2008). (STS de 6 de abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La entidad demandante, en su condicién de promo-
tora y constructora, contratd a los demandados, dos arquitectos
superiores y un arquitecto técnico, para la elaboracién del proyecto
y la direccion técnica facultativa y de ejecucion de la construccion
de dos viviendas en una parcela de su propiedad. Al estar las obras
practicamente concluidas, el Ayuntamiento al que pertenecia la par-
cela, luego de constatar la falta de adecuacién de la obra al proyecto
y parametros urbanisticos requeridos, concluy6 que la obra, en esas
condiciones, no era legalizable.

La parte actora interes6 la condena solidaria de los demanda-
dos al pago de una indemnizacion de dafios y perjuicios por negli-
gencia grave en el cumplimiento de las obligaciones propias de su
cargo y cometido. Su demanda no prospera en ambas instancias.
El TS no da lugar al recurso de casacién al quedar probado que el
demandante participé en la obra no solo como promotora sino
como contratista y que en el transcurso de su ejecucion tomé nume-
rosas decisiones que supusieron alterar sustancialmente lo proyec-
tado, con evidente incumplimiento del régimen urbanistico aplica-
ble al terreno en cuestion. (1. D.-L.)
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34. Recurso de casacion. Imposibilidad de revisar los hechos fija-
dos por la sentencia recurrida.—Es doctrina de la Sala 1.* TS (SSTS de 11
de diciembre de 2008 y 15 de junio de 2009) que la casacién no es una terce-
ra instancia, ni permite revisar la valoracién de la prueba realizada por el tri-
bunal de instancia, pues su funcién es la de contrastar la correcta aplicacién
de la norma juridica a la cuestién de hecho.

La LEC ha reforzado el caracter extraordinario del recurso de casacion,
limitado a los aspectos sustantivos y ajeno a la revision de la valoracién de la
prueba o a supuestos defectos de motivacién o congruencia de las sentencias,
pues deslinda los aspectos sustantivos de los procesales y reserva al recurso
de casacién comprobar la correcta aplicacién del Derecho sustantivo a la
cuestion de hecho. (STS de 16 de marzo de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—-Una comunidad de propietarios ejercit6 la accién
de responsabilidad por ruina del articulo 1591 CC y la accién de
responsabilidad contractual; en la demanda solicit6 la condena a la
constructora promotora a reparar o indemnizar los vicios y defectos
descritos en el informe pericial que se aportaba.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda.

La Audiencia Provincial estimé en parte el recurso de apela-
cioén. Considerd, en esencia, que, salvo uno de los defectos denun-
ciados, el resto debian ser indemnizados, dado que se habia acredi-
tado que la construccién de las viviendas fue muy deficiente y ante
la generalidad de los defectos cuya existencia fue probada durante
la tramitacidn del pleito, los vicios que se denunciaban tenfan la
naturaleza de ruinégenos.

El Tribunal Supremo no entra en el fondo del asunto y desesti-
ma los dos motivos en los que se basa el recurso de casacién porque
en la formulacién de cada uno de ellos la parte recurrente prescinde
de los hechos probados en que se asienta la decisién que impugna y
denuncia una serie de defectos que afectan a la motivacién y con-
gruencia de la sentencia.

Y asi, en el primer motivo la recurrente aduce que no han que-
dado objetivamente acreditados diferentes defectos de construccion
por cuya existencia ha sido condenada.

No obstante, observa el Alto Tribunal, el argumento esencial en
que se apoya la parte recurrente es que ninguno de los supuestos
defectos a que viene obligada a reparar o indemnizar puede ser
catalogado como de ruina, ya sea fisica o funcional. Para realizar
tales afirmaciones, la recurrente se aparta de los hechos que han
quedado probados para la Audiencia Provincial y de los argumen-
tos juridicos que se ofrecen en la sentencia recurrida; en ésta se
valora como muy deficiente la construccién de las viviendas y se
considera acreditada la existencia de tal nimero de defectos que la
construccién debe ser calificada de ruindgena.

También en este motivo, continda el TS, la recurrente pretende
poner de manifiesto una supuesta incongruencia de la sentencia, al
denunciar que la Audiencia Provincial ha estimado en parte la
demanda haciendo uso de la doctrina de la inhabilidad del objeto,
cuando ésta no ha sido alegada por la comunidad de propietarios
demandante.
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Alega, ademas, que no se puede distinguir con claridad qué
defectos constructivos tienen la naturaleza de ruina legal o funcio-
nal y cuales otros son meras imperfecciones o vicios ocultos, lo que
impide, a quien recurre, conocer cudl es la base de la condena par-
cial.

Afirma el TS que estas alegaciones no pueden sustentar un
recurso de casacion, al tratarse de cuestiones procesales que unica-
mente pueden ser analizadas a través del recurso extraordinario de
infraccion procesal.

El segundo de los motivos se sustenta en la vulneracién del
articulo 1588 CC; la recurrente afirma que dado que la obra fue
recibida y aceptada, no cabe solicitar una posterior indemnizacién
por los defectos que se puedan apreciar, sobre todo cuando algunos
de ellos tienen su origen en las variaciones que en la construccion
realizaron los propietarios, mientras que otros configuran unos
vicios aparentes de los que no debe responder el vendedor confor-
me al articulo 1484 CC.

El Alto Tribunal pone de manifiesto que estos razonamientos
suponen una alteracién de los hechos en que la sentencia funda su
condena, pues no se ha considerado probado ni que los vicios sea
aparentes, ni que la actuacién llevada a cabo por los propietarios de
los inmuebles hubiera afectado a la aparicién o agravacion de los
defectos denunciados. La Audiencia Provincial razona que la firma
de los compradores de cada uno de los inmuebles, en el momento
en que se produjo la entrega de llaves de los mismos, de un docu-
mento en que se mostraban su conformidad en la construccién y
calidad de los materiales no supone, como afirma la entidad deman-
dada, que los adquirentes renunciaran a toda reclamacion. Esto es
asi, no s6lo porque en el referido documento se excepcionaban los
vicios ocultos, sino porque no se renunci6 al ejercicio de la accién
prevista en el articulo 1591 CC. (B. G. F)

35. Contrato de arrendamiento de obra. Concepto de ruina funcio-
nal.—Es reiterada la jurisprudencia al precisar que el concepto de ruina fun-
cional gravita en torno a la idoneidad de la cosa para su normal destino y al
valor practico de la utilidad y seguridad de una adecuada construccién. Los
desperfectos y deficiencias existentes trascienden de meras imperfecciones
corrientes, y hacen dificil o penosa la normal utilizacién y habitabilidad del
inmueble, convirtiendo su uso en irritante o molesto, y en tal sentido han de
ser reputadas deficiencias graves, constitutivas de vicios ruindgenos a los
efectos de la responsabilidad decenal el articulo 1591 CC (SSTS de 21 de
marzo de 2002, 13 de febrero de 2007, 5 de junio 2008 y 19 de julio 2010),
en los que cabe apreciar un grado de afectacion al normal uso y habitabilidad
del edificio y un grado de incomodidad y molestias en su utilizacién. (STS
de 27 de mayo de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio
Seijas Quintana.]

HECHOS.-La Comunidad de Propietarios de X reclamo6 de la
constructora ACPL, S.L., la reparacion de los defectos y dafios
apreciados tanto en viviendas como en elementos comunes, bajo
apercibimiento de ejecutarlos a su costa.
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La Comunidad interpuso demanda contra la constructora, soli-
citando se condenara a la demandada a dejar el edificio afectado en
el estado de habitabilidad, utilidad, seguridad y solidez que deberia
haber tenido de no haberse construido con vicios, y para el caso de
que no realice las reparaciones, se ejecutaran a su costa.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda, al considerar que los vicios no eran ruinégenos sino
meros defectos constructivos y que habiendo ejercitado la parte
actora s6lo la accién del articulo 1591 CC, no procedia la condena
de la parte demandada. Interpuesto recurso de apelacion por la
demandante, la Audiencia Provincial lo estimd, revocando la sen-
tencia del juzgado en el sentido de estimar parcialmente la deman-
da y de condenar a la constructora a la reparacion de parte de los
vicios apreciados, con subsidiaria ejecucion a su costa, por estimar
que los defectos apreciados entran dentro del concepto de ruina
funcional en sentido amplio por cuanto hacen inhdbil las edificacio-
nes para el uso que les es propio, y que, aun cuando no se califica-
ran como vicios ruinégenos, procederia la condena de la construc-
tora por existir un incumplimiento contractual. Contra esa sentencia,
la constructora interpuso recurso de casacion, siendo estimado en
parte por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

36. Responsabilidad de los participes en el hecho constructivo por
causa de los vicios ruinogenos.—El articulo 17 LOE recoge como regla
general que la responsabilidad por vicios ruindgenos que se pone a cargo de
los participes en el hecho constructivo es individualizada, personal y privati-
va, en armonia con la culpa propia de cada uno de estos sujetos en el cumpli-
miento de la respectiva funcién especifica que desarrollan en el proceso edi-
ficativo (SSTS de 29 de noviembre de 1993, 24 de mayo de 2007 y 30 de
julio de 2008). Por tanto, la condena solidaria de estos intervinientes en la
construccion sélo estd justificada cuando no pueda individualizarse la res-
ponsabilidad correspondiente a cada uno de los culpables de los defectos
constructivos; si puede discriminarse con nitidez la participacién de cada uno
en el resultado ruinoso podra exigirseles, en cambio, la reparacién de forma
individualizada (entre otras, SSTS de 30 de junio de 2005, 31 de mayo
de 2007 y 26 de junio de 2008).

Obligacién derivada de la responsabilidad por vicios ruinogenos.
Reparacion o indemnizacién.—Declara el Tribunal Supremo que tanto el
tenor literal del articulo 1591 CC, como el del articulo 17 LOE permiten
interpretar que la obligacion a la que se refieren ambos de responder de los
dafos causados puede ser de hacer o simplemente indemnizatoria; caben,
pues, ambas soluciones, como se deduce igualmente del articulo 19.6 LOE
(STS de 21 de diciembre de 2010). Ello no es més que la consecuencia racio-
nal y l6gica de que el fin de la indemnizacién es tanto la reparaciéon como la
compensacién pecuniaria, y de que lo que se pretende realmente es que el
patrimonio del lesionado quede, por efecto de la indemnizacién y a costa del
responsable del dafio, en situacién igual o, al menos, equivalente, a la que
tenia antes de haber sufrido el dafio, aunque posiblemente la solucién indem-
nizatoria sea mas efectiva en atencion a las complicaciones, dilaciones y con-
flictos que se pueden plantear en el tramite ejecutivo resultante de una conde-
na de hacer a costa de quien causo el dafio. Ahora bien, conforme a la regla
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general del articulo 1098 CC, la indemnizacion es una excepcion a la regla
general de la reparacién, que exige la acreditacion de circunstancias afadi-
das, como es el requerimiento desatendido por los agentes responsables para
ejecutar las obras de reparacion de los desperfectos existentes, cosa que no se
ha acreditado en este caso. (STS de 15 de febrero de 2011; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS .-EI propietario de un edificio interpuso demanda
frente a quienes habian participado en la construccién del mismo,
ejercitando la accién de responsabilidad decenal ante los graves
desperfectos producidos en la fachada, y solicitando la condena al
pago de una indemnizacién que comprendia la reparacién de los
defectos constructivos y los dafios y perjuicios sufridos.

La sentencia de primera instancia condend a todos los deman-
dados de forma solidaria. Recurrida en apelacion esta sentencia por
los demandados, la Audiencia Provincial estim varios de los recur-
sos, revocando parte de la sentencia apelada. Se consider6 acredita-
do que el defecto de la construccién puesto de manifiesto estaba en
el mortero que servia de base al material de revestimiento de la
fachada, lo que ponia de relieve que el dafio no era imputable a los
arquitectos superiores de la obra ni a la entidad suministradora del
material de revestimiento de la fachada. Habiéndose, pues, indivi-
dualizado los defectos y el grado de participacion, declaré absuel-
tos a estos recurrentes y condend al resto al pago de la cantidad
correspondiente a las obras ya realizadas y a la realizacion de las
obras de reparacion necesarias en las fachadas que ain no hubieran
sido reparadas o a la ejecucién a su costa, en caso de que no se rea-
lizaran en un plazo razonable. Contra esta sentencia interpuso
recurso de casacion la propietaria del edificio. (A. M. M.)

37. Contrato de arrendamiento de obra. Responsabilidad de los
agentes de la construccion por defectos en la misma. Inversion de la carga
de la prueba.—La responsabilidad que impone el articulo 1591 CC, y ahora el
articulo 17.8 LOE, a las personas fisicas o juridicas que intervienen en el pro-
ceso de la edificacion se establece en favor de los propietarios y de los terceros
adquirentes de los edificios o parte de los mismos en el caso de que fueran
objeto de division, y no serd exigible a los agentes que intervengan en el proce-
so de la edificacidn si se prueba que aquellos fueron ocasionados por caso for-
tuito, fuerza mayor, acto de tercero o por el propio perjudicado por el dafo.
Tiene como presupuesto el incumplimiento de la lex artis como criterio valora-
tivo para calibrar la diligencia exigible en el cumplimiento de las obligaciones
de quienes ponen sus conocimientos técnicos al servicio de la construccién,
aplicando a tal fin pardmetros adecuados a la naturaleza de la obligacion y a las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Acreditada que una cons-
truccion es defectuosa, se presumird que existe una accién u omision negligen-
te del sujeto agente, que siempre respondera del dafio, salvo que concurran las
circunstancias enervantes de la accion, de tal forma que la falta de prueba sobre
el origen del dafio no recae sobre los demandantes, a los que les basta con acre-
ditar que la ruina existe, que se produjo y se manifestd en el plazo decenal, sino
sobre los demandados (SSTS de 29 de noviembre de 1993; y 31 de mayo
de 2000, en la interpretacién del art. 1591 CC).
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Es, por tanto, de plena aplicacion el principio de inversion de la carga de
la prueba que obliga al perjudicado a acreditar que existe un dafio vinculado
a la actuacion de los agentes y que éste ha ocurrido dentro del periodo de
garantia. Si asf fuera, no quedardn estos exonerados de su responsabilidad si
no acreditan fehacientemente que el dafio o vicio constructivo se produjo por
causas ajenas a su intervencion. (STS de 7 de junio de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana. ]

HECHOS.-La Comunidad de Propietarios del edificio X inter-
puso demanda contra los arquitectos don Eliseo, don Eugenio y don
Ezequias por existencia de vicios ruindgenos, solicitando la realiza-
cién de las obras necesarias para la reparacion y subsanacion de los
defectos y alternativamente en caso de no ejecucion de tales obras
una cantidad de dinero, ademas de los dafios morales.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda. Interpuesto recurso de apelacién por la Comunidad
demandante, la Audiencia Provincial lo estimd, revocando la senten-
cia de instancia y estimando parcialmente la demanda, condenando
a los demandados a realizar las obras necesarias para la eliminacién
y subsanacion de los defectos de construccion determinantes de la
ruina y, alternativamente para el supuesto de la no ejecucion de
dichas obras en un mes, al pago de la cantidad equivalente al coste
de las obras de reparacion, desestimando la demanda en todo lo
demads. Contra esa sentencia, los demandados interpusieron recursos
extraordinario por infraccién procesal y de casacion, siendo desesti-
mados por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

38. Responsabilidad del promotor en los contratos denominados lla-
ves en mano. Articulo 1591.2 CC.~El promotor se comporta frente al compra-
dor del inmueble de una forma ambivalente porque, por una parte, €s un encar-
gado de la construccién del edificio que ha vendido sobre plano y, en
consecuencia, serd responsable de los defectos o vicios de la construccién que
presente el inmueble y, por otra parte, actia como vendedor del inmueble.

En los contratos denominados llaves en mano no puede excluirse la apli-
cacion de lo dispuesto en el articulo 1591.2 CC, que establece un plazo de
quince afios para la responsabilidad ocasionada por el incumplimiento del
contrato. Efectivamente, no se trata inicamente de un contrato de arrenda-
miento de obra en el que se demanda al promotor como tal, sino de una com-
praventa de cosa futura, que el promotor estd encargado de poner a disposi-
cién del adquirente, con las condiciones expresadas en la memoria de
calidades; por todo ello hay que aplicar la regla del articulo 1591.2 CC, dado
que el promotor es el vendedor y responde por el incumplimiento de las cali-
dades.

Contratos con clausula genérica de entrega a satisfaccion.—Siguiendo
ala STS de 15 de marzo de 2010, este tipo de contratos «[...] cae[n] por sus
caracteristicas dentro del dmbito de aplicacién de la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, vigente en el
momento de la adquisicién [...], que aparece desarrollado en el articulo 3.2
Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, con evidentes reflejos constituciona-
les, en el que la oferta es un sentido amplio, incluida la publicitaria y, con
mayor razén, el documento contractual, determinan el derecho del compra-
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dor a recibir, a costa del vendedor, la copia de diversos documentos sobre el
objeto y precio del contrato. Se trata, en definitiva, de que tenga una repre-
sentacién cumplida de lo que va a adquirir y que el vendedor asuma la obli-
gacion esencial y constitutiva de entregar al vendedor la cosa vendida, una
vez que €sta ha alcanzado la 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». En el mismo sentido, la STS de 12 de diciembre
de 2005. (STS de 8 de marzo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
D.* Encarnacion Roca Trias. ]

HECHOS.—En unos folletos de propaganda, la promotora
demandada ofreci6 la venta de viviendas de una urbanizacién con
unos servicios comunes; adjunta figuraba la memoria de calidades.

Los demandantes (la comunidad de propietarios y 20 propieta-
rios individuales) denunciaron el incumplimiento del contrato por
defectos en la construccién e incumplimiento de las calidades,
entre otros extremos.

El Juzgado de Primera Instancia estimé totalmente la demanda.

La Audiencia estim6 en parte el recurso de apelacion interpues-
to por la promotora.

En el recurso de casacién, desestimado por el Tribunal Supre-
mo, la promotora alegaba, por un lado, la no concurrencia de
incumplimiento; por otro lado, entendia que, al recibir los compra-
dores las viviendas conocian sus caracteristicas y no hicieron nin-
guna reclamacidn acerca de las cualidades de la vivienda hasta dos
afios después, con la interposicion de la demanda, por lo que habian
mantenido una conducta inequivoca (sic).

NOTA.-La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defen-
sa de los Consumidores y Usuarios, ha sido derogada por el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre)
que contempla la incorporacién de la publicidad al contenido del
contrato en su articulo 61. (B. G. F)

39. Contrato de asesoramiento y gestion para ahorro de costes de
consumo de energia eléctrica: arrendamiento de servicios. Desistimiento
unilateral: en las relaciones concertadas intuitu personae y en caso de
frustracion de la utilidad que el contrato comportaria.—La relacion juridi-
ca litigiosa se encuadra en el dmbito de los denominados en el Cédigo Civil
arrendamientos de servicios (arts. 1542 y 1544), —aunque mejor seria hablar
de contrato de prestacioén de servicios—, o, como hace la doctrina moderna,
con referencia a una categoria mas amplia, en las que califica como relacio-
nes de gestion. El contrato de servicios, seglin el facere en que consista,
puede cobijar miltiples modalidades —la del caso, que ya tiene precedentes
en esta Sala en Sentencias de 20 de mayo de 1992 y 15 de diciembre de 2009
entre otras, se refiere a «asesoramiento y gestiones para ahorro de costes de
consumo de energia eléctrica»— y presentarse con diversidad de estipulacio-
nes, que, en virtud del pacto —lex privata—, conforman distintas perspectivas
en cuanto a la duracién, indemnizacién y otros aspectos y condicionan diver-
sas consecuencias juridicas. Con cardcter general, cuando concurre al infuitu
personae, se admite el disentimiento unilateral, con indemnizacion de dafios
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y perjuicios (SS de 6 de octubre de 1989; 30 de marzo de 1992; 11 de mayo
de 1993; 20 de junio de 1995; 12 de mayo de 1997; 25 de marzo de 1998; 24
de junio de 2010, entre otras) salvo causa justificada. En el caso, la interrup-
ci6n de la actividad de la prestadora del servicio (arrendadora en la termino-
logia del t. 1546 CC) por la beneficiaria del mismo (arrendataria segin dicho
precepto, en cuanto que es la que se obliga a pagar el precio) se produjo por
una causa justificada, dado que la reclamacién administrativa que intentaba
la actora «no tenia visos de prosperabilidad», y, por consiguiente, no se pro-
dujo infraccién legal por la denegacién de la indemnizacion pretendida. Pero,
aun de ubicarse la relacién del caso fuera del «caracter personal» —contem-
placién o miramiento de la persona en quien se deposita la confianza de la
prestacion del servicio—, lo que en un sector de la doctrina moderna se reduce
a los arrendamientos de «servicios profesionales», no cambiaria la situacién
y los efectos consiguientes. La finalidad del contrato era la de obtener un
ahorro en el consumo de energia eléctrica y su objeto la actividad encamina-
da a tal fin. Si en un momento dado la arrendataria estima que no va a conse-
guir ninguna ventaja o beneficio es razonable que pueda desistir de que con-
tinde la actividad de gestion de la arrendadora, porque la utilidad es un
elemento consustancial de la prestacion que integra la obligacién de hacer. Y
claro es, para que no sea un mero arbitrio de cumplimiento del contrato o
contrario a la buena fe, se requiere una causa justificada, que excluye la con-
secuencia indemnizatoria.

Dolo contractual.—[...] en modo alguno cabe estimar la existencia de
una actuacioén dolosa por parte de... [la empresa arrendataria del servicio] .
Las dos modalidades de dolo reguladas en el Cédigo Civil (art. 1101 en rela-
cién con el incumplimiento de las obligaciones, y 1269 y 1270 respecto de la
formacioén de la voluntad contractual —dolo in contrahendo—) no se presumen
y corresponde la carga de probarlas cumplidamente a quien las alega (SS de
7 de julio de 1989, 4 de diciembre de 1990, 11 de mayo de 1993, 23 de enero
de 1994, 8 de junio de 1995, 18 de julio de 2000, 31 de mayo de 2008). En el
caso, ni se aprecia por el juzgador a quo, ni se plantea en el recurso un moti-
vo idéneo para el examen del tema, ni cabe desconocer que si bien la signifi-
cacién juridica es materia de casacién, se requiere soporte factico adecuado,
cuya fijacion es ajena a este recurso. (STS de 23 de diciembre 2010; ha
lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jests Corbal Fernandez.]

HECHOS.—Una importante fabrica de cervezas y una entidad
mercantil dedicada a la elaboracién de proyectos y asesoramiento
en materias energéticas pactan un contrato de «asesoramiento y
gestién para ahorro de costes de consumo de energia eléctrica». La
prestadora del servicio se encargaria de gestionar las reclamaciones
procedentes respecto de la facturacion de energia eléctrica de la
empresa cervecera a fin de obtener la devolucién de los importes
incorrectamente facturados distribuyéndose, en este caso, la dife-
rencia al cincuenta por ciento. Realizadas diversas gestiones y
estando en curso una reclamacién administrativa entablada a nom-
bre de la arrendataria-beneficiaria del servicio, €sta la interrumpié
por considerarla improcedente ya que la facturacién energética
efectuada era conforme con lo contratado. La entidad asesora con-
sider6 que la arrendataria de sus servicios habia incumplido el con-
trato celebrado al no permitirle rematar sus gestiones con la consi-
guiente pérdida de la oportunidad de obtener el beneficio pactado.
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El Juzgado estim6 en parte su demanda y condend a la empresa
cervecera al pago de una indemnizacién. Recurrieron las partes y la
apelacion de la arrendataria fue acogida: la Audiencia revocé la
sentencia de instancia desestimando la demanda inicial. El Tribunal
Supremo estima en parte el recurso de casacién interpuesto por la
entidad asesora condenando a la empresa cervecera a pagar una
indemnizacién por los conceptos —ajenos al incumplimiento del
contrato— que se relacionan en los Fundamentos sexto y décimo de
la sentencia. (R. G. S.)

40. Clausula abusiva: contrato de arrendamiento de servicios pro-
fesionales de abogado.—El principio de autonomia de la voluntad del articu-
lo 1255 CC se desenvuelve con las limitaciones propias que imponen las
exigencias de la buena fe o la prohibicidn del ejercicio abusivo de los dere-
chos —art. 1258 CC —, que también recoge la normativa propia de consumido-
res y usuarios, con lo que se trata de evitar que se produzca un desequilibrio
entre los derechos y las obligaciones que resultan del acuerdo retributivo que
deriva, en este caso, de la prestacion de servicios profesionales de abogado.
Aqui, la voluntad del profesional es la que impone de forma encubierta los
requisitos del servicio juridico que presta el bufete para impedir que el clien-
te pueda resolver unilateralmente el contrato con evidente y grave limitacién
de su derecho de defensa, pues solo serd posible hacerlo mediante el desem-
bolso de una indemnizacién desproporcionada que no tiene como correlativo
un pacto que ampare su situacion en el supuesto de que quisiera resolver el
contrato sea cual sea el motivo y el momento. Se trata, en definitiva, de una
clausula abusiva y, por tanto, nula, que no mantiene una reciprocidad real y
equitativa de las obligaciones asumidas por ambos contratantes. (STS de 8
de abril de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana.]

HECHOS .-EI objeto del pleito era una reclamacion de honora-
rios que tenia su base en un contrato de arrendamiento de servicios
profesionales celebrado entre un bufete, en el que estd integrado el
actor, y el padre de la demandada, ya fallecido, para la defensa de
los intereses de éste tltimo en el proceso divisorio de una herencia
en la que era coheredero En el contrato mencionado se incluia la
clausula siguiente: «si por cualquier circunstancia don A. (padre de
la demandada) decidiera prescindir de los servicios de abogados,
los honorarios quedaran fijados en el quince por ciento del valor de
su participacién en la herencia, segiin la valoracién mas alta de la
que se tenga conocimiento y seran satisfechos en el momento de
retirada del asunto».

La sentencia de primera instancia admitié parcialmente la
demanda de reclamacion de honorarios y estimé también en parte
la reconvencion al declarar nulo el inciso final de la cldusula del
contrato citada en el parrafo anterior. Ambas partes apelaron y la
audiencia estim6 en parte el recurso de la actora y desestimo total-
mente el formulado por la demandada. EI TS dio lugar al recurso de
casacion interpuesto por la demandada al declarar nula por abusiva
la referida clausula. (L. A. P. M.)
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41. Contratos de arrendamiento de servicios de ensefianza conecta-
dos a servicios de financiacion. Crédito al consumo: valoracion de la gra-
tuidad del préstamo.—No puede considerarse gratuito el préstamo concerta-
do por una entidad cuyo fin esencial es la obtencién de un lucro, pese a que
el interés pactado sea del cero por ciento, cuando el prestamista ha convenido
con el proveedor de los servicios una retribucién a cargo de este dltimo (este
pacto a su vez supone un incremento en el precio del curso).

Contratos vinculados y pacto de exclusividad.—-El hecho de que un
contrato de financiacién deba celebrarse con alguna de las entidades finan-
cieras determinadas por la empresa suministradora del servicio ha de ser
interpretado como un pacto de exclusividad que limita la libertad del consu-
midor y que permite apreciar la vinculacién entre los contratos de ensefianza
y los contratos de crédito concertados para su financiacién. Para determinar
la vinculacidn entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato de
financiacion, se considera suficiente la existencia de un acuerdo previo entre
el concedente del crédito y el proveedor de los servicios, en virtud del cual
aquél ofrezca crédito a los clientes del proveedor para la adquisicién de los
servicios. (STS de 22 de febrero de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .—En febrero de 2003 una empresa dedicada a la ense-
flanza del inglés cerrd sus centros y comunicé a sus alumnos la con-
siguiente resolucién de los contratos celebrados con ellos. Dichos
contratos contemplaban dos modalidades distintas de pago: sea en
efectivo, sea a través de un contrato de financiacién que podia cele-
brarse con alguna de las distintas entidades financieras concretadas.
Pese a la citada resolucion de los contratos de ensefianza, las entida-
des financieras continuaron reclamando y cobrando las mensualida-
des correspondientes a los contratos de financiacion celebrados, por
entender que se trataba de contratos de préstamo que habian sido
cumplidos por parte de dichas entidades con el pago adelantado del
curso y por tanto debian ser cumplidos por parte de los prestatarios
con la devolucién de las cantidades adelantadas. Lo anterior dio
lugar al ejercicio de una accién colectiva ejercitada por la Asocia-
cién de consumidores de la provincia de Barcelona en representa-
cién de quinientos sesenta y cuatro asociados, en virtud de la cual se
solicita la resolucion de los contratos de ensefianza de inglés y de los
correspondientes contratos de financiacion, con la consiguiente con-
dena de las entidades financieras a devolver las cantidades percibi-
das desde febrero de 2003 con los intereses legales devengados
desde la fecha en que fueron abonadas las diversas mensualidades.
Las entidades financieras se opusieron alegando, entre otros moti-
vos, los siguientes: que no se trataba de contratos vinculados dado
que no ostentaban la exclusividad para la financiacién de los cursos;
que se trataba de préstamos gratuitos, excluidos de la Ley de crédito
al consumo; y, en definitiva, que los alumnos asumian el riesgo del
pago anticipado del curso mediante el contrato de préstamo celebra-
do con una entidad financiera con la que, por otra parte, asumian la
obligacién de devolucion del dinero prestado. En Primera Instancia
se estimaron los argumentos esgrimidos por las entidades financie-
ras y solo se condend a una de ellas (al allanarse esta dltima a la
demanda). Sin embargo, la Audiencia Provincial de Barcelona esti-
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mo la pretension resolutoria de los contratos de financiacién formu-
lada por la Asociacién de consumidores apelante. En casacién, no
hubo lugar. (C. J. D.)

42. Nulidad de las clausulas de redondeo en los préstamos banca-
rios. Control judicial del contenido de las clausulas abusivas. Interpreta-
cion del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE.-EI Tribunal de apelacion
declaré nulas las clausulas a que la demanda se habia referido, en aplicacién
del articulo 8, apartado segundo, de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre con-
diciones generales de la contratacién y, por tanto, del articulo 10 bis de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y
usuarios. Esto es, por tratarse de estipulaciones no negociadas individual-
mente que, en contra de las exigencias de la buena fe, causaban, en perjuicio
del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
de las partes que se deriven del contrato.

Esa fue la norma aplicada para resolver el conflicto de intereses plantea-
do en la demanda y no la sefialada por la recurrente en el motivo. Y hay que
decir que lo fue correctamente, por cuanto la demanda rectora del proceso se
interpuso en el afio dos mil cinco, mientras que los contratos bancarios a los
que las clausulas se incorporaron fueron celebrados en los afios mil nove-
cientos noventa y nueve y dos mil.

No hubo, pues, aplicacién retroactiva de la norma que en el motivo sefia-
la la recurrente. Y, tampoco, de los articulos en los que realmente se basoé la
sentencia recurrida.

Por otro lado, respecto a la otra cuestion planteada —deficientemente— en
el mismo motivo por Caja Provincial de Ahorros relativa a la posibilidad de
un control judicial del contenido de las cldusulas litigiosas y, al fin, a la inter-
pretacion del apartado segundo del articulo 4 de la Directiva 93/13/CEE, ha
de tenerse en cuenta que, como declaré el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en la sentencia de 3 de junio de 2010 —C-484/08—, dicho articu-
lo debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que una normativa
nacional autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausu-
las contractuales que se refieran a la definicién del objeto principal del con-
trato o a la adecuacién entre precio y retribucion y servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida.

Por ello, esta segunda parte del recurso, en todo caso, también se desesti-
ma. (STS de 4 de noviembre 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José€ Ramon Ferrandiz Gabriel. |

HECHOS.-La Asociacion de Usuarios y Consumidores de Ser-
vicios Bancarios demand6 a una Caja de Ahorros declarando el
Juzgado de Primera Instancia la nulidad, por abusivas, de las cldu-
sulas que la entidad imponia a los consumidores en los contrato de
préstamo y concesién de crédito que con ellos celebraba. Segiin
estas cldusulas, el interés variable debia determinarse segin una
férmula de redondeo al alza de las fracciones de punto aplicables
en cada caso. La Audiencia desestimé el recurso de apelacién de la
demandada considerando, como ya habia hecho el Juzgado, que
procedia declarar la nulidad de las cldusulas en litigio no por la
infraccién de los requisitos exigidos para su incorporacién a los
contratos sino por resultar abusivas para los consumidores en con-
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cordancia con lo dispuesto en el articulo 8, apartado segundo de la
Ley 7/1998, de 13 de abril sobre Condiciones Generales de la Con-
tratacion. El recurso de casacién que interpuso la Caja de Ahorros
se fundament6 en la infraccién la disposicién adicional duodécima
de la Ley 44/2002 de noviembre de medidas de reforma del sistema
financiero, en relaciéon con la Orden ministerial de 5 de mayo
de 1994 sobre trasparencia de las condiciones financieras de los
préstamos hipotecarios. Se argumento que hasta la Ley de 2002 —que
excluia la validez del redondeo al alza en los contratos de crédito y
de préstamo garantizados con hipoteca, caucion, prenda o garantia
equivalente— la norma aplicable a los contratos de préstamo con
garantia hipotecaria era la Orden de 1994 y que no cabia una apli-
cacion retroactiva de la norma legal. El Tribunal Supremo, por los
motivos que arriba se transcriben, declaré no haber lugar. (R. G. S.)

43. Contrato de préstamo con garantia hipotecaria. Transparencia
de las condiciones financieras. Aplicacion de la Ley 7/1998 a condiciones
generales reguladas por otras normas.—FEl articulo 4.2 LCGC deja fuera de
su normativa las condiciones generales que reflejen las disposiciones que
vengan reguladas especificamente por una disposicion legal o administrativa
de caracter general y que sean de aplicacion obligatoria para los contratantes.
Sin duda la finalidad de esta norma es respetar la legislacion en sectores
especificos, como los de las entidades de crédito, entidades aseguradoras y
otras entidades financieras. Es el caso de la Orden de 5 de mayo de 1994,
relacionada con la concesién de préstamos con garantia hipotecaria sobre
viviendas, concertados por personas fisicas, cuya cuantia no rebase los 25
millones de pesetas. La finalidad no es otra que la de garantizar la informa-
cién y proteccion de quienes conciertan préstamos hipotecarios, facilitando
la seleccién de la oferta de préstamo mds conveniente para el prestatario as{
como la perfecta comprension e implicaciones financieras del contrato que
finalmente vaya a concertar. Ahora bien, la finalidad tuitiva que se procura al
consumidor en el &mbito de las funciones especificas competencia del Banco
de Espafia, en modo alguno supone la exclusion de la Ley 7/1998 a esta suer-
te de contratos de consumidores, como ley general. Asi lo dispone el articu-
lo 2.2 de la Orden, segun el cual «lo establecido en la presente Orden se
entenderd con independencia de lo dispuesto en la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, asi como en
las demds Leyes que resulten de aplicacidon». Serfa una paradoja que esa fun-
cion protectora que se dispensa a los consumidores, quedara limitada a una
Orden Ministerial y se dejara sin aplicacion la LCGC.

