Sentencias del Tribunal Supremo

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por IsaBEL DE LA IGLEsSIA MoONJE y MaRria DEL CARMEN CORRAL GUON

LA CONGRUENCIA NO EXIGE UN ACOMODO LITERAL, SINO FLEXIBLE
DEL FALLO CON LO PEDIDO POR LAS PARTES. (STS pE 20 DE SEPTIEMBRE
DpE 2002.)

Ponente: Don Jesus Corbal Fernandez.

Doctrina.—En el caso de autos no hay la incompatibilidad denunciada,
como con acierto se razoné en la sentencia de instancia, y de que las tres
primeras pretensiones de la demanda tienen su sustantividad en las cuantias,
y no en la realidad de los conceptos porque sobre éstos no hay controversia,
y por consiguiente no habria interés en accionar, ademas de ello, la decisién
adoptada no supone dar cosa distinta de la postulada, sino que es el corolario
légico del resultado probatorio del pleito, no disuena de la causa petendi ni del
planteamiento formulado, armoniza con las relaciones habidas entre las par-
tes, v es el modo de solventar las mismas de modo légico y absolutamente
razonable para los respectivos intereses en conflicto. Hay que tener en cuenta
que se trata de un contrato de sociedad, o atipico por las diversas especifici-
dades, en el que las partes interesadas asumieron hacer aportaciones de dis-
tinta indole y participar en el resultado en proporcién a lo respectivamente
invertido. Resulta obvio que fijar ese resultado, que es el modo de solventar
lo planteado en el proceso, supone como presupuesto incuestionable determi-
nar el alcance cuantitativo de las respectivas aportaciones, es decir, los capi-
tulos, partidas o conceptos que corrieron a cargo de cada una de las partes
en los términos, o con arreglo a las bases, que se establecen en la Resolucion
de la primera instancia, confirmada por la de apelacién aqui recurrida.

EXISTENCIA DE SIMULACION DEMOSTRADA MEDIANTE PRESUNCIONES.
(STS DE 25 DE SEPTIEMBRE DE 2002.)

Ponente: Don Antonio Gullén Ballesteros.

La recurrente alega la infraccién de la doctrina jurisprudencial sobre la
aplicacion de la prueba de presunciones, que no permite su utilizacién nada
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mas que cuando el hecho dudoso no tenga demostracién eficaz por los demas
medios de prueba del articulo 1.215 del Cédigo Civil.

Doctrina.—El motivo se desestima porque existe una doctrina de esta Sala
que ha reiterado la licitud y legitimidad de la actividad del juzgador de recu-
rrir a presunciones cuando se trate de probar la simulacién de los negocios
juridicos, dado que los mismos, por naturaleza, estdn destinados por las par-
tes a permanecer ocultos para alcanzar los fines que se propusieron.

Por otra parte, se desestima también por su mas que defectuosa estructu-
racion, ya que al socaire de la doctrina jurisprudencial que se dice infringida,
trata de revisar el establecimiento por la instancia de las presunciones de
simulacién que combate, sin demostracién, y sin citarlos siquiera, de la in-
fraccién de los articulos 1.249 6 1.253 del Codigo Civil, segtin se ataque el
establecimiento del hecho-base de la presuncién o la formacién de la misma,
respectivamente. Por ultimo, no es menos repudiable la cita del articulo 1.214,
pues ademas de que no guarda relacién con la infraccién denunciada, lo
cierto es que la actora ha aportado al proceso las pruebas directas de la
celebracion de los negocios juridicos sobre los que, por su caricter simulado,
ha de calificarse indirectamente la simulacién. Sobre ella no caben en la
generalidad de los casos pruebas directas.

EN LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS HAY QUE ESTAR, EN PRI-
MER LUGAR, AL SENTIDO LITERAL DE SUS TERMINOS. (STS DE 5 DE
OCTUBRE DE 2002.)

Ponente: Don José de Asis Garrote.

Doctrina.—Cuando el contrato se ha redactado por escrito, y en éste se ha
dado la forma solemne de escritura publica, lo que implica la clara voluntad
de obligarse las partes a tenor de lo expuesto en el documento, es indudable
que ha de atenerse a lo dispuesto en el parrafo 1.° del articulo 1.281 del
Codigo Civil, ha de prevalecer la «interpretacion literal» cuando los términos
del contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los contratantes.