Clausulas sobre notificacion previa del tipo de interés y de redondeo:
caracter abusivo.—La cldusula 3.4.c¢) del contrato sobre notificacion previa
del tipo de interés establecia que «[s]alvo en los casos que, por disposicién
legal, esté relevado de hacerlo, el banco comunicard a la parte prestataria, por
cualquier procedimiento escrito, el nuevo tipo de interés aplicable a la opera-
cién, con cardcter previo a su aplicacién». Como con acierto dice la sentencia
de instancia, la norma sexta de la Circular 8/1990 «vaciaba de contenido real
la estipulacion primera, 3.4.c) pues el juego de ambas [la cldusula y la Circu-
lar] impedia siempre la aplicacién del deber de comunicacién escrita al pres-
tatario, siendo asi una condicién de imposible cumplimiento [...] provocan-
do una apariencia desmentida por un elemento no explicitado en el contrato y
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desconocido por la parte mas débil», y creaba en esta «falaces expectativas,
que sélo tuvieron una apariencia imaginaria, y nunca existencia real». Esta-
mos, por tanto, ante una cldusula abusiva en la medida en que, segtn el
articulo 10 bis.1 de la LGDCU, no ha sido negociada individualmente y
causa, en contra de las exigencias de la buena fe y en perjuicio del consumi-
dor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato. Por su lado, la cldusula de redondeo del tipo ini-
cial contenida en el contrato de préstamo hipotecario estd redactada literal-
mente de la siguiente forma: «Si la suma del tipo bésico de referencia y el
margen o diferencial no fuera multiplo exacto de un cuarto de punto porcen-
tual, el tipo de interés resultante se redondeard al multiplo superior de dicho
cuarto de plazo». Es hecho probado que la cldusula de redondeo pretende la
simplificacién del célculo de la cantidad que debe ser abonada en concepto
de interés y que se encuentra sometida al &mbito de la Ley 7/1998, sobre las
Condiciones Generales de la Contratacién y como tal sujeta a los controles
de incorporacién que el ordenamiento establece para éstas, desde el momen-
to en que provoca un desequilibrio importante en las prestaciones de las par-
tes, pues la posicién del Banco queda reforzada mediante la recepcion de
unos ingresos sin contraprestacion, y contrariamente se debilita la posicién
del prestatario que se ve obligado a pagar siempre un exceso sin recibir nada
a cambio. Tal desequilibrio, provocado por el banco, s6lo puede calificarse
de contrario a la buena fe, pues no de otro modo se puede entender que no se
opte por el redondeo a la fraccién decimal mds préxima o al cuarto de punto
mds préximo, que facilmente permitiria repartir entre €l y su cliente la opor-
tunidad de beneficiarse del redondeo. Este argumento se mantiene. La Sen-
tencia de esta Sala de 4 de noviembre de 2010, que reproduce la de 1 de
diciembre del mismo afio, declar6, de un lado, abusivas para los consumido-
res las «férmulas de redondeo al alza de las fracciones de punto», con base en
los articulos 8.2 de la Ley 7/1998, de 13 de abril y 10 bis de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, al tratarse, como en el presente caso, de estipulaciones no
negociadas individualmente, que, en contra de las exigencias de la buena fe,
causaban, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato; y, mantuvo,
de otro, que resulta indiferente si se trata o no de fijacién del precio porque
la Sentencia del TJUE de 3 de junio de 2010 —C 484/08— ha resuelto, en
interpretacién del articulo 4 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, que el
mismo no se opone a que una normativa nacional autorice un control juris-
diccional del cardcter abusivo de las cldusulas contractuales que se refieran a
la definicién del objeto principal del contrato o a la adecuacién entre precio o
retribucién y servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contra-
partida. Los drganos jurisdiccionales nacionales, dice esta sentencia, pueden
«apreciar en cualquier circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el cardcter abusivo
de una cldusula no negociada individualmente, que se refiera en particular al
objeto principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta clausula
haya sido redactada de antemano por el profesional de manera clara y com-
prensible». (STS de 2 de marzo 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—Con fecha 16 de mayo de 2000, B suscribi6 un con-
trato de préstamo con garantia hipotecaria con la entidad bancaria
BP. Al parecer, en el momento de celebrar el contrato el banco
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conocia que la normativa especifica en materia de transparencia de
las condiciones financieras la eximia de la obligacién de comunicar
la variacién del tipo de interés. Tras comprobar que la prestamista
habia incrementado el tipo de interés pactado, B interpuso demanda
por la que reclamé que las cldusulas de notificacién previa del tipo
de interés y de redondeo fueran declaradas abusivas.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 16 de Valencia desestimé
la demanda mediante sentencia de 22 de abril de 2002. Interpuesto
recurso de apelacion por parte del prestatario, la sentencia de 19 de
octubre de 2002 de la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de
Valencia lo estimdé. A diferencia de la sentencia de primera instan-
cia, la Audiencia Provincial declaré abusiva la clausula de redon-
deo y ademads, tras considerar aplicable la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacién a la transpa-
rencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios,
declar6 nula la expresion «[s]alvo en los casos que, por disposicion
legal, esté relevado de hacerlo» de la cldusula relativa a la notifica-
cion previa del tipo de interés. La prestamista recurre en casacion
por considerar védlidas ambas cldusulas y aplicable a la cldusula
sobre notificacion previa del tipo de interés inicamente la normati-
va especifica en materia de transparencia de las condiciones finan-
cieras. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.
(J.M.B. S.)

44. Culpa extracontractual: Accidente laboral: Competencia civil.—
En el supuesto de las reclamaciones civiles por accidente de trabajo constitu-
ye jurisprudencia de esta Sala, a partir de la STS de Pleno, de 15 enero 2008,
que en aplicacién del articulo 9 LOPJ, declaré que serd competente la juris-
diccidn social siempre que el dafio dimane de la vulneracién de normas regu-
ladoras de la relacién laboral, incluyendo las que desarrollan los deberes del
empresario, entre los que se encuentra el de proteger eficazmente al trabaja-
dor en materia de seguridad e higiene, y Unicamente competente la jurisdic-
cién civil cuando conste que el dafio se funda en la infraccién de normas
distintas de aquellas que regulan el contenido de la relacién laboral.

Esta doctrina cuya estricta aplicacién permitiria a la Sala examinar de
oficio su jurisdiccion, tal y como hizo en SSTS de 17 noviembre y 15 diciem-
bre 2008, ha sido después matizada por la STS de 11 setiembre 2009, seguida
por la de 9 marzo 2010, ante la inoportunidad de aplicarla a procesos, como
el presente, iniciados al amparo de una normativa organica, sustantiva y pro-
cesal interpretada ahora de forma distinta, a fin de no negar ahora legitimidad
al orden jurisdiccional civil para conocer de un asunto que se inici6 con la
cobertura que le proporcionaba una reiterada jurisprudencia al respecto. Esta
doctrina, contraria a que se pueda apreciar de oficio la falta de jurisdiccién en
casos como el de autos, se sustenta en que tal solucion resultaria contraria a
la esencia misma del derecho a la tutela judicial efectiva, pues no se compa-
dece con esa tutela que a partir de una interpretacion posterior de la normati-
va, y después de pasar tanto tiempo desde que se interpuso la demanda, se
declare inadmisible en la jurisdiccion en la que habia sido planteada vulne-
rando los derechos a la tutela judicial efectiva sin indefension, y a la evita-
cién de dilaciones indebidas.

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IT



Sentencias 913

Muerte por electrocucion: Pirotecnia que contrata con empresa del
servicio de prevencion de riesgos laborales: Actividad de riesgo: Culpa
levisima de la pirotécnica concurriendo con negligencia de la otra empre-
sa: Hecho nuevo.—En la sentencia recurrida se declara probado que la causa
del siniestro fue la incorrecta instalacién de la plancha de aluminio que debia
recubrir la madera de la mesa de trabajo, por carecer el cable conductor a
tierra de una resistencia en serie debido a la incorrecta redaccién que de tal
medida hizo la empresa previsora de riesgos. La pirotécnica para la que tra-
bajaba la fallecida, cumplié con la obligacién reglamentaria de velar por la
seguridad y salud de sus trabajadores contratando con esta ultima, e impo-
niendo a los trabajadores las medidas indicadas en el plan, entre ellas, la
instalacién de un recubrimiento metdlico en las mesas de trabajo, contando
en el momento del siniestro con todas las autorizaciones administrativas. Sin
embargo, en casos de actividades especialmente peligrosas, como la que se
desarrollaba por la victima, no es suficiente el cuamplimiento de las normas y
reglamentos, debiendo el empresario extremar su diligencia. En el presente
caso no lo hizo e incurrié en culpa levisima tanto por no entregar a la empre-
sa de electricidad que se encargé de ejecutar la medida de recubrir las mesas
una copia por escrito de las directrices que habia ordenado la empresa de
prevencion, y limitarse a comunicarlas telefénicamente, como por no con-
trastar tampoco con otros técnicos la efectividad de dichas medidas habida
cuenta de las dudas que existian desde el punto de vista cientifico.

La jurisprudencia ha precisado que el recurso se da contra el fallo y los
argumentos que constituyen la ratio decidendi, no pudiendo formularse la
impugnacién en los obiter dicta. Ello determina la no-admisién del recurso
que introduce un hecho nuevo, no debatido en la instancia, a saber, la ausen-
cia de relacion de dependencia o jerarquia entre las empresas demandadas,
en orden a defender la inaplicabilidad del articulo 1903.4 CC (STS de 11 de
abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.-Si algtn caso de reclamacién de indemnizacién con
base en la responsabilidad civil del empresario en accidente laboral
encajaba indudablemente en la regla general de la competencia
jurisdiccional laboral segtin la tltima doctrina de la Sala 1.* estable-
cida en varias sentencias de Pleno, es el presente. Se discute aqui
sobre la responsabilidad de una empresa de pirotecnia por muerte
de una obrera, la cual habia contratado los servicios de otra empre-
sa de prevencidn de riesgos laborales y habia ejecutado el plan pro-
puesto por ésta. Un supuesto claro sobre el supuesto (in)cumpli-
miento de las obligaciones de seguridad en el trabajo. Pero subsiste
todavia lo que acaso pueda calificarse de una difusa y residual com-
petencia civil con que la Sala 1.7 justifica en determinadas circuns-
tancias el mantenimiento de la antigua doctrina en la materia.
Muchas veces la incompetencia civil se alega en la instancia como
excepcion, y en tal caso han de pronunciarse los tribunales inferio-
res (que en la actualidad parecen aceptar con relativa facilidad la
doctrina general), y el asunto puede no llegar, en definitiva, al TS.
Aunque ambas partes acepten la competencia civil hay que recor-
dar que los tribunales deben apreciar ex officio su propia competen-
cia (como ocurre en STS de 16 octubre 2009, ext. en ADC 2011,
pags. 440 s.) pero en el supuesto extractado apreciaron la legitima-
cion pasiva de varios demandados ajenos a lo laboral (duefio de la
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casa en construccion y técnicos de la obra), por lo que se impone
también, en definitiva, la competencia civil. Los argumentos que en
sentencia extractada se hacen valer, (ya contenidos en la STS de 9
marzo 2010, extr. en ADC, 2011, p. 844 y s.) son la duracién del
proceso (accidente ocurrido en enero del 2002) y el hecho de haber-
se planteado la demanda cuando no se habia clarificado jurispru-
dencialmente la doctrina general sobre la competencia que hoy
rige, con riesgo de violar el articulo 24 CE. Pero el resultado es una
innegable incertidumbre para los recurrentes cuando pleitean ante
la Sala 1.%. Me parece que la tltima ratio de esa doctrina sobre
competencia residual civil es la conviccion de que la Sala 1.* otorga
mayor proteccion patrimonial a las victimas. ;Llegaria a apreciar-
se, en su caso, una culpa levissima en el empresario, como se hace
aqui, por la Sala de lo Social? (G.G.C.)

45. Imposibilidad de revisar, en via casacional, los hechos fijados
por la sentencia recurrida.—Es doctrina de esta Sala (SSTS de 11 de diciem-
bre de 2008 y 15 de junio de 2009) que la casacién no es una tercera instancia
ni permite revisar la valoracién de la prueba realizada por el tribunal de ins-
tancia, pues su funcién es la de contrastar la correcta aplicacién de la norma
juridica a la cuestién de hecho. La aplicacién de esta doctrina determina la
desestimacion del primer motivo del recurso, pues se observa que en su for-
mulacién la parte recurrente prescinde de los hechos probados en los que se
asientan los razonamientos juridicos que la sentencia recurrida ofrece para
establecer que existen todos y cada uno de los presupuestos exigidos para
apreciar la existencia de una responsabilidad extracontractual. La Audiencia
Provincial declara que la entidad demandada no cumplié con las exigencia
minimas de diligencia en el ejercicio de su actividad, al poner a disposicién y
para su uso por los trabajadores, un tractor que no era adecuado para las labo-
res que debian realizar, que no tenia superada la inspeccién técnica de vehi-
culos y que no cumplia con la normativa vigente en el momento de producir-
se el accidente, respecto de la necesaria colocacion de una estructura
protectora de la cabina, que a la vista del modo en el que se produjo el acci-
dente, resultaron ser circunstancias esenciales en la produccion del acciden-
te. Frente a ello la parte recurrente, niega que tales hechos fueran relevantes,
realizando una nueva valoracién de la prueba conforme a sus pretensiones.

Aplicacion orientativa del sistema legal de valoracion de daiios y per-
juicios causados a las personas en accidentes de trafico en otros sectores
de la responsabilidad civil extracontractual.—Esta Sala, a fin de evitar
soluciones dispares, viene aceptando los criterios cuantitativos que resultan
de aplicacién de los sistemas basados en la tasacion legal, y en especial el
que rige respecto de los dafios corporales que son consecuencia de la circula-
cién de vehiculos de motor, para fijar los perjuicios y las consecuencias patri-
moniales derivadas de dafios corporales acaecidos en otros sectores de la
actividad. Esta aceptacion no es vinculante, tal y como aparece para la cuan-
tificacion de los dafios derivados de un hecho relacionado con la circulacion,
sino orientativa, atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto. Asi lo establecen, entre otras, las Sentencias de esta Sala de 22 de
julio de 2008 y 2 de julio de 2008. (STS de 25 de marzo de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
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HECHOS.-En fecha 1 de agosto de 2000, L, empleado de la
entidad mercantil A sufrié un accidente laboral al volcar el tractor
que conducia, produciéndose su fallecimiento. Ante ello, su viuda y
sus dos hijos mayores de edad interpusieron demanda ante el Juz-
gado de Primera Instancia ndm. 2 de Lalin contra A solicitando la
oportuna indemnizacion.

El Juzgado estimé en parte la demanda al considerar acreditada
la negligencia de la sociedad demandada, puesto que el tractor lleva-
ba afios sin realizar la inspeccion técnica de vehiculos y carecia de
sistema antivuelco. Apelada la sentencia, ésta fue confirmada por la
Audiencia Provincial de Pontevedra. Interpuesto recurso de casacion,
el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo. (A. S. C.)

46. Culpa extracontractual: Caida en estacion de esqui, golpeando-
se contra cafién de nieve: Demanda contra la entidad titular de la esta-
cion: Actividad de riesgo: Imputacion objetiva: Negligencia de la empre-
sa: Prueba.—La empresa titular de la estacioén de esqui no discute si, como
consecuencia de la doctrina del riesgo, se aplicaron correcta o incorrectamen-
te las reglas de la carga de la prueba, sino que se centra inicamente en negar,
contra lo afirmado en la sentencia recurrida, que se le pueda imputar un com-
portamiento negligente causalmente determinante del resultado lesivo. Pero
es un hecho acreditado que instalé un cafién de nieve en un lugar préximo a la
pista, lo que incrementaba el riesgo inherente a la practica de esqui. También
es acertado concluir que resultaba previsible que contra dicho elemento coli-
sionaran los esquiadores en caso de las también previsibles caidas durante la
préctica de este deporte, ain sin mediar culpa alguna del deportista, como fue
el caso. Con estos datos, debe juzgarse como razonable la decision de calificar
como no diligente la conducta de la empresa titular de la estacion, pues lo
mismo que en el caso de la organizacion de una carrera ciclista (STS de 9 abril
2010), el duefio de una estacion de esqui se encuentra obligado a poner los
medios adecuados para evitar el dafio teniendo en cuenta la naturaleza de la
actividad que gestiona, y con mayor motivo cuando contribuyé a incrementar
el riesgo propio de la actividad colocando en lugar préximo a la pista un ele-
mento artificial, rigido y duro, como un cafién artificial, que generaba riesgo
evidente de lesiones en caso de colision, incluso si esta se producia por conse-
cuencia de un deslizamiento subsiguiente a una caida. Y siendo todo ello pre-
visible, las caidas, las colisiones y el dafio, no podia limitarse a sefializar el
elemento sino que le incumbia adoptar medidas de seguridad encaminadas a
evitar o a disminuir el riesgo de lesiones, lo que no hizo (pues el colchén
naranja, por sus caracteristicas de grosor insuficiente, no servia para preservar
la integridad de los esquiadores en caso de impacto).

Cuantia de la indemnizacion por dafos corporales con arreglo al
valor del punto en el momento del alta definitiva: Aplicacién analégica
del baremo aplicable a los accidentes de circulacion.—Conforme a la doc-
trina fijada en STS de 17 de abril de 2007, y otras posteriores, seguida por
reiterada jurisprudencia, el momento del accidente determina el régimen
legal aplicable a la determinacién del dafio, pero su cuantificacién ha de lle-
varse a cabo con arreglo a los importes publicados para el afio en que se
produzca el alta definitiva. En este caso esta se produjo el mismo afio del
accidente, por lo cual los diferentes conceptos a indemnizar, recogidos en la
sentencia de apelacion, deben cuantificarse en fase de ejecucion de sentencia
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con arreglo a los importes publicados para el afio 2001 (afio del accidente y
del alta definitiva) por resolucién de la DGS de fecha de 30 enero 2001. (STS
de 9 de febrero de 2011; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.]

NOTA.—Sorprende la cita de la STS de abril de 2010 (extr. en
ADC, 2011, pp. 443-445) dada la ausencia de identidad del caso
con la sentencia aqui extractada (en aquélla se trata de la organiza-
cién de una carrera ciclista por una Asociacién Deportiva Cultural
de T., y en ésta, de la explotacion —por tanto, con dnimo de lucro—
de las instalaciones de una estacién de esqui en el Pirineo), as{
como del sentido de su resolucién (en aquélla se absuelve a la Aso-
ciacion organizadora —condenada, sin embargo, en ambas instan-
cias— de su eventual responsabilidad civil por las lesiones gravisi-
mas sufridas por un corredor ciclista que se sale de la carretera,
mientras en ésta se condena a indemnizar a la empresa que explota
la estacidn); tampoco parece que exista mucha analogia entre la
accion de esquiar y la de correr en bicicleta, aunque ciertamente en
ambas se trata de actividades deportivas de riesgo que pueden origi-
nar, y originaron de hecho, lesiones fatales (el ciclista que se salié
de la carretera, ha quedado en estado vegetativo, y el esquiador que
colision6 con un cafién de nieve mal protegido, ha sido declarado
gran invalido destinado a utilizar permanentemente silla de ruedas).
(G.G.C.)

47. Responsabilidad civil ex articulo 1902 CC. Necesidad de acre-
ditar el requisito de la culpa.-La jurisprudencia (SSTS de 5 de abril
de 2010, 11 de septiembre de 2006, 10 de junio de 2006, 6 de septiembre
de 2005, 17 de junio de 2003, 10 de diciembre de 2002, 6 de abril de 2000)
no ha llegado al extremo de erigir el riesgo como criterio de responsabilidad
con fundamento en el articulo 1902 CC, y ha declarado que la objetivacién
de la responsabilidad civil no se adecua a los principios que informan su
regulacion positiva. Por estas razones la aplicacion de la doctrina del riesgo,
ademads de que solo es posible en supuestos de riesgos extraordinarios (riesgo
considerablemente anormal en relacién a los pardmetros medios, SSTS de 18
de julio de 2002 y de 21 de mayo de 2009), no implica una responsabilidad
objetiva fundada en el resultado o en el propio riesgo creado (que no tiene
encaje en el art. 1902 CC, como declara, entre otras, la STS de 25 de marzo
de 2010), sino que, sin prescindir del elemento esencial de la culpa, a lo mas
que llega es aceptar la aplicacion del principio de la proximidad o facilidad
probatoria o una induccién basada en la evidencia a dafio desproporcionado
o falta de colaboracién del causante del dafio, cuando éste estd especialmente
obligado a facilitar la explicacion del dafio por sus circunstancias profesiona-
les o de otra indole. De esto se sigue que, al margen de cémo se distribuya la
carga de la prueba, la doctrina del riesgo no elimina la necesidad de acreditar
la existencia de una accién u omision culposa a la que se pueda causalmente
imputar el resultado lesivo, sin perjuicio, eso si, de que, en orden a apreciar la
concurrencia del elemento subjetivo o culpabilistico, deba de tenerse en
cuenta que un riesgo mayor conlleva un deber de previsién mayor por parte
de quien lo crea o aumenta. La Audiencia no se aparta de la doctrina expues-
ta. En primer lugar, la sentencia declara probada la relacién de causalidad
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desde el punto de vista fisico o fenomenoldgico, entre la conducta del agente
y el resultado, y lo hace a partir de considerar acreditados determinados
hechos que ahora no pueden ser desvirtuados (el impacto entre el buceador y
el casco de la nave). En segundo lugar, y desde el punto de vista de la impu-
tacion objetiva del resultado lesivo al agente, contrariamente a lo que se sos-
tiene, la responsabilidad del piloto no se hace descansar tinicamente en el
riesgo creado por la conduccién de una embarcacién deportiva sino que, con
absoluto respeto al sistema tradicional culpabilistico, se asienta en la omisién
de la diligencia extrema que cabia exigirle en atencién al extraordinario ries-
g0 que origina quien conduce una embarcacion de recreo, superior y comple-
tamente ajeno al asumido por la propia victima con la practica deportiva. En
el caso enjuiciado, ese especial deber de diligencia resulta, asimismo, de las
disposiciones administrativas sobre la materia, que obligaban a reducir la
velocidad en las zonas mds préximas a la costa, y especialmente a la playa,
en prevision de la presencia de baiiistas o nadadores.

Interpretacion jurisprudencial del concepto de «causa justificada»
previsto en el articulo 20.8 LCS.-A la hora de determinar qué ha de enten-
derse por causa justificada a los efectos de aplicar la regla octava del articu-
lo 20 LCS, en la redaccién dada por la disposicidn adicional sexta de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Seguros
Privados, esta Sala viene declarando que la mera existencia de un proceso o
el hecho de que la aseguradora formule en €l su oposicién al pago frente a la
reclamacién del asegurado o perjudicado, no constituye causa en si misma
justificada del retraso, ni es 6bice para imponer a la aseguradora los intereses
cuando no se aprecia una auténtica necesidad de acudir al litigio para resol-
ver una situacion de incertidumbre o duda racional, pues la razén del manda-
to legal radica en evitar el perjuicio que para estos deriva del retraso en el
abono de la indemnizacién y en impedir que se utilice el proceso como ins-
trumento falaz para dificultar o retrasar el cumplimiento de la expresada obli-
gacidn, sin perjuicio de que la aseguradora pueda obtener de forma efectiva
su tutela juridica en el pleito y recuperar la cantidad satisfecha o previamente
consignada en caso de prosperar su oposicion. En esta linea, constituye doc-
trina reiterada que para vencer la oposicidn de la aseguradora se hace necesa-
rio examinar la fundamentacién de la misma, partiendo de las apreciaciones
realizadas por la Audiencia, a quien, como declara reiteradamente la juris-
prudencia, corresponde la fijacion de los hechos probados y las circunstan-
cias concurrentes de naturaleza factica para integrar los presupuestos de la
norma aplicada, y, asimismo, que solo cabe apreciar una auténtica necesidad
de acudir al litigio cuando la situacién de incertidumbre o duda racional a
dilucidar a través de €l afecte a la existencia misma del siniestro o su cober-
tura, sin que tenga tal consideracion la discrepancia entorno a la culpa o res-
pecto de la cuantia indemnizatoria, sobre todo cuando se ha visto favorecida
por desatender la propia aseguradora su deber de emplear la mayor diligencia
en la rapida tasacién del dafio causado, a fin de facilitar que el asegurado
obtenga una pronto reparacion. (STS de 14 de marzo de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-En fecha 13 de agosto de 2000, F resulté grave-
mente herido cuando, al practicar submarinismo en las inmediacio-
nes de la costa, resulté arrollado por una embarcacién a motor.
Ante ello, interpuso demanda ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 49 de Barcelona contra M, piloto de la embarcacién, O, pro-
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pietaria de la misma, y la entidad aseguradora Z solicitando que se
declarase la responsabilidad civil solidaria de todos ellos al pago de
las oportunas indemnizaciones que, en el caso de la compaiiia ase-
guradora, debian incrementarse en un 20 por 100.

El Juzgado estim6 en parte la demanda al apreciar la existencia
de concurrencia de culpa de la victima en un 25 por 100. Apelada la
sentencia, la Audiencia Provincial de Barcelona la revocd, pero sélo
en el sentido de considerar que la concurrencia de culpa de la victima
debia valorarse en un 50 por 100. Interpuesto recurso de casacidn, el
Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al mismo. (A. S. C.)

48. Responsabilidad profesional del Abogado: No personacién
en plazo y forma ante la Audiencia: Indemnizacion de dafnos y perjui-
cios: Cuantia: Control en casacion.—Si el abogado designado de oficio
para la defensa del recurrente se persond ante la Audiencia Provincial una
vez transcurrido el término de emplazamiento, y se le tuvo por personado
a los solos efectos de recibir citaciones y notificaciones, lo que le impidi6
ejercer la acusacion particular en el juicio oral o hacer reserva de accio-
nes, incurrié en responsabilidad de la que se discute la cuantificacion rea-
lizada en la instancia.

Esta Sala viene reiterando que la fijacién de la cuantia de las indemnizacio-
nes por resarcimiento de dafios materiales o por compensacion de dafios mora-
les, no tiene acceso a la casacion, correspondiendo a la funcién soberana de los
tribunales de instancia, sélo susceptible de revisioén por error notorio o arbitra-
riedad, cuando existe una notoria desproporcidn, o se comete una infracciéon
del ordenamiento en la determinacién de las bases para fijar el quantum.

En el presente caso resultaria atendible en abstracto la afirmacién del
recurrente en el sentido de que la sentencia de apelacion limita expresamente
la indemnizacién por negligencia profesional del abogado al dafio moral
cuando la jurisprudencia reconoce también el dafio material en base a la posi-
bilidad de éxito del recurso frustrado. Sin embargo, en este punto aquélla
sigue los criterios de la sentencia de primera instancia en la cual se valoran
entre otros extremos la «gravedad de los hechos enjuiciados» y «la imposibi-
lidad del principal perjudicado de sostener la acusacién contra el responsa-
ble». En suma, aunque sean discutibles los argumentos utilizados por la sen-
tencia de la Audiencia Provincial sobre la calificacién del dafio, no se
advierte que se haya incurrido en una notoria desproporcién entre el dafio
patrimonial sufrido y la indemnizacién fijada con arreglo a las circunstancias
del caso, integradas, entre otros extremos, por las posibilidades de éxito de
las actuaciones frustradas por la negligencia del abogado.

Seguro de responsabilidad civil: Intereses del articulo 20 LCS con
cargo a la aseguradora: Valoracion de su conducta.—A la hora de deter-
minar qué ha de entenderse por causa justificada a los efectos de la aplica-
cién de la regla octava del articulo 20 LCS, en la redaccién dada por la
disposicién adicional 6.7 de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, esta Sala ha
seguido una linea interpretativa rigurosa con las obligaciones de las asegu-
radoras, pues la razén del mandato legal radica en evitar el perjuicio que
para los asegurados deriva del retraso en el abono de la indemnizacién y en
impedir que se utilice el proceso como instrumento falaz para dificultar o
retrasar el cumplimiento de la pdliza, sin que disminuya la tutela juridica
de la aseguradora en el pleito, ya que, de prosperar su oposicion, ello con-
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lleva la devolucién de la cantidad satisfecha o previamente consignada, por
ser total o parcialmente indebida.

No cabe calificar de razonable o justificada la negativa de la aseguradora
a cumplir con su deber de satisfacer la prestacién frente al perjudicado lo
antes posible, cuando, en el caso enjuiciado, es un hecho acreditado que la
aseguradora tuvo conocimiento de los hechos inmediatamente de producirse
por la notificacién recibida por el Colegio de Abogados; existié una negocia-
cién para llegar a un acuerdo en la que particip6 la compaiia de seguros y
constan en autos los telegramas enviados por la representacién procesal del
actor a la compaiia de seguros a efectos de interrupcién del plazo prescrito-
rio, y, ademads, han transcurrido mds de ocho afios desde la primera reclama-
cion a la aseguradora hasta la presentacion de la demanda. En esta tesitura,
teniendo la demandada datos suficientes para advertir la gravedad de los
danos derivados del hecho causante, asi como de la responsabilidad de su
asegurado en su causacion, cubierta por la péliza de responsabilidad suscrita,
no debe tenerse por justificada la negativa de la aseguradora a asumir sus
obligaciones para con el perjudicado. Tampoco constituye razén justificada
el que no se tuviera la deuda por liquida, y con menor razén cuando a la
misma coadyuva la aseguradora con una conducta pasiva, que discurre al
margen de su deber de poner en marcha los mecanismos a su alcance para
determinar econémicamente el valor del dafio y lograr la pronta satisfaccién
de la victima, con omision de la obligacién de pagar o consignar en los tres
primeros meses siguientes al siniestro al menos el importe minimo de lo que
fuera debido. (STS de 9 de marzo de 2011; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Los hechos arrancan del 3 octubre 1994, en que se
produce una agresion con disparos de escopeta al actor desencade-
nada por la persona que habia sido expulsada del bar en que se
encontraba la victima. En el proceso penal contra el agresor, se
designa de oficio al letrado demandado, quien incurre en negligen-
cia profesional por no personarse dentro de plazo para apelar ante la
Audiencia Provincial. En 1995 se dicta sentencia condenatoria, de
conformidad, condenando al agresor a penas de prisién y a indemni-
zar al demandante en la suma de 800.000 pts. por lesiones y secue-
las. La victima, no conforme con la indemnizacién otorgada en via
penal, y cerrada la via civil por la negligencia de su letrado, deman-
da a éste y conjuntamente a la compaiiia aseguradora de su respon-
sabilidad civil. El Juzgado de Primera Instancia le concede 30.000
euros con los intereses del articulo 20 LCS. En apelacién se revoca
el dltimo extremo. El TS estima el recurso dnicamente en cuanto a
los intereses. Que el litigio se resuelva al cabo de casi diecisiete afios
de producirse los hechos originarios, justifica sobradamente la tacha
de injustificada de la conducta de la aseguradora que sélo demord
durante ocho afios el pago de la indemnizacién (G. G. C.)

49. Responsabilidad civil por accidente laboral mortal. La revision
de la cuantia indemnizatoria fijada en la instancia sélo puede revisarse
en casacion excepcionalmente cuando concurren una serie de requisitos
que no se dan en el presente caso.—... el recurso debe ser desestimado, al no
concurrir en el presente caso, los requisitos exigibles para que pueda abor-
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darse por esta Sala la siempre excepcional revision de la cuantia de la indem-
nizacioén concedida en la instancia.

Para alcanzar esta conclusion resulta determinante que la sentencia que
se recurre confirma la decisién del Juzgado en todos sus términos, y por
ende, también en relacidén con la dnica cuestion controvertida en casacion
sobre la cuantificacion de la indemnizacion derivada del fallecimiento del
marido y padre de las demandantes, que igualmente centr6 el recurso de la
parte actora en segunda instancia. Y, fundamentalmente, que al hacerlo, la
Audiencia Provincial ratificé la valoracién probatoria efectuada por el Juzga-
do, y los datos facticos en que este se apoy6é para fijar la concreta suma a
indemnizar, que, consecuentemente, han de considerarse incontrovertibles en
casacion.

En esta tesitura, no cabe ver en la decisién impugnada ninguna de las
infracciones que se denuncian, ni la existencia de error notorio o arbitrarie-
dad, notoria desproporcién o infraccién de ley en la fijacion de las bases
tomadas en consideracion, siendo razones para rechazar los argumentos de la
recurrente los siguientes:

a) una vez que fue anulada la condena penal y se dict6é nueva sentencia
absolutoria, era esta ultima y no la anterior, la que debia tenerse en conside-
racién en orden a apreciar su fuerza vinculante. Y dado que las absolutorias
solo vinculan cuando declaran inexistente el hecho constitutivo de la infrac-
cién, lo que no es el caso, fue correcta la decisién de entender que ninguna
limitacién tenia la jurisdiccidn civil a la hora de cuantificar el dafo sufrido
con arreglo al material probatorio obrante en este proceso.

b) En esa labor soberana de determinar la cuantia de la indemnizacion,
tampoco puede sostenerse con arreglo a la doctrina expuesta que se vulnerara
el principio de resarcimiento integro del dafio por la circunstancia de aplicar,
con valor orientativo, el sistema legal de valoracién de los dafios personales
vigente en materia de accidentes de trafico, y con menor razén, cuando, incu-
rriendo de nuevo en el misma falta de precisién que le reprochd la Audiencia
Provincial, la parte recurrente insiste en calificar de insuficiente la suma reci-
bida con referencia a unos dafios superiores que tampoco concreta, o al
menos, que no prueba que no sean resarcidos en su integridad con las canti-
dades concedidas, dada la dificultad inherente a la reparacién del perjuicio
moral. En este sentido, debe valorarse que la sentencia no distingue entre
régimen legal aplicable para determinar el dafio y el que debe aplicarse a su
cuantificacién, lo que supuso que se aplicaran las cuantias vigentes para el
afio en que se dictd sentencia (2007), decision claramente beneficiosa para
las demandantes y que no se compadece con la doctrina de esta Sala.

c) El hecho de que se concedieran sumas superiores para las hijas en la
primera sentencia penal, ademds de no poder condicionar en modo alguno,
como se ha expuesto, la libre decisién al respecto del juez civil, en atencién a
la prueba practicada en este proceso, tampoco es indicativo de la pretendida
vulneracién del principio de igualdad en la aplicacién de la Ley, al tratarse de
organos y jurisdicciones distintas. (STS de 31 de mayo de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-El marido y padre de las demandantes sufri6 una
caida mortal mientras trabajaba como peén de albaiiil en el domici-
lio del demandado. Seguido el correspondiente proceso penal, se
reconocio a las actoras una indemnizacién que hubieron luego de
devolver cuando, apelada la sentencia, se absolvié al demandado de
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todo cargo por delito. Posteriormente, ante la jurisdiccién civil se
ejercitd la accién de indemnizacidn por responsabilidad extracon-
tractual, pretendiendo la parte actora una vinculacién del Juez civil
a la cuantia dictada en primera instancia por el Juzgado de lo Penal.
La Audiencia Provincial les reconocié entonces una indemnizacién
inferior, aplicando con cardcter orientativo el baremo de la LRC-
SCVM vy no los articulos 1902 y 1106 CC. El Tribunal Supremo
desestima el recurso de casacion en el que las actoras plantean que
la aplicacién de la citada Ley vulnera el principio de resarcimiento
integral del dafo y que el establecimiento en la jurisdiccidn civil de
una indemnizacidn inferior a la fijada en via penal contraviene el
principio constitucional de igualdad en la aplicacién de la Ley.
(L.ER.S)

50. Responsabilidad civil médica. Ausencia de consentimiento
informado. Efectos.—Es cierto que existi6 una intervencion quirtrgica que el
demandado realiz6 a la paciente, y que en términos de causalidad fisica esta
es la causa del dafio sufrido, porque la secuela se generé como consecuencia
de la intervencion, y sin ésta no se habria producido. Ahora bien, el dafio que
se debe poner a cargo del facultativo no es el que resulta de una intervencién
defectuosa, puesto que los hechos probados de la sentencia descartan una
negligencia médica en su practica. El dafio que fundamenta la responsabili-
dad resulta de haber omitido la informacién previa al consentimiento. La
falta de informacién implica una mala praxis médica que no solo es relevante
desde el punto de vista de la imputacién sino que es ademds una consecuen-
cia que la norma procura que no acontezca, para permitir que el paciente
pueda ejercitar con cabal conocimiento (consciente, libre y completo) el
derecho a la autonomia decisoria mas conveniente a sus intereses, que tiene
su fundamento en la dignidad de la persona que, con los derechos inviolables
que le son inherentes, es fundamento del orden politico y de la paz social
(art. 10.1 CE), como precisan las sentencias de 2 de julio de 2002 y 10 de
mayo de 2006. La actuacién decisoria pertenece al enfermo y afecta a su
salud y como tal no es quien le informa sino €l quien a través de la informa-
cioén que recibe, adopta la solucién mds favorable a sus intereses, incluso en
aquellos supuestos en los que se actia de forma necesaria sobre el enfermo
para evitar ulteriores consecuencias. Cosa distinta son los efectos que produ-
cen esa falta de consentimiento informado, con independencia de que la
intervencion médica se realice correctamente, como pretension autébnoma
que tiene como fundamento un dafio y que este sea consecuencia del acto
médico no informado. Sin dafio no hay responsabilidad alguna. La falta de
informacion, dice la sentencia de 27 de septiembre de 2001, y reiteran la
de 10 de mayo de 2006 y 23 de octubre de 2008, no es per se una causa de
resarcimiento pecuniario, lo que parece 16gico cuando el resultado no es dis-
tinto del que esperaba una persona al someterse a un determinado tratamiento
médico o intervencidn quirdrgica. Los efectos que origina la falta de infor-
macién estdn especialmente vinculados a la clase de intervencion: necesaria
o asistencial, voluntaria o satisfactiva, teniendo en cuenta las evidentes dis-
tinciones que la jurisprudencia de esta Sala ha introducido en orden a la
informacién que se debe procurar al paciente, mds rigurosa en la segunda que
en la primera dada la necesidad de evitar que se silencien los riesgos excep-
cionales ante cuyo conocimiento el paciente podria sustraerse a una interven-

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. II



922 Anuario de Derecho Civil

cion innecesaria o de una necesidad relativa (SSTS de 12 de febrero de 2007,
23 de mayo, 29 de junio y 28 de noviembre de 2007; 23 de octubre de 2008).
(STS de 4 de marzo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS .-J. interpuso demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia nam. 17 de Palma de Mallorca contra la Clinica B, el
médico Py la compaiifa aseguradora A solicitando que se declarase
la responsabilidad civil solidaria de todos ellos, por los dafios oca-
sionados por la falta de consentimiento informado previo a una
intervencion quirudrgica de una fistula perianal y de la que resulté
como secuela una incontinencia anal.

El Juzgado estim6 en parte la demanda y condené a P. y a la
compafiia aseguradora A. a indemnizar a la actora en la cantidad
de 18.000 euros, cuantia muy inferior a los cerca de 600.000 euros
solicitados en la demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia Pro-
vincial de Palma de Mallorca la revoco, pero sé6lo en el sentido de
elevar la cuantfa indemnizatoria a 36.000 euros. Interpuesto recurso
extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacion, el Tri-
bunal Supremo declaré no haber lugar a los mismos. (A. S. C.)

51. Responsabilidad civil médica: consentimiento informado en
operacion de cirugia estética.—La informacion que se proporciona al
paciente antes de la intervencion, y el correlativo consentimiento por parte de
este, es un presupuesto y elemento esencial de la lex artis para llevar a cabo
la actividad médica, y se hace especialmente exigente en intervenciones
médicas no necesarias, en las que el paciente tiene un mayor margen de liber-
tad para optar por su rechazo habida cuenta la innecesidad o falta de premura
de la misma y porque la relatividad de la necesidad podria dar lugar en algu-
nos casos a un silenciamiento de los riesgos excepcionales a fin de evitar una
retraccion de los pacientes a someterse a la intervencién (SSTS de 21 de
octubre de 2005; 4 de octubre de 2006; 29 de junio de 2007).