La sentencia de instancia se ha atenido al texto del acuerdo, que se con-
signé en escritura publica, lo que muestra claramente su voluntad de obligar-
se, obligaciones que alcanza a las dos entidades, de la que se veria exonerada
la Sociedad Marina XX, S. A., segun la interpretacién que llama global o de
la totalidad la parte recurrente, sobre esta clase de interpretacién la doctrina
jurisprudencial tiene declarado el llamado «canon de la totalidad», pero ello,
para el supuesto de no ser posible atenerse al sentido estricto y literal de las
clausulas del contrato, reconociendo asi la preferencia que, en materia inter-
pretativa de los contratos, haya de concederse al criterio gramatical, es decir,
al recogido en el articulo 1.281 del Cédigo Civil, lo cual esta en linea de la
consolidada doctrina de la Sala respecto a las normas de interpretacién con-
signadas en dicho texto tienen caracter de subsidiariedad en su aplicacién, de
forma que cuando la literalidad de las clausulas sean claras, no son de aplicar
otras diferentes a las correspondientes al sentido gramatical.
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INTERPRETACION RESTRICTIVA DE LA CLAUSULA PENAL MORATORIA.
(STS pE 8 DE OCTUBRE DE 2002.)

Ponente: Don Ramén Garcia Varela.

Doctrina.—Aunque algunas de las alegaciones efectuadas por el recurrente
no son admisibles, debido a que la estipulacién recoge una cldausula penal
moratoria, la cual para su aplicaciéon no requiere, por su propia naturaleza, la
prueba del dafio, de modo que el retraso pactado supone incumplimiento total,
que debe resarcirse con la cantidad estipulada, sin que por ello sea aplicable la
facultad de moderacion del articulo 1.154, la cual tiene como presupuesto in-
eludible, impuesta al Juez como un deber imperativo por la ley, que el deudor
cumpla en parte o irregularmente la obligacién, sin que esta potestad correcto-
ra o la apreciacién de la cuantia en que deba mitigarse sea revisable en casa-
cién, por ser la moderacion una facultad del Juzgador de Instancia.

Sin embargo, con seguimiento de la doctrina jurisprudencial concerniente
a que las dudas sobre el alcance de la clausula penal deben interpretarse con
caracter restrictivo, el motivo debe ser acogido por la via de la transgresion
del articulo 1.152, en cuanto a la delimitacién del tiempo en que se aplica, del
que, obviamente, es preciso descontar los dias de demora que no son impu-
tables al contratista, pues otra respuesta seria exagerar indebidamente el al-
cance de la pena.

LA CUANTIA DEL LUCRO CESANTE DEBE FIJARSE OBJETIVA E IMPAR-
CIALMENTE. (STS DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 2002.)

Ponente: Don Clemente Auger Lifian.

Doctrina.—En relacion al articulo 1.106 del Cédigo Civil hay que tener en
cuenta dos pilares fundamentales: el alcance de la indemnizacién de dafios y
perjuicios que haya sufrido el acreedor y dentro de aquel resarcimiento la
parte correspondiente a la pérdida que haya sufrido y a las ganancias que
haya dejado de obtener. La doctrina suele dar un concepto objetivo del dafio,
caracterizdandolo como el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento
o evento determinado sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya
en su propiedad o en su patrimonio. El concepto de dafio debe incluir la nota
de antijuridicidad, aunque no es necesario aludir a la culpabilidad del respon-
sable. Puede, por tanto, decirse que dafio es «todo menoscabo material o
moral causado contraviniendo una norma juridica que sufre una persona y
del cual haya de responder otra».

Principio basico de la determinacién del lucro cesante es que se delimita
por un juicio de probabilidad. A diferencia del dafio emergente, dafio real y
efectivo, el lucro cesante se apoya en la presuncién de como se habrian su-
cedido los acontecimientos en el caso de no haber tenido lugar el suceso
dafnoso. En el caso de autos, de no haber tenido lugar la resolucién por
incumplimiento del contrato a cargo de la demandada.

El fundamento de la indemnizacién del lucro cesante ha de verse en la
necesidad de reponer al perjudicado en la situaciéon en que se hallaria si el
suceso danoso no se hubiera producido, lo que exige, como dice el articu-
lo 1.106, que se le indemnice también la ganancia que haya dejado de obtener.
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El pronéstico ulterior de los hechos en orden a la concrecion de las ganan-
cias frustradas no puede, légicamente, ser hecho para que tenga efectos juri-
dicos por el perjudicado mismo. Ello indica que ha de huirse de un criterio
meramente subjetivo y que fundamentalmente se seguird un punto de vista
objetivo, que sera generalmente el del Juez o perito imparcial que haya de
determinar la ganancia frustrada que tenga en cuenta el curso ulterior de los
hechos en su decisién.

Las ganancias que pueden reclamarse son aquéllas en que concurre simi-
litud suficiente para poder ser reputadas como muy probables en la mayor
aproximacion a su certeza efectiva, siempre que se acredite la relacion de
causalidad entre el evento y las consecuencias negativas derivadas del mismo
con relacién a la pérdida de provecho econémico.