Como tal, la informacién debe hacerse efectiva con tiempo y dedicacién
suficiente y obliga tanto al médico responsable del paciente, en este caso el
cirujano, como a los profesionales que le atiendan durante el proceso asisten-
cial, como uno mds de los que integran la actuacién médica o asistencial, a
fin de que pueda adoptar la solucién que mds interesa a su salud. Y hacerlo de
una forma comprensible y adecuada a sus necesidades, para permitirle hacer-
se cargo o valorar las posibles consecuencias que pudieran derivarse de la
intervencidn sobre su particular estado, y en su vista elegir, rechazar o demo-
rar una determinada terapia por razén de sus riesgos e incluso acudir a un
especialista o centro distinto (SSTS de 15 de noviembre de 2006, y las que en
ella se citan), dice la STS de 21 de enero de 2009, 22 de septiembre de 2010,
entre otras.

En el caso, la informacién se proporcioné a la paciente de una forma
escrita y suficientemente expresiva de la intervencion que se iba a llevar a
cabo (elevacién mamaria —mastopexia—), asi como de sus riesgos, incluidos
los de la anestesia, siguiendo el protocolo preparado por la Sociedad Espafiola
de Cirugia Plastica, Reparadora y Estética. Cuestionar la forma de practicarse,
o determinadas omisiones, como la inexistencia de UCI en la Clinica, no es
mds que un intento de buscar y obtener a través del motivo un criterio de
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imputacién del facultativo inaceptable en un supuesto en el que la paciente
no era desconocedora de la intervencion a la que se sometia, como tampoco
de las circunstancias de la clinica puesto que, con idéntica informacion, habia
sido previamente intervenida en el mismo centro en marzo de 2000 para
dermolipectomia abdominal y liposuccién de flancos y en abril del mismo
afio para mastopexia bilateral y liposuccién de zonas axilares, realizdindose
ambas correcciones estéticas con la misma clase de anestesia local y sedacién
utilizada en la intervencion del afio 2002, lo que pone de relieve no solo que
la informacion se dio, sino que ésta se produjo en el marco de una relacion
médico-paciente larga en el tiempo dirigida a resolver la estética que la
anatomia de ésta presentaba. (STS de 20 de enero de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-En el curso de una intervencion de cirugia estética
sufrio D.* R. lesiones irreversibles que le condujeron a un coma
profundo. Su esposo y cuatro hijas demandaron al cirujano plasti-
co, al anestesista y a la compaiiia con la que los facultativos tenfan
concertados sus seguros de responsabilidad civil. La demanda se
apoyaba en una doble argumentacion: de una parte, la teoria del
dafio desproporcionado, con prueba a cargo de los demandados y,
de otra, en la infraccion de las normas sobre consentimiento infor-
mado. La sentencia de instancia conden6 solidariamente al cirujano
y anestesista demandados sin entrar en el tema —que llegaria a la
casacién— del consentimiento informado. La Audiencia estim¢ el
recurso de apelacién interpuesto por los médicos absolviéndoles.
La familia de D.* R. interpuso doble recurso extraordinario por
infraccion procesal y de casacion. En este dltimo se alegé infrac-
cion del articulo 10, apartados 5y 6 de la Ley General de Sanidad,
asi como de los articulos 1902 y 1903 CC en cuanto al consenti-
miento recabado a la paciente. El recurso de casacién fue desesti-
mado. (R. G. S.)

52. Responsabilidad médica: reclamacion de dafios y perjuicios
por el fallecimiento de uno de los fetos en el momento de un parto geme-
lar.—Al ser la causa del fallecimiento del feto la hipoxia o anoxia, esto es,
falta de oxigeno en el feto, que nacié muerto, el beneficio de la indemniza-
cion se debe reconocer exclusivamente en relacion con la pérdida de la vida
del feto y no con la muerte de un ser humano que nunca ha existido. Lo que
justifica la aplicacién de forma orientativa del Baremo contenido en la Reso-
lucién de la de 1a Direccién General de Seguros de 7 de febrero de 2005 y en
concreto de la Tabla II para «victima embarazada con pérdida de feto a con-
secuencia del accidente».

Consentimiento informado para la practica de una ligadura de trom-
pas en el parto.—Hubo informacién médica y consentimiento suscrito por la
actora autorizando la ligadura de trompas porque «no queria tener mas emba-
razos» y no porque no quisiera tener mas de tres hijos, deseo que se vio frus-
trado con el nacimiento muerto de uno de la dos gemelos que esperaba.

Responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica: jurisdic-
cion civil cuando se ejercita la accion directa contra la aseguradora de la
Administracién.—Se atribuye competencia a la jurisdiccion civil cuando la
demanda se dirige en el ejercicio de la accién directa del articulo 76 LCS,
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contra el asegurador de la Administracién (SSTS de 30 de mayo de 2007 y 21
de mayo de 2008). (STS de 11 de febrero de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Los padres de dos menores, que actuaban en nom-
bre propio y en el de sus dos hijos, ejercitaron accién de reclama-
cién de dafios y perjuicios por el fallecimiento de su hija y hermana
en el momento del parto, en base a la accién directa derivada del
contrato de seguro, frente a la aseguradora de un hospital puiblico,
por deficiente funcionamiento del servicio sanitario en lo relativo al
fallecimiento de uno de los fetos, y por falta del consentimiento
informado al considerar que la autorizacién de la ligadura de trom-
pas durante el parto estaba condiciona a al deseo de no tener mas de
tres hijos.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda. La
audiencia Provincial de Murcia estimé en parte el recurso de apela-
cidén interpuesto y, en consecuencia, condené a la aseguradora a
indemnizar a los actores en la cantidad de 15.527,82 euros al apre-
ciar la existencia de un deficiente servicio sanitario, y ratific6 el
pronunciamiento sobre la informacién. El TS no dio lugar al recur-
so de casacién interpuesto por los demandantes. (1. D.-L.)

53. Obligacién de medios: un centro sanitario esta sélo obligado a
poner los medios para que no se produzcan resultados de autolesion de
los pacientes.—Los hechos descritos permiten apreciar que la evaluacién y
diagndstico de la paciente a su ingreso y durante la estancia en el Centro fue
totalmente correcta. Se dice, incluso, que tampoco carecia de las medidas
adecuadas a la funcién desarrollada en el mismo. Se trata de una unidad asis-
tencial y no custodial bajo la atencién de médicos especialistas al que los
pacientes acuden de forma voluntaria desde su casa los dias y las horas indi-
cadas, en este caso durante cinco horas diarias, de lunes a viernes, durante los
cuales asume, entre otras cosas, la seguridad del paciente; la organizacién y
gestion y la calidad asistencial, en un sistema de medios y no de resultados
por parte del personal sanitario y del hospital.

Los medios, por tanto, se pusieron a disposicion de la paciente a partir de
un diagndstico adecuado en el que las instalaciones del hospital se tienen
necesariamente en cuenta para el tratamiento asistencial que se le proporcio-
na, de tal forma que la constancia de antecedentes de un peligro cierto, mas o
menos grave, de autolisis, constituia el principal elemento en la diagnosis y
tratamiento en funcién del cual se establecieron las medidas de vigilancia y
control pertinentes.

Riesgo, previsibilidad del daiio y deberes de seguridad a cargo de un
centro psiquiatrico ambulatorio.—[...] es evidente en ningdn caso fall6 la
apreciacion del riesgo que pudiera resultar de la actividad que se desarrolla
en una unidad psiquidtrica asistencial, como es la demandada, en la que es
nota caracteristica la ausencia de medidas de vigilancia especiales y la liber-
tad de movimientos de los pacientes en razén a esa previa evaluacién que, a
juicio de la sentencia, resultd correcta, y que hacia innecesarias medidas
genéricas como la que la sentencia apunta con evidente contradiccion, con-
sistente en el traslado de la enferma a otro Centro Psiquidtrico General, o
propiamente custodial, pues no es posible sostener, de un lado, que no hubo
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negligencia profesional médica, y trasladar, de otro, la responsabilidad al
Centro en razén de un «peligro evidente y anunciado», que Unicamente
podian advertir quienes de forma absolutamente correcta diagnosticaron y
trataron a la paciente precisamente de aquello por lo que ingresd; todo lo cual
conduce a criterios de limitacién de la imputabilidad objetiva para recordar
que no puede cuestionarse esta toma de decisiones sobre seguridad, mas alla
de la que resultaba razonable, si el reproche se realiza exclusivamente fun-
dandose en la evolucién posterior, de la paciente, lo que se conoce como la
prohibicién de regreso (SSTS de 14 de febrero y 15 de febrero de 2006y 7 de
mayo de 2007).

Tampoco hay base para sentar un juicio de reproche en el dmbito de la
culpabilidad en razén de no haber actuado el centro conforme a los canones
o estandares de conducta referidos, entre otros, a la previsibilidad del dafio y
la adopcién de métodos alternativos, tanto en la perspectiva de la responsabi-
lidad contractual como en la extracontractual, por hecho propio (art. 1902
CC) o ajeno (art. 1903 CC), ni para atribuirle el resultado conforme a crite-
rios de imputacién objetiva. El hecho de que se hubiera producido un resulta-
do dafioso no determina necesariamente que se debe responder porque las
medidas adoptadas resultaron ineficaces e insuficientes, pues tal conclusidn,
sin matices, conduce a la responsabilidad objetiva pura o por dafio, que no es
el sistema que regulan los articulos 1902 y 1903 CC (STS de 16 de octubre
de 2007; 21 de noviembre de 2008). Sin duda mediante el ingreso en un Hos-
pital de Dia Psiquidtrico se crea no solo una razonable expectativa de cura-
cion del enfermo, sino una legitima expectativa de seguridad del paciente en
razén a los antecedentes clinicos que determinan su ingreso. Pero es evidente
que el tratamiento que le proporcionaban los médicos controlaba el riesgo a
que podia estar expuesta durante su ingreso en el Centro, y tanto el diagnés-
tico como el tratamiento fueron correctos de tal forma que no es posible tras-
ladar al Centro deberes de seguridad que no eran acordes al mismo y que
pudieran llegar a justificar una imputacién de responsabilidad por su incum-
plimiento teniendo en cuenta que los medios disponibles que deben propor-
cionar estos centros sanitarios han de contemplarse dentro de pardmetros de
normalidad sin exigencia de utopias, y que las medidas genéricas de seguri-
dad, cuya desatencién toma en consideracion la sentencia para responsabili-
zar a la demandada, son mds propias de un Centro custodial que ambulatorio.
Lo contrario equivaldria, sin mds, a que en el supuesto de enfermos con ante-
cedentes clinicos reveladores de una situacidn de peligro, el establecimiento
hospitalario debia imponer, a toda costa y permanentemente, al interesado,
personal y exhaustiva vigilancia casi determinante de la privacién total y
absoluta de libertad del paciente —STS de 17 de febrero de 2000—; situacién
que en el caso no se corresponde con la estructura fisica, recursos materiales
y humanos que el mismo dispone en razon del tratamiento dispensado. (STS
de 17 de noviembre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Anto-
nio Seijas Quintana.]

HECHOS.-Doiia P. se precipité desde una terraza del Centro
Psiquidtrico en el que recibia tratamiento sufriendo lesiones que
tardaron en curar casi trescientos dias amén de determinadas secue-
las. Ello dio lugar a sendas reclamaciones frente al centro médico
tanto por la responsabilidad extracontractual derivada de los dafios
como por la emanada del incumplimiento del contrato que le vincu-
laba con la damnificada, incumplido al parecer de la actora, por no
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adoptar el centro las medidas a que estaba obligado, necesarias para
evitar caidas y accidentes de los pacientes tratados en la institucion.
El Juzgado desestimé la demanda en todos sus pedimentos. La
Audiencia estim6 parcialmente la apelacion de la actora. Interpuso
el Centro Psiquidtrico recurso por infraccién procesal y recurso de
casacion desestimandose el primero y acogiéndose el segundo.
(R.G.S.)

54. Responsabilidad del profesional médico: se basa en la culpabi-
lidad, debiéndose probar por el paciente la infraccion de las técnicas
médicas exigibles y el nexo de causalidad con el resultado dafioso.—En el
ambito de la responsabilidad del profesional médico debe descartarse la res-
ponsabilidad objetiva y una aplicacién sistemadtica de la técnica de la inver-
sién de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de la LEC, salvo
para supuestos debidamente tasados (art. 217.5 LEC). El criterio de imputa-
cién del articulo 1.902 CC se funda en la culpabilidad y exige del paciente la
demostracién de la relacién o nexo de causalidad y la de la culpa en el senti-
do de que ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto
médico o quirdrgico enjuiciado fue realizado con infraccién o no sujecién a
las técnicas médicas o cientificas exigibles para el mismo (SSTS de 24 de
noviembre de 2005, 10 de junio de 2008 y 20 de noviembre de 2009). La
prueba del nexo causal resulta imprescindible, tanto si se opera en el campo
de la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva (SSTS de 11 de
febrero de 1998, 30 de junio de 2000 y 20 de febrero de 2003) y ha de resul-
tar de una certeza probatoria y no de meras conjeturas, deducciones o proba-
bilidades (SSTS de 6 de febrero y 31 de julio de 1999, y 8 de febrero de 2000),
aunque no siempre se requiere la absoluta certeza, por ser suficiente un juicio
de probabilidad.

Necesidad de causalidad material y juridica para la imputabilidad.—
Para imputar a una persona un resultado dafioso no basta con la constancia de
la relacién causal material o fisica, sino que ademds se precisa la imputacién
objetiva del resultado o atribucion del resultado (causalidad material y juridi-
ca); actuando en la segunda, entre otros criterios de imputacion, la prohibi-
cién de regreso que impide que el reproche se realice exclusivamente fun-
dandose en la evolucién posterior del paciente (SSTS de 14 de febrero y 15
de febrero de 2006, 7 de mayo de 2007 y 29 de enero 2010). (STS de 1 de
junio de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas
Quintana.]

HECHOS.-Don Carlos Manuel era paciente del oftalmélogo
don Gregorio, que le habia operado de cataratas en el ojo derecho,
aconsejandole hacerlo del izquierdo, intervencién que se realizd
previas las pertinentes pruebas preoperatorias. El dia sefialado para
la operacion, se le suministré anestesia peribulbar cuya instaura-
cioén le produjo un hematoma intraorbitario con el consiguiente
aumento de tension orbitaria, que obligan a abortar la operacién
programada. Como quiera que en dos dias dicha tensién volvié a
limites normales, se acordé verificar la intervencion interrumpida,
que se llevo a cabo esta vez con anestesia topica, a resultas de la
cual se produjo la ruptura de la capsula posterior con el efecto de
que el humor vitreo se dirigi6 hacia la cdmara posterior, lo que
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determiné que se le diera un punto de sutura en la incisién e incar-
celar el vitreo, origindndose dias después un desprendimiento de
retina y la consiguiente pérdida de visién de este ojo.

Don Carlos Manuel interpuso demanda contra la compaiiia de
seguros Z. en ejercicio de accién de responsabilidad civil. El Juzga-
do de Primera Instancia dicté sentencia estimando la demanda, por
entender que no existié consentimiento informado por parte del
paciente. Interpuesto recurso de apelacién por la sociedad deman-
dada, la Audiencia Provincial lo estimd, revocando la sentencia del
Juzgado y desestimando integramente la demanda. Contra esa sen-
tencia, el demandante formul6 recursos extraordinario por infrac-
cién procesal y de casacidn, siendo desestimados ambos integra-
mente por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

55. Inaplicacién de los criterios de responsabilidad objetiva de la
legislacion de consumidores —Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios— a los actos médicos.—La respon-
sabilidad por productos y servicios defectuosos fundada en la LCU, segtn la
mads reciente jurisprudencia, no afecta a los actos médicos propiamente
dichos, dado que es inherente a los mismos la aplicacién de criterios de res-
ponsabilidad fundados en la negligencia por incumplimiento de la lex artis
ad hoc (reglas del oficio adecuadas al caso). Por esta razén la responsabilidad
establecida por la legislaciéon de consumidores tinicamente es aplicable en
relacion con los aspectos organizativos o de prestacion de servicios sanitarios
(SSTS de 5 de febrero de 2001; 26 de marzo de 2004; 17 de noviembre
de 2004; 5 de enero y 26 de 2007; 4 de junio y 20 de noviembre 2009).

La aplicacion de esta doctrina conduce a la desestimacién del motivo,
pues la parte demandante ha fundado sus pretensiones atribuyendo los dafios
padecidos basicamente a determinados actos u omisiones en el tratamiento y
la asistencia médica y quirdrgica, respecto de las cuales se ha declarado que
no ha existido incumplimiento alguno de la buena praxis médica.

Responsabilidad médica y doctrina del dafio desproporcionado.—En
general, la obligacién del médico y, en general, del personal sanitario, no es
la de obtener en todo caso la curacién del paciente, sino la de proporcionarle
todos los cuidados que requiera, segun el estado de la ciencia y de la lex artis
ad hoc (reglas del oficio adecuadas al caso) (STS de 24 de marzo de 2005,
RC n.° 4088/1998).

En el terreno del diagndstico, la obligacion del médico es la de realizar
todas las pruebas diagndsticas necesarias, atendido el estado de la ciencia
médica en ese momento. S6lo la omisién de las pruebas exigibles en atencién
a las circunstancias del paciente, y el diagndstico que presente un error de
notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente erréneas, pueden servir
de base para declarar su responsabilidad (STS de 15 de febrero de 2006).

En el dmbito de la responsabilidad del profesional médico debe descar-
tarse la responsabilidad objetiva y una aplicacion sistemadtica de la técnica de
la inversion de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de 1a LEC,
salvo para los supuestos tasados (art. 217.5 LEC). El criterio de imputacién
del articulo 1902 CC se funda en la culpabilidad y exige del paciente la
demostracion de la relacién o nexo de causalidad y la de la culpa en el senti-
do de que ha quedar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico
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o quirdrgico enjuiciado fue realizado con infraccién o no-sujecién a las técni-
cas médicas o cientificas exigibles (STS de 24 de noviembre de 2005).

La efectividad del derecho al resarcimiento del perjudicado y el efecto
indirecto de prevencidn, que constituyen principios propios del Derecho de
dafios, exige que se module en determinados casos, bien la imputacioén obje-
tiva de los dafios al profesional sanitario, bien la valoracién del elemento
subjetivo de la culpa o negligencia, como ocurre en los casos en los que se
aprecia la produccién de un resultado de dafio desproporcionado. En virtud
del principio de facilidad y proximidad probatoria, el profesional médico
puede estar obligado a probar las circunstancias en que se produjo el dafio si
se presenta un resultado de dafios generado en la esfera de accién del deman-
dado de los que habitualmente no se producen sino por razén de una conduc-
ta negligente, dado que entonces el enjuiciamiento de la conducta del agente
debe realizarse teniendo en cuenta, como maxima de experiencia, la necesi-
dad de dar una explicacién que recae sobre el que causa un dafio no previsto
ni explicable en su esfera de actuacién profesional (SSTS de 23 de mayo
de 2007, y 8 de noviembre 2007, RC n.° 3976/2000).

Con arreglo a la anterior doctrina no son aceptables las argumentaciones
de este motivo del recurso que parecen defender una concepcién objetiva de
la responsabilidad médica fundada en la existencia de un resultado de dafios,
o0 a sostener que los médicos actuantes estaban obligados a demostrar que la
secuela padecida no fue debida a su negligencia, puesto que la sentencia des-
taca, entre otros extremos, que el tratamiento fue adecuado, que la secuela
padecida puede aparecer por distintas causas y que solo podia evitarse
mediante rehabilitacidn, en la que resulta importante la colaboracién de la
paciente, que no se produjo. (STS de 25 de noviembre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La actora sufrié un accidente laboral a consecuen-
cia del que resultd la fractura de una mufieca de la que fue tratada
por los profesionales correspondientes en una clinica de su ciudad.
Posteriormente interpuso demanda contra el médico, la clinica y
mutua laboral a la que estaba afiliada reclamando indemnizacién
por los dafios y perjuicios sufridos. Sostenia la existencia de negli-
gencia en el tratamiento quirdrgico, error en el tratamiento médico
empleado y dejacién de la asistencia médica pertinente y achacaba
a todo ello la incapacidad permanente total para el ejercicio de su
profesioén que padecia. El Juzgado desestimé la demanda por abo-
nar las pruebas el acierto y la profesionalidad de médicos y clinica
a la hora de establecer el diagndstico y prescribir y aplicar el trata-
miento requerido por la patologia de la actora. La Audiencia confir-
mo la sentencia de instancia. Los recursos extraordinario por
infraccion procesal y de casacidon que ésta interpuso no prospera-
ron. (R. G. S.)

56. Responsabilidad de las entidades de seguros de asistencia sani-
taria por la mala praxis de los facultativos, personal sanitario o centros
médicos.—La responsabilidad de las entidades de seguros de asistencia sani-
taria por una mala praxis de los facultativos, personal sanitario o Centros
médicos, tal y como sefialan las sentencias de 4 de diciembre de 2007 y 4 de
junio 2009, ha venido reconociéndose o rechazdndose por la jurisprudencia
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de esta Sala en funcién de diversos criterios aplicados, alternativa o combina-
damente, en atencion a las circunstancias de cada caso:

(a) Responsabilidad por hecho ajeno dimanante de la existencia de una
relacién de dependencia contemplada en el articulo 1903 I'y IV CC. La exis-
tencia de una relaciéon de dependencia no parece ofrecer duda en aquellos
supuestos en los cuales la relacién de los médicos con la aseguradora de asis-
tencia médica es una relacién de naturaleza laboral. Sin embargo, en la
mayoria de los casos esta relacion es la propia de un arrendamiento de servi-
cios entre la entidad aseguradora y el prestador sanitario, segin la califica
habitualmente la jurisprudencia (SSTS de 12 febrero 1990; 10 de noviembre
de 1999). El hecho de que los facultativos presten sus servicios con total
libertad de criterio, de acuerdo con sus conocimientos cientificos y técnicos,
sin interferencias de las aseguradoras, supone que en principio responde por
si mismo —siempre que retna las cualidades adecuadas y por ello deba esti-
marse correctamente seleccionado por parte del empresario; y siempre que
éste no ejerza una funcién de control sobre su actividad—, por lo que en algu-
na de estas sentencias se contempla algiin elemento adicional, como el hecho
de la eleccion directa del médico por la aseguradora.

(b) Responsabilidad derivada de naturaleza contractual que contrae la
entidad aseguradora de la asistencia médica frente a sus asegurados, basada
normalmente en asumir, mds o menos explicitamente, que la aseguradora
garantiza o asume el deber de prestacion directa de la asistencia médica
(SSTS de 4 de octubre de 2004; 17 de noviembre de 2004), con apoyo en los
precedentes histéricos del contrato de seguro de asistencia médica, pues en
las mutuas e igualas no existia separacion entre la gestion del seguro y la
prestacion de la asistencia médica, y en el hecho de que el articulo 105 de la
Ley de Contrato de Seguro establece como caracterfistica del seguro de asis-
tencia sanitaria, frente al seguro de enfermedad o de reembolso, la circuns-
tancia de que «el asegurador asume directamente la prestacion de servicios
médicos y quirtrgicos».

(c) Responsabilidad sanitaria con base en la llamada doctrina o princi-
pio de apariencia, o de los actos de publicidad que se integran en el contenido
normativo del contrato con arreglo a la legislacién de consumidores (STS de 2
de noviembre 1999: el seguro se contraté en atencion a la garantia de la cali-
dad de los servicios que representa el prestigio de la compaiifa, con lo que sus
obligaciones abarcan mds alld de la simple gestion asistencial, y también en
la STS de 4 de octubre de 2004, en la que se toma en consideracion que se
garantizaba expresamente una correcta atencion al enfermo). En todos estos
casos, los médicos actian como auxiliares de la aseguradora y en consecuen-
cia corresponde a ésta la responsabilidad de la adecuada prestacién a que se
obliga a resultas del contrato frente al asegurado, dado que la actividad de los
auxiliares se encuentra comprometida por el deudor segun la naturaleza
misma de la prestacion. La garantia de la prestacion contractual se tiene en
cuenta, pues, como criterio de imputacion objetiva, cuando aparece que la
posicion de la compaiiia no es la de mero intermediario, sino la de garante del
servicio. Desde esta perspectiva, la responsabilidad de la aseguradora tiene
cardcter contractual, pero no excluye la posible responsabilidad del profesio-
nal sanitario frente al paciente con caracter solidario respecto a la asegurado-
ra y sin perjuicio de la accién de regreso de ésta contra su auxiliar contrac-
tual.

(d) Responsabilidad derivada de la existencia de una intervencion
directa de la aseguradora en la eleccion de los facultativos o en su actuacién
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(STS de 2 de noviembre de 1999). Este tipo de responsabilidad opera en el
marco de la relacién contractual determinante de una responsabilidad directa
de la aseguradora, pero no es infrecuente la referencia a las disposiciones del
Cddigo Civil que regulan la responsabilidad por hecho de otro en el marco de
la extracontractual. La sentencia de 21 de junio de 2006 parte del hecho de
que la comadrona estaba incluida en el cuadro facultativo de la aseguradora,
y otras, mas numerosas, de las Audiencias Provinciales, suelen considerar
suficiente la inclusion del facultativo en el cuadro médico de la aseguradora
para inferir la existencia de responsabilidad por parte de ésta derivada de la
culpa in eligiendo.

(e) Responsabilidad en aplicacién de la Ley de Consumidores y Usua-
rios (arts. 26 y 28, en la redaccion anterior al Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre). Segtin la mds reciente jurisprudencia, dada su especifica
naturaleza, este tipo de responsabilidad no afecta a los actos médicos propia-
mente dichos, dado que es inherente a los mismos la aplicacién de criterios de
responsabilidad fundados en la negligencia por incumplimiento de la lex artis
ad hoc. Por consiguiente, la responsabilidad establecida por la legislacién de
consumidores Unicamente es aplicable en relacién con los aspectos organiza-
tivos o de prestacion de servicios sanitarios, ajenos a la actividad médica pro-
piamente dicha (SSTS de 5 de febrero de 2001; 26 de marzo de 2004; 17 de
noviembre de 2004; 5 de enero de 2007 y 26 de abril de 2007).

En el caso enjuiciado, ha de entenderse, como expresa la sentencia, que
por medio del contrato de seguro de asistencia sanitaria celebrado entre la
entidad codemandada, S. S.A., y la codemandante «el asegurador se obliga no
s6lo a prestar la asistencia correspondiente al padecimiento (enfermedad o
lesion) del asegurado, sino también la mas segura y eficaz, alcanzando asi a la
eleccidén del facultativo adecuado que se pone al servicio del cliente; presta-
cién sanitaria que resultard defraudada si la asistencia recibida resulta inco-
rrecta y conlleva graves consecuencias dafiosas morales y materiales para el
paciente, derivadas de una actuacién negligente del facultativo elegido por el
asegurado, dando lugar a una responsabilidad contractual por parte del asegu-
rador por incorrecto cumplimiento de las prestaciones del contrato». Asimis-
mo, el contrato de seguro de asistencia sanitaria exige la previa concertacién
entre la entidad aseguradora y cada uno de los médicos y centros hospitalarios
que forman su cuadro médico, lo cual se produce por medio de un contrato de
arrendamiento de servicios, como ocurre en este caso entre los codemandados
«estableciéndose asi una relacién de dependencia cuando menos econdémica y
funcional que da lugar a la aplicacién de la responsabilidad civil extracontrac-
tual por hecho ajeno», establecida con cardcter general en el articulo 1903,4.°
CC, caso de producirse dafios y perjuicios concretos con motivo de una actua-
cién culposa o negligente del facultativo. (STS 4 de noviembre de 2010; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.—Don N. y D.* M. C. actuando en su propio nombre y
en el de su hija menor E., ejercitan accién de responsabilidad civil
extracontractual contra el médico que atendi6é a D.* M. C. durante su
embarazo y parto. También ejercitaron accién de responsabilidad
contractual y extracontractual por hecho ajeno contra la Compaiifa
de Seguros S. (con la que D.* M. C. habia celebrado un contrato de
asistencia sanitaria). Se reclamaba la indemnizacién correspondien-
te a los dafios morales y patrimoniales derivados del nacimiento de
una nifia con focomelia (ausencia de ambas manos y dos terceras
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partes de los antebrazos). La demanda fue estimada por el Juzgado y
la resolucién confirmada por la Audiencia, si bien con diferencia en
el monto de las indemnizaciones. La Compaiiia de Seguros y los
actores en la instancia formularon recurso de casaciéon. En ambos
casos el Tribunal Supremo declaré no haber lugar. (R. G. S.)

57. Dies a quo para el computo del plazo de ejercicio de la accion de
repeticion contra los responsables de la causacion del dafio.—El dia a par-
tir del cual es posible el ejercicio de la accidn es aquel en que puede ejercitar-
se la accién de que se trate y que en caso las partes han reconducido a través
del articulo 1968.2 CC y no del articulo 1964, como propia de una accién
recuperatoria o contractual, no sujeta al plazo prescriptivo del afio sino al de
quince afios establecido en aquel articulo 1964; plazo que no ha transcurrido
si se tiene en cuenta que es presupuesto necesario para el ejercicio de la
accién que la sentencia haya sido integramente cumplida por la entidad
publica, puesto que la prescripcion de la accidn se cuenta a partir de la fecha
del pago total efectuado. El pago de la indemnizacién extingue la obligacién
impuesta por la condena y legitima al condenado al pago para el ejercicio de
la accion de repeticion, de forma similar a lo que dispone Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor. Tratdndose de
una accién de repeticidn, dice la STS de 29 de octubre de 1997, el cémputo
del plazo prescriptivo ha de contarse desde el tltimo pago efectivo llevado a
cabo, como acertadamente sienta la sentencia que se recurre, abono que tuvo
lugar en fecha 21 de julio de 2003, por lo que no procede estimar la prescrip-
cién extintiva de la accion alegada, conforme al precepto general 1969 del
Cddigo Civil dado el tiempo de produccion del evento y el de ejercicio de la
accién que de €l nace a través del pago efectuado. Con lo que el motivo ha de
ser desestimado.

Proteccion de los consumidores: responsabilidad solidaria de los cau-
santes del dafio. Relacién interna entre los codeudores.—Dice el articu-
lo 27.2 de la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en la actua-
lidad: articulo 132 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias: «El que hubiera
respondido ante el perjudicado tendrd derecho a repetir frente a los otros res-
ponsables, segtin su participacion en la causacion del daio»), que «si a la pro-
duccién de dafios concurrieren varias personas, responderan solidariamente
ante los perjudicados. El que pagare al perjudicado tendrd derecho a repetir de
los otros responsables, segtin su participacion en la causacién de los dafios».
En lo que aqui interesa supone que una cosa es la defensa que la ley proporcio-
na a los consumidores mediante una amplia legitimacion de las personas que
pueden responder frente a la victima y otra distinta que el ejercicio de la accién
contra todos o contra uno de los posibles responsables no permita en la relacién
entre posibles codeudores la repeticion de la totalidad de lo que se pago, pues
en ningun caso la ley condiciona la accién de repeticién a que también hubiera
sido condenado en el pleito inicial en el que la ahora demandada no pudo serlo
por razén de la jurisdiccion en la que fue instado, lo que impone a quien accio-
na, conforme a las reglas impuestas en el articulo 217 LEC, acreditar fehacien-
temente una responsabilidad distinta de las varias que contempla la Ley de
Consumidores, o lo que es lo mismo, probar quien es el autor del dafio y que,
en el caso, se proyecta exclusivamente «sobre quien fabricé o al menos distri-
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buy6» el producto al que la sentencia identifica como autor exclusivo, frente a
la entidad ptiblica a quien la jurisdiccién social se lo imputa por una defectuosa
asistencia sanitaria consistente en prescribir un tratamiento inadecuado de un
producto que fabric6 la demandada, que tiene el mismo efecto frente a la victi-
ma, pero que son cosas distintas en la relacién interna entre los deudores soli-
darios. (STS de 15 de noviembre 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La Administracion sanitaria de determinada Comu-
nidad Auténoma fue condenada por un Juzgado de lo Social a
indemnizar a don F. al establecerse la relacion de causalidad entre
el medicamento administrado —en el marco de un tratamiento
inadecuado- al susodicho y la hepatitis C contraida por éste. El
Servicio Juridico de la Comunidad Auténoma ejercita accion de
repeticion contra la empresa farmacéutica que fabricé y distribuy6
el medicamento apoyando su accién en el articulo 28 de la
Ley 26/1984 para la Defensa de los Consumidores y Usuarios. La
sentencia del Juzgado estimé integramente la demanda y condend a
la empresa al abono de la cantidad solicitada. La Audiencia revocé
la sentencia inferior pero a los solos efectos de reducir la cuantia
que la empresa debia abonar a la Administracién pues mantuvo la
responsabilidad de la apelante en los dafios ocasionados. Recurre la
empresa farmacéutica al Tribunal Supremo, declarando éste no
haber lugar ni a la casacion de la sentencia ni al recurso extraordi-
nario por infraccién procesal planteados. (R. G. S.)

58. Indemnizacion por dafnos corporales en accidente de circula-
cion: deuda de valor con arreglo al valor del punto en el momento del
alta definitiva.—Las SSTS de 17 de abril de 2007 y 17 de abril de 2007, del
Pleno de esta Sala (SSTS 429/2007 y 430/2007) han sentado como doctrina
jurisprudencial «que los dafios sufridos en un accidente de circulacién que-
dan fijados de acuerdo con el régimen legal vigente el momento de la produc-
cién del hecho que ocasiona el dafio, y deben ser econémicamente valorados,
a efectos de determinar el importe de la indemnizacién procedente, al
momento en que se produce el alta definitiva del perjudicado».

Las sentencias, cuya doctrina debemos aplicar en el supuesto examinado,
consideran que la pérdida de valor que origina la valoracién de los puntos en
el momento del accidente no podria compensarse con los intereses de demora
del articulo 20 LCS, dado que éstos no siempre son aplicables; las lesiones
pueden curarse o manifestarse transcurrido largo tiempo; y la determinacién
de los intereses de demora exige determinar la cantidad en funcién de la cual
se van a devengar.

Dichas sentencias descartan que exista una incompatibilidad entre irre-
troactividad y deuda de valor, porque la tesis que ha defendido su existencia
parte de una interpretacién fragmentaria del articulo 12 de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor (LRCSVM)
1995 y del Anexo, primero, LRCSVM 1995. Al contrario, debe distinguirse la
regla general segtin la cual el régimen legal aplicable a un accidente es el
vigente en el momento en que el siniestro se produce (art. 1.2 LRCSVM 1995)
y Anexo, primero, 3, LRCSVM 1995, que no fija la cuantia de la indemniza-
cién, puesto que no liga al momento del accidente el valor del punto. El dafio
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se determina en el momento en que se produce, y este régimen juridico afecta
al nimero de puntos que debe atribuirse a la lesién y a los criterios valorativos,
que serdn los del momento del accidente. En consecuencia, cualquier modifi-
cacioén posterior del régimen legal aplicable al dafio producido por el accidente
resulta indiferente para el perjudicado.

Los preceptos citados no cambian la naturaleza de deuda de valor que la
Sala ha atribuido a la obligacién de indemnizar los dafios personales. De ahi
que la cuantificacién de los puntos «[...] debe efectuarse en el momento en
que las secuelas del accidente han quedado determinadas, que es el del alta
definitiva, momento en que, ademds, comienza la prescripcién de la accién
para reclamar la indemnizacidn, seguin reiterada jurisprudencia de esta Sala
(SSTS de 8 de julio de 1987, 16 de julio de 1991, 3 de septiembre de 1996,
22 de abril de 1997, 20 de noviembre de 2000, 14 de julio de 2001, 22 de
julio de 2001, 23 de diciembre de 2004, 3 de octubre de 2006, entre muchas
otras). Y ello con independencia de que la reclamacion sea o no judicial».

La doctrina sentada por estas sentencias ha sido aplicada posteriormente
por las de 3 de octubre de 2006, SSTS de 9 de julio de 2008, RC n.° 1927/02
y 10 de julio de 2008, RC n.° 1634/02, 2541/03, 23 de julio de 2008, RC
n.° 1793/04, 18 de septiembre de 2008, RC n.° 838/04, 30 de octubre de 2008,
RC n.°296/04, 18 de junio de 2009, RC n.° 2775/2004 y 9 de marzo de 2010,
RC n.° 456/2006.

La disposicién transitoria tinica del texto refundido de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor aprobado
por RDL 8/2004, de 29 de octubre establece: Disposicion transitoria tnica.
Subsistencia de las cuantias indemnizatorias actualizadas de las tablas [ a V
del anexo «Sistema para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacién», de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, incorporado por la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre. Para la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de circulacién ocurridos con anteriori-
dad a la entrada en vigor de este texto refundido, subsistirdn y resultardn de
aplicacion las cuantias indemnizatorias fijadas en las tablas I a V del anexo
«Sistema para la valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulaciéon» de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacién de Vehiculos a Motor, incorporado por la disposicion adi-
cional octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Super-
visién de los Seguros Privados; asi como las resoluciones de la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones mediante las que se han hecho
publicas las actualizaciones anuales de dichas cuantias.