Por todo lo expuesto, la determinacion de los dafios y perjuicios produci-
dos a la demandante por la unilateral e injustificada terminacién del contrato
a los siete meses de su vigencia hecha por la demandada, cuando la duracién
estaba pactada para cinco afos, debe atenerse a la conclusion obtenida por el
perito imparcial, que puede estimarse de todo punto acertada y razonable con
arreglo a los criterios de la sana critica.

OBLIGACION DE PAGAR LAS COSTAS PROCESALES SOLIDARIAS PARA
TODOS LOS DEMANDADOS CONDENADOS. (STS DpE 9 DE OCTUBRE DE
2002.)

Ponente: Don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Doctrina.—Hay que afirmar que la parte ahora recurrente, que fue deman-
dada, atn incluso como declarada en rebeldia en el proceso inicial, si fue
condenada en costas, por lo que estd obligada a abonar su importe, pues
tratandose de un codemandado que hubiera podido beneficiarse del resultado
del proceso ha sido condenado, junto a los otros codemandados, por lo que
estd obligado al pago de la cuota procedente, ya que dicha condena con su
consecuencia sobre las costas, supone titulo suficiente para que el que ha
abonado la totalidad de ellas pueda a su vez repetir contra otra parte conde-
nada la porcién correspondiente, que en el presente caso seria la cuarta parte,
dado el nimero de codemandados.

Por todo ello no se puede hablar de infraccion del articulo 1.145 del C6-
digo Civil, ya que el titulo de solidaridad que impregna la condena en costas
para una parte litigante multiple, indica que el pago total efectuado por un
colitigante le da base suficiente para reclamar la parte correspondiente a los
otros, en este caso, codemandado. Y esto sencillamente es lo que ha preten-
dido la parte recurrida en la presente causa.

EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD NO DA FE DE LOS DATOS FISICOS. (STS
DE 24 DE OCTUBRE DE 2002.)
Ponente: Don Jesuis Corbal Fernandez.

Hechos.—Después de exponer la descripcion de la finca embargada y la
descripcion registral de la finca, y argumentar que en la escritura publica de
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compraventa se describi6 la finca conforme a la que consta en el Registro de
la Propiedad, se hace referencia al contenido del embargo efectuado en la
ejecucion en que se plantea la terceria y al informe del perito, para finalizar
resumiendo que «de los datos expuestos no cabe mas conclusién que estamos
hablando de una misma finca, aunque con distintas versiones o descripciones
con mas o menos coincidencias».

El motivo se desestima.

Doctrina.—No hay base juridica alguna para sostener que a través de la
subasta celebrada en el juicio ejecutivo se adquirié el dominio de la casa-
chalet objeto de la tercerfa. Tal planteamiento no armoniza con la situacién
posesoria ni con la comparacién embargo-subasta de la primera ejecucion,
resultando absolutamente insuficiente, como con cabal acierto razona la sen-
tencia recurrida, el argumento consistente en ser idéntico el linde sur, pues no
es juridicamente relevante, ya que no atribuye dominio, ni como dato fisico
posee eficacia registral, y menos todavia en un incidente de terceria.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS VICIOS RUINOGENOS CUANDO
NO SE PUEDE DETERMINAR LA DE CADA UNO DE LOS CONDENADOS.
(STS pE 28 DE OCTUBRE DE 2002.)

Ponente: Don José de Asis Garrote.

Doctrina.—Los vicios se concretan en la existencia de humedades que se
localizan en dos espacios distintos del edificio, en la planta s6tano y en el
hueco de la escalera, y tanto en unas como en otras no son debidas ni exclu-
siva ni principalmente a los defectos del proyecto, sino también y en parte
fundamental, a la mala impermeabilizacion del inmueble, que se concreta en
el deficiente sellado de las juntas de dilatacién de los muros de hormigén
perimetrales, en las bajantes que pasan a través del forjado del sétano y en las
juntas entre las carpinterias de aluminio y el muro de fabrica, en las ventanas
de las escaleras..., por lo que las causas de las humedades no se limita a la
falta, en el proyecto de obra, de drenaje perimetral y al inadecuado sistema
de ventilacién. El articulo 1.591 del Cédigo Civil establece responsabilidades
individuales a cada uno de los agentes que intervienen en la construccién,
segun los vicios que ocasionen la ruina del edificio, sean debidos a vicio del
suelo o de direccién, en cuyo caso respondera el arquitecto, en cambio si la
falta se debiere a vicios en la construccion respondera el constructor, pero en
la practica suele ocurrir que la ruina se deba a diversas causas que conducen
al resultado final de la ruina y que hace imposible la individualizacién de la
responsabilidad de cada una de los participantes en la actividad constructiva,
por ello la jurisprudencia de esta Sala se ha decantado por la responsabilidad
solidaria de todos los intervinientes en la construccion, que es la que ofrece
mayores garantias de que queden cubiertos los intereses de los perjudicados,
teniendo en cuenta ademas que es la que se ajusta a la naturaleza de las cosas,
habida cuenta de la «identidad de origen del deber de indemnizar, al resulta-
do de la obra edificada como un todo y a la realidad de que el suceso dafnoso
ha sido provocado por una accién plural, sin que pueda predicarse la propor-
cién en que cada uno de los factores ha influido en la ruina, ocasionada».
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ALCANCE DEL ARTICULO 6.3 DEL CODIGO CIVIL. ACTOS CONTRARIOS A
LA LEY Y NULIDAD. (STS pE 31 pE MAYO DE 2002.)