Esta norma no se opone a la doctrina arriba expuesta pues tan solo aclara
que, para accidentes producidos con anterioridad a su entrada en vigor, han de
seguir rigiendo las cuantias indemnizatorias fijadas en el texto derogado,
aunque actualizadas anualmente con arreglo a lo que cada afio publique
la DGS. En consecuencia, no contradice la jurisprudencia citada en cuanto a la
procedencia de aplicar el régimen anterior para fijar los dafios derivados de
siniestros ocurridos durante la vigencia de la LRCSCVM 1995, sin perjuicio de
que para su cuantificacién deba estarse a la actualizacién correspondiente al
afio en que se produzca el alta definitiva, y esto, independientemente este
momento sea anterior o posterior a la entrada en vigor del TR, pues el
RDL 8/2004, de 29 de octubre mantiene el criterio 10 del apartado Primero C)
del Anexo, que alude a la actualizacién anual de las cuantias con efectos de uno
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de enero y con arreglo a las resoluciones publicadas por la DGS, en términos
idénticos a los contemplados en el texto del 95, que fue objeto de refundicién.

La aplicacién de la doctrina que acaba de exponerse al caso examinado
conduce a acoger la impugnacién articulada a través del inico motivo de
casacion, si bien solo parcialmente pues, aunque la Audiencia Provincial se
aparta de aquella al no distinguir entre régimen legal aplicable y cuantifica-
cion del dafio, y tomar en consideracién la fecha del siniestro tanto para la
determinacién del dafio como para su cuantificacién econémica, cuando la
doctrina de esta Sala exige que esto tltimo se haga en funcién de las cuantias
actualizadas vigentes para el afio en que las lesiones quedaron definitivamen-
te estabilizadas, tampoco esta jurisprudencia acoge por completo la tesis de
la parte recurrente de estar a la actualizacién correspondiente a la fecha de la
sentencia, por ser lo adecuado tomar en consideracion las cuantias actualiza-
das para el ano en que se produjo el alta definitiva.

En consecuencia, al ser un hecho probado, no revisable en casacién, que
el alta tuvo lugar en enero de 2003, el calculo de las cantidades por los dife-
rentes conceptos indemnizatorios concretados correctamente en la sentencia
recurrida con arreglo al sistema legal vigente a fecha del siniestro (afio 2002)
debe llevarse a cabo, en periodo de ejecucion de sentencia, con arreglo a las
cuantias sefialadas para aquel afio por resolucion de la DGS de fecha 20 de
enero de 2003 («BOE» de 24 de enero de 2003). La cantidad resultante
devengard los intereses de demora fijados en segunda instancia, cuyo pro-
nunciamiento permanece inalterado. (STS de 10 de noviembre de 2010; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—Tras haber sufrido lesiones como consecuencia de
un accidente de circulacién, el perjudicado entablé accion directa
contra la aseguradora de la responsabilidad civil del vehiculo cau-
sante reclamando la indemnizacién correspondiente, los intereses
del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro y costas del pleito.
Para el cédlculo de la indemnizacién el actor tomé como referencia el
sistema legal de valoracion del dafio corporal vigente en el momento
de la demanda aunque sin renunciar a la actualizacién procedente en
la fecha de la sentencia. El Juzgado declaré prescrita la accién y, sin
entrar en el fondo, absolvié a la aseguradora. La Audiencia estimé
parcialmente el recurso del actor y condend a la entidad a abonar
determinada cantidad mas los intereses legales del articulo 20 desde
la fecha del siniestro y hasta su completo pago. Recurre el actor en
casacion cuestionando el criterio de la Audiencia de atenerse al régi-
men vigente al tiempo del siniestro tanto para determinar el dafio
como para valorarlo econémicamente. El Tribunal Supremo estimé
parcialmente el recurso considerando que la valoracién econémica
de los dafios corporales sufridos por el recurrente habia de hacerse
atendiendo a las actualizaciones vigentes al tiempo en que tuvo
lugar el alta definitiva del perjudicado. (R. G. S.)

4. DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

59. Limitaciones por razén del interés general en el ambito de la
propiedad horizontal: requisitos de eficacia.—Esta Sala ha expuesto reite-
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radamente que el derecho a la propiedad privada constituye un derecho cons-
titucionalmente reconocido (art. 33 CE), concebido ampliamente en nuestro
ordenamiento juridico, sin mds limitaciones que las establecidas legal o con-
vencionalmente que, en todo caso, deben ser interpretadas de un modo res-
trictivo.

En el 4mbito de la propiedad horizontal, resulta posible, el estableci-
miento de limitaciones o prohibiciones que en general atienden al interés
general de la comunidad. Estas prohibiciones referidas a la realizacion de
determinadas actividades o al cambio de uso del inmueble, deben constar de
manera expresa, y a fin de tener eficacia frente a terceros deben aparecer
inscritas en el Registro de la Propiedad.

La doctrina de esta Sala es practicamente unanime [SSTS 23 de febrero
de 2006 (RC n.° 1374/1999), 20 de octubre de 2008 (RC n.® 3106/2002),
entre otras] al considerar que la mera descripcién del inmueble no supone
una limitacién del uso o de las facultades dominicales. Para que las prohibi-
ciones o limitaciones resulten eficaces, resulta imprescindible que una clau-
sula o regla precisa asi lo establezca. Los copropietarios no pueden verse
privados de la utilizacién de su derecho a la propiedad como consideren mas
adecuado, a no ser que este uso esté legalmente prohibido o que el cambio de
destino aparezca expresamente limitado por el régimen de dicha propiedad
horizontal, su titulo constitutivo o su regulacién estatutaria.

La interpretacion que realiza la Audiencia Provincial de los preceptos
que se consideran vulnerados por el recurrente, es plenamente acertada. Tras
constatar que la comunidad de propietarios carece de estatutos, sefiala que en
la escritura de divisién de la propiedad horizontal inicamente aparece refle-
jado el destino de la planta sétano (reservada a servicios comunes de la
comunidad) para a continuacién limitarse a describir los elementos del
inmueble, sefialando que la planta primera, donde esta situada la finca del
recurrido, estd compuesta de locales comerciales. Esta referencia no permite
deducir la vigencia de una prohibicién que afecta a las facultades dominica-
les. Esta clase de prohibiciones o limitaciones deben ser expresas y no pue-
den presumirse. En definitiva no existe en el caso que se examina ninguna
limitacién de uso ni una prohibicién de modificacion del uso del inmueble.
(STS de 30 de diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .-El Juzgado habia desestimado la accidn interpuesta
por una comunidad de propietarios solicitando declarase contrarias
a la Ley de Propiedad Horizontal las obras realizadas por un pro-
pietario al afectar aquéllas a elementos comunes asi como la ilega-
lidad del cambio de destino del inmueble, que de local comercial
habia pasado a ser vivienda, esto dltimo por considerarlo prohibido
tanto legal como convencionalmente. La Audiencia desestimé la
apelacion de la comunidad actora considerando la inexistencia de
normas —incluso estatutarias— que impidiesen al demandado la alte-
racién del uso del inmueble de su propiedad. La comunidad forma-
1iz6 recurso de casacién que el Tribunal Supremo desestimo reite-
rando su doctrina sobre la necesidad de que las limitaciones o
prohibiciones referidas a la alteracién del uso de un inmueble sean
expresas como requisito de eficacia. (R. G. S.)
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60. Propiedad horizontal: elementos comunes por naturaleza y por
destino.—Los primeros serian imprescindibles para asegurar el uso y disfrute
de los diferentes pisos o locales y no podrian quedar desafectados, mientras
que los segundos, a través del titulo constitutivo del edificio en régimen de
propiedad horizontal, o por acuerdo undnime de la comunidad de propieta-
rios, podrian ser objeto de desafectacion.

Las terrazas de los edificios constituidos en el régimen de la propie-
dad horizontal son elementos comunes por destino.—Lo que permite atri-
buir el uso privativo de las mismas a uno de los propietarios.

La cubierta del edificio no puede perder su condicion de elemento
comiin por naturaleza.—Debido a la funcién que cumple en el ambito de la
propiedad horizontal, y ello pese a que la terraza situada en la dltima planta
del edificio, se configure como privativa. (STS de 8 de abril de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Un comunero solicitaba a la comunidad de propie-
tarios en la que se situaba su vivienda, que hiciera frente a los gas-
tos de reparacion de la terraza aneja a su vivienda que formaba
parte de la cubierta del edificio.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda. La
audiencia estimo el recurso de apelacion presentado por la parte
actora al considerar, que como la terraza del actor constituia parte
de la cubierta del edificio, no podia ser calificada como un elemen-
to privativo al ser un elemento comun por naturaleza. E1 TS no da
lugar al recurso de casacién. (1. D.-L.)

61. Propiedad Horizontal. Acuerdos para la alteracion del aspecto
exterior o fachada del edificio. Atenuacion de la regla de la unanimidad
cuando se trata de locales comerciales abiertos al piblico.—La exigencia
de unanimidad, que establece el articulo 12 en relacién con el articulo 17.1.%
LPH, para adoptar acuerdos que impliquen una modificacién de los elemen-
tos comunes, por suponer una modificacién del titulo constitutivo, como los
que se refieren a la alteracion del aspecto exterior del edificio, ha sido mati-
zada por la jurisprudencia de esta Sala, que considera que debe interpretarse
de modo flexible, cuando se trata de locales comerciales situados en edificios
en régimen de propiedad horizontal. Pues estos locales 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 va a afectar a elementos comunes del edificio
y, en especial, a la fachada. En este sentido, las SSTS de 11 de noviembre
de 2009 y de 30 de septiembre de 2010 declaran que no cabe idéntica inter-
pretacion entre locales de negocios y pisos, pues la zona de los pisos consti-
tuye una situacién arquitecténica mas rigida, mientras que en las plantas
bajas existe una mayor flexibilidad, en atencion 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. (STS de 14 de febrero de 2011; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]
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HECHOS.-La comunidad de propietarios de un edificio situa-
do en La Corufia promovi6 juicio verbal de suspensién de obra
nueva, solicitando que se condenara al propietario y al arrendatario
de un local comercial, situado en la planta baja, a reponer el estado
de la fachada a la situacién en la que se encontraba antes de la rea-
lizacién de las obras que ejecutaron sin haber obtenido el consenti-
miento de la comunidad. El Juzgado de Primera Instancia estimo la
demanda y condeno a los demandados. La Audiencia Provincial
estim6 el recurso de apelacién interpuesto por los demandados. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por la parte actora. (L. A. P. M.)

62. Propiedad horizontal: obras que afectan a elementos comunes
sin autorizacion expresa. Consentimiento tacito de la comunidad de pro-
pietarios.—[...] es preciso recordar la doctrina que se viene aplicando por
esta Sala en relacién con la necesidad del consentimiento de la Junta de Pro-
pietarios para la realizacién de obras que puedan afectar a elementos comu-
nes, cuya naturaleza ostenta, en el caso que nos ocupa, la fachada afectada
por la instalacién de un cerramiento metdlico. Esta Sala ha declarado ya en
otras resoluciones que, ciertamente, el conocimiento no equivale a consenti-
miento ni el silencio supone una declaracién genérica (SSTS de 26 de mayo
de 1986, 16 de octubre de 1992 y 3 de octubre de 1998), tal y como defiende
la parte ahora recurrente. No obstante, también se ha establecido, con valor
de doctrina jurisprudencial, que ha de estarse a los hechos concretos para
decidir si el silencio cabe ser apreciado como consentimiento tdcito o mani-
festacion de una determinada voluntad. De este modo, la resolucion del con-
flicto radica en determinar bajo qué condiciones debe interpretarse aquél
como tdcita manifestacién de ese consentimiento, a cuyo fin habran de valo-
rarse las relaciones preexistentes entre las partes, la conducta o comporta-
miento de éstas y las circunstancias que preceden y acompaiian al silencio
susceptible de ser interpretado como asentimiento [SSTS de 23 de octubre
de 2008 (RC n.° 1332/2003) y 5 de noviembre de 2008 (RC n.° 1971/2003)].

Desde estos pardmetros, el interés casacional por oposicién a la jurispru-
dencia de la Sala es inexistente. S6lo si se ignoran los hechos declarados
probados por la Audiencia Provincial se puede concluir que concurra la con-
tradiccion que se alega. La sentencia recurrida, en el Fundamento de Derecho
Primero, no sélo evidencia que se ha realizado un gran nimero de cerramien-
tos de terrazas, mediante construcciones de aluminio, sin que la Comunidad
haya iniciado acciones tendentes a su retirada, sino que considera acreditado
que cuando los recurridos adquirieron la vivienda ya se habia instalado una
construccioén de aluminio, cristal y material de obra en la terraza en cuestion.
A todo ello se une que se han aportado pruebas que ponen de manifiesto que
otro vecino, frente al que ninguna accién se ha llevado a cabo, realizé un
cerramiento de la terraza andlogo al ejecutado por los recurridos, que ha sido
consentido por la Comunidad.

En definitiva, las sentencias de esta Sala que identifica el recurrente man-
tienen un criterio doctrinal que ha sido completado por jurisprudencia mas
reciente, conforme se ha examinado, y ahora se reitera, respecto a que es
posible la aprobacién tacita de la Comunidad en la realizacién de obras como
las que son objeto de este pleito, una vez analizados los hechos concretos,
que en el presente caso han permitido a la Audiencia Provincial, tras valorar
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la existencia de construcciones andlogas permitidas por la Comunidad, as{
como la preexistencia de un cerramiento anterior llevado a cabo por quienes
vendieron a los ahora propietarios el inmueble en cuestion, declarar la vali-
dez de la construccién ejecutada. (STS de 26 de noviembre de 2010; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-El Juzgado estimé la demanda interpuesta por una
comunidad de propietarios declarando la ilegalidad de un cerramien-
to metdlico de terraza al haber sido ejecutado sin contar con la pre-
ceptiva autorizacion de la comunidad. La Audiencia revocé la resolu-
cién de instancia y desestimé la demanda considerando la existencia
en el edificio de cerramientos similares consentidos por la comuni-
dad sin que, en aquellos casos, ésta hubiere interpuesto accién algu-
na. La comunidad de propietarios interpuso recurso por interés casa-
cional al entender que sobre el punto debatido existia jurisprudencia
contradictoria de Audiencias Provinciales. El Tribunal Supremo
declar6 no haber lugar al recurso de casacion. (R. G. S.)

63. Legitimacion del presidente de una comunidad de propietarios
para el ejercicio de acciones relativas a dafios sobre elementos privati-
vos.—Declara el Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia (v. gr.,
SSTS de 8 de julio de 2003, 18 de julio de 2007 y 30 de abril de 2008) que las
comunidades de propietarios, con la representacién conferida legalmente a
los respectivos presidentes (art. 13.3 LPH), gozan de legitimacién para
demandar la reparacion de los dafios causados a elementos comunes y priva-
tivos del inmueble. Las personas ajenas a esta comunidad no pueden preten-
der realizar diferencia entre estos elementos, ya que tal cuestion queda reser-
vada a la relacion interna entre los integrantes subjetivos de la comunidad
(STS de 24 de septiembre de 1991), sin perjuicio de las obligaciones del
presidente de responder frente a ellos de su gestion (SSTS de 15 de enero 'y 9
de marzo de 1988). Frente al exterior, por tanto, vale la voluntad del presi-
dente como voluntad de la comunidad. Con ello, el Tribunal Supremo extien-
de las facultades del presidente a la defensa de los intereses afectantes a los
elementos privativos del inmueble cuando los propietarios le autoricen. Es
mds, tal autorizacién se presume, pues se entiende que existe mientras no se
acredite lo contrario (STS de 2 de diciembre de 1989). A este respecto, no
basta con la prueba de que no existe autorizacién previa de la junta de propie-
tarios, pues, salvo en los supuestos expresamente excluidos por la Ley y en
los que exista una oposicidn expresa, tal autorizacién no es necesaria si ejer-
cita una pretension en beneficio de la comunidad (ver al respecto SSTS de 3
de marzo de 1995, 16 de octubre y 20 y 31 de diciembre de 1996 y 18 de julio
de 2007). Concretamente, se sigue esta doctrina, al menos, para los vicios y
defectos de construccion, por afectar también el interés de la comunidad a los
incumplimientos contractuales afectantes a viviendas en particular (STS
de 10 de mayo de 1995).

Incumplimiento o cumplimiento defectuoso de un contrato de obra.
Reparacioén in natura frente a indemnizacion.—Si bien el Tribunal Supremo
afirma que existe una larga jurisprudencia que considera que, en el contrato de
obra, el derecho del perjudicado a obtener la reparacion in natura sélo es pre-
ferente sobre la indemnizatoria, cuando tal reparacién sea posible y el perjudi-
cado la prefiera (v. gr., SSTS de 2 de diciembre de 1994, 13 de mayo de 1996
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y 13 de julio de 2005), en determinados supuestos se ha afirmado la solucién
contraria; esto es: que la posibilidad de instar la reclamacion directa de la
indemnizacién es Unicamente una excepcion a la regla general del articu-
lo 1098 CC, que prescribe la reparacion in natura (entre otras, SSTS de 17 de
marzo de 1995 y 13 de julio y 27 de septiembre de 2005). Ahora bien, incluso
conforme a esta otra doctrina, se ha mantenido la procedencia de la pretension
resarcitoria por equivalencia cuando concurren una serie de circunstancias —
por ejemplo, acto de conciliacién que termina sin avenencia—, que coinciden
con las que se presentan en este caso. Todo ello es consecuencia racional y
l6gica de que la reparacion trata de conseguir que el patrimonio del lesionado
quede en situacién igual o, al menos, equivalente, a la que tenia antes de haber
sufrido el dafio, y de que, como declara la STS de 21 de diciembre de 2010, a
estos fines, la solucién indemnizatoria es a veces mas efectiva en atencién a
las complicaciones, dilaciones y conflictos que se pueden plantear en el trami-
te ejecutivo. (STS de 16 de marzo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Antonio Seijas Quintana.]

HECHOS.-La presidenta de una comunidad de propietarios
interpuso demanda contra la promotora de las viviendas sobre la
que se constituia la propiedad, asi como contra los arquitectos y
aparejadores de la obra realizada, en ejercicio de la accién por
vicios ruindgenos del articulo 1591 CC y, subsidiariamente, de
incumplimiento de contrato, reclamando la indemnizacién de los
dafios producidos en los bienes comunes, asi como en los privativos
de los diversos propietarios de la comunidad.

La sentencia de primera instancia estim6 parcialmente la
demanda y condend tnicamente a la promotora al pago de una
indemnizacién menor que la solicitada, absolviendo al resto de los
demandados. Contra esta sentencia interpusieron recurso de apela-
cion tanto la comunidad de propietarios, a través de su presidenta,
como la promotora de las viviendas. La Audiencia Provincial, par-
tiendo de la inexistencia de vicios ruinégenos, pero si de defectos
leves relacionados con el incumplimiento contractual, desestimé
ambos recursos, argumentando respecto del primero que no proce-
dia declarar la condena solidaria de los arquitectos y aparejadores
de la obra. Respecto del segundo recurso, rechazaba la Audiencia la
tesis de la falta de legitimacion de la presidenta de la comunidad de
propietarios para el ejercicio de acciones en relacién a elementos
privativos, y declaraba por otra parte que no era necesario en este
caso la previa solicitud de reparacién in natura. La promotora inter-
puso entonces recurso de casacién. (A. M. M.)

64. Propiedad intelectual: requisitos para apreciar la existencia de
obra fotografica; diferencia entre obra fotografica y mera fotografia.
Originalidad: doctrina jurisprudencial.—Citando la sentencia del Tribunal
Supremo de 26 de octubre de 1992, se hace referencia desde una perspectiva
subjetiva, a la exigencia de un esfuerzo creativo y que «se refleje la persona-
lidad del autor»; y, en el plano de la novedad objetiva, a la trascendencia de la
obra.

La originalidad protegible en la obra fotografica: diferencias con la
mera fotografia; valoracion de una cierta altura creativa.—La diferencia
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entre obra fotografica y mera fotografia va a recaer en la valoracién de una
cierta altura creativa (no basta una novedad objetiva cualquiera). Su valora-
cién corresponde, en principio, a los tribunales que conocen en instancia, aun
cuando la «suficiencia creativa» es verificable en casacidn, en tanto que la
«originalidad creativa» es un concepto juridico indeterminado. En el caso
concreto no hay datos en la sentencia impugnada que evidencien irracionabi-
lidad de criterio, porque, en lo que se refiere al valor creativo de lo que la
actora denomina «pintar con luz» ha sido contestado por la contraparte argu-
mentando con un informe técnico que se trata de una de las maneras usuales
y tradicionales de los fotégrafos profesionales de fotografiar los alimentos u
objetos especificos de los que aparecen en envases como el de autos. (STS
de 5 de abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jestis Corbal
Fernandez.]

HECHOS .—El litigio versa sobre los derechos exclusivos de
propiedad intelectual sobre unas fotografias encargadas para ser
incluidas en la confeccién del disefio de los envases de unos pro-
ductos que comercializa la entidad demandada. El fotégrafo
demandante sostiene que en la explotacién de las fotografias se han
ignorado sus derechos exclusivos de propiedad intelectual (patri-
moniales y morales) como autor, en este caso, de una obra fotogra-
fica. En primera instancia se desestima la demanda y la Audiencia
Provincial confirma el fallo recurrido en apelacién. (S. M. S.)

65. Propiedad intelectual. Interpretacion del articulo 46.1 LPI:
participacién proporcional en los ingresos de explotacién.—La demandada
pretende que se tome en cuenta el pago que recibié del IMPU del Ayunta-
miento de Barcelona por la cesién de derechos de la obra y no el precio de
venta al publico de la obra por dicho IMPU, pues la editorial no obtuvo
ingreso ni beneficio de dicha explotacion por un tercero. Sin embargo, aparte
de que la editorial también percibié una cantidad por la publicidad inserta en
la obra, en cualquier caso la interpretacion efectuada por la resolucién recu-
rrida de la expresion «sobre las ventas» (para aplicar el porcentaje) no ha sido
cuestionada como tal interpretacién contractual, ni por lo demds es en abso-
luto arbitraria o irrazonable, siendo por lo demads irrelevante (si que también
incierto) que el encargo del Instituto fuera posterior al efectuado por la Edi-
torial a la actora. (STS de 6 de abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-EI proceso versa sobre la fijacién de los porcentajes
correspondientes al autor de unas obras literarias cuya explotacién
cedi6 a la Editorial M., S.L., a cambio de una remuneracion propor-
cional sobre los precios de venta. El fallo de primera instancia esti-
mé parcialmente la demanda de la actora; lo mismo sucedié con el
recurso en apelacion. La editorial demandada presenta recurso de
casacion. (S. M. S.)

66. Propiedad intelectual: protegibilidad del formato televisivo
como obra: se requiere originalidad; no se aprecia.—La obra audiovisual
s6lo existe y merece tal proteccion en el caso de que sea original. En el caso
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del programa televisivo al que se refieren los derechos patrimoniales supues-
tamente lesionados contiene elementos pertenecientes al llamado dominio
publico cultural, semejantes en todos los programas televisivos del mismo
contenido temdtico.

Derechos patrimoniales del productor sobre la grabacion audiovi-
sual: derechos conexos; no se infringen. Existiendo diferencias sustancia-
les entre ambos programas, basta ello para resolver la cuestion de los dere-
chos patrimoniales del productor sobre la grabacién, por no tratarse de un
problema de plagio o usurpacién, propio del derecho moral del autor de exi-
gir el reconocimiento de su condicién de tal.

Actos de competencia desleal: articulos 6, 11 y 12 LCD (Ley 3/1991).
En relacidn con el articulo 6, al mencionar la norma como objeto de la confu-
sién del consumidor «la actividad, las prestaciones o el establecimiento aje-
nos», se refiere el legislador a los medios de identificacién o presentacién de la
empresa, de las prestaciones o de los establecimientos de otro agente econémi-
co en el mercado. También se proyecta sobre las creaciones formales, bien que
reputadas, el articulo 12 —STS de 19 de mayo de 2008—, mientras que el articu-
lo 11 lo hace a la imitacién de las iniciativas empresariales y de las prestaciones
ajenas, entendidas éstas en el sentido de creaciones materiales —SSTS de 11 de
mayo de 2004, 7 de julio de 2006 y 4 de marzo de 2010-. Conforme a lo
expuesto, los articulos 6 y 12 sélo serian aplicables a la utilizacién por los
demandados del titulo «La botica de Txumari» para identificar el programa de
television a que se refiere la demanda. Pues bien, las sustanciales diferencias
existentes entre ambos, considerados aisladamente, excluyen tanto el riesgo de
confusién en los televidentes sobre el origen empresarial de uno y otro, como
el aprovechamiento por el segundo de la reputacion ganada en el mercado por
el primero. La misma conclusién se impone en relacién con el articulo 11. Por
ello debe mantenerse la decision del tribunal que conocié en apelacién al con-
siderar que los consumidores de programas televisivos sobre salud entienden
que los litigiosos se producen por diferentes empresarios y son distintos, pues
su parecido es tan usual como poco significativo en el ramo de actividad de que
se trata y la identidad del presentador de uno con el que lo habia sido del otro
carece de potencialidad suficiente para generar riesgo de error o aprovecha-
miento de reputacion. (STS de 9 de diciembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. José Ramon Ferrandiz Gabriel. ]

HECHOS.—La productora K, S.L. celebra un contrato de pro-
duccién de obra audiovisual con D. B, por el que éste creard los
guiones y presentard un programa televisivo sobre salud natural,
que se titul6 «La Botica de la Abuela». En 1998, la productora y
D. B. convienen la extincién de la relacién contractual hasta enton-
ces vigente, cediéndole D. B. a la productora, en exclusiva, sus
derechos de reproduccién, distribucién y comunicacién puiblica
sobre la obra audiovisual, que era emitida periédicamente, con
indudable éxito. En enero de 2000 comienza la emision periddica
en una cadena de television, de la que es titular A3 TV, S.A., de un
programa titulado «La botica de Txumari», producido por S.P, S.A.
y presentado y conducido por el mismo D.B., con la misma estruc-
tura general e idénticos decorados, puesta en escena, contenido
temadtico y medios de presentacién que «La Botica de la Abuela».
K, S.L. demanda a D. B., por plagio y vulneracion de sus derechos
exclusivos de propiedad intelectual, asi como por actos de compe-
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tencia desleal. En primera instancia fue desestimada la demanda y
en apelacion se confirm¢ el fallo recurrido. (S. M. S.)

67. Propiedad intelectual: accion indemnizatoria por dafios y per-
juicios debida al titular del derecho infringido: articulo 140 LPI. Requi-
sito para que las tarifas generales exigibles puedan considerarse para-
metro de la cantidad que deberia haberse abonado si el infractor hubiera
pedido autorizacion: caracter equitativo.—Segin el articulo 140 la indem-
nizacién exigible por el titular comprende también el lucro cesante. Y ade-
mads se permite al titular optar por el montante indemnizatorio resultante de la
cantidad que como remuneracién hubiera percibido si el infractor hubiera
pedido autorizacién. No es correcto afirmar que, para verificar este calculo
haya necesariamente que estar a las tarifas generales de las entidades de ges-
tién porque han sido comunicadas al érgano de la Administracién competen-
te, porque la Ley de Propiedad Intelectual no le atribuye facultades de apro-
bacidn, sino de mera recepcion de la comunicacién y de genérica vigilancia
de cumplimiento de obligaciones y requisitos legales. Tampoco el proceso
negociador previo justifica la aplicacion de las tarifas generales con indepen-
dencia de otro juicio sobre su cardcter equitativo. Y, en todo caso, si las tarifas
atienden exclusivamente a los rendimientos obtenidos por la infractora con el
desempefio de su actividad, prescindiendo de cual haya sido el efectivo uso
del repertorio, tampoco pueden considerarse equitativas, ni, en definitivas,
una retribucion vélida para las autorizaciones que se conceden a cambio de
una «remuneracion equitativa». También deberd atenderse a los acuerdos a
que hubiera llegado la entidad de gestion con otras entidades o personas para
autorizar el uso de su repertorio, dada la estrecha relacion de la equidad con
la inexistencia de desproporcién injustificada en supuestos semejantes.
(STS de 23 de marzo de 2011; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr.
D. José Ramoén Ferrdandiz Gabriel. |

HECHOS.—En las dos instancias se ha declarado probado que
la demandada, A3TV, S.A., ente de radiotelevision, desde el
comienzo de sus emisiones ha lesionado, sin justificacién conoci-
da, los derechos gestionados por la demandante, AGEDI, al repro-
ducir y comunicar al publico, sin el necesario consentimiento,
fonogramas de su repertorio.

Por dicha razén, en aplicacion de la Ley de Propiedad Intelec-
tual (LPI), fue condenada a cesar en tal actividad ilicita y a indem-
nizar a la entidad de gestidn actora, con la extension resultante de la
aplicacion de sus tarifas generales, por los dafos y perjuicios cau-
sados. (S. M. S.)

68. Propiedad intelectual. Derechos conexos: artistas. Derecho de
remuneracion por comunicacion publica: articulo 108 LPI. Comparacion
con el régimen de los productores audiovisuales: solo los artistas gozan de
derecho de remuneracién por los actos de comunicacién primaria; justifi-
cacion.—Si bien es cierto que el articulo 7.3.11I de la Ley 43/1994 (previo al
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual aprobado en 1996) otorgaba
un tratamiento idéntico a productores y artistas audiovisuales, la normativa
posterior sélo concede un derecho de remuneracion a los productores en los
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casos de comunicaciones publicas derivadas. Pero este cambio no puede admi-
tirse como una actuacién ultra vires del Gobierno en su actuacién normativa (y
por tanto, se desestima el vicio de nulidad del precepto alegado por los deman-
dados). La falta de mencién de los productores en los actos de comunicacién
originaria [arts. 20.2. f) y g) LPI] se explica razonablemente por el hecho de
que al productor le corresponde el derecho a autorizar la comunicacién ptiblica
de las grabaciones audiovisuales, por lo que parece injustificado que perciba
una remuneracién equitativa como compensacién econdémica por el acto de
comunicacion publica que tiene la facultad de autorizar controlando el estable-
cimiento de las condiciones econémicas adecuadas. En los casos de comunica-
cion publica derivada [supuestos aptdos. f) y g), articulo 20.2], por el contrario,
resulta imposible prever el alcance que tendrdn para establecer de antemano las
condiciones econdmicas que compensen estos actos, de tal suerte que es en
este supuesto donde se justifica la percepcién de una remuneracion equitativa
por parte de los productores.

La condicion de usuario en el supuesto de hecho del derecho de
remuneracion del articulo 108 LPI. Distincion entre cesionario y usua-
rio.—El reconocimiento del derecho a la remuneracidn equitativa no se funda
en la imposibilidad de establecer pactos de manera individual y concreta
sobre los derechos econémicos derivados de la autorizacién de la comunica-
cion publica, sino en la necesidad de garantizar de manera efectiva la partici-
pacion de los titulares de derechos de autor en la explotacion de la obra. El
legislador reconoce este derecho a los artistas habida cuenta de que, mientras
los productores se hallan en la situacién adecuada para negociar sus derechos
econdmicos respecto de dichos actos, los artistas, intérpretes o ejecutantes se
presumen en una situacién de inferioridad frente a la productora en el
momento de la contratacién, como se refleja al proclamar el cardcter irrenun-
ciable de la expresada remuneracién y establecerla sin perjuicio de lo que
pueda haberse acordado en el contrato de produccién de una grabacién
audiovisual entre el artista, intérprete o ejecutante y el productor. En conso-
nancia con esto, en el caso de los artistas, no solo la ausencia de previsibili-
dad de los resultados econémicos de las comunicaciones publicas futuras
opera como factor para el reconocimiento de su derecho a la remuneracién
equitativa, sino también la imposibilidad en que se encuentran de imponer a
los productores condiciones econdmicas adecuadas para lograr el reconoci-
miento efectivo de una participacion econdémica en los resultados de la explo-
tacién de la obra. Es por ello que, aun siendo la entidad de radiodifusién
cesionaria derivativa de los derechos exclusivos de comunicacién publica de
los artistas, es «usuaria» a los efectos del pago del derecho de remuneracion,
sin que quepa apreciar un supuesto de doble pago.

Remuneracion equitativa: criterios de equidad.—No constituye garan-
tia de equidad de las tarifas aplicadas por las entidades de gestion, por si
misma, la comunicacién obligatoria de las tarifas al Ministerio de Cultura
(art. 159.3 LPI). Tampoco que haya existido un proceso negociador previo.
La fijacién de tarifas generales atendiendo unicamente a los rendimientos de
explotacion es insuficiente para afirmar su cardcter equitativo. Ademas,
deben tenerse en cuenta otros criterios: comparacion con otros acuerdos a
que haya llegado la sociedad de gestidon con otras productoras; amplitud del
repertorio de cada sociedad en relacién con las demds y con los sujetos acti-
vos de la remuneracién; «factores variables y fijos», como menciona
la STIJUE 6 de febrero de 2003. La Doctrina de la Sala ha admitido ya en
relacion con los derechos de autor dimanantes de la comunicacion publica de
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obras audiovisuales, que la remuneracién equitativa no puede fijarse de
manera incondicionada, sino por aproximacién a principios de efectividad de
uso (SSTS 20 de septiembre de 2007; 15 de enero de 2008; 7 de abril
de 2009). (STS de 13 de diciembre de 2011; ha lugar en parte.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-AISGE y AIE demandan a la entidad de radiodifu-
sién C.S.D., S.L., por impago del derecho de remuneracion que
la LPI reconoce a favor de los artistas por la comunicacién publica
de las grabaciones que contienen sus actuaciones (art. 108. LPI). El
Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. El fallo es confir-
mado por la Audiencia Provincial. (S. M. S.)

69. Servidumbre de paso constituida a favor del Ayuntamiento.
Caracter publico del uso de la misma: la apertura de una puerta que da
acceso al espacio publico que comprende la servidumbre es conforme
con su destino y ni crea ni agrava la servidumbre ya existente.—No nos
encontramos ante una servidumbre de interés privado sino de cardcter publi-
co mediante la cual se configura como de uso publico, abierto por tanto a
cualquier persona, una determinada porcién del dominio privado de forma
permanente y perpetua (lo que venia exigido por razones urbanisticas). De
ahi que la actuacidn de la parte demandada al abrir un acceso para su edifica-
cién a un espacio de uso publico ni crea servidumbre ni agrava la ya existen-
te haciendo, por el contrario, uso de la misma para la finalidad de paso para
la que fue establecida a favor del Ayuntamiento, no excediéndose del uso
civiliter que en relacion con las servidumbres requiere el ejercicio de tal
derecho conforme a las exigencias de la buena fe. Lo que comporta que la
parte actora carece de interés juridico protegible para el ejercicio de la accién
negatoria de que se trata. (STS de 10 de febrero de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La comunidad de propietarios interpuso una accién
negatoria de servidumbe contra la mercantil C.V,, S.L., solicitando
se declarara que sobre la parte de la finca de la actora destinada a
plaza nunca se habia constituido una servidumbre de paso a favor
del inmueble de la demandada, y se le condenara a cerrar la puerta
abierta en la fachada que da a dicha plaza. El Juzgado de Primera
Instancia y la Audiencia Provincial de Asturias rechazaron de plano
la accién. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion
de la actora. (C. O. M.)

70. Determinaciéon de la naturaleza de una pared como propiedad
exclusiva o como medianeria. Presuncion iuris tantum de medianeria en
las paredes sobre la linea divisoria de dos edificios. Prueba a contrario.—
Segtn el TS, de los articulos 572.1 y 573.1 CC se desprende que la mera
existencia de una pared sobre la linea divisoria de dos edificios contiguos
permite presumir que aquélla es medianera, y no de propiedad exclusiva de
uno de ellos, a menos que se acredite otra cosa, esto es, a menos que haya
signo externo en contrario. Una evidencia contraria a la medianerfa consiste
en la existencia de huecos en el elemento de separacién. De existir dicho
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signo externo, la norma del articulo 573.1 CC ha de conectarse con los articu-
los 580 y 581 CC, por cuanto el primero de ellos prohibe la apertura de
huecos y ventanas en pared medianera si no media acuerdo de los interesados,
y el segundo admite la posibilidad —con ciertos limites— de que el duefio de
una pared no medianera contigua a finca ajena pueda abrir tales huecos. (STS
de 24 de febrero de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio
Salas Carceller. |

HECHOS.-EI origen del litigio tiene lugar con la demanda de
juicio ordinario presentada por la Comunidad de Propietarios A
contra la Comunidad de Propietarios B. En dicha demanda se soli-
cita que se declare que la obra de levante que efectia la demandada
ha afectado los derechos de propiedad, medianeria y servidumbre
de luces y vistas de la comunidad demandante y, en consecuencia,
se condene a la demandada a eliminar a su costa la estructura meta-
lica colocada en el patio que se encuentra entre ambos edificios.

El Juzgado de Primera Instancia estima parcialmente la deman-
da declarando que la obra ejecutada por la comunidad de propieta-
rios demandada ha afectado negativamente a los derechos alegados
por la demandante y condenado a la demandada a dejar el patio en
su estado originario.

Ambas partes recurrieron en apelacién, pero la Audiencia Pro-
vincial desestim6 los referidos recursos.

Contra esta dltima resolucion recurre en casacioén la comunidad
de propietarios demandada. El Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso y confirma la sentencia de la Audiencia Provincial.
(G.M. A.)