Esta Sala tiene declarado, con relaciéon al alcance del articulo 6.3 del
Codigo Civil, que el precepto se limita a formular un principio juridico de
gran generalidad que debe ser interpretado, no con criterio rigido, sino flexi-
ble, por lo que no cabe admitir que toda disconformidad con una Ley cual-
quiera haya de llevar siempre consigo la sancién extrema de nulidad, y que el
articulo 6.3 no puede aplicarse indiscriminadamente como determinante de la
nulidad, sino que ha lugar a clasificar los actos contrarios a la ley en tres
distintos grupos: 1) aquéllos cuya nulidad se funda en un precepto especifico
y terminante de la Ley que asi lo imponga, siendo obvio que la nulidad ha de
decretarse entonces, incluso de oficio; 2) actos contrarios a la Ley, en los que
ésta ordene, a pesar de ello, su validez, la cual, en cuyo caso, se reconocera
a estos actos contra legem,; 3) actos que contrarien o falten a algiin precepto,
legal, sin que éste formule declaracion alguna expresa sobre su nulidad o
validez, respecto a los cuales el juzgador debe extremar su prudencia tras
analizar la indole y finalidad de la norma legal contrariada y la naturaleza,
moéviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados, para
concluir con la declaracion de la validez del acto, pese a la infraccién legal,
si la levedad del caso asi lo permite o aconseja, o la sancién de la nulidad si
concurren transcendentales razones que patenticen al acto como gravemente
contrario a la Ley, la moral o el orden publico.

La valoracién de las infracciones legales imputadas por la parte recurrente
debe incluirse dentro del grupo tercero de los indicados anteriormente.

En este espacio procede indicar que el articulo 48-1.2.° de la Ley General
de Cooperativas admite la posibilidad de que el socio sea representado en las
Asambleas de las Cooperativas de Vivienda por su cényuge, y que dicha repre-
sentacién constituia practica habitual en la «Sociedad Cooperativa Limitada
de Viviendas Previcdceres», sin que para ello se exigiera delegacién escrita del
voto, como asimismo que los acuerdos fueron adoptados en la Asamblea de
17 de octubre de 1994 por mayoria abrumadora, de manera que, aun si se
restara del total de los votos los emitidos por las tres personas que se dice no
son socios, el resultado de las votaciones no seria modificado.

Por ello, el hecho de haber tenido como asistentes de la indicada Asamblea
a socios que no debieron serlo, constituye una irregularidad sin incidencia en
la formacion de la voluntad del 6rgano colegiado, y por consiguiente, segin
la linea jurisprudencial antes manifestada, carece de virtualidad suficiente
para generar una nulidad de pleno derecho de su constitucién.

INSUFICIENCIA DE BIENES PARA HACER EFECTIVOS LOS CREDITOS.
(STS pe 11 bpE juNio pE 2002.)

El recurso se funda en la infraccién de los articulos 1.111 y 1.294 del
Codigo Civil en relacion con la ausencia del requisito de la subsidiariedad o
insuficiencia de bienes de los cényuges demandados para hacer efectivos los
créditos de la actora-recurrente.

Motivo que es estimado porque funda esa apreciacion el Tribunal de ins-
tancia Unica y exclusivamente en que la Caja de Ahorros demandante «podra
resarcirse de sus créditos adjudicandose dos inmuebles que tienen hipoteca-
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dos en garantias de préstamos», no s6lo desconoce el dato incontrovertible de
que dos de las garantias de sendos préstamos eran segundas hipotecas, supe-
ditadas por tanto a las de rango preferente, asi como que la responsabilidad
no se habia limitado a la propia garantia hipotecaria, sino también la juris-
prudencia de esta Sala que ha venido flexibilizando los requisitos de que se
trata en el sentido de no ser exigible una declaracién judicial de insolvencia