71. Causas de nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria
o causas de reclamacion de cantidad o indemnizacién de dafios y perjui-
cios.—El TS entiende que un exceso en la reclamacién por una presunta liqui-
dacidén defectuosa de una deuda no determina, en cualquier caso, la nulidad
del procedimiento de ejecucion hipotecaria seguido, sino que establece, en su
caso, la procedencia de una reclamacién de cantidad e incluso la indemniza-
cién de dafios y perjuicios. Sélo asi se entiende que el articulo 132 LH con-
temple de manera separada las reclamaciones que versen sobre la nulidad del
titulo y las actuaciones sobre el vencimiento, certeza, extincién o cuantia de
la deuda y que el articulo 131, regla 2.7, LH, en la fecha de inicio del proceso,
dispusiera que el acreedor habria de quedar sujeto a indemnizar cuantos afios
y perjuicios irrogare al deudor o terceros interesados por malicia en la expo-
sicion de los hechos y de las demds circunstancias que ha de apreciar el Juez
para autorizar el procedimiento.

Validez de las clausulas de vencimiento anticipado de los préstamos
hipotecarios.—El TS reitera su doctrina en la que admite la validez de las
clausulas de vencimiento anticipado del contrato en los préstamos hipoteca-
rios, prevista en sus anteriores SSTS de 7 de febrero de 2000, 9 de marzo
de 2001 y 4 de junio de 2008. Efectivamente, esta jurisprudencia, contraria al
pronunciamiento contenido, con cardcter obiter dicta, en la sentencia de 4 de
junio de 2008, atiende a los actuales usos de comercio, a la habitualidad de
dichas cldusulas en la practica bancaria reciente y en el principio de la auto-
nomia de la voluntad del articulo 1255 CC, cuando concurra justa causa para
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ello, esto es, cuando nos encontremos ante una verdadera y manifiesta deja-
cion de las obligaciones de cardcter esencial contraidas, como puede ser el
incumplimiento por el prestatario de la obligacién de abono de las cuotas de
amortizacion de un préstamo (STS de 17 de febrero de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La compaiiia A interpone demanda de juicio de
menor cuantia ante el Juzgado de Primera Instancia de Gliimar con-
tra Caja P, posteriormente Banco B. V. A., interesando que se dicta-
ra sentencia por la que se declarara la nulidad de pleno derecho del
procedimiento judicial sumario del articulo 131 LH seguido en su
dia por el antecesor de la demandada, el Banco C. A., contra la
demandante ante el Juzgado de Primera Instancia de dicha ciudad.
La demandante alega haberse producido indefensién de la parte
demandante por no ser correcta la cuantia de la deuda reclamada
por la existencia de errores en la liquidacién de ésta, y no cumplir,
por tanto, la demanda del procedimiento cuya nulidad se solicita
con los requisitos legales sobre las circunstancias determinantes de
la exigibilidad del crédito y la cuantia de la deuda previstos en el
articulo 131, reglas 2.* y 4. LH.

La demandada alega la falta de litisconsorcio pasivo necesario
a fin de que fueran llamadas al proceso como demandadas las adju-
dicatarias del bien hipotecado, objeto de subasta en el procedimien-
to de ejecucion hipotecaria, asi como los terceros arrendatarios.
Dichas adjudicatarias se personaron y se opusieron a la demanda.

El citado Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda,
por entender cumplidos en el caso los requisitos para la admision
de la demanda de ejecucion hipotecaria, y el seguimiento del proce-
S0, en cuanto a la certeza, subsistencia y exigibilidad de la deuda,
asi como en cuanto a la determinacién de la cuantia exacta que por
todos los conceptos era objeto de reclamacion, sin perjuicio, eso si,
de que la parte ejecutada no estuviera de acuerdo con dichas cuan-
tias o bien con la forma de practicar la liquidacién.

Contra esta sentencia recurre en apelacién la demandante. La
Audiencia Provincial de Tenerife desestima también dicho recurso,
por lo que confirma la sentencia de primera instancia.

La demandante vuelve a recurrir, esta vez en casacion. En rea-
lidad, lo que el recurrente viene a plantear no es que faltara la deter-
minacién de las cantidades reclamadas, sino que éstas eran excesi-
vas al haber sido liquidada erréneamente la deuda, por una
incorrecta fijacién de ésta. E1 TS declara no haber lugar al recurso,
por lo que confirma las sentencias de instancia.

NOTA.-Téngase en cuenta que la redaccién del articulo 131
LH que el TS aplica en la presente sentencia, es la vigente con ante-
rioridad a la modificacién producida por la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, dado que el procedimiento de eje-
cucion hipotecaria al que se refiere la demanda data de 1997. En
esta fecha, la regla 2.% de este articulo 141 LH declaraba lo siguien-
te: «Se iniciard el procedimiento por demanda autorizada por
Letrado, en la que deberd constar necesariamente: 1) Los hechos
v las razones juridicas determinantes de la certeza, subsistencia y
exigibilidad del crédito y de la competencia del Juzgado; II) La
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cantidad exacta que por todos los conceptos sean objeto de recla-
macion». Seguidamente, esta disposicion afirmaba: «El acreedor
quedard sujeto a indemnizar cuantos daios y perjuicios irrogare al
deudor o terceros interesados por malicia en la exposicion de los
hechos y de las demds circunstancias que ha de apreciar el Juez
para autorizar el procedimiento». Por su parte, la regla 4.* ordena-
ba al Juez que llevara a cabo el examen de la demanda y los docu-
mentos acompafiados y, si se cumplieren los requisitos legales, que
procediera a su admisién mandando sustanciar el procedimiento
con la préctica de los requerimientos que fueren necesarios y solici-
tud de certificacion al Registro de la Propiedad.

Por otro lado, se debe llamar la atencién sobre el hecho de que
la controversia interpretativa acerca de las cldusulas de vencimiento
anticipado ha sido zanjada con la entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento 1/2000, de 7 de enero, ya que en la nueva redaccién
de su articulo 693.2 se admite la plena eficacia de tales pactos siem-
pre que estén inscritos en el Registro de la Propiedad. (G. M. A.)

72. La buena fe en los supuestos de doble venta de inmuebles.—Los
supuestos de doble venta contemplados en el articulo 1473 CC se producen
cuando el propietario vende la misma cosa a varios compradores, disponiendo
cudl de ellos tiene la preferencia en la adquisicion de la misma y declarando
ineficaces el resto. Si la cosa es inmueble, adquiere el que antes la haya inscrito
en el Registro de la Propiedad, lo que presupone que antes hubo tradicion real
o instrumental por la escritura publica. Sin embargo, esta preferencia al que ha
inscrito tan sélo se produce si ha mediado buena fe por su parte.

Aunque parece que el CC no exige la buena fe, al menos expresamente,
cuando se trata de venta de inmuebles, ello no es asi. La exigencia de la
buena fe al caso de doble venta de inmuebles, prevista en el parrafo tercero
del articulo 1473 CC, se deduce de los principios generales del derecho y de
relacionar esta norma con el articulo 34 LH.

La buena fe no es un estado de conducta, como ocurre en las obligacio-
nes y contratos, sino de conocimiento —el creer o ignorar si la situacion regis-
tral es o no exacta, respecto a la titularidad registral-. En materia de propie-
dad y derechos reales, la buena fe consiste, en su aspecto positivo, en la
creencia por parte de quien pretende ampararse en la proteccion registral, que
la persona de quien adquiri6 la finca de que se trate era duefio de ella y podia
transmitirle su dominio. En su sentido negativo, consiste en la ignorancia y
desconocimiento de inexactitudes o de vicios invalidantes que puedan afectar
a la titularidad del enajenante, por lo que carecen de tal cualidad quienes tie-
nen noticia perfecta de la situacién extratabular o de las posibles causas capa-
ces de enervar el titulo de su transmitente.

La causa de los contratos.—Tal como establece el articulo 1274 CC, la causa
de todo contrato es objetiva y distinta de los méviles subjetivos que llevan a las
partes a contratar, que quedan fuera del contrato. (STS de 11 de febrero de 2011;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Mufioz. ]

HECHOS.—Se trata de determinar la prevalencia entre el con-
trato de compraventa de 24 de enero de 2001 en documento privado
y otro contrato de compraventa formalizado en escritura ptiblica
inscrita en el Registro de la Propiedad el 30 de enero de 2002. En el
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primero, el codemandado y recurrente en casaciéon don A vende la
totalidad de las fincas de su propiedad que le restan de otras ventas
anteriores, por un determinado precio a la demandante y parte recu-
rrida, la entidad D. En el segundo, vende las mismas fincas por el
mismo precio a la codemandada no recurrente dofia M. Ni la enti-
dad D. ni dofia M. han llegado a tomar posesién de las fincas. Ade-
mas, esta ultima las adquirié en calidad de testaferro, careciendo de
buena fe. La entidad D. formula demanda en la que solicita la
declaracion de validez y eficacia del primero de los contratos, de 24
de enero de 2001, y la preferencia de éste sobre el segundo. El
demandado, don A, formula demanda reconvencional solicitando la
declaracion de nulidad del primero de los contratos.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda. Sin
embargo, en apelacion la Audiencia Provincial revoc6 la sentencia
recurrida, estimé la demanda, aplicando la doctrina de la doble
venta y declarando la validez de la compraventa formalizada en el
documento privado de 24 de enero de 2001 y su preferencia.

El demandado formula recurso de casacidn, alegando bésica-
mente la aplicacién indebida del articulo 1473 CC, pues dofia M.
era poseedora material, aunque poseedora mediata. Segtn el TS, la
segunda compradora carecia de buena fe. Ademas, entiende el Alto
Tribunal que es discutible que el articulo 1473 CC incluya la entre-
ga ficta de la posesion, como tal posesion, pero lo que es indiscuti-
ble es que tal tradicion instrumental es considerada como tal pose-
sion, cuando de la escritura y de los hechos probados se desprende
que no hubo transmisién posesoria. En definitiva, al no tener la
segunda compradora buena fe, no se le puede reconocer preferencia
en la doble venta. (S. L. M.)

73. El principio de proteccion del tercero hipotecario.—En virtud del
articulo 34 LH, el tercero hipotecario serd mantenido en su adquisicién aun-
que después se anule o resuelva el derecho del otorgante.

La presuncion de exactitud registral se desdobla en los dos principios o
aspectos de la eficacia registral: el principio de legitimacién registral —efica-
cia defensiva de la inscripcidon—y el principio de fe ptiblica registral —eficacia
ofensiva de la inscripcién—. Se protege, asi, al tercero hipotecario frente a lo
no inscrito en el Registro de la Propiedad, lo que también se corrobora en el
articulo 32 LH. Esto implica que si el transmitente era titular registral y tenia
inscrito a su favor el derecho real, pero no era verdadero titular, careciendo
por tanto de poder de disposicién, y, pese a ello, lo transmite a titulo oneroso
aun tercero de buena fe y éste inscribe su adquisicién en el Registro, confian-
do en su contenido, va a quedar protegido registralmente y mantenido mate-
rialmente en su adquisicion, pese a ser a non domino. (STS de 31 de marzo
de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan Muiioz.]

HECHOS.-Los demandados vendieron las mismas fincas a
distintas compradoras. También arrendaron otras fincas a varias
arrendatarias a la vez. Dofna A y sus hijas, que en su momento con-
fiaron en la exactitud de las correspondientes inscripciones regis-
trales a la hora de celebrar los citados contratos, formulan demanda
solicitando la nulidad de éstos por simulacién absoluta, con las can-
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celaciones registrales procedentes e indemnizacién de dafios y per-
juicios. Ademds, el Banco B., también demandado, otorgd hipote-
ca, como acreedor hipotecante, sobre las fincas cuya titularidad de
los contratantes deudores hipotecarios constaba inscrita en el
Registro de la Propiedad. Se solicita también la cancelacién de la
hipoteca.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé integramente la
demanda, por lo que las actoras recurren en apelacion. La Audien-
cia Provincial no hizo mencién alguna del negocio juridico fiducia-
rio y declar6 la nulidad por simulacién absoluta de las dos compra-
ventas, la nulidad de los dos contratos de arrendamiento y la
condena a los demandados al pago de una indemnizacién.

En casacion el TS entendid que estd totalmente claro que hubo
unos contratos sin precio, lo que significa un supuesto evidente de
contrato con simulacién absoluta —el negocio fiduciario no es otra
cosa que un negocio simulado—. Por otro lado, se alega el principio
de proteccion del tercero hipotecante. Considera el TS que, ddndo-
se la buena fe de aquél y habiendo inscrito su derecho, queda prote-
gido por la presuncion de exactitud registral llegando incluso a la
posible adquisicién a non domino, lo que contempla expresamente
el articulo 34 LH. Asi, el TS termina estimando el recurso plantea-
do por los demandados. (S. L. M.)

74. Resoluciones extemporaneas de la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado. Determinacion de su validez o nulidad. Nor-
mativa aplicable.—La letra del articulo 327, parrafo noveno, LH se limita a
firmar que, respecto del recurso que puede interponerse ante la DGRN contra
las calificaciones negativas del registrador, «la Direccion General deberd
resolver y notificar el recurso interpuesto en el plazo de tres meses, computa-
dos desde que el recurso tuvo su entrada en el Registro de la Propiedad cuya
calificacion se recurre. Transcurrido este plazo sin que recaiga resolucion se
entenderd desestimado el recuso quedando expedita la via jurisdiccional, sin
perjuicio de la responsabilidad disciplinaria a que ello hubiere lugar». Las
sentencias de las Audiencias Provinciales recaidas hasta la fecha han resuelto
de manera discrepante la cuestion de la interpretacidon de este precepto,
defendiéndose, por un lado, la validez de la resolucion recaida extempora-
neamente (entre otras, SAP de Navarra de 2 de diciembre de 2008) y, en
sentido contrario, por otro grupo de sentencias, la nulidad de las resoluciones
extemporaneas (por todas, SSAP de Madrid de 17 de mayo de 2010; Las
Palmas, de 23 de diciembre de 2009; y Alicante, de 9 de julio de 2009). La
existencia de tales criterios judiciales opuestos determina la procedencia de
la intervencién del TS para unificar la doctrina. El Alto Tribunal se decanta
por la segunda linea jurisdiccional enunciada. Por tanto, ha de entenderse
que, transcurrido el plazo impuesto a la DGRN en el articulo 327, parrafo
noveno, LH, el recurso se entiende desestimado y toda resolucién recaida
con posterioridad es nula. No podia ser de otra manera si atiende al tenor del
articulo 327 LH, que, contiene remisiones concretas al régimen administrati-
vo, pero no asi con respecto al silencio administrativo, del que declara con
claridad la desestimacion por el transcurso del plazo temporal, sin remisién
alguna a la LRJPAC. Seguidamente, aclara el TS que la aplicacién supletoria
de las normas de procedimiento administrativo no se puede aceptar, dado
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que, a pesar de ser la DGRN un érgano administrativo y tener sus resolucio-
nes esta misma naturaleza, la funcién calificadora presenta peculiaridades de
notoria importancia respecto del régimen de las actividades administrativas
publicas, que justifican su tratamiento especifico —entre otras, el examen de
su legalidad, que corresponde al orden jurisdiccional civil, no al administrati-
vo—. Por tltimo, entiende el Alto Tribunal que la posibilidad de que la DGRN
pudiera modificar la decisiéon una vez transcurrido el plazo para resolver
crearia una situacion de inseguridad juridica que, a diferencia de la actividad
administrativa, no podria justificarse en motivos de interés general, dado que
en el ambito registral predomina la proteccion de los derechos de los terceros
que, habiendo obtenido la inscripcién registral de su derecho, pueden resultar
afectados por el acceso al Registro de un derecho reconocido por la DGRN
con cardcter extempordneo. (STS de 3 de enero de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS .-EI presente litigio tiene su origen en la decisién de
una registradora de la Propiedad de suspender la inscripcién de una
escritura de compraventa que le habia sido presentada, por no rela-
cionarse en ella los términos del poder de la representante de la
vendedora de forma suficiente que para permitir su calificacién, y
no acompafiarse copia autorizada de la escritura de poder. El nota-
rio que habia autorizado la escritura interpuso recurso gubernativo,
elevandose el expediente a la DGRN.

Transcurrido algo mas de tres meses desde la interposicién su
interposicién, la DGRN estimé el recurso y revoco la calificacién
de la registradora. Cuando recay6 la RDGRN los otorgantes de la
compraventa ya habian subsanado por su cuenta las deficiencias
opuestas por la registradora y la escritura habia sido inscrita al mar-
gen del recurso gubernativo interpuesto por el notario.

La registradora interpuso demanda solicitando que se dejase sin
efecto la RDGRN recurrida por considerar que el recurso interpues-
to debia entenderse desestimando por el transcurso de tres meses, en
virtud del articulo 327, parrafo noveno, LH. El Juzgado estimé la
demanda, declarando la nulidad de la resolucién recurrida.

La abogacia del Estado interpone recurso de apelacién. Recur-
so que es desestimado por la Audiencia Provincial, funddndose en
que no puede admitirse la aplicacién automdtica de las normas
administrativas ordinarias para colmar sus lagunas en todos los
casos de las resoluciones de la DGRN, dadas sus peculiares carac-
teristicas. Dicho érgano jurisprudencial entiende que no resulta de
aplicacion supletoria la normativa sobre el silencio administrativo,
habida cuenta de que el articulo 327, parrafo décimo, LH no se
remite a ella.

Contra la sentencia de segunda instancia se interpone recurso
de casacidén por el Abogado del Estado. Este es desestimado por
el TS, que confirma, por tanto, la sentencia de la Audiencia Provin-
cial.

NOTA.—Para un estudio detallado del régimen de nulidad de las
resoluciones extempordneas de la DGRN, se recomienda encareci-
damente la lectura de la siguiente obra: M. J. Pérez Garcia, «Las
resoluciones extemporaneas de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado: ¢ Validez o nulidad?», Estudios a proposito de
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sentencias judiciales dictadas en recursos contra la calificacion
del Registrador, Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad,
2010. En este trabajo, el autor analiza la jurisprudencia menor
recaida hasta la fecha en materia de extemporaneidad de las
RDGRN e interpretacién del articulo 327, parrafo noveno, LH y
realiza una propuesta de lege ferenda en la que sostiene una postura
coincidente con la defendida por el TS en la sentencia que aqui se
comenta. (G. M. A.)

75. Comprobacién del cumplimiento del requisito de la firma elec-
tronica en los sistemas de comunicacion entre notarios y registradores de
la propiedad.—El problema resuelto en esta STS versa en si el cumplimiento
de los requisitos de autenticidad y vigencia en la comunicacién telematica
originaria —mediante el sistema de la firma electrénica— entre el Notario que
da fe de una escritura piblica de constitucion de una sociedad y el Registra-
dor Mercantil Central ha de ser comprobado tinicamente por el primero, den-
tro de su funcién de dacién de fe, o si, por el contrario, debe ser asimismo
examinado posteriormente por el Registrador provincial que ha de practicar
la inscripcién en soporte papel, dentro de su funcién calificadora. E1 TS
adopta una interpretacion flexible, pues entiende que resultaria desproporcio-
nada la exigencia de que el Registrador deba tener a la vista para la compro-
bacidn directa toda la documentacion, sin que baste la dacién de fe notarial.
Por tanto, no es razonable exigir una doble comprobacién de dichos requisi-
tos, como tampoco lo es aminorar el alcance de la fe notarial respecto de
datos de hecho. Ademads, de acogerse una postura mds restrictiva, en el caso
del Registrador, se estaria ampliando de manera infundada, para el sistema de
firma electrénica, una funcién calificadora que no se da en el sistema soporte
papel. Por otro lado, la generalizacién de este método de evaluacion de la
autenticidad introduciria serias dificultades en el funcionamiento actual, pues
conduciria a exigir que se aportase fotocopia o transcripcion de todos los
documentos ptblicos (impuestos, Catastro, etc.) que deben incorporarse, con
la matriz, al protocolo notarial. Entiende el TS que con esta interpretacién
flexible no se perjudica en absoluto la funcién de calificacion del Registra-
dor, y tampoco la seguridad juridica, que queda plenamente cubierta por la fe
publica notarial y la responsabilidad del Notario, sin necesidad de una doble
comprobacién directa. (STS de 15 de febrero de 2011; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Jesus Corbal Fernandez.]

HECHOS.-EI litigio se origina con la demanda interpuesta por
el Registrador Mercantil Sr. D. T. contra la Resolucién de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado en la que se estimaba
el recurso gubernativo de un Notario contra la negativa del citado
Registrador Mercantil a inscribir la constitucién de una sociedad
cuya escritura publica fue autorizada por dicho Notario. El motivo
alegado en la Resolucién impugnada para expedir tal calificacion
negativa era la insuficiencia de las manifestaciones contenidas en el
documento aportado para comprobar la autenticidad de la firma
electrénica empleada en la certificacion por el Registrador Mercan-
til Central.
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La sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil desestima
la demanda. Contra ésta, el demandante originario plantea recurso
de apelacion.

La Audiencia Provincial estima el recurso, revoca la sentencia
de primera instancia y, en su lugar, acuerda anular y dejar sin efecto
la Resolucién de la Direccidén General de los Registros y del Nota-
riado impugnada.

La Direccidén de la Direccion General de los Registros y del
Notariado y el Notario interponen sendos recursos de casacion, que
son estimados por el Tribunal Supremo, dejando sin efecto la anu-
lacién e ineficacia la Resolucién de la Direccion General de los
Registros y del Notariado que habfa sido acordada por la sentencia
de la Audiencia Provincial y confirmando en tal aspecto la senten-
cia del Juzgado de lo Mercantil.

NOTA.-Téngase en cuenta que la Resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado impugnada se dict6 con
fecha de 11 de noviembre de 2004, por lo que no es de aplicacion la
reforma del articulo 108 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por la Ley
de 24/2005, de 18 de noviembre, de Reformas para el Impuso de la
Productividad. En su estado originario, este precepto se limitaba a
hacer una remision al Real Decreto-ley 14/1999, de 17 de septiem-
bre, por el que se regula el uso de la firma electrénica, actualmente
derogado. En la version vigente a dia de hoy, el articulo 108 de la
citada Ley, a pesar de remitir a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre,
de firma electrénica, regula de manera detallada las obligaciones
derivadas de la implantacion del sistema electrénico. Esta norma
parte del principio general de que «los notarios y registradores de
la propiedad, mercantiles y de bienes muebles, deberdn disponer
para la adecuada prestacion de sus funciones publicas de firma
electronica reconocida» (G.M.A.)

5. DERECHO DE FAMILIA

76. Divorcio: Efectos frente a los hijos: Custodia compartida:
Padre condenado en juicio de faltas por amenazas y coacciones a la espo-
sa.—El articulo 92.7 CC establece que no procederd esta guarda cuando uno
de los conyuges esté incurso en un procedimiento penal del tipo de los pre-
vistos en la primera parte de este parrafo, pero a continuacién afiade que
«tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes
y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia
doméstica». Es verdad que el delito por el que fue condenado el ahora recu-
rrente no estd incluido en la lista contenida en la primera parte del parrafo
séptimo del articulo 92, pero si puede constituir un indicio de violencia o de
situacion conflictiva entre los conyuges, en cuyo caso la ley declara que no
procede la guarda conjunta.

Ademads debe recordarse que este no fue el inico argumento que llevé a
la sentencia de la Audiencia Provincial a rechazar la guarda compartida,
puesto que se utiliza como un criterio mds entre los enumerados en la senten-
cia. No es decisivo porque aunque se eliminara este argumento, la medida
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acordada por la sentencia recurrida se mantendria por las restantes razones,
que son suficientes para conservar la decision de la sentencia recurrida.

Informes técnicos favorables: No son vinculantes.—En la apreciacion
de los elementos que van a permitir al juez adoptar la medida de la guarda y
custodia compartida, cuando no exista acuerdo de los progenitores, tienen
una importancia decisiva los informes técnicos que el juez puede pedir de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 92.9 CC. En el caso de que figuren
estos informes, el juez debe valorarlos para formarse su opinién sobre la con-
veniencia o no de que se adopte esta medida, o bien cualquier otra siempre en
beneficio del menor, como ha venido recordando esta Sala en SSTS de 28
septiembre 2009, y 11 marzo y 1 y 8 octubre 2010.

La reforma de 2005 acordé que con la finalidad de formar la opinién del
juez, debian figurar en el procedimiento estos informes, que no son en modo
alguno vinculantes y que el juez debe valorar a los efectos de tomar la deci-
siéon mds adecuada para proteger el interés del menor. Pero a partir de aqui, la
decision del juez estd sometida al criterio de escrutinio general, es decir, que
solo podra ser revisada por esta Sala cuando sea arbitraria, o bien llegue a
conclusiones erréneas, porque el juez no estd vinculado por los informes pro-
fesionales y debe apreciar y expresar las razones de su decisién, y porque las
sentencias deben ser siempre motivadas para evitar la arbitrariedad (STS
de 7 de abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.? Encarnacién
Roca Trias.]

HECHOS.-Aunque los hijos residen en Coruiia con su madre,
el padre vive fuera porque viaja con frecuencia por razones profe-
sionales. La madre insta la separacion, solicitando la guarda de los
dos hijos menores, mientras que el padre reconvencional pidiendo,
entre otras cosas, el divorcio y la guarda compartida. El Juzgado de
Primera Instancia de Palma de Mallorca otorga el divorcio y, ade-
mads de otros pedimentos, concede la guarda compartida y por
periodo de quince dias a cada conyuge, comenzando por la deman-
dante, a la vista de los informes periciales favorables y del acuerdo
del Ministerio Fiscal. Se basaba en lo siguiente: a) las circunstan-
cias personales eran favorables, porque al mantener los menores
buena relacién con ambos progenitores, se producia de hecho la
situacion de guarda y custodia compartida, que no habia repercuti-
do negativamente; que ambos progenitores estaban capacitados;
que si bien el padre residia durante la semana fuera de Coruiia, no
tenfa inconveniente en fijar su residencia alli y que la hija habia
expresado el deseo de que ambos progenitores tuvieran la guarda
compartida; b) el informe favorable del Ministerio Fiscal. Con
esta decision declara que se protegen adecuadamente los intereses
de los menores al dotar la relacién con sus padres de la necesaria
estabilidad y plenitud. Sin embargo, los argumentos contrarios de
la Audiencia Provincial, reproducidos en la sentencia de casacién,
son confirmados por la sentencia extractada.

La Audiencia Provincial revocé la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia en lo relativo a la custodia compartida, invocando
el interés del menor, con los siguientes argumentos: a) existia
conflictividad entre los conyuges no s6lo debido a la ruptura, sino
en relacion a los esquemas educativos; ») la madre debid instar la
ejecucion de la pensién alimenticia [tema no discutido en casa-
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cién]; ¢) el padre debia estar ausente de A Corufia por su activi-
dad profesional, siendo la abuela quien se hacia cargo de los nifios,
lo que generaba enfrentamientos con la hija mayor; d) el padre
fue condenado por una falta de amenazas y coacciones a la esposa
por sentencia firme de 25 enero 2005, lo que obligaba a aplicar el
articulo 97.2 CC; y e) no hay constancia de que este tipo de guar-
da y custodia sea el inico medio de proteger los intereses de los
menores. Ello, a pesar de que los informes técnicos y del Ministerio
Fiscal, reproducidos en la segunda instancia, habian sido favorables
a la adopcién de la medida de la guarda y custodia compartida. En
consecuencia, se atribuy6 a la madre la guarda y custodia, recono-
ciendo al padre un amplio derecho de visitas.

NOTA.-La importante practica de la reforma del articulo 97
CC por Ley 15/20005 dista de ser asimilada e interpretada univoca-
mente por todos los tribunales de instancia, y tampoco hay una doc-
trina consolidada de la Sala 1.* TS. No parece haber un claro prin-
cipio inspirador en la nueva normativa. El apartado 4 parece
conceder amplio campo de accién al acuerdo de los cényuges,
incluso admitiendo la custodia compartida ya que si se admite
expresamente que la custodia sea ejercida parcialmente por uno de
los cényuges, es 16gico que al otro se le atribuya, implicitamente, el
ejercicio de las restantes facultades (;es imaginable que el padre se
ocupe s6lo de la educacion o de la atencién médica, sin compartirlo
con la madre que ejerce las restantes facultades que también com-
partird, de hecho, con aquél?). El ap. 5 contempla expresamente el
acuerdo de compartir la custodia, estableciendo algunas garantias
judiciales, que también podrdn adoptarse en el caso anterior. El ap.
6 fija, a mi juicio, un requisito fundamental, a saber la idoneidad de
los padres para asumir la custodia compartida, implicito en las dos
hipétesis anteriores, y que se deduce inicialmente de la relacion que
mantienen entre si y con sus hijos. El controvertido ap. 8 establece
el supuesto excepcional, —que ha sido aplicado en este caso por el
Juzgado de Primera Instancia y que, al parecer, ha funcionado—,
faltando el acuerdo y a instancia de una de las partes, con informe
favorable del Ministerio Fiscal. El ap. 7 establece obsticulos de
naturaleza penal que impiden cualquier modalidad de custodia
compartida, y que la sentencia extractada ha estimado que concurre
en el caso analizado. Con caricter general, hay que observar que
los supuestos penales incardinados en normas civiles no suelen ser
interpretados pacificamente, por la diferente técnica legislativa uti-
lizada y, en este caso, por la indeterminacion y vaguedad que suele
darse en su redaccion. ;Qué significa estar «incurso en un proceso
penal iniciado»? ;Haberse iniciado diligencias penales, o hace falta
estar imputado?; y si ha sido absuelto el cényuge, pero el Ministe-
rio Fiscal recurre ;sigue incurso a efectos del 92.7 CC? En este
caso hay cierta confusion porque la sentencia recurrida habla de
condena en juicio de faltas mientras el TS se refiere a delito de
amenazas y coacciones causadas por el marido a la esposa. Por
cierto que la sentencia extractada afirma que tales hechos no figu-
ran en la lista de tipos penales descrita en el ap. 7, lo que, a mi jui-
cio, acaso puede discutirse. No resulta muy convincente, en cam-
bio, el inciso final de «la existencia de indicios fundados de
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violencia doméstica», que por su indeterminacién se presta a la
arbitrariedad. El hecho de que alguna discusion conyugal finalizara
en amenazas y coacciones, que constituyeron una falta penal, no
implica que no hubiera acuerdo sobre la custodia compartida que,
al parecer, se practic con buenos resultados mds tarde.

En resumen, lo que parece claro es que hay jueces y tribunales
que discrepan abiertamente sobre la oportunidad de la custodia
compartida, tanto a nivel general como en el caso concreto, y que
en la sentencia extractada el TS da por buenas las razones de la
Audiencia Provincial con argumentos mds bien formales.

Hace notar Martinez de Aguirre, Curso, 4, Derecho de familia,
3.2 ed. (Madrid 2011) p. 177 y ss. que la introduccién formal de la
custodia compartida en el CC se ha producido de forma timida,
sujeta a importantes requisitos que de hecho restringen considera-
blemente sus posibilidades de aplicacién. Esta regulacion ha tenido
dos efectos aparentemente contradictorios: 1) por un lado, frente
a las decisiones judiciales que antes de la reforma de 2005 negaban
la posibilidad de la custodia compartida en nuestro sistema, basan-
dose en que no estaba admitida por nuestra CC, la reforma deja
claro que es una opcidn legal y posible; 2) por otro lado, la actual
regulacién introduce controles y exigencias antes inexistentes, de
modo que restringe desde el punto de vista préctico las posibilida-
des de acudir a este régimen. Aunque en la practica, antes de la
reforma, mas del 85 por 100 de casos eran de custodia materna, a
partir de 2009 se han producido un aumento significativo de custo-
dias compartidas, favorecidas por las reformas en Aragén, Catalufia
y Valencia (ésta recurrida ante el TC) que lo consideran sistema
preferente. Ademas la designacién de la figura se presta a alguna
confusién porque se trata mds bien de ejercicio alterno de la guar-
da, en la forma que acuerden los progenitores o decida el juez.
A juicio del autor citado ha de ser una decision a adoptar con pru-
dencia y deberd asimismo ser revisada regularmente para compro-
bar su correcto funcionamiento en relacién con los hijos. (G. G. C.)

77. Divorcio: Atribucion del uso de la vivienda familiar a la madre
ala que se encomienda la guarda del hijo menor de edad: Abuso de dere-
cho.—Cuando el hijo no precisa de la vivienda familiar, por encontrarse satis-
fechas sus necesidades de habitacion a través de otros medios, como ocurre
en el presente caso, en que la madre ha adquirido una nueva vivienda que
ostenta en copropiedad con la nueva pareja con la que convive, no puede
pretenderse una especie de reserva de la que fue vivienda familiar durante el
matrimonio para poder usarla en el hipotético caso en que no fuese posible el
uso de la vivienda en la que ahora el hijo convive con la titular de su guarda
y custodia. La atribucién del uso del que fue hasta el momento de la separa-
cion el domicilio familiar constituye una forma de contribuir al deber de ali-
mentos de los hijos, aspecto que en este caso se encuentra perfectamente
cubierto por la aportacién de la madre, que, no debe olvidarse, tiene también
el deber de prestarlos a su hijo menor. La atribucién del uso al menor y al
progenitor se produce para salvaguardar los derechos de éste, pero no es una
expropiacién del propietario, y decidir en el sentido propuesto por la recu-
rrente, seria tanto como consagrar un auténtico abuso de derecho, que no
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queda amparado ni en el articulo 96, ni en el art. 7, ambos del CC. (STS de
29 de marzo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién
Roca Trias.]

NOTA.-En ambas sentencias de instancia se atribuye la vivien-
da familiar al marido, sin perjuicio de conceder a la madre la guar-
da del hijo menor, solucién que ratifica el TS en la sentencia extrac-
tada. Resulta novedosa la eventual aplicacién de la doctrina del
abuso del derecho al ambito familiar, pues normalmente la doctrina
no suele ejemplificarlo. ;Habria que entender que si mientras el
hijo comun sea menor de edad, se altera sustancialmente la situa-
cién habitacional de la madre, podria €sta, en nombre de su hijo
exigir el cumplimiento del articulo 96.1 CC?; la sentencia alude a
esa hipoétesis, sin avanzar respuesta, aunque no resulta impensable
que pueda producirse en las actuales circunstancias (por ej. si por
impago de la hipoteca la madre se ve privada de la nueva vivienda
que ha adquirido con hipoteca). Sin perjuicio de las vicisitudes juri-
dicas independientes que ha podido sufrir ésta. (G. G. C.)

78. Separacion matrimonial: Vivienda familiar cedida en precario
y no en comodato: Procede el desahucio aunque se le haya asignado en la
sentencia.—La respuesta debe tener como guia el criterio establecido por STS
de 26 diciembre 2006, reiterada posteriormente, que fija las pautas interpre-
tativas y de aplicacién que sirven para resolver la cuestion, por lo demas fre-
cuente, de la procedencia de la reclamacién del propietario o titular de una
vivienda que estd siendo usada por un familiar para su utilizacién como
domicilio conyugal o familiar.

A) Se debe analizar cada caso en concreto, pues debe resolverse si ha
existido o no un contrato entre las partes, particularmente de comodato,
caracterizado por la cesion gratuita de la cosa por un tiempo determinado o
para un uso concreto. Si existe un contrato de comodato, los conflictos en
torno al uso deben resolverse conforme a las normas reguladoras del mismo.
Para el caso de que no resulte acreditado la celebracién de un contrato, se
debe concluir que la situacion juridica analizada es un precario.

B) Para el caso de que no exista negocio juridico alguno que justifique
la ocupacién, y frente a la posible reclamacién de su propietario, no podra
oponerse la atribucién del uso de la vivienda que haya sido establecida en un
procedimiento de familia. Como dice la STS del Pleno de 18 enero 2010, la
solucidn a estos conflictos debe darse desde el punto de vista del Derecho de
propiedad y no desde los parametros del Derecho de familia, porque las con-
secuencias del divorcio o la separacion de los conyuges nada tienen que ver
con los terceros propietarios.

C) Como ha declarado la STS del Pleno de 14 enero 2010, el derecho al
uso de la vivienda familiar concedido en sentencia, en el ambito del derecho
de familia, no es un derecho real, sino un derecho de cardcter familiar cuya
titularidad corresponde en todo caso al conyuge a quien se atribuye la custo-
dia de los hijos menores o a aquel que se estima, no habiendo hijos, que
ostenta un interés mas necesitado de proteccién. Desde el punto de vista
patrimonial, el derecho al uso de la vivienda concedido mediante sentencia
judicial a un cényuge no titular no impone mds restricciones que la limita-
cién de disponer impuesta al otro cényuge, la cual se cifra en la necesidad de
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obtener el consentimiento del conyuge titular del derecho de uso (o, en su
defecto, autorizacién judicial) para cualesquiera actos que puedan ser califi-
cados como actos de disposicion de la vivienda, oponible a terceros e inscri-
bible en el Registro de la Propiedad (RDGRN de 10 octubre 2008). Pero si
los cényuges ocupan en precario una vivienda, no se puede obtener frente a
un tercero una proteccion posesoria de vigor juridico superior al que el hecho
del precario proporcionaba a los cényuges.

D) La sentencia recurrida, al calificar dicha situacién como de como-
dato se opone a la doctrina jurisprudencial de esta Sala, por lo que se debe
estimar el recurso y anular la sentencia recurrida y ya en funciones de instan-
cia procede estimar la demanda declarando haber lugar al desahucio de la
vivienda.

E) Procede declarar reiterar como doctrina jurisprudencial la siguiente:
La situacion de quien ocupa una vivienda cedida sin contraprestacion y sin
fijacion de plazo por su titular para ser utilizada por el cesionario a su fami-
lia como domicilio conyugal o familiar es la propia de un precarista, una vez
rota la convivencia, con independencia de que le hubiera sido atribuido el
derecho de uso y disfrute de la vivienda, como vivienda familia, por resolu-
cion judicial (STS de 18 de marzo de 2011; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Antonio Xiol Rios.] (G.G.C.)

79. Reclamacion de vivienda cedida por razén de matrimonio: dis-
tincion entre comodato y precario.—La respuesta que debe darse a la
denuncia formulada debe tener como guia el criterio establecido por la sen-
tencia de esta Sala de 26 de diciembre de 2005, y a partir de ellas muchas
otras (SSTS de 30 de junio de 2009, RC 1738/04, 22 de octubre de 2009,
RC 2302/05 o 14 de julio de 2010, RC 1741/05 entre las mas recientes), que
fija las pautas interpretativas y de aplicacién que sirven para resolver la
cuestion, por lo demds, frecuente, de la procedencia de la reclamacién del
propietario o titular de una vivienda cedida a un familiar para su utilizacién
como domicilio conyugal o familiar. De este modo para resolver conflictos
como el ahora planteado es necesario analizar cada caso concreto, de modo
que resulta imprescindible concretar si ha existido o no un contrato entre las
partes, y particularmente, un contrato de comodato, caracterizado por la
cesion gratuita de la cosa por un tiempo determinado o para un uso concreto.
Si existe un contrato de comodato, los conflictos que puedan surgir en torno
al uso, deberdn resolverse conforme a las normas reguladoras de ese nego-
cio juridico. Sin embargo, y para el caso de que no resulte acreditado, se
debe concluir que la situacién juridica analizada es caracteristica de la figu-
ra de un precario.

La sentencia dictada por la Audiencia Provincial concluye, tras valorar
las pruebas que fueron practicadas, que no se puede deducir que la cesion del
uso que la primitiva propietaria realiz6 a favor de don L. A. por razén de su
matrimonio con dofia R. retna los requisitos exigibles para caracterizar la
misma como un contrato de comodato. Interpreta la cesién que fue realizada
y niega que la relacién juridica pudiera configurarse de un modo diferente a
la de un precario, dado que no se cedi6 el uso de la vivienda para un uso
determinado e indica que el destino propio de la cosa no puede confundirse
con el concreto uso para la que fue prestada, tnicos elementos que en defini-
tiva permitirian calificar la situacién como constitutiva de un contrato de
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comodato. (STS de 11 de noviembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-El Juzgado estim6 una demanda de desahucio por
precario interpuesta por la propietaria de una vivienda que la habia
cedido a sus ocupantes por razén de su matrimonio. En la sentencia
se consider6 que los desahuciados, que habian utilizado la vivienda
sin pagar renta o merced, lo habian hecho en concepto de precaris-
tas. Idéntico criterio mantuvo la Audiencia considerando que no
existia un contrato de comodato que vinculase a las partes sino un
precario que, por tanto, podia ser extinguido unilateralmente por la
propiedad sin alegar causa o razén de urgencia alguna. El Tribunal
Supremo reitera su conocida doctrina sobre el particular al desesti-
mar el recurso de casacion. (R. G. S.)

80. Divorcio: Efectos patrimoniales: Caracter de las cuotas del
préstamo hipotecario: No son cargas del matrimonio a efectos del articu-
lo 90D CC, sino deudas de la sociedad de gananciales incluidas en el
articulo 1362. 2.° CC.-La STS de 5 noviembre 2008 ha declarado que la
hipoteca que grava el piso que constituye la vivienda familiar no debe ser con-
siderada carga del matrimonio, en el sentido que a esta expresion se reconoce
en el articulo 90D, porque se trata de una deuda de la sociedad de gananciales
y, por tanto, incluida en el articulo 1362, 2.°. Por ello, mientras subsista la
sociedad, la hipoteca debe ser pagada por mitad por los propietarios del piso
que grava, es decir, los conyuges. Por tanto el pago de las cuotas hipotecarias
afecta al aspecto patrimonial de las relaciones entre conyuges, porque si el
bien destinado a vivienda se ha adquirido vigente la sociedad de gananciales,
debe aplicarse el articulo 1347.3, que declara la ganancialidad de «los bienes
adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comtn, bien se haga la adquisi-
cion para la comunidad, bien para uno solo de los esposos», por lo que serd de
cargo de la sociedad, segin dispone el articulo 1362, «la adquisicion, tenencia
y disfrute de los bienes comunes». Se trata de una deuda de la sociedad de
gananciales porque se ha contraido por ambos conyuges en su beneficio, ya
que el bien adquirido y financiado con la hipoteca tendrd la naturaleza de bien
ganancial y corresponderd a ambos conyuges por mitad.

Tipo de gastos que pueden afectar a la vivienda familiar.—Deben dis-
tinguirse dos tipos de gastos que pueden afectar a la vivienda familiar:
1) los relacionados con la conservaciéon y mantenimiento del inmueble des-
tinado a vivienda familiar, que sf tienen la categoria de gastos familiares aun
después de la disolucién del matrimonio, y 2) el pago de las cuotas del
préstamo que ha permitido que ambos cényuges hayan accedido a la propie-
dad por mitad del local destinado a vivienda en tanto que bien ganancial.
Esto dltimo estd relacionado con el régimen de bienes correspondiente a cada
matrimonio, y se tratard de un problema de liquidacién de la sociedad de
gananciales, que debe resolverse entre los conyuges en el momento de la
disolucién y consiguiente liquidacion del régimen. En la sociedad existe una
deuda frente al acreedor hipotecario y eso debe resolverse con los criterios
del régimen matrimonial correspondiente.

Doctrina jurisprudencial.—En consecuencia de los anteriores razona-
mientos, la Sala formula la siguiente doctrina: El pago de las cuotas corres-
pondientes a la hipoteca contratada por ambos conyuges para la adquisicion
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de la propiedad del inmueble destinado a la vivienda familiar constituye una
deuda de la sociedad de gananciales, y como tal incluida en el articu-
lo 1362,2.°, y no constituye carga del matrimonio a los efectos de los articu-
los 90y 91 CC. (STS de 28 de marzo de 2011; ha lugar en parte.) [Ponente
Excma. Sra. D.? Encarnacion Roca Trias.] (G.G.C.)

81. La accién de division de la cosa comiin en los casos de crisis
matrimonial.—Segin el articulo 400 CC, ningtin copropietario estard obliga-
do a permanecer en la indivisioén. Esta regla no tiene excepciones, por lo que
no puede oponerse el hecho de que las cuotas sean o no gananciales o no se
haya liquidado atn la sociedad, pues también se podria ejercitar la accién en
el caso de que no se hubiese producido la crisis matrimonial y no debiera
liquidarse dicha sociedad. El problema se plantea a la hora de determinar la
consideracion juridica que debe tener el acto divisorio. Si se trata de un acto
de disposicion, deberia aplicarse lo dispuesto en los articulos 1375y 1377.1
CC, que exigen la actuacién conjunta de ambos cényuges. Si se trata de un
acto de defensa de los bienes gananciales, corresponderia a cada conyuge
individualmente el ejercicio de la accién. La doctrina apunta que el acto divi-
sorio es un acto con un efecto extintivo de una situacién juridica anterior, la
de la comunidad, y con un efecto modificativo del derecho de cada uno de los
sujetos intervinientes, por lo que debe ser calificado como un acto dispositivo
y de verdadera atribucién patrimonial. (STS de 25 de febrero de 2011; ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca Trias.]

HECHOS.-Don A. era copropietario de una serie de fincas.
Los otros copropietarios eran sus hermanos y sus respectivas espo-
sas. Don A. estaba separado de su esposa, también demandada. Los
bienes pertenecian a su sociedad de gananciales. Don A. demand6 a
don M. y su esposa, don F. y su esposa y dofia A., su ex esposa,
reclamando: a) que se declarase la indivisibilidad de las fincas;
b) que se procediera en periodo de ejecucion de sentencia a la
venta en publica subasta, previo avalio y con admisién de licitado-
res extrafios, repartiendo el precio que pudiera obtenerse conforme
a las cuotas de cada uno de los comuneros. Los demandados don M.
y don F. se allanaron a la division, pero en relacién a la forma en
que debfia efectuarse, alegaron que el edificio urbano podia dividir-
se, adjudicandolo por pisos segin las cuotas que cada comunero
ostentaba en la comunidad. Dofia A. se opuso a la demanda, por
inviable, porque el actor pretendia que se le adjudicara una cuota
cuando la mitad de los bienes correspondientes a estas cuotas perte-
necia a la sociedad de gananciales que ain no se habia liquidado.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda. Sefiald
que el actor no puede ejercitar la accién de divisién hasta tanto se
haya liquidado la sociedad conyugal o bien hasta que se cuente con
el consentimiento de la demandada, lo que aqui no ocurre. En ape-
lacion, la Audiencia Provincial desestimé el recurso. Segun la
Audiencia, cuando aun declarada disuelta la sociedad de ganancia-
les no ha sido liquidada, cada cédnyuge participe tiene una simple
cuota abstracta sobre la totalidad del conjunto patrimonial, que sélo
podra recaer sobre bienes concretos una vez que se haya procedido
a su liquidacion y adjudicacién a los esposos.
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En casacidn, el demandante alega: a) que no se prohibe en
el CC el ejercicio de la accion de division a uno de los miembros de
la sociedad de gananciales; b)) una vez disuelta la comunidad de
gananciales, se convierte en una comunidad de cuotas, por lo que
puede ejercer la accion de division; ¢) constante la sociedad de
gananciales, el principio de cogestion del articulo 1375 CC se com-
plementa con el auxilio judicial; d) no se impide a ninguno de los
conyuges actuar en interés de los gananciales. La cuestion a la que
se enfrenta el Alto Tribunal es la de determinar si uno de los cényu-
ges puede ejercitar solo la accién de divisién o bien debe actuar
conjuntamente con su esposa. Entiende el TS que don A. es titular
de la accién de division de los bienes comunales, y ello con inde-
pendencia de que se haya o no liquidado la sociedad de ganancia-
les. Para ello deben seguirse las reglas normales de la accién de
divisién: o bien actian conjuntamente frente a los demas copropie-
tarios, o bien debe demandarse al otro conyuge, aqui a la esposa
conjuntamente con los demds, en su cualidad de copropietaria
como parte de la sociedad de gananciales. Siendo asif como ocurre
en este caso, la esposa demandada no puede oponer al demandante
la necesidad de la liquidacién previa de la sociedad de gananciales
para que pueda procederse a la divisién de los bienes de titularidad
comun con terceros propietarios. De ahi que se acabe estimando el
recurso. (S. L. M.)

82. Divorcio: Pension compensatoria: Temporalidad: Cuestion
nueva.—En juicio de divorcio a instancia del marido la tnica cuestién discu-
tida en casacion ha sido la cuantia de la pensién compensatoria, aunque sin
limitacién temporal; aquél propuso siempre la de 1.000 euros mensuales,
mientras que la esposa solicité 6.000, otorgandole 2.800 la sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia y 3.500 la de apelacion en atencidn a las siguientes
circunstancias: 1.*) La duracion de 26 afios del matrimonio; 2.*) La edad
respectiva que tenfan al contraerlo y la actual (25 y 51 afios el marido y 24
y 50 afos la mujer); 3.* La dedicacion continuada de la esposa al cuidado
de los hijos, renunciando a trabajar; 4.*) La practica imposibilidad de incor-
porarse al mercado de trabajo en esas circunstancias; y 5.*) la diferencia de
ingresos, con unos acreditados del marido en torno a 227.000 euros anuales
dadas sus numerosas propiedades y negocios.

Esta Sala ha declarado en reiteradas ocasiones la imposibilidad de plan-
tear cuestiones nuevas en el recurso de casacion, en cuanto se ve afectado el
derecho de defensa y los principios de preclusion, audiencia bilateral, igual-
dad de partes y congruencia. No es admisible la introduccién en el recurso de
casacion de un elemento de controversia que ha sido ajeno al debate en las
instancias. La temporalidad de la pensién no ha sido objeto de debate en nin-
guna de las instancias precedentes. A tenor de los criterios para recurrir que
esta Sala viene sefialando bajo el régimen de la vigente Lec es que la existen-
cia de interés casacional ha de quedar acreditado tanto en fase preparacién
como en fase de interposicion del recurso. La causa de no-admisién se con-
vierte en causa de desestimacion.

Por otra parte, la posibilidad de establecer la pensién compensatoria con
cardcter temporal con arreglo a las circunstancias es, en la actualidad, una
cuestion pacifica a la luz de la muchas resoluciones de esta Sala y de la nueva
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redaccion dada al articulo 97 CC por la Ley 15/2005. Ahora bien, el que sea
posible el establecimiento de un limite temporal para su percepcion no deter-
mina que la sentencia que no lo establezca vulnere aquella doctrina siempre
que no se resienta la funcién de restablecer el equilibrio que le es consustan-
cial teniendo en cuenta la libre y ponderada valoracién a los factores a los
que se refiere de manera no exhaustiva el articulo 97 CC. Incluso en la hip6-
tesis de no considerar novedosa la cuestion de la temporalidad, la doctrina
jurisprudencial determina la desestimacién del motivo pues la Audiencia
Provincial apoya su fijacidén con caracter indefinido en factores que se
encuentran en el articulo 97, concluyendo con criterios de prudencia y pon-
deracién que son razonablemente escasas las posibilidades reales de la espo-
sa de obtener en un plazo concreto un empleo que le permita gozar de medios
propios para obrar auténomamente (STS de 14 de marzo de 2011; no ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

NOTA.-La doctrina jurisprudencial sobre temporalidad de la
prestacion compensatoria se reitera también en STS de 14 de febre-
ro de 2011, en este mismo fasciculo del ADC. (G. G. C.)

83. Divorcio: Doctrina jurisprudencial sobre temporalidad de la
pension compensatoria.—La STS de 10 febrero 2005, dictada para unifica-
cion de doctrina, en un momento de division doctrinal de las AAPP entre
ambas posibilidades, sefiala, en primer lugar, que la normativa legal no con-
figura, con cardcter necesario, la pension como un derecho de duracion
indefinida-vitalicio, para aiadir que, la ley —que de ningiin modo cabe tergi-
versar— no prohibe la temporalizacion, se adecua a la realidad social y
puede cumplir la funcion reequilibradora, siempre que se den determinadas
circunstancias. Ergo debe admitirse su posibilidad, aunque es preciso hacer
referencia a las pautas generales que permiten su aplicacion; para finalizar
diciendo que, ahora este Tribunal que se pronuncia por primera vez y sienta
como doctrina jurisprudencial la posibilidad de establecer una duracion
limitada para la pension compensatoria del articulo 97 CC, siempre que
cumpla la funcion reequilibradora por concurrir presupuestos conocidos
que acrediten una base real para dicha limitacion temporal. Esta se ha com-
pletado, a partir de la STS de 19 diciembre 2005, con la referencia a la modi-
ficacion del articulo 97.1 CC. En consecuencia, de acuerdo con la modifica-
cién introducida por Ley 15/2005, la pensién podrd constituirse por un
periodo de tiempo concreto, o bien de forma indefinida.

Prueba.-Lo que pretende la recurrente es la revision de las conclusiones
de la sentencia en desacuerdo con la valoracion de la prueba, y debe advertir-
se, ademads, que la solucién de la sentencia recurrida, estd de acuerdo con la
doctrina de la STS del Pleno de 19 enero 2010, cuya doctrina expresada en
sus fundamentos 5.° y 6.° deben considerarse incorporadas en este FJ. (STS
de 14 de febrero de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién
Roca Trias.]

NOTA.—La STS de 19 de enero de 2010, aludida en la extracta-
da para completarla, ha sido anotada en ADC, 2011, pp. 874-875,y
no coincide del todo con la sentencia aqui extractada, en su supues-
to factico pues se refiere a un matrimonio de larga duracién, sin
hijos, y al dictarse sentencia de separacion el marido esta percibien-

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. II



962 Anuario de Derecho Civil

do una modesta pensién por incapacidad permanente de 944,20
euros; en la sentencia de 14 de febrero de 2011, la duracién del
matrimonio es menor y el marido inicia la separacién que la mujer
reconvenciona en divorcio, siendo el tinico punto debatido la dura-
cién de la pensién que la Audiencia Provincial rebaja de cinco a
tres afios. En ambos casos la mujer estd en el paro aunque con posi-
bilidad de recolocacion. (G.G.C.)

84. Validez de contratos celebrados entre conyuges con prevision
de posibles crisis matrimoniales: Autonomia de la voluntad de los conyu-
ges: Atipicidad.—La autonomia de la voluntad de los conyuges fue ya reco-
nocida en STS de 22 de abril de 1997, que pone de relieve que en las situacio-
nes de crisis matrimoniales pueden coincidir tres tipos de acuerdos: En
primer lugar, el convenio, en principio y en abstracto, que es un negocio
juridico de derecho de familia; en segundo lugar, el convenio regulador
aprobado judicialmente que queda integrado en la resolucion judicial, con
toda la eficacia procesal que ello conlleva; en tercer lugar, el convenio que
no ha llegado a ser aprobado judicialmente, que tiene la eficacia correspon-
diente a todo negocio juridico, tanto mds si contiene una parte ajena al con-
tenido minimo que prevé el articulo 90 CC. Por ello, segin declara la STS
de 17 de octubre de 2007, los conyuges, en virtud de la autonomia que se les
reconoce, pueden contratar entre si fuera del convenio.

La STS de 23 de diciembre de 1998 distinguia entre convenio regulador
y acuerdos transaccionales posteriores, reconociendo que los aspectos patri-
moniales no contemplados en aquél y que sean compatibles, pueden ser obje-
to de convenios posteriores, que no precisan aprobacién judicial. La STS
de 22 de abril de 1997 declara que es vilido y eficaz como tal acuerdo, como
negocio juridico bilateral aceptado, firmado y reconocido por ambas partes, y
el hecho de que no hubiera sido homologado por el juez, s6lo le impide for-
mar parte del proceso de divorcio, pero no pierde eficacia procesal como
negocio juridico. Segin STS de 27 de enero de 1998, las partes deben cum-
plir el negocio juridico concertado segin el principio de la autonomia de la
voluntad, pues no se puede estimar que los efectos interpartes de un convenio
carezcan de eficacia por falta de aprobacién judicial, si se desenvuelve dentro
de los limites licitos de aquélla. Asimismo la STS de 15 de febrero de 2002
reconocia la validez de un contrato privado de liquidacién de la sociedad de
gananciales con la consideracién de que los conyuges, en contemplacion de
las situaciones de crisis matrimonial, en ejercicio de su autonomia privada
pueden celebrar convenios sobre cuestiones susceptibles de libre disposi-
cion, entre las que se encuentran las econdomicas o patrimoniales. Estos
acuerdos, auténticos negocios juridicos de derecho de familia, tienen cardc-
ter contractual, por lo que para su validez han de concurrir los requisitos
estructurales establecidos por la ley con cardcter general (art. 1261 CC),
ademads del cumplimiento de las formalidades especiales ad solemnitatem o
ad substantiam para determinados actos de disposicion. Se trata de una
manifestacion del libre ejercicio de la facultad de autorregulacion de las
relaciones privadas, reconocida por la Jurisprudencia (en el mismo sentido
la STS de 17 octubre 2007). Esta jurisprudencia ha dado lugar al articu-
lo 233-5 Cccat que establece que estos pactos vinculan a los conyuges.

Requisitos de validez de los pactos entre conyuges distintos del con-
venio regulador.—Aunque el contrato cuya validez se discute se haya deno-
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minado convenio regulador, no es tal sino un pacto atipico en el que los cén-
yuges, luego de una reconciliacién y previendo otra posible crisis de
convivencia, acuerdan que el marido asuma una serie de obligaciones respec-
to a la esposa para el caso de que se produzca una nueva separacion. Esta
Sala ha partido de la eficacia de este tipo de acuerdos siempre que retinan
todos los requisitos exigidos para la validez de los contratos. En este caso hay
que concluir que concurre: @) consentimiento de ambos cényuges contra-
tantes, pues aunque el recurrido alegé un vicio de la voluntad, ello no se ha
considerado probado; b) objeto del contrato; y ¢) causa de la obligacién
que se establezca. Aunque el contrato generd obligaciones sélo a cargo del
marido ello no es indicio de ninguna anomalia contractual.

Inaplicacion al caso del articulo 1256 CC: Validez del contrato.—
Ambas sentencias de instancia declaran la nulidad del contrato ente conyuges
al entender que se ha dejado la validez y el cumplimiento del contrato al
arbitrio de una de las partes, la esposa, interpretando y sobreponiendo asi la
naturaleza unilateral de la obligacién creada con la iniciativa en la ruptura del
matrimonio.

Pero el articulo 1256 CC es una consecuencia légica del articulo 1254
que determina la existencia del contrato desde que dos personas consienten
en obligarse; la proteccidn de la autonomia privada y la seguridad del trafico
impiden que se deje al arbitrio de una de las partes la validez y eficacia del
contrato, de modo que lo que se prohibe en esta disposicion es que sea la
voluntad de uno de los contratantes la que determine los requisitos del con-
trato, o bien que se deje al arbitrio de uno el entero cumplimiento, o que se
permita la conducta arbitraria de uno de ellos durante la ejecucién del contra-
to. Se trata de una norma que no tiene caricter absoluto porque no puede
excluirse la posibilidad de desistimiento unilateral de los contratos (SSTS
de 9 de enero de 1995, 27 de febrero de 1997 y 4 de diciembre de 1998).

La aplicacién del articulo 1256 en este caso tiene su origen en una
interpretacion que llega a resultados absurdos. En efecto, los conyuges pac-
taron que en el supuesto de que se produzca de nuevo la separacion de los
comparecientes, el marido vendrd obligado a lo siguiente (...); por tanto la
obligacién del marido surge fuera quien fuera quien iniciara la nueva sepa-
racion y es por ello que interpretar esta cldusula en el sentido de que se
dejaba a la iniciativa de la recurrente la eficacia del pacto, lleva a un resul-
tado no admisible de acuerdo con las reglas de la interpretacion, que pue-
den ser revisadas por esta Sala en aquellos casos en que esto se produzca
(STS de 14 de febrero de 2010). La aplicacién de esta doctrina lleva a
declarar la validez del contrato, denominado convenido regulador, celebra-
do por los cényuges en 1989.

Validez de la pension de alimentos a la esposa e invalidez de la pro-
mesa de donacion de piso.—En el primer pacto se acuerda el pago de una
cantidad de dinero con sus correspondientes actualizaciones. Este pacto con-
siste en atribuir a la esposa el derecho a obtener una renta mensual con cargo
a su marido, que es independiente de que concurra o no los requisitos para la
pension compensatoria. Estos pactos no tienen limitado su objeto y se con-
cluyen muchas veces para concretar las consecuencias establecidas legal-
mente para las separaciones y divorcios. Debe declararse valido el pacto en
cuestion, y al no tratarse de un convenio regulador no debia aportarse a la
segunda demanda de separacién porque goza de autonomia propia y no esta
ligado al procedimiento matrimonial. Por ello no puede atribuirse a este
hecho la renuncia ticita que deduce la sentencia recurrida.
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Mayores dificultades plantea la admision de la validez de la promesa del
marido de donar un piso a su esposa en las condiciones y caracteristicas que
se pactan, pues choca con dos obstdculos: a) se trata de una donacién con
un objeto indeterminado, un piso a eleccién de la donataria, que vulnera el
articulo 635 CC («la donacién no podra comprender los bienes futuros») que
seran aquellos de los que el donante no puede disponer al tiempo de la dona-
cién y ello porque la donacién transfiere al donatario la propiedad de los
bienes donados, lo que resulta imposible en relacion a los futuros; y b) la
validez de este tipo de donaciones ha sido estudiada por las SSTS de 24 y 25
de enero de 2008, las cuales declaran que desde la STS de 6 de junio de 1908
esta Sala se ha pronunciado de forma repetida (SSTS de 27 de junio
de 1914, 25 de abril de 1924, 22 de enero de 1930, 21 de noviembre de 1935,
21 de junio de 1945, 22 de junio de 1982, 23 de diciembre de 1995, 6 de
febrero de 1996, 19 de junio de 1999 y 25 de noviembre de 2004) sobre la no
validez de las promesas de donacidn, pues este contrato requiere aceptacion
por escrito, de suerte que la donacién entre vivos de inmuebles sin aceptacion
carece de consecuencias juridicas. En resumen, la doctrina de esta Sala cali-
fica la promesa como una donacién incompleta carente de los efectos juridi-
cos de la donacién en que concurren todos los requisitos legales.

Prescripcion de pensiones no reclamadas.—Al estimar parcialmente el
recurso de casacioén procede asumir la instancia y declarar que las pensiones
se deben a partir de la sentencia de separacion, el 30 julio 1993, teniendo en
cuenta que la demanda se present6 en 8 de mayo de 2002, a efecto del plazo
quinquenal de prescripcion que establece el articulo 1966, 3.° CC. En conse-
cuencia, se declaran prescritas las devengadas con anterioridad al tiempo de
cinco afios, contados desde la sentencia de separacién hasta el momento de la
interposicién de la demanda. Las pensiones no prescritas deberdn abonarse
teniendo en cuenta la actualizacién por el IPC, como resulta pactado. La can-
tidad como atrasos asi como la cuantia de las futuras pensiones serd determi-
nada en ejecucién de sentencia, calculada sobre estas bases. Todo ello sin
imposicién de costas en ninguna de las instancias (STS de 31 de marzo
de 2011; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca
Trias.]

NOTA.-Examinados los hechos bajo la frialdad de los docu-
mentos puede hablarse de un matrimonio cuya compleja y acciden-
tada historia de relaciones personales no se acompasa del todo con
el devenir de las relaciones patrimoniales de la pareja. Contraen
matrimonio el 1 de junio de 1987, y dos afios mads tarde, el 17 de
octubre de 1989, la esposa insta la separacion y las medidas provi-
sionales. El 30 de noviembre de 1989 elevan a escritura publica un
documento en el que se incluyen los pactos que varios afios después
han llegado a la Sala 1.% haciendo constar previamente el desisti-
miento de la demanda de separacién, aunque aquéllos se pactan
s6lo «en el supuesto de que se produzca de nuevo la separacién de
los conyuges». En el periodo de reconciliacién nace el tnico hijo
de la unién. Surgen de nuevo las desavenencias y la esposa vuelve
a instar la separacidn, que obtiene seis aflos después de casarse,
en 30 de julio de 1993, y también logra posterior sentencia de
divorcio. La ex-esposa insta un juicio ejecutivo pretendiendo la eje-
cucién de los pactos contenidos en el documento de 1989, pero se
declara su nulidad por considerar que la deuda reclamada era iliqui-
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da en sentencia firme de la Audiencia Provincial de 2002. En el
propio afio se interpone por la actora la demanda origen del presen-
te recurso de casacion ahora resuelto, y que ha sido desestimada en
ambas instancias. No se hacen valer efectos civiles de las senten-
cias firmes de separacion y divorcio, sino de un acuerdo elevado a
escritura publica, en una fase intermedia de reconciliacién de los
conyuges aunque en prevision de nuevas rupturas. El desfase cro-
nolégico denunciado radica en el hecho de que, al cabo de casi 22
afios de formalizado el supuesto convenio regulador, y mas de una
quincena aproximada de dictarse sentencia firme de divorcio, el ex-
marido es condenado a abonar la pensién inicialmente pactada
de 200.000 pesetas mensuales, ilimitadamente y con efecto retroac-
tivo.

La sentencia extractada resume y analiza una doctrina reitera-
da, desde hace algtin tiempo, de la Sala 1.* sobre la validez y conte-
nido de tales pactos conyugales, diferencidndolos del convenio
regulador, homologado o no judicialmente, y que la doctrina admi-
te con base en el articulo 90, IT CC (cfr. tltimamente Martinez de
Aguirre, Derecho de familia, 3. ed. 2011, p. 173). No opina as{
Nuria Ginés Castellet, Autonomia de la voluntad y fracaso matri-
monial: Los pactos de ruptura en el Libro II del CC de Cataluiia,
RCDI, septiembre-octubre 2011, p. 2580, quien afirma que son
pocas las resoluciones judiciales en que se viene admitiendo la vali-
dez de los pactos previos sobre aspectos patrimoniales de libre dis-
posicidén de las partes vinculados a una posterior ruptura matrimo-
nial y ninguna proviene del TS. La sentencia extractada prueba lo
contrario pues cita diversos fallos de finales de los afios noventa.
Por otra parte al ceiiirse al estudio de la nueva normativa catalana,
la autora no llega a identificar con claridad el supuesto puro y sim-
ple de pensidn de alimentos que la sentencia aqui contempla. Pare-
ce puede concluirse que la doctrina jurisprudencial del TS resulta
mds amplia y generosa que la referida normativa (G. G. C.)

85. Union de hecho: Ruptura: Derecho de visita del padre: Finali-
dad: Suspensién: Conducta violenta del padre.—Debe recordarse la finali-
dad del derecho de visita del padre no matrimonial en caso de la ruptura de la
convivencia more uxorio, tal como se deduce de la STC 176/2008, de 22 de
diciembre: Debe tenerse presente que la comunicacion y visitas del progeni-
tor que no ostenta la guarda y custodia permanente del hijo menor de edad
se configura por el articulo 94 CC como un derecho de que aquél podrd
gozar en los términos que se sefialen judicialmente pero sin que pueda sufrir
limitacion o suspension salvo «graves circunstancias que asi lo aconsejen o
se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolu-
cion judicial. Sin embargo, la necesaria integracién de los textos legales
espaiioles con los instrumentos juridicos internacionales sobre proteccién de
menores, contemplan el reconocimiento del derecho a la comunicacion del
progenitor con el hijo como un derecho bdsico de este tiltimo, salvo que en
razon a su propio interés tuviera que acordarse otra cosa: asi el articulo 9.3
de la Convencion sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 noviembre 1989 y en vigor desde el 2
de septiembre de 1990: «Los Estados Partes respetardn el derecho del nifio
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que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones persona-
les y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio»; asi también el articulo 14 de la Carta
Europea de los derechos del nifio aprobada por el Parlamento europeo en
Res. de 18 julio 1992: «En caso de separacion de hecho, separacion legal,
divorcio de los padres o nulidad del matrimonio, el nifio tiene derecho a
mantener contacto directo y permanente con los dos padres, ambos con las
mismas obligaciones, incluso si alguno de ellos viviese en otro pais, salvo si
el organo competente de cada Estado miembro lo declarase incompatible
con la salvaguarda de los intereses del nifio»; igualmente cabe citar el articu-
lo 24.3 de los Derechos fundamentales de la UE: Todo nifio tiene derecho a
mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con
su padre y con su madre, salvo si ello es contrario a sus intereses.

De esta cita cabe deducir que las decisiones que hay que tomar acerca de
la guarda y custodia en los casos en que el padre y la madre del nifio no con-
vivan han de tener como funcidn prioritaria la proteccién del interés del
menor. Esta regla estd admitida en el articulo 94 CC cuando después de
admitir el derecho de visita de los progenitores que no tengan consigo al hijo,
afiade que el Juez «podra limitar o suspender si se dieran graves circunstan-
cias que asi lo aconsejen». En el mismo sentido disponen el articulo 57 de la
Ley aragonesa 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona, y el
articulo 233-8.3 Cccat.

Uno de los supuestos admitidos para la suspension de las visitas del
padre se produce cuando se producen episodios de violencia entre los proge-
nitores o bien contra el propio hijo por parte de quien pretende el derecho de
visita. Asi el articulo 65 de 1a LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
proteccion integral contra la violencia del género, dice que el Juez podrd
suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria
potestad o de la guarda y custodia, respecto de los menores a que se refiera,
y el articulo 66 admite que el Juez podrd ordenar la suspension de visitas del
inculpado por violencia de género a sus descendientes.

En el presente recurso se impugna una sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Las Palmas de G.C., en la que se considera probada la conducta vio-
lenta del recurrente. Asi se acredita que la madre se encuentra en unas cir-
cunstancias frente al padre que obligaron en su momento a redactar una
orden de proteccion, que no consta a este Tribunal que en este momento haya
sido revocada; se abrieron diligencias penales, aunque se sobreseyeron; el
recurrente protagoniz6 unos episodios de violencia ante los propios tribuna-
les que entendieron en los tramites del juicio de guarda y custodia de alimen-
tos del hijos menor. Todo ello ha llevado al Tribunal a negar el régimen de
visitas, con base en la proteccion del interés del menor.

Las sentencias en que se basa el interés casacional no permiten fundar el
recurso: en la STS de 9 de julio de 2002 concurre falta de prueba de los fac-
tores de riesgo de despreocupacién por parte del padre y alejamiento tempo-
ral y, en cualquier caso no tenia nada que ver con episodios de violencia;
en STS de 19 de octubre de 1992, no se apreciaron tampoco circunstancias
de riesgo, asi como en la STS de 21 de julio de 1993. Resulta absolutamente
artificiosa la alegacion de interés casacional, pues en este caso se ha probado
que la conducta del padre llevada a cabo hasta el momento de presentar el
recurso no permitia apreciar que el interés del menor quedara protegido si se
reconocia a su padre el derecho de visitas. Todo ello sin perjuicio de la posi-
bilidad de modificar la medida en el caso de que cambien las circunstancias
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que ahora han determinado la denegacién. (STS de 11 febrero 2011: no ha
lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca Trias.]

NOTA.-Sentencia de aprobar en cuanto al fondo. Marginal-
mente cabria subrayar que este tipo de procesos estd requiriendo,
de algtin modo, una Sala o Seccion especial de asuntos familiares
en el TS que, en atencién a su intima naturaleza, exigen rapida y
urgente solucion, bien sea porque no producen cosa juzgada, o ya
por el grave perjuicio que puede derivarse de la dilacion del fallo.
En este caso, la 1.* instancia se resuelve en octubre de 2005 y la
apelacion en julio de 2007, empleando casi cuatro afios en resolver
la Sala 1.* El menor el fallarse el recurso de casacién habra cumpli-
do, al menos seis afios y, de hecho, no habrd conocido personal-
mente a su progenitor, quien, sin embargo, puede haber rectificado
su anterior conducta con su compaiiera. La funcién esencial del
derecho de visita corre aqui el riesgo de quedar sin cumplimiento.
El bajo nivel social de los padres (manifestado en esos 60 euros
mensuales que la sentencia sefiala en concepto de alimentos para el
hijo), debiera ser, a mi juicio, un acicate para facilitar un mayor
seguimiento judicial del caso. Por otra parte, yo no creo que los
textos internacionales tan profusamente recordados en la sentencia
extractada vengan en reconocer exclusivamente al menor como
unico titular del ius visitandi, de modo que tanto al padre como, en
su caso, a los abuelos vendria a reconocérseles una mera situacién
factica o de tolerancia; se trata de un derecho-deber o facultad de
caricter familiar, derivado de los derechos de la personalidad, no
absoluto, sino susceptible de suspension en interés del menor (cfr.
mi cuaderno Civitas, Las relaciones familiares entre nietos y abue-
los segtin la Ley de 21 noviembre 2003, Madrid 2004, pp. 182y ss.)
(G.G. C.)

86. Union de hecho: Ruptura: Interés del menor que ha sido reco-
nocido por los convivientes: Atribucion de la vivienda: Analogia.—Debe
recordarse que en una separacion de dos personas que no han contraido
matrimonio, no se discuten los efectos econémicos de la ruptura, sino de la
atribucién del uso de la vivienda al menor, hijo de ambos; cuestiéon que debe
resolverse fundamentalmente teniendo en cuenta el interés del nifio.

El primer problema previo consiste en resolver si puede aplicarse por ana-
logia la norma del articulo 96 CC, que expresamente sélo se aplica cuando s
trata de matrimonios. Es cierto que en la regulacion de la convivencia del hijo
con sus padres cuando estén separados no existe una atribucién del uso de la
vivienda (art. 159), pero las reglas de los articulos 156.5 y 159 no contradicen,
sino que confirman lo que se establece en el articulo 92 CC, por lo que la rela-
cion de analogia entre situaciones existe, de acuerdo con el articulo 4 CC.

No puede aqui existir interés casacional porque los casos resueltos en las
sentencias que se aportan para justificar dicho interés tratan de situaciones
distintas a la que se ha producido en este litigio, porque la convivencia no
equivale a matrimonio. En realidad, el criterio de semejanza no se produce en
relacion a la situacion de los padres, sino de lo que se trata es de la proteccidon
del interés del menor, proteccién que es la misma con independencia de que
sus padres estén o no casados, en aplicacion de los articulos 14 y 39 CE.
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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 compaiifa
queden. Esta es una regla taxativa, que no permiten interpretaciones limita-
doras e incluso el pacto de los progenitores debera ser examinado por el juez
para evitar que se pueda producir ningin perjuicio.

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 habitacién (art. 142);
por ello los ordenamientos juridicos espanoles que han regulado la atribucién
del uso en los casos de crisis matrimonial o de crisis de convivencia, han
adoptado esta regla. La atribucién del uso de la vivienda familiar es una
forma de proteccion que se aplica con independencia del régimen del bien
acordado entre quienes son sus propietarios, por lo que no puede limitarse el
derecho de uso al tiempo en que los progenitores ostentan la titularidad sobre
dicho bien.

La sentencia recurrida impone un uso limitado en el tiempo de la vivien-
da familiar. Ello porque aunque se atribuye el uso al menor y a la madre,
como titular de la guarda y custodia, se mantiene hasta el momento en que se
proceda a la divisién y disolucién de los bienes comunes de ambas partes,
momento en el que debe entenderse que cesa dicho uso, segtn la sentencia
recurrida. Y aunque esta pudiera ser una solucién de futuro, que no corres-
ponde a los jueces que estan sometidos al imperio de la ley, hay que recono-
cer que se opone al articulo 96.1 CC. Esta norma no contiene ninguna limita-
cidén a la atribucién del uso de la vivienda a los menores mientras sigan
siéndolo, porque el interés que se protege no es la propiedad de los bienes,
sino los derechos que tiene el menor en una situacién de crisis de la pareja.
Una interpretacion correctora implicarfa la vulneracion de estos derechos,
que la CE incorporé al ordenamiento juridico espafiol, y que después han
sido desarrollados por la LO de proteccion del menor. Esta era ya la doctrina
de esta Sala en SSTS de 9 de mayo de 2007, 22 de octubre y 3 de diciembre
de 2008, entre otras, en las que se conserva el uso de la vivienda a pesar de la
divisién y se impone, incluso a los terceros adjudicatarios en la subasta nece-
saria para proceder a la division.

En consecuencia de los anterior, se formula la siguiente doctrina: La atribu-
cion del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es una manifes-
tacion del principio del interés del menor, que no puede ser limitada por el Juez,
salvo lo establecido en el articulo 96 CC. (STS de 1 de abril de 2011; ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca Trias.] (G. G. C.)

87. Unioén de hecho: Ruptura: Liquidacion de bienes en comiin:
Crédito por aportacion y titularidad dominical.-La recurrente trata de
impugnar la resolucién de la sentencia que reconoce la existencia de un cré-
dito del recurrido como consecuencia de la mayor aportacién de éste en la
adquisicidn de la vivienda que resulta ser titularidad por mitades indivisas de
ambos convivientes. Titularidad que se mantiene en la sentencia recurrida.

La recurrente intenta evitar el pago de la cantidad a que se le ha condena-
do utilizando tres argumentos: a) existi6 un pacto sobre las cuotas, que la
sentencia ha dejado de lado; ») hay una vulneracién de la doctrina de los
actos propios porque el hecho de poner en comun y por mitad la vivienda era
practica habitual entre las partes, y ¢) la doctrina de esta Sala apoyaria esta
argumentacion.

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IT



Sentencias 969

Pero la recurrente olvida cuestiones fundamentales que desautorizan estos
motivos: 1.°) La sentencia recurrida no ha alterado la titularidad existente
sobre el inmueble que tuvo la condicién de vivienda familiar, sino que la man-
tiene expresamente. No se trata de que se haya alterado un pretendido pacto
sobre igualdad de cuotas, porque claramente la recurrente sigue siendo copro-
pietaria de la mitad del inmueble. 2.°) Estas mismas razones impiden aplicar
la doctrina de los actos propios y apreciar la vulneracion del articulo 7.1 CC.
3.°) No es posible aplicar la doctrina que se cita como infringida. En la STS
de 14 de mayo de 2004 se partia de un supuesto de hecho semejante, cual es
que durante el periodo de convivencia, se adquiere un bien —la vivienda comiin—
por mitad pro indiviso de los dos, y tras la ruptura uno de los convivientes pre-
tende que se declare de su exclusiva propiedad, lo que habia sido aceptado por
la sentencia de la Audiencia Provincial, y casada por la Sala 1.%, con el argu-
mento de que el mantenimiento durante toda la convivencia, de la cotitulari-
dad dominical de los dos convivientes sobre su vivienda, adquirida por mitad y
pro indiviso, implica que la peticion por uno de ellos de que es de su exclusiva
propiedad por haberla pagado, desconociendo la colaboracion y la aporta-
cion de ella, constituye la infraccion de la doctrina de los actos propios. Pero
éste no es el supuesto de este recurso, pues se ha probado que el inmueble se
adquiri6 por mitades indivisas y que uno de los participes, el conviviente, habia
realizado aportaciones superiores a las de la otra participe, la recurrente. Lo
que no se ha probado es que el conviviente hubiera donado a la contraparte el
mayor valor que aportd, por lo que se generd un crédito en el que resulta deu-
dora la conviviente (STS de 7 de febrero de 2011; no ha lugar.) [Ponente
Excma. Sra. D.* Encarnacion Roca Trias.] (G. G. C.)

88. Desamparo de menor de edad declarado por la Administra-
cion: Interés del menor: Tratados internacionales: Atribucion de la cus-
todia al padre.—-Las medidas que han de tomarse para proteger al menor
deben siempre tener en cuenta el valor superior del interés del nifo, recogido
en el articulo 3.1 de la Convencién de Nueva York de 20 de noviembre
de 1989, ratificada por Espaiia en 1990, que dispone lo siguiente: En todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas,
o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd
serd el interés superior del niio. Esta norma ha sido recogida en el articu-
lo 3.1 delaLO 1/1996, de 15 de enero, que establece como principio general
que en la aplicacion de la presente ley primard el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

Por tanto, la legislacion que regula las decisiones que deben adoptarse en
los casos de situaciones de riesgo para los nifios, sobre todo cuando haya que
tomar la medida de separacion de la familia, requiere que estas se funden
siempre en el interés del menor, como asi se proclama en el articulo 172.4 CC,
que resulta aplicable en este caso por la remisién que efectda el articulo 31.1
de la Ley 1/1995 del Principado de Asturias de 27 enero, de Proteccién del
Menor. Y ello es congruente con lo que establece la LO 1/1996, que aunque
posterior a la autonémica, no puede dejar de aplicarse en cuanto constituye el
desarrollo del articulo 39.4 CE, que establece que los nifios gozardn de la
proteccion prevista en los tratados internacionales que velan por sus dere-
chos. En consecuencia, el articulo 11.2 LO 1/1996 establece como principio
rector de la actuacion de los poderes puiblicos en relacién a los nifios: a) La
supremacia del interés del menor; b) El mantenimiento del menor en el
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medio familiar de origen salvo que no sea conveniente para su interés, y
c) Su integracion familiar y social.

La STS de 31 de julio de 2009 dice que cuando existe una contradiccién
entre el interés del menor y la reinsercion familiar, debe tenerse en cuenta la
superior jerarquia que el legislador atribuye al deber de perseguir el interés
del menor, de modo que el derecho de los padres bioldgicos no es reconocido
como principio absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccion
respecto de un menor desamparado y tampoco tiene cardcter de derecho o
interés preponderante, sino de fin subordinado al fin que debe atenderse de
forma preferente, que es el interés del menor. Por todo ello, sienta la doctrina
de que para acordar el retorno del menor desamparado a la familia biologi-
ca no basta con una evolucion positiva de los padres biologicos, ni con su
propasito de desemperiar adecuadamente el rol paterno y materno, sino que
es menester que este evolucion, en el plano objetivo y con independencia de
las deficiencias personales o de otro tipo que puedan haber determinado el
desamparo, sea suficiente para restablecer la unidad familiar en condiciones
que supongan la eliminacion del riesgo del desamparo del menor. Aunque el
supuesto de hecho no es idéntico al actual (alli reclamacién de la familia
acogedora después de la declaracién de desamparo del menor, frente a la
familia biolégica; aqui reclamacién de ésta frente a la Administracién del
Principado de Asturias que declard igualmente el desamparo) su doctrina es
plenamente aplicable el caso ahora planteado.

La proteccién del nifio tiene como finalidad evitar las consecuencias que
puede provocar una situacién de falta de cumplimiento de los deberes
impuestos a los titulares de la patria potestad. La administracién encargada
de la proteccién de menores tiene entonces dos posibilidades: o bien declarar
el desamparo y asumir la tutela del menor, con la adopcién de medidas para
permitir que el nifio se reinserte en la familia, cuando no sea contrario a su
interés (art. 172.4 CC), o bien mantener la obligacion de guarda y custodia de
los padres, con controles por parte de la administracion. Asi, las situaciones
que exigen la proteccién del menor no se limitan a la declaracién de desam-
paro y asuncién de la tutela por parte de la Administracion publica, sino que
la proteccién del interés del menor autoriza la adopcidn de otras medidas
menos radicales.

De esta forma se puede afirmar que: a) la Administracién puede actuar
de forma cautelar; b)) hay que ponderar los intereses en juego, teniendo en
cuenta que el interés del menor es preferente sobre el de la familia (STS
de 31 de julio de 2009); y ¢) que en toda la normativa relativa a la protec-
cién del interés del menor en estas circunstancias, se recomienda que se pro-
cure la reinsercion del nifio en su propia familia, siempre que ello no sea
contrario a su interés.

El motivo primero reconduce a una cuestion de apreciacién de la prueba
relativa a si la sentencia recurrida ha respetado el principio de proteccion del
menor. A estos efectos hay que recordar que en la sentencia: @) se acuerda
que el padre ostente la guarda y custodia del nifio, excluyéndose a la madre
porque sus condiciones personales la hacen inhdbil para la educacién del
menor; b) lapropia sentencia dice que el padre lleva una vida relativamente
adaptada, cosa que no ha sido negado por la administracién recurrente; c¢) el
articulo 172.4 CC considera incluido en el interés del menor su reinsercion
en su propia familia, cuando ello no sea contrario a su propio interés,y d) 'y,
seguramente lo mds importante, la guarda y custodia no se atribuye al padre
de forma incondicionada, sino que se le somete a los controles de la Admi-
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nistracion protectora de menores, que puede y debe vigilar el desarrollo de la
relacién. Por todo ello hay que entender que la sentencia de la Audiencia
Provincial ha protegido el interés del menor. (STS de 21 de febrero de 2011;
no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca Trias. ]

NOTA.—En mi opinién, aunque la sentencia extractada invoca
ex abundantia la doctrina consignada en la STS de 31 de julio
de 2009, en realidad no se limita a reiterarla sino que, por via inter-
pretativa, da un paso adelante fallando —a diferencia de esta dltima—
a favor del padre biol6gico. He escrito recientemente (El enigmadti-
co articulo 172 CC espariol y sus secretos familiares, RDNot.,
octubre-diciembre de 2010, pp. 59 y s.: «A mi juicio, el menor tiene
derecho preferente a permanecer y a formarse en su hogar origina-
rio una vez que este cumpla los requisitos minimos del deber legal
de asistencia y proteccidn; y ello aunque en abstracto, su bienestar
fuese mds elevado en la eventual familia acogedora o adoptante [...]
lo mas beneficioso para el menor no es siempre que se haga borrén
y cuenta nueva, en estos casos, de la biografia anterior del mismo,
de modo que una familia biolégica que haya corregido satisfacto-
riamente —aunque no necesariamente al 100 por 100 sus deficien-
cias educativas o asistenciales, recuperando el minimo de protec-
cion, sea preferida a otra que Unicamente ofrece un mayor nivel
cultural-econémico-social para proseguir la evolucién de su hijo
bioldgico». El que se trate de un caso en cierto modo limite (madre
nunca escolarizada, con una minusvalia mental del 71,5 por 100, y
también madre anteriormente de una hija que dio en adopcion
en 1990; padre conviviente, drogadicto curado desde 2004, con
minusvalfa del 67 por 100, protagonizando episodios de violencia
contra la madre) sélo permite llamar la atencién sobre una senten-
cia en cierto modo contracorriente, y por ello audaz, pero, a mi
parecer, bien fundada en la exégesis de la compleja normativa en
vigor. (G. G. C.)

6. DERECHO DE SUCESIONES

89. Sustitucion fideicomisaria: Tercio de mejora: Facultades de la
heredera fiduciaria: Interpretacion del testamento: Medios extrinsecos.—
El causante, que ostentaba el titulo de conde, fallecié bajo testamento en 1901,
sobreviviéndole dos hijas, Melisa y Noelia, realizdndose la correspondiente
particion. Ha resultado origen del pleito la cldusula 7.* del testamento relativa
a la mejora, que contiene una sustitucién fideicomisaria si sine liberis deces-
serit, reciproca entre los nietos del testador que son a la vez fiduciarios y
fideicomisarios. El usufructo del tercio de mejora se lo adjudica a D.* Noelia
y distribuye desigualmente entre los hijos de ésta. Manifiesta ademas el testa-
dor su deseo de que se conserve por todo el mds tiempo posible unido el titulo
nobiliario, a una masa de bienes bastante para que se lleve con decoro debido.
D.” Noelia, heredera del titulo, fallecié en 1934, dejando tres hijos; el primo-
génito, D. Oscar, también heredero del titulo, fallecié en 1951 sin hijos, y en
su testamento nombr6 heredero a su hermano D. Urbano, a quien igualmente
correspondié el titulo; entre los bienes que heredé de su hermano premuerto
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se encontraba la mitad del tercio de mejora que le habia sido atribuido a D.
Oscar en el testamento de su abuelo. D. Urbano fallecié en 1976, nombrando
herederos por partes iguales a sus tres hijos —D. Pedro Miguel, D. Balbino y
D.? Filomena—, demandantes del pleito actual.

D.? Isidora, tercera de los hijos de D.* Noelia, falleci6 en 1968, sin hijos.
Habia vendido algunos de los bienes en que se concretd en la particién el
derecho a una cuota de la mejora, disponiendo algunos legados a favor de
algunos sobrinos y designando herederos a otros. Por su parte los actuales
recurrentes realizaron actos posteriores al fallecimiento de D.? Isidora (des-
lindes, urbanizaciones, permutas, compraventas etc.). En la demanda rectora
se reclama la devolucién que bienes que formaban parte del tercio de mejora,
por entender que D.” Isidora tenia limitada su facultad dispositiva.

La primera regla interpretativa del articulo 675 CC es la literalidad, de
modo que a la hora de atribuir un sentido a la voluntad testamentaria, debe
analizarse el texto de la disposicién discutida. Algunas sentencias antiguas,
como las de 9 de junio de 1962 y 23 de octubre de 1971, permiten entender
que si alguien pretende que el sentido literal del testamento no concuerda
con la verdadera voluntad del testador debe acreditarlo plenamente, porque
la ley parte de una idea basica, que algunos califican de presuncién de que el
testador tradujo su voluntad en las palabras que utilizé. Los otros medios,
que han sido calificados como extrinsecos, no pueden rechazarse, pero
jugando un papel accesorio en la interpretacién y sobre todo, debe evitarse
que se atribuyan al testador soluciones que no quiso. Especialmente proble-
matica resulta la utilizacién de la conducta de los llamados como medio
interpretativo de un testamento en el que, evidentemente, no concurrieron.
La STS de 8 de mayo de 1979 alude a un supuesto en que esa interpretacion
testamentaria, fue estimada siempre sin contradiccion, por cuantos estuvie-
ron interesados en la sucesion de que se trata, a lo largo de escalonadas
actuaciones en las mds diversas épocas, circunstancias claras, de cardcter
extrinseco al testamento mismo, que como autoriza la jurisprudencia, con-
tribuyen a definir, respetando el texto de la disposicion testamentaria, la
verdadera voluntad del testador.

En el presente caso, la clausula 7.% del testamento estd dividida en dos
partes muy bien diferenciadas. En la primera se grava la mejora con una sus-
titucién fideicomisaria en la que los nietos son los sustitutos fideicomisarios
y la madre D.* Noelia es la fiduciaria. Los fideicomisarios no reciben un lla-
mamiento libre, sino que en sus respectivas cuotas, fueron gravados recipro-
camente, el uno a favor del otro, tal como permite el articulo 824. La Sala
llega a esta conclusién con base en los siguientes criterios de interpretacion:
1.° Aunque la hija D.* Noelia fue llamada en usufructo, la falta de nudo
propietarios en la institucién hace que deba aplicarse la regla del articulo 787
CC, que equipara estas instituciones a las sustituciones fideicomisarias (ver
STS de 22 de noviembre de 2010); 2.° El llamamiento se limita a los nietos
del testador, porque de esta forma se cumple con la restriccién del articu-
lo 781 CC; 3.° Los nietos aparecen gravados reciprocamente para el caso
de no tener hijos, con una de las modalidades mas tipicas de esta sustitucion
que es la que condiciona la consolidacién de la propiedad de lo adquirido al
hecho de tener hijos, de modo que el tltimo fallecido adquiere libremente.
En la segunda parte de la cldusula aparecen las razones del testador para
efectuar este tipo de institucidn, al establecer que sélo el hijo de D.* Noelia
que ostente el titulo, o le correspondiere llevarlo, tendrd derecho a acrecer a
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su porcién la parte de bienes provenientes de la mejora que dejare aquel her-
mano que hubiera fallecido sin suceder en el titulo.

Sustituciones reciprocas: Significado de la palabra acrecera.—La uti-
lizacién de este verbo no debe ser entendida en sentido técnico juridico, sino
como forma de expresar que va a ir a parar a quien ostente el titulo nobiliario
la parte de mejora que aparece gravada por el testador. De la interpretacién
conjunta se deduce que la finalidad buscada por el testador al redactar esta
cldusula no se limitaba a encontrar un heredero que finalmente adquiriera
estos bienes, y evitar asi que quedase vacante una parte de la herencia, para la
que serviria el derecho de acrecer en sentido técnico, sino que lo que verda-
deramente quiso el causante era beneficiar a quien ostentara el titulo y evitar,
por una parte, la dispersion de sus bienes, y por otra, que quien ostentara el
titulo nobiliario no pudiera mantener el decoro de la casa. La expresion acre-
cerd significa que la parte de quien fallezca sin hijos incrementard la parte
de quien aiin sobreviva, y asi hasta el dltimo de los nietos llamados como
fideicomisarios y a la vez fiduciarios reciprocos. Con esta interpretacion se
superan las discusiones sobre si resulta o no posible el acrecimiento en partes
no iguales, puesto que no existe tal derecho de acrecer.

Interpretacion de los actos propios de los nietos del causante.—Las
sentencias recaidas en este litigio, que han negado a la cldusula 7.% el caracter
de sustitucion fideicomisaria, han basado parte de sus argumentos en los
actos posteriores de los herederos del causante quienes calificaron a la insti-
tucién como un usufructo, de modo que, al fallecer D.* Noelia, sus hijos con-
solidaron la nuda propiedad sobre los bienes integrantes del tercio de mejora,
efectuando actos de duefio, comenzando por la atribucién en particién y ulte-
rior realizacién de negocios juridicos sobre los mismos de diversos tipos, que
demuestran que dichos nietos se consideraron herederos libres en relacién
con los bienes sometidos al fideicomiso.

Estas conductas no pueden ser utilizadas como una via para interpretar el
testamento del causante inicial, pero si que son lo suficientemente importantes
como para constituir actos que demuestran su voluntad de desconocer sus dere-
chos como fideicomisarios. Aunque seria cuestiéon nueva determinar si la apa-
riencia creada por los fideicomisarios produjo una renuncia a sus derechos
como fideicomisarios, es oportuno recordar que el fideicomisario puede dispo-
ner de sus derechos al fideicomiso y esto lo efectué D. Urbano, heredero a su
vez de los derechos de su hermano Oscar, a través de sus actos de disposicion.
Por ello no pueden ahora sus herederos alegar la existencia de una sustitucién
fideicomisaria que efectivamente gravaba los bienes objetos de discusion, pero
que no tuvieron en cuenta en el momento de disponer y de autorizar los actos
de su hermana D.* Isidora en lo contratos que se celebraron.

Todo ello conduce a la estimacién parcial del recurso por infraccién del
articulo 675 CC, declardandose que la cldusula testamentaria debatida conte-
nia una sustitucion fideicomisaria condicional que gravaba reciprocamente a
sus nietos, aunque en aplicacién de la doctrina de esta Sala relativa a la equi-
valencia de resultados, debe desestimarse el recurso por la concurrencia de
actos propios de los causantes de los recurrentes que demuestran claramente
su voluntad de ignorar la vinculacién. (STS de 18 de marzo de 2011; ha
lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca Trias.]

NOTA.—Complejo supuesto de derecho sucesorio en el que el
thema debatendi se centra en la mejora que D. Celestino, fallecido
a principios del siglo XX, hizo en beneficio de una de sus hijas,
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D.* Noelia y sus descendientes legitimos. Las vicisitudes juridicas
ulteriores de los bienes integrantes de aquélla alcanzan a la tercera
generacién, complicandose con la diversa interpretacion dada a la
clausula constitutiva de la mejora, que produjo en la practica una
pluralidad de negocios inter vivos, originandose diversos procesos
civiles que finalizan acumuldndose a la demanda principal que se
ha interpuesto al cabo de un siglo de fallecer D. Celestino. Debe
destacarse el esfuerzo que implica una visién global del entramado
contractual producido, que se ofrece en el planteamiento simplifi-
cador y clarificador de la Magistrada Ponente. (G. G. C.)

II. DERECHO MERCANTIL

90. Derecho de la competencia y contrato de agencia. Contratos de
representacion exclusiva suscritos con agentes comerciales: no les afecta
la prohibicion establecida por el apartado 1 del articulo 85 TCE. Asun-
cion de riesgos como criterio de distincion del agente comercial del
comerciante independiente.—L.a Comunicacién de la Comision de 24 de
diciembre de 1962, relativa a los contratos de representacion exclusiva sus-
critos con agentes comerciales en los que éstos se comprometan, para una
parte determinada del territorio del mercado comun, a negociar asuntos por
cuenta de una empresa o a llegar a un acuerdo, en nombre y por cuenta de
aquella, o a llegar a un acuerdo en su propio nombre y por cuenta de aquella,
afirma que no les afecta la prohibicién establecida por el aptdo. 1 del articu-
lo 85 del Tratado, siendo indispensable que el contratante calificado como
agente comercial lo sea efectivamente por su propia funcién, y no asuma ni
ejerza una actividad de comerciante independiente en el desarrollo de las
operaciones comerciales. En tal sentido, es criterio determinante para distin-
guir al agente comercial del comerciante independiente el acuerdo expreso o
tacito, relativo a la asuncién de los riesgos financieros vinculados a la venta o
a la ejecucion del contrato. Con excepcidn de la garantia usual dada para el
cumplimiento del contrato, el agente comercial no debe, por su funcién, asu-
mir riesgo alguno proveniente de la transaccion: si los asumiera, su funcién
se aproximaria econémicamente a la del comerciante independiente, y debe-
ria por tanto ser tratado como tal en relacion con la legislacién en materia de
competencia.

Calificacion del contrato y «agencia no genuina».—La Directriz 15 de
las Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales de 13 de
octubre de 2000 establece que el acuerdo de agencia se considera como un
genuino acuerdo de agencia y, en consecuencia, queda excluido del dmbito
de aplicacién del aptdo. 1 del articulo 81 si el agente no asume riesgo alguno,
o éste es insignificante, en relacidn con los contratos celebrados o negociados
por cuenta del principal y con las inversiones especificamente destinadas al
mercado para dicho dmbito de actividad. En la situacién inversa (asuncién de
riesgos significativos en relacion con los contratos celebrados o negociados
por cuenta del principal y con las inversiones especificamente destinadas al
mercado para dicho dmbito de actividad), se considera como un no genuino
acuerdo de agencia y si entra dentro del &mbito de aplicacion del aptdo. 1 del
articulo 81. En tales casos serd tratado como un distribuidor independiente
que ha de mantener su libertad a la hora de determinar su estrategia de mer-
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cadotecnia para poder recuperar sus inversiones relativas al contrato o espe-
cificamente destinadas al mercado.

Aplicacion del Derecho europeo de la competencia a los contratos de
suministro exclusivo de carburantes.—El régimen de prohibiciones del
articulo 81.1 TCE se aplica a figuras que despliegan una funcién econémica
de «distribuidor independiente», prescindiendo de que en el Derecho interno
la naturaleza de la relacién juridica entre las partes sea susceptible de mere-
cer una calificacién diferente a la de compraventa, por lo que a estas figuras
también se aplicard el régimen de exenciones por razén de categoria, aunque
el articulo 10 del Reglamento 1984/83 se refiera a contratos de «compra para
reventa» de carburante en estaciones de servicio con pacto en exclusiva.

Un contrato de suministro exclusivo de carburantes y combustibles as{
como de lubricantes y demds productos afines puede estar incluido en el
ambito de aplicacién del articulo 81 CE, aptdo. 1 cuando el titular de la esta-
cidén de servicio asume, en una proporcion no insignificante, riesgos financie-
ros y comerciales relativos a la venta de estos productos a terceros y dicho
contrato contiene cldusulas que pueden menoscabar el juego de la competen-
cia. Los intermediarios sélo pueden perder su condicién de operadores eco-
némicos independientes cuando no soportan ninguno de los riesgos resultan-
tes de los contratos negociados o celebrados por cuenta del comitente y
operan como auxiliares integrados en la empresa de éste, por lo que cabe la
posibilidad de contratos que, aun siendo en abstracto calificables como de
agencia con arreglo a la Ley espafola 12/92, puedan sin embargo incurrir en
prohibicién y consiguiente nulidad por impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia.

Invalidez de los contratos con clausula de fijacion del precio de venta
al publico.—El precio de adquisicién de los productos de consumo habitual,
cuando existe una pluralidad de oferentes en una misma zona geografica y
por sus caracteristicas existen otros productos que se perciben por el consu-
midor como sustitutos por ser muy parecidos o idénticos, constituye en
numerosisimos casos uno de los factores mds importantes, sino el que mds,
de los tenidos en cuenta por el consumidor para la seleccion del proveedor,
de ahf que la primera de las conductas prohibidas en particular por el articu-
lo 81.1 TCE, por ser incompatible con el mercado comiin, dada su potencial
incidencia en el comercio entre los Estados miembros, sea el acuerdo entre
empresas consistente en «fijar directa o indirectamente los precios de compra
o de venta u otras condiciones de transaccién». Por ello, el Reglamento CEE
2790/99, de 22 de diciembre de 1999, y después el Reglamento (UE)
330/2010 de la Comisién, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion del
articulo 101, aptdo. 3, TFUE a determinadas categorias de acuerdos vertica-
les y practicas concertadas, precisa que no quedan exentos los acuerdos ver-
ticales consistentes en la fijacion de precios de reventa minimos y fijos, y que
no cabe exencién de aquellos acuerdos que tengan por objeto la restriccién
de la facultad del comprador de determinar el precio de venta, sin perjuicio
de que el proveedor pueda imponer precios de venta miximos o recomendar
un precio de venta, siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de
venta fijo o minimo como resultado de presiones o incentivos procedentes de
cualquiera de las partes. Criterio reiterado por el articulo 1.a) de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, reproducido en la
Ley 15/2007, de 3 de julio; y asimismo acogido por la jurisprudencia, como
la STS de 863/2009, de 15 de enero de 2010, que cita las SSTJUE de 11 de
septiembre de 2008 y 2 de abril de 2009 (asunto C-260/07), y las SSTS de 3
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de octubre de 2007, 20 de noviembre de 2008 y 15 de abril de 2009. De este
modo, toda cldusula por la que se impida al agente repartir su comision, ya
sea fija o variable, con el cliente o se le impongan restricciones al respecto,
constituiria una restriccién especialmente grave, y por tanto, se deberia dar
plena libertad al agente para reducir el precio efectivo pagado por el cliente
sin disminuir los ingresos del principal. No obstante, cabe que el proveedor
se limite a la fijacién de un precio de venta maximo y la recomendacién de
un precio de venta y, por lo tanto, el revendedor tiene una posibilidad real de
determinar el precio de venta al publico, como sefialan las SSTS de 15 de
enero de 2010; 312/2011, de 5 de mayo, 308/2011, de 10 de mayo, y
307/2011, de 11 de mayo. (STS de 13 de junio de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bayén Cobos.]

HECHOS.-Las empresas R.C.P.P., S.A. (R.) y Estacion de Ser-
vicio M., S.L. (M.) celebraron un contrato de abastecimiento en
exclusiva de productos petroliferos en estaciones de servicio por
tiempo de diez afios.

M. interpuso demanda contra R. solicitando la declaracion de
nulidad del contrato por ser incompatible con el articulo 81.1 del
Tratado Constitutivo de la CEE y por resultar su causa inexistente e
ilicita, al encontrarse el precio indeterminado y quedar su fijacién
al arbitrio de una sola de las partes, y su condena al pago de la dife-
rencia entre el precio cobrado por R. a la estacion de servicio menos
comisiones, y el precio mds bajo semanal ofrecido por otros Opera-
dores, en régimen de compra en firme, a Estaciones de Servicio de
sus mismas caracteristicas.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda. Interpues-
to recurso de apelacion por la demandada, la Audiencia Provincial
lo estim0, revocando la sentencia de instancia y desestimando la
demanda. Contra esa sentencia, los demandados interpusieron
recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion, sien-
do ambos desestimados por el Tribunal Supremo. (F.J.J.M.)

91. Interpretacion del Derecho de la Unién Europea.-La interpreta-
cién del Derecho comunitario por parte de la Comisién Europea no resulta
vinculante para los Tribunales nacionales, sino que son las decisiones del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictadas en el procedimiento pre-
visto en el articulo 234 TCE, con la finalidad de garantizar la interpretacion
uniforme del Derecho comunitario por los érganos jurisdiccionales naciona-
les, las que despliegan un efecto vinculante para estos (SSTS 401/2010, de 1
de julio, y 312/2011, de 5 de mayo). No obstante, existe un interés manifiesto
en que el ordenamiento juridico de la Unidn se interprete y aplique por las
autoridades y tribunales de los diferentes Estados miembros de una forma
uniforme (SSTJUE de 17 de julio de 1997, Giloy, C-130/95; 11 de octubre
de 2001, Adam, C-267/99; 15 de enero de 2002, Andersen og Jensen,
C-43/00; 16 de marzo de 2006, Poseidon Chartering, C-3/04; 14 de diciem-
bre de 2006, Confederacion Espaiiola de Empresarios de Estaciones de Ser-
vicio contra Compaiiia Espafiola de Petroleos, S.A., C-217/05; 20 de mayo
de 2010, Modehuis A. Zwijnenburg BV contra Staatssecretaris van Finan-
cién, C-352/08; 21 de octubre de 2010, Eredics y Sdpi, C-205/09; 28 de octu-
bre de 2010, Volvo Car Germany GmbH contra Autohof Weidensdorf GmbH,
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C-203/09; y 31 de marzo de 2011, Aurubis Balgaria AD contra Nachalnik na
Mitnitsa Stolichna, C-546/09). En tal sentido, la Comunicacién de la Comi-
sion relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la com-
petencia de forma sensible en el sentido del aptdo. 1 del articulo 81 TCE (de
minimis), de 22 de diciembre de 2001, tan sélo tiene un caracter orientativo,
pretendiendo brindar una orientacién a los tribunales y autoridades de los
Estados miembros a la hora de aplicar el articulo 81.

La incidencia de un acuerdo sobre el mercado resulta de su examen
dentro de su contexto econémico y juridico.—Para poder incidir sobre el
comercio entre los Estados miembros, una decisién, un acuerdo o una practi-
ca deben permitir prever con un grado suficiente de probabilidad que pueden
ejercer una influencia directa o indirecta, real o potencial, en las corrientes de
intercambios entre los Estados miembros y ello de manera que pudiera hacer
temer que podrian obstaculizar la realizaciéon de un mercado tnico entre
Estados miembros. Es necesario, ademads, que tal influencia no sea insignifi-
cante. De este modo, la incidencia sobre el comercio intracomunitario es, en
general, el resultado de una combinacién de diversos factores que, considera-
dos aisladamente, no serian necesariamente decisivos: para verificar si una
préctica colusoria afecta sensiblemente al comercio entre los Estados miem-
bros, es preciso examinarla dentro de su contexto econémico y juridico
(SSTICE de 23 de noviembre de 2006, Asnef-Equifax y Administracion del
Estado, C-238/05; y 24 de septiembre de 2009, Erste Group Bank AG y otros
contra Comision, en los asuntos acumulados C-125/07 P, C-133/07 P,
C-135/07 Py C-137/07 P).

Hicitud de los pactos de exclusiva superiores a diez afios. Coordina-
cion entre los Reglamentos CEE 1984/83 y 2790/1999.-Bajo el Reglamen-
to CEE 1984/83, de la Comisién, de 22 de junio de 1983, eran licitos los
pactos de exclusiva con duracién superior a los diez afos si se ajustaban a las
condiciones indicadas por el propio Reglamento, sin necesidad de que el pro-
veedor fuese propietario del terreno y de las instalaciones, y este régimen fue
modificado por el Reglamento (CE) n.° 2790/1999 de la Comisién, de 22 de
diciembre de 1999, que vino a exigir para la aplicacién de la excepcion que
el proveedor sea propietario tanto de la estacidon de servicio que arrienda al
revendedor como del terreno sobre el que aquélla estd construida o que, en el
caso de no ser propietario, los arriende a terceros no vinculados con el reven-
dedor; y mientras el derecho de superficie autorizaba una duracién de la
exclusiva superior a los diez afios bajo la vigencia del Reglamento de 1983,
no sucede lo mismo bajo el régimen del Reglamento de 1999. De este modo,
la exclusiva de abastecimiento subsistente al entrar en vigor el Reglamento
de 1999 puede incurrir en ineficacia sobrevenida si deja de gozar de la exen-
cién de prohibicién, siendo entonces la fecha limite de validez de la relacién
juridica el 31 de diciembre de 2006, resultado de sumar al 31 de diciembre
de 2001 los cinco afios de duraciéon méaxima general permitida por el articu-
lo 5.a) de dicho Reglamento, sin perjuicio del reajuste de las prestaciones
para restablecer la equivalencia en el momento de la extincién del vinculo
(STIJCE de 2 de abril de 2009, Pedro IV Servicios, S.L. contra Total Espa-
fia, S.A., C-260/07, y SSTS 533/2009, de 30 de junio, 308/2011, de 10 de
mayo y 312/2011, de 5 de mayo). (STS de 6 de junio de 2011; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-Bay6n Cobos.]

HECHOS.-ESTSA era la titular de una estacién de servicio
que resulté afectada por la construccion de una nueva autovia, a
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consecuencia de lo cual se acogi6 al derecho de trasladar sus insta-
laciones, adquiriendo a tal fin unas fincas. ESTSA suscribi6 con la
petrolera SESA un compromiso de arrendamiento de industria en
relacién con la estacién de servicio y mds tarde constituy6 en su
favor un derecho de superficie, transmitiendo a SESA las licencias
y autorizaciones administrativas necesarias para la construccion de
la estacion de servicio. Con posterioridad, ambas empresas firma-
ron un contrato de arrendamiento de industria, compra en exclusiva
y abanderamiento en virtud del cual SESA cedia a ESTSA la explo-
tacion de la estacion de servicio construida sobre los terrenos en los
que se habia constituido el citado derecho de superficie y se esta-
blecia el compromiso de compra en exclusiva a SESA de la totali-
dad de los carburantes y combustibles necesarios para su expedi-
cién en régimen de reventa en la estacion, fijindose la formula para
la determinacion del precio base de facturacién a satisfacer por el
arrendatario en concepto de contraprestacion por la venta y sumi-
nistro de combustibles y carburantes y estableciéndose la determi-
nacion libre por el arrendatario de los precios de venta al piblico de
los combustibles y carburantes expedidos. Mds tarde, SESA se
escindio formando dos sociedades, una de las cuales, SPSL, asumio
los derechos y obligaciones de la relacién juridica con ESTSA y
cambiando con posterioridad su denominacién social por la
de DPSLU.

ESTSA interpuso demanda contra SESA y DPSLU solicitando
se declarase que los contratos de constitucion del derecho de super-
ficie y de arrendamiento de industria, compra en exclusiva y aban-
deramiento constituyen un negocio juridico complejo nulo por
infraccién del articulo 81 del Tratado CEE y de los articulos 1256
y 1449 CC y por causa torpe; y la resolucion contractual por incum-
plimiento derivado de la subrogacién efectuada por DPSLU en la
situacion que en el contrato se encontraba la entidad SESA y poste-
riormente SPSL.

Dicha demanda es desestimada en primera instancia. Interpuesto
recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo desestimd, confir-
mando la sentencia del Juzgado. El demandante interpuso recursos
extraordinario por infraccién procesal y de casacidn, siendo igual-
mente ambos desestimados por el Tribunal Supremo. (F. J. J. M.)

92. Alcance del articulo 878, parrafo segundo, CCO respecto de los
actos realizados por el deudor en el periodo de retroaccion de la
quiebra.-La primera cuestién hace referencia al alcance del articulo 878,
parrafo segundo, del Cédigo de Comercio de 1889 (actualmente derogado
por la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio) respecto de los actos o contratos,
sean de dominio o de administracién, realizados por el deudor, luego
quebrado, o a €l juridicamente atribuibles, que tengan por objeto bienes de su
patrimonio, y que tuvieron lugar en el periodo de retroaccién de la quiebra.
Durante mucho tiempo prevalecié un criterio, denominado estricto o rigorista,
con arreglo al que dichos actos, por unos u otros fundamentos, se consideraban
nulos con nulidad de pleno derecho, absoluta, radical, por vicio de origen.
Con base en diversas consideraciones y singularmente porque no tenia
sentido dejar sin efecto operaciones que no afectaban a los acreedores, se fue
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introduciendo por diversas sentencias el denominado criterio flexible,
primero con caricter de excepcionalidad (Auto de esta Sala de 27 de enero
de 2009 y SS de 20 de septiembre de 1993), posteriormente con caracter
general, aunque existieron algunas resoluciones contrarias, y actualmente
como doctrina jurisprudencial uniforme. En tal sentido sefiala la Sentencia
de 10 de septiembre de 2010, nimero 525, que «la jurisprudencia actual
puede resumirse declarando que la ineficacia establecida en el parrafo
segundo del articulo 878 C. Com. no alcanza a los actos que correspondan al
giro y tréfico ordinario del quebrado (ej. pagos de cuotas de la seguridad
social, de suministros o de arrendamientos), ni tampoco a aquellos que
resulten beneficiosos para el quebrado y los acreedores o al menos no causen
lesion o perjuicio a €stos».

Se consagra en definitiva el criterio de la exigencia de un perjuicio para
la masa activa que justifique la sancién de ineficacia, el cual ha venido siendo
recogido en numerosas Sentencias de esta Sala (entre las de los dltimo afios,
las de 13 de diciembre de 2005; 30 de marzo, 12 de mayo, 8 y 19 de junio
de 2006; 15, 19, 28 de marzo, 23 de mayo, 1 de junio, 13 y 27 de septiembre
y 6y 29 de noviembre de 2007; 7 de mayo de 2008; 16 de junio de 2009; 8 de
marzo de 2010) resaltando la Sentencia citada de 10 de octubre de 2010 que
se requiere el perjuicio, pero no se exige fraude, confabulacién o simulacion.
La jurisprudencia no admite la aplicaciéon de la doctrina del tercero
hipotecario del articulo 34 LH al adquirente directo del quebrado (en tal
sentido Sentencias de 30 de diciembre de 2005, 19 de junio de 2006 y 11 de
febrero de 2009 y 8 de marzo y 29 de julio de 2010), que si se defiende por
algun sector doctrinal.

Posicion juridica del subadquirente.—La segunda cuestion que se plan-
tea se refiere a la posicidn juridica del subadquirente, es decir, el que no
adquiri6é del deudor quebrado sino que se trata de un segundo o posterior
adquirente. Este tema también ha tenido diversas vicisitudes habiendo predo-
minado durante muchos afios la tesis de la inoperancia del articulo 34 LH
frente al rigor del articulo 878, parrafo segundo, C. de Comercio (SS, entre
otras, 17 de marzo de 1958, 15 de noviembre de 1991, 16 de marzo de 1995
y 16 de febrero y 22 de mayo de 2000), si bien ha terminado por prevalecer el
criterio que permite aplicar al subadquirente que retina los requisitos al efec-
to la condicidn de tercero hipotecario (con antecedente en Sentencias de 12
de marzo y 20 de septiembre de 1993; 28 de octubre de 1996 y 14 de junio
de 2000 se recoge en Sentencias de 13 de diciembre de 2005, 14 de febrero,
30 de marzo y 19 de junio de 2006, 19 de marzo de 2007 y 8 de marzo y 29
de julio de 2010).

Efectos de la nulidad derivada de la retroaccion de la quiebra cuando se
trata de contratos con obligaciones reciprocas. Posicion del comprador que
ha de reintegrar a la masa de la quiebra el bien objeto de la compraventa
como consecuencia de la nulidad.—En este punto también se ha producido en
los dltimos afios un cambio jurisprudencial radical. Esta Sala habia venido enten-
diendo que era inaplicable el régimen juridico de los articulos 1303 y ss. (SS,
entre otras, 27 de mayo, 14 de diciembre de 1960, 29 de octubre de 1962). Se
entendia que el comprador tenia un derecho de crédito que s6lo procedia ejercitar
en el juicio universal, en la pieza correspondiente. Como tal criterio no armoniza-
ba con el general de nulidad radical (al que la jurisprudencia venia aplicando el
régimen del articulo 1303 y concordantes del CC) y por otro lado era evidente
que la reintegracion de la cosa y frutos sin la contrapartida de la restitucion del
precio e intereses producia un enriquecimiento injusto, o injustificado (SS de 13
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de diciembre de 2005, 24 de marzo de 2006, 24 de septiembre de 2008, entre
otras), la doctrina esta Sala evoluciond, con antecedente en la Sentencia de 11 de
febrero de 2003, pero sobre todo, de modo practicamente pacifico, a partir de la
sentencia de 13 de diciembre de 2005, nimero 951, en el sentido de aplicar a los
contratos sinalagmadticos el criterio de que «la nulidad que se declara por efecto
de tratarse de un acto de disposicion efectuado por el quebrado durante el periodo
de retroaccion implica la restitucion en los términos establecidos por los articu-
los 1303, 1304 y 1308 del Cédigo Civil». Se da plena operatividad a la restitu-
cién reciproca de lo entregado, y el derecho del comprador a la restitucién ha de
ser tratado como una «deuda de la masa». En esta linea, ademas de las resolucio-
nes mencionadas, cabe citar también las de 14 de febrero, 24 de marzo (nim. 312),
22 de mayo (ndm. 473) y 19 de junio de 2006; 19 de marzo, 1 de junio y 6 de
noviembre de 2007, 17 de abril (nim. 271) y 24 de septiembre (nim. 852)
de 2008 y 10 de septiembre de 2010 (nim. 525).

Alcance de la buena fe en el contexto del articulo 34 LH. Control en
casacion.—La alegacion de falta de buena fe no puede ser estimada porque, si
bien la sentencia recurrida incurre en una apreciacién equivocada cuando
parece limitar el 4&mbito de la buena fe del articulo 34 LH a lo que resulta del
Registro de la Propiedad, lo que no es conforme a la doctrina de esta Sala que
la extiende también al desconocimiento de la realidad extrarregistral (SS,
entre otras, de 8 de marzo de 2001, 7 de diciembre de 2004, 18 de febrero y 5
de octubre de 2005 y 11 de octubre, y 7 de noviembre de 2006, 14 de mayo
de 2007, 18 de marzo y 14 de mayo de 2008), de tal modo que se excluye no
solo cuando se conoce dicha realidad sino también cuando no se desplegé la
diligencia normal o adecuada a las circunstancias que habria permitido el
conocimiento (SS, entre otras, 25 de mayo, 7 de noviembre de 2006; 7 de
septiembre de 2007; y, 22 de enero, 22 de septiembre y 25 de noviembre y 2
de diciembre de 2008), sin embargo el juzgador de segunda instancia entra en
la valoracién de los hechos y razona que de los mismos no se deduce la falta
de buena fe.

La buena fe —subjetiva—, que es un estado de conocimiento —desconoci-
miento de la inexactitud del registro o creencia en la exactitud del mismo-— se
presume, aunque puede ser destruida la presuncién mediante las correspon-
dientes probanzas (SS, entre otras, 21 de julio de 2006, 21 de enero, 18 de
marzo, 5y 14 de mayo, 22 de septiembre y 8 de octubre de 2008). La apre-
ciacién de la mala fe constituye fundamentalmente una cuestion factica (SS
de 25 de mayo, 7 de noviembre de 2006, 13 de noviembre de 2007 8§ de
octubre de 2008, entre otras), habiendo declarado esta Sala en Sentencia
de 13 de noviembre de 2007, nim. 1.231, que para desvirtuar la presuncién
legal de buena fe se necesitan probanzas auténticas y fehacientes (SS de 29
de enero de 1989, 14 de febrero de 2000, 25 de junio de 2002), una prueba
plena, cumplida y manifiesta que no deje lugar a dudas (SS de 31 de enero
de 1975, 14 de febrero de 2000). Y por lo que respecta al control en casacion
de la apreciacién por el juzgador de instancia hay que distinguir el aspecto
factico, que es ajeno a la misma por tratarse de cuestién de orden procesal, y
la deduccion que proceda —significacion juridica de los hechos previamente
fijados en la instancia— que cabe ponderar en dicho recurso (SS de 13 de
noviembre de 2007 y 21 de enero de 2008). (STS de 10 de noviembre 2010;
ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Jestis Corbal Ferndndez.]

HECHOS.-La sindicatura de la quiebra de la sociedad A, deman-
dé a la sociedad A y a la mercantil B interesando se declarase la
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nulidad de la compraventa de las fincas que A habia vendido a B.
Posteriormente, la sindicatura de la quiebra de A demand6 a B
(adquirente directa de A) y a C (entidad que habia adquirido de B, en
virtud de compraventa posterior, las fincas enajenadas por A) solici-
tando del Juzgado la nulidad de la segunda enajenacién. El Juzgado
declar6 la nulidad de ambas compraventas y condené a C a reintegrar
a la masa de la quiebra las fincas en cuestion. Se apoy?6 para ello en
una interpretacion rigurosa del parrafo segundo del articulo 878 CCo
en cuanto a la primera compraventa y en la inoperancia de la protec-
cién a C sobre la base del articulo 34 de la Ley Hipotecaria frente al
precepto del CCo ya mencionado. La Audiencia resolvi6 los recursos
de apelacién de B y C confirmando la nulidad de la primera compra-
venta (por existir perjuicio para la masa activa de la quiebra) y apli-
cando a C la proteccién del tercero hipotecario del articulo 34 de la
Ley correspondiente. El tema central del recurso de casacidn se refie-
re a los efectos de la retroaccion de la quiebra de una sociedad anéni-
ma en funcién de la interpretacién que debiera darse al articu-
lo 878 II CCo. Ha lugar, en parte, al recurso de casacion en cuanto se
condena a B a pagar los intereses legales del valor de los inmuebles
desde la fecha de la venta. Los pronunciamientos de fondo de la sen-
tencia de apelacién se mantienen. (R. G. S.)

III. DERECHO CONCURSAL

93. Concurso de acreedores. Créditos tributarios. Computo del
privilegio general previsto en el articulo 91.4 LC.-La Sala 1.* del Tribunal
Supremo, por razén de interés casacional, ha sentado en la STS de 21 de
enero de 2009 (Pleno, RC nim. 842/2007) la doctrina de que, para configurar
el privilegio genérico establecido en el articulo 91.4 LC a favor de los crédi-
tos de la Hacienda Piblica y demds de Derecho publico y de la Seguridad
Social, no cabe tomar en cuenta para calcular el 50 por 100 de su importe los
créditos comprendidos en los articulos 90, 91 y 92 LC porque estos ya estan
clasificados con una u otra condicién. Segtin esta doctrina, la exclusion de la
base del célculo de los créditos con privilegio especial (art. 90 LC) y de las
retenciones (art. 91.2 LC) se justifica por su especifico rango privilegiado
(arts. 155y 156 LC) y se deduce del texto del articulo 91.4 inciso prime-
ro LC. La exclusion de los créditos subordinados se justifica, por un lado,
porque no es razonable que unos créditos que el legislador posterga o discri-
mina por unas u otras razones subjetivas u objetivas se tomen en cuenta para
incrementar la cuantia del privilegio general en perjuicio de los acreedores
ordinarios, y, por otro lado, porque una de las directrices de la LC es la de
limitacion de los privilegios.

Concurso de acreedores. Calificacion de los recargos por deudas tri-
butarias y de la Seguridad Social.-La Sala 1.* del Tribunal Supremo, por
razon de interés casacional, ha sentado en la STS de 21 de enero de 2009
(Pleno, RC ntim. 84/07) la doctrina de que los créditos por recargo deben
considerarse créditos subordinados del articulo 92 LC.

Se ha argumentado, en sintesis, que (a) en materia de clasificacion de
créditos a efectos de un concurso la regulacién de la Ley General Tributaria
se halla subordinada a la normativa de la LC; (b) en materia concursal
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rigen los principios de limitacién de los privilegios de Derecho publico y
de par condicio creditorum y la postergacién en el cobro para los denomi-
nados créditos subordinados; (c) los recargos tienen el caracter accesorio
de la obligacién y este cardcter no se limita a los intereses pues el recargo
ejecutivo y el recargo de apremio excluyen y sustituyen los intereses mora-
torios a partir del inicio del periodo ejecutivo, razén por la cual, en la medi-
da en que coinciden, realizan la misma funcién; (d) entendiendo el con-
cepto de sancién en sentido amplio (efecto del incumplimiento de un deber
juridico) el recargo de apremio ordinario es una sancidn por la falta de
cumplimiento de la deuda; se contempla en la exposicién de motivos de
la LC al referirse a «sanciones impuestas con ocasion de la exaccion de los
créditos publicos, tanto tributarios como de la seguridad social»; y debe
estimarse comprendido en la expresion legal «los créditos por multas y
demads sanciones pecuniarias» sin incurrir por ello en una interpretacién
extensiva. (STS de 25 de marzo de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.—En el marco de un concurso de acreedores, la Teso-
reria General de la Seguridad Social formulé demanda incidental
de impugnacion de la clasificacion de sus créditos, por discrepar de
la forma en que se habia calculado el privilegio del 50 por 100 pre-
visto en el articulo 91.4 LC, y de la decisién de otorgar la naturale-
za de créditos subordinados a los recargos.

El Juzgado desestim6 la demanda en lo sustancial y confirmo la
clasificacion de los créditos efectuada por la administracién con-
cursal.

La Audiencia Provincial confirmé la sentencia de instancia.

NOTA.-Véase en el mismo sentido la STS de 17 de marzo
de 2011 [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]. (B. G. F.)

94. Concurso de acreedores. Clasificacion de los créditos por san-
ciones: no debe atenderse al momento de nacimiento de la obligacién de
pago de la sancion, sino al de la comision de la conducta sancionada, por
ser ésta la determinante del régimen aplicable.—Es necesario clasificar el
crédito derivado de la sancién en atencién al momento en que se produjo el
hecho infractor, pero no porque fuera el momento de nacimiento de la obliga-
cién, sino por ser determinante del régimen aplicable a ésta. Y en el caso
enjuiciado se ha acreditado que la infraccién tuvo lugar con anterioridad a
declararse el concurso, por mds que la sancion recayera en fecha posterior.
En consecuencia, el crédito ha de considerarse como concursal. Lo contrario
supondria trasladar principios e instituciones propias del derecho privado de
obligaciones al ambito del derecho sancionador, presidido por principios
absolutamente diferentes y que determinan que ninguna obligacion surja
para el presunto infractor sino hasta el momento en que recae una resolucién
que aprecie tanto su participacion en la comision del ilicito como su culpabi-
lidad. Y porque la calificacién del crédito como contra la mas no puede que-
dar a voluntad o decision unilateral de la Administracion, en la medida que
ésta no puede dilatar sin consecuencias el inicio y la resolucién del expedien-
te sancionador, ya que el correcto ejercicio de la potestad sancionadora pre-
supone un procedimiento en el que se respeten los plazos de tramitacion.
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(STS de 5 de abril de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-En el marco del concurso de acreedores de una
sociedad mercantil, la Tesoreria General de la Seguridad Social for-
mul6 demanda incidental de impugnacién de la clasificacion de los
créditos realizada por la administraciéon concursal, con la preten-
sién de que se reconociera como crédito contra la masa, y no como
concursal, el que tenfa por sanciones impuestas a dicha sociedad
derivadas del incumplimiento de la normativa laboral, cometido en
los meses de 2004, al tratarse de créditos nacidos en el momento de
recaer la resolucidn sancionadora (de mayo de 2005) y, por ende,
posterior a la declaracién del concurso (de abril de 2005). El Juzga-
do de Primera Instancia rechaz6 la pretension y declaré el caracter
concursal del crédito, al hacer coincidir su nacimiento con el
momento del devengo, y éste con el momento en que se produce el
hecho determinante de la sancidon, pero no con el de la fecha de la
sancién misma. La Audiencia Provincial de Alicante desestimo el
recurso de apelacidn de la Tesoreria General y confirmé la senten-
cia de instancia. El Tribunal Supremo, pese a rechazar los argumen-
tos de la sentencia combatida, confirmo su fallo con base en otros
razonamientos, y no dio lugar al recurso de casacién. (C. O. M.)

95. Compraventa de acciones de sociedad mercantil. Llamada de
terceros al proceso e intervencion de los mismos en ejercicio de un dere-
cho propio. No es intervencion adhesiva cuando se ejercita un derecho
propio que faculta para promover la accion en calidad de demandante.—
La intervencién de dos socios se hizo para adherirse al sostenimiento de la
accion de nulidad de la compraventa basada en el incumplimiento de los
estatutos de la sociedad, es decir, como cotitulares de una de las acciones
ejercitadas en la demanda. Asi pues, la intervencion de los terceros no fue
una intervencion por adhesién o intervencion adhesiva simple, pues no con-
curre la primera caracteristica de esta intervencion, que exige que al tercero
no le asista la facultad para promover el juicio, ya que tanto la sociedad como
los socios que intervinieron estaban legitimados para promover la accion de
nulidad por infraccién de las normas estatutarias. De manera que los terceros
estaban legitimados en virtud de su propio derecho y podian comparecer en
juicio sin necesidad de llamada alguna, con independencia de la conducta
procesal de la demandante. En consecuencia, la falta de legitimacion del litis-
consorte no debe impedir el sostenimiento de la accién por el tercero, evitan-
do con ello que quien es titular de una accién para cuyo debate se abri6 un
proceso se vea obligado a iniciar otro proceso. (STS de 24 de febrero
de 2011; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-La actora interpuso demanda instando la declaracién
de nulidad de la compraventa de acciones formalizada por su esposo,
como vendedor, y una sociedad limitada, como compradora, por falta
de consentimiento de la demandante, asi como por vulneracién de los
estatutos sociales, que exigian la notificacién al resto de los socios,
titulares de un derecho de suscripcion preferente. En el proceso se le
dio la posibilidad de adherirse a los demds socios y a la sociedad
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cuyas acciones eran vendidas. Estos comparecieron e impugnaron la
venta llevada a cabo. El Juzgado de Primera Instancia estimé integra-
mente la demanda. La Audiencia Provincial de Las Palmas estimé
parcialmente el recurso de apelacion de la sociedad demandada, y
acogi6 la falta de legitimacidn activa de la actora, al no ser socia ni
estar acreditado el caracter ganancial de las acciones vendidas. Sin
embargo, estimo la accién de la nulidad, con base en la adhesion de
los socios perjudicados, por infraccién de las normas de los estatutos
sobre transmisién de acciones. El Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso de casacion de la parte demandada. (C. O. M.)

IV. DERECHO PROCESAL

96. Competencia de la jurisdiccion civil para pronunciarse sobre la
repercusion del IVA pactada por particulares: supuestos en los que pro-
cede.—El conocimiento de las controversias entre particulares acerca del
cumplimiento de obligaciones dimanantes de relaciones contractuales corres-
ponde, en principio, al orden jurisdiccional civil, al que, segtin el articulo 9.1
LOPJ, corresponde el conocimiento de los conflictos inter privatos (entre
particulares), puesto que se le atribuyen las materias que le son propias, ade-
mads de todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional
(SSTS de 2 de abril de 2009, RC n.° 1266/2009, de 16 de junio de 2010, RC
n.° 397/2006 y de 10 de noviembre de 2008, RC n.° 2577/2002).

Segtn la STS de 10 de noviembre de 2008, RC n.° 2577/2002, este prin-
cipio alcanza a aquellos supuestos en que la procedencia de la obligacién
entre particulares tiene un presupuesto de cardcter administrativo-tributario,
como el devengo de un determinado tributo a cargo de un obligado tributario,
salvo en aquellos casos en que, por versar la controversia principalmente
sobre la existencia o contenido de la obligacién tributaria o sobre la determi-
nacion del sujeto que resulta obligado en virtud de la misma, no puede admi-
tirse que el thema decidendi (cuestion que debe decidirse), de caracter juridi-
co-administrativo y llamado a ser resuelto por la jurisdiccion de este orden,
tenga caracter accesorio o prejudicial respecto de la cuestion civil planteada.
Sefiala esta misma sentencia que estos principios son aplicables a las cuestio-
nes que surgen sobre la repercusién del IVA en relacidn con actos de los
particulares. En estos casos deben distinguirse los supuestos en que bdsica-
mente se trata de obtener el cumplimiento de una obligacién contractual no
discutida, que se estiman de naturaleza civil —bien porque dicha obligacién
ha sido contractualmente asumida, bien porque no existe cuestion en cuanto
a su existencia y alcance tributario que justifique la intervencion de la Admi-
nistracion tributaria, sujeta al control de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa— de aquellos otros en que la cuestién debe resolverse por la Adminis-
tracién o en el orden contencioso-administrativo, por cuanto ha de
determinarse el tipo impositivo correspondiente y con ello la procedencia o
no de la repercusidn por existir controversia sobre estos aspectos tributarios
(SSTS de 27 de septiembre de 2000, 25 de abril de 2002, 26 de mayo de 1993
y 29 de junio de 2006). Esto no ocurre cuanto la existencia de la obligacién
tributaria constituye una cuestiéon que puede considerarse accesoria (v. gr.,
SSTS 10 de febrero de 1992, 5 de marzo de 2001, 25 de junio de 1992, 19 de
diciembre de 2003, 15 de noviembre de 2005, 27 de octubre de 2005, 31 de

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IT



Sentencias 985

mayo de 2006, 12 de julio de 2006, 29 de septiembre de 2006 y 6 de marzo
de 2007). En idéntico sentido se ha pronunciado el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién (sentencias de 7 de julio de 1989 y 17 de noviembre de 1989).

Plazo para el ejercicio del derecho de repercusion del IVA pactado
por particulares.—En relacion con la caducidad es preciso sefialar que, esta
circunstancia, como cualesquier otra que, desde la perspectiva de la normati-
va tributaria, pudiera permitir a la sociedad demandada eludir el pago del
impuesto, debi6 ser convenientemente esgrimida por ésta a su debido tiempo
y en via econémico-administrativa. Asi, el articulo 117 del Real Decre-
to 391/1996, de 1 de marzo —en redaccién vigente a fecha de los hechos, la
cual estuvo en vigor hasta su derogacién por Real Decreto 520/2005, de 13
de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desarrollo de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisién
en via administrativa—, aprueba el Reglamento de Procedimiento en las
Reclamaciones Econdémico-Administrativas y regula el procedimiento espe-
cial que rige para la oposicién a los actos de repercusion tributaria o al reem-
bolso de tributos satisfechos por sustitutos del contribuyente. En su parrafo
tercero fija un plazo de 15 dias a contar, en el caso mds favorable, desde que
exista constancia de que lo conozca el obligado tributario, lo que se produjo,
en todo caso, a partir del momento en que reconoce haber recibido la factura
adjuntada al requerimiento de 10 de diciembre de 2001. Al no hacerlo, no
puede ahora pretender suplir en este orden tal omisién, pues, como se ha
dicho, la jurisdiccién civil conoce tan solo de las controversias sobre el dere-
cho de repercusién de impuestos cuando lo que se pretende es el cumpli-
miento de una obligacién contractual no discutida, contractualmente asumi-
da, y sin polémica en cuanto a su existencia y alcance tributario que justifique
la intervencion de la Administracién tributaria, sujeta al control de la juris-
diccién contencioso-administrativa.

En suma, al no haberse cuestionado en tiempo y forma la procedencia o
no de la repercusion desde la dptica tributaria, ha de entenderse que no existen
a estas alturas razones que justifiquen la prejudicialidad administrativa, siendo
la dnica norma que rige al respecto el pacto que en tal sentido suscribieron las
partes, del que resulta la obligacién de la demandada, que, por derivar de un
contrato valido, es exigible civilmente, como también cabe amparar el dere-
cho de los actores a recuperar lo pagado por cuenta de la obligada tributaria, a
fin de evitar su enriquecimiento injustificado, con aplicacién en ambos casos
del plazo de prescripcion general de quince afios, previsto en el 1964 CC para
las acciones personales no sujetas a otro plazo (por todas, STS de 9 de febrero
de 1998, RC n.° 217/1994). (STS de 17 de noviembre de 2010; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Los litigantes otorgaron escritura publica de
«cesién de bienes a cambio de obra» en cuya virtud se pactaba la
permuta de un solar por la obra nueva a construir. En una de las
cldusulas del acuerdo se estipulaba que los gastos, arbitrios e
impuestos —incluido el I. V. A.— devengados tanto por la cesion del
solar como por la posterior adjudicacion y entrega de la obra nueva
serian abonados por las partes con arreglo a la ley. Los permutantes
del suelo formularon demanda contra la sociedad adquirente solici-
tando su condena a satisfacer el I. V. A. devengado por la entrega
del solar, que habia sido previamente abonado por la actora. Su pre-
tensién se fundamentaba en su derecho a repercutir el I. V. A. con
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arreglo a lo pactado. La sociedad demandada formul6 declinatoria
de jurisdiccion por razén de la materia tributaria implicada. El Juz-
gado, sin embargo, estimd la reclamacion considerando basicamen-
te que la atipicidad del contrato pactado postulaba su regulacién
por lo acordado entre las partes. La Audiencia confirmé la senten-
cia recurrida. La demandada y apelante interpone recurso de casa-
cion, declarando el Tribunal Supremo no haber lugar. (R. G. S.)

97. Principio de justicia rogada.—Carece de sentido invocar la vulne-
racion del articulo 216 LEC sin precisar en qué consiste tal vulneracién y, en
definitiva, qué es lo resuelto por el juzgador apartindose de las pretensiones
de las partes, de los hechos en que se basa, y de su prueba.

Requisito de exhaustividad de las sentencias.—Cuando el articulo 218.1
LEC impone que las sentencias decidan «todos los puntos litigiosos que
hayan sido objeto del debate» no estd exigiendo un pronunciamiento especial
y detallado sobre cada una de las cuestiones de hecho suscitadas, que inte-
gran las alegaciones de las partes, sino que por el contrario impone un pro-
nunciamiento sobre los temas que constituyen el objeto del proceso.

Requisito de congruencia de las sentencias.—Al acudir las sentencias
de ambas instancias para resolver la cuestion litigiosa a fundamentos de
hecho distintos de los que las partes expusieron en los escritos iniciales del
proceso, vulneran lo dispuesto por el articulo 218.1, pérr. 2.°, LEC. En conse-
cuencia, procede la anulacién de la sentencia recurrida y la devolucién de los
autos al tribunal a quo para que se dicte nueva sentencia ajustandose a las
alegaciones de hecho efectuadas por las partes en momento procesal apto
para ello (SSTS de 19 de febrero y 3 de noviembre de 2009, 4 y 5 de noviem-
bre y 16 de diciembre de 2010). (STS de 10 de febrero de 2011; ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-La entidad actora demand¢ a cuatro personas fisi-
cas por accesion invertida al entender que éstos se habfan extralimi-
tado en la construccién que habian llevado a cabo en el terreno de
su propiedad.

En ambas instancias se desestimé la demanda. El Tribunal Supre-
mo anuld la resolucién recurrida y ordend la reposicion de las actua-
ciones al momento en que se denegd por la audiencia la practica de la
prueba pericial judicial solicitada, ya que no obsta a su procedencia
la aportacion de dictamen con la demanda, si su necesidad deriva de
las nuevas alegaciones efectuadas en la audiencia previa o de las con-
tenidas en el escrito de contestacion a la demanda. (1. D.-L.)

98. Consignacion para recurrir en caso de condena solidaria de
varios demandados.-Indica el Tribunal Supremo que la finalidad del articu-
lo 449.3 LEC, dirigido a conseguir la agilizacion de los procesos sobre dafios
en el contexto de la circulacién, evitando, en lo posible, la formulacién de
recursos infundados o meramente dilatorios que alarguen el abono de las
cantidades reconocidas en sentencia y buscando la disminucién de los efec-
tos que ocasiona en el tiempo la tramitacion de los recursos devolutivos (STC
de 28 de mayo de 1992), no impide aplicar este precepto de forma ajustada a
la naturaleza de la condena solidaria, de manera que, hecha la consignacién

ADC, tomo LXV, 2012, fasc. IT



Sentencias 987

por uno de los condenados solidarios, benefice a todos ellos. Ha de tenerse en
cuenta a este respecto la naturaleza de la condena solidaria, pues si la deuda
es Unica y la sentencia puede ser ejecutada indistintamente contra cualquiera
de los obligados solidarios, es 16gico pensar que la finalidad perseguida a
través de la consignacién pueda quedar cumplida si consigna cualquiera de
ellos. Ahora bien, ciertamente, la aplicacién de esta doctrina en el marco del
mencionado articulo 449.3 LEC puede dar lugar a situaciones en las que, tras
haberse efectuado la consignacién para recurrir por uno de los condenados
solidarios —con el consiguiente beneficio para los demds—, se produzcan inci-
dencias que afecten al recurso del recurrente que consigné (v. gr., no admi-
sion, desistimiento) que le faculten para recuperar la consignacion. En tales
casos, para impedir que el articulo 449.3 LEC quede ineficaz, deberd habili-
tarse un tramite a fin de requerir a los demds recurrentes-condenados solida-
rios que inicialmente no consignaron, para que subsanen la falta sobrevenida
de consignacién, bajo el apercibimiento de decaimiento del recurso.

Obligacion de consignar circunscrita a los procesos sobre reclama-
cion de danos y perjuicios derivados de la circulacion de vehiculos de
motor.—Declara el Tribunal Supremo que la interpretacion del articulo 449.3
LEC, en la medida en que establece una carga que condiciona el derecho de
acceso a los recursos, ha de hacerse de forma restrictiva, de manera que no
puede extenderse a supuestos distintos de los contemplados. Concretamente,
no procede su aplicacién a un proceso en que el condenado no conducia un
vehiculo a motor.

Criterio de la proporcionalidad para el examen del cumplimiento de
los requisitos procesales.—Es doctrina reiterada del TEDH que el derecho de
acceso a un tribunal no es absoluto, sino que puede estar sujeto a limitaciones
implicitamente admitidas, particularmente, en cuanto a las condiciones de
admisibilidad de un recurso (STEDH de 28 de mayo de 1985). Tales condicio-
nes deben estar reglamentadas por el Estado, quien goza de un cierto margen
de apreciacion al respecto (STEDH de 19 de febrero de 1998). Ahora bien,
estas limitaciones no deben restringir el acceso hasta el punto que perjudique la
misma esencia del derecho; se exige, pues, que las limitaciones tiendan a un fin
legitimo y exista una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios
creados y el fin que se pretende alcanzar (SSTEDH de 21 de septiembre
de 1994, 4 de diciembre de 1995, 16 de noviembre de 2006 y 13 de marzo
de 2007). Por otra parte, también puede verse vulnerado el derecho de acceso a
un tribunal cuando la interpretacién de las formalidades para interponer un
recurso por parte de los tribunales internos sea excesivamente rigida y forma-
lista, llegando a impedir, de hecho, el examen a fondo del recurso. Sobre esta
base, afirma el Tribunal Supremo que la finalidad perseguida por el requisito de
la consignacién recogido en el articulo 449.3 LEC es compatible con el espiritu
del articulo 24 CE, siempre que su interpretacion sea ponderada, atendiendo en
cada caso a las circunstancias concurrentes, para evitar una mecénica aplica-
cién del mismo que lo convierta en un obstdculo formalista y desproporciona-
do en sus consecuencias (SSTC de 25 de abril de 1994, 30 de junio de 1998
y 13 de diciembre de 1999). (STS de 3 de febrero de 2011; ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios.]

HECHOS.-Las partes implicadas en un accidente de circula-
cién entre una bicicleta y una motocicleta, y sus respectivas compa-
fifas aseguradoras, se reclamaron reciprocamente en juicio las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios sufridos en el acciden-

ADC, tomo LXYV, 2012, fasc. IT



988

Anuario de Derecho Civil

te. En primera instancia qued6 acreditado que el accidente era
imputable tinicamente a la ciclista, condenando a ésta y a su com-
pafifa aseguradora, solidariamente, al pago de una indemnizacion.
Notificada la sentencia a las partes, la aseguradora condenada pre-
sentd justificante de ingreso, en la cuenta de depdsitos y consigna-
ciones judiciales, del pago de la cantidad fijada por la sentencia.
Paralelamente, sin embargo, la ciclista condenada presento escrito
preparando el recurso de apelacion, sin efectuar consignacion del
importe de la condena. El Juzgado de Primera Instancia tuvo por
preparado el recurso y otorgd a la apelante el plazo para presentar
el escrito de interposicion del recurso de apelacion. Un dia después,
el Juzgado dict6 providencia acordando la devolucién a la asegura-
dora condenada de la cantidad consignada, sobre el argumento de
que no existia un tramite de ejecucion voluntaria de sentencia y de
que no corresponde al Juzgado actuar de mediador entre particula-
res; el importe fue devuelto a la aseguradora y ninguna de las partes
efectué manifestaciones al respecto.

Dado traslado a las partes del escrito de interposicion del recurso
de apelacién presentado por la ciclista condenada, su aseguradora
aprovechd el tramite para formular por su parte impugnacion de la
sentencia de primera instancia y manifestd su voluntad de volver a
consignar el importe de la indemnizacién y de los intereses. La parte
recurrida se opuso a los recursos de apelacion, alegando que no
debieron ser admitidos, por incumplimiento de lo previsto en el
articulo 449.3 LEC, que, en los procesos sobre dafios derivados de la
circulacion de vehiculos de motor, obliga al condenado a acreditar,
en la preparacion del recurso, la consignacion del importe de la con-
dena mas los intereses; no era suficiente, por tanto, con el ofreci-
miento que realizé la aseguradora al formular su impugnacién de la
sentencia de primera instancia. Unos dias después, el Juzgado requi-
ri6 a la aseguradora condenada a que consignara el importe de la
condena; ésta asi lo hizo, siendo consentida esta providencia por las
partes, aunque ya habia vencido el plazo para preparar el recurso.

La Audiencia Provincial confirmé la sentencia de primera ins-
tancia, sin entrar a examinar el recurso de apelacion ni la impugna-
cion de la sentencia; declaré que no debié admitirse el recurso de
apelacion por falta de cumplimiento del requisito de la consigna-
cién. Contra esta sentencia interpuso recurso extraordinario por
infraccién procesal la ciclista condenada, alegando que su compa-
ffa aseguradora habia cumplido con el requisito de la consignacién
en plazo, debiéndose toda la confusién a las sucesivas decisiones
del Juzgado de Primera Instancia. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso, sobre la idea de que las actuaciones poste-
riores a la sentencia de primera instancia fueron irregulares y difi-
cultaron la coordinacién de la proteccion de los intereses de los
perjudicados con la proteccién del derecho de tutela efectiva a la
recurrente. Ordena, por tanto, la reposicion de las actuaciones al
momento de dictarse la sentencia de apelacion. (A. M. M.)

99. Vicio casacional de la peticion de principio o hacer supuesto de la

cuestiéon.—Mediante la redaccién de un recurso de casacion no se puede tergi-
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versar la sentencia de apelacién impugnada, apartindose completamente de los
hechos que la sentencia impugnada declara probados y eludiendo la verdadera
razén causal del fallo impugnado. Este tipo de defectos recibe el nombre de
vicio casacional de la peticion de principio o hacer supuesto de la cuestion. La
falta de percepcion sobre la existencia de este vicio en la fase de admision del
recurso de casacion no impide la Tribunal Supremo poder valorarlo posterior-
mente, con ocasion de desestimar el recurso. (STS de 10 de marzo de 2011;
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castén.]

HECHOS.-EI presente litigio se origina con la demanda pre-
sentada por la compafifa mercantil Construcciones C contra la mer-
cantil ADC solicitando que la cantidad correspondiente al precio
convenido entre ambas para la enajenacion de un solar quedé com-
pensada con la cantidad que la demandada debia a la demandante
con motivo de la realizacion de unas obras, quedando un saldo en
favor de la actora, con cargo a la demandada por importe de X.

La demandada formul6 reconvencién contra la demandante ini-
cial y contra dos ingenieros y una sociedad anénima, pidiendo que
se declare que los cuatro demandados reconvencionales, por no
haber cumplido sus obligaciones debidamente, son frente a ella res-
ponsables solidarios —o mancomunados, en la proporcién que
determine el juez segtin su cuota de responsabilidad— de los defec-
tos y deficiencias de la obra. Asimismo, la demandante reconven-
cional solicita que la demandante originaria sea condenada a pagar
la cantidad resultante de aplicar la cldusula penal por retraso en la
ejecucion de las obras que se contenia en el contrato de ejecucion
de obra celebrado entre ambas.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, declarando
la compensacién de las cantidades y condenando a la demandada al
pago de la cantidad expresada en la demanda. Asimismo, estima
parcialmente la demanda reconvencional, declarando que la res-
ponsabilidad mancomunada de los demandados reconvencionales y
condenando a éstos a abonar a la demandante reconvencional la
cantidad prevista en la demanda reconvencional.

Tanto las partes demandantes como demandadas, en reconven-
cién o no, plantean sendos recursos de apelacion, que son parcial-
mente estimados por la Audiencia Provincial, en el sentido de
declarar la responsabilidad solidaria —y no mancomunada— de los
demandados reconvencionales.

Contra dicha sentencia la demandada originaria —posterior
demandante reconvencional— interpone recurso de casacién. En este
recurso, las tnicas partes litigantes interesadas son las demandante
y demandada originarias, y no asf el resto de sujetos que actuaron en
las instancias previas. Este es desestimado por el Tribunal Supremo,
por considerar que dicho recurso se aparta completamente de los
hechos que la sentencia impugnada declara probados. La sentencia
de apelacion no considera probado el retraso en la finalizacién de
las obras y, en cambio, si declara probado que una vez finalizadas
éstas la hoy recurrente debia una cantidad distinta a la que afirma en
el recurso. Por tanto, E1 TS confirma la sentencia de la Audiencia
Provincial. (G.M.A.)
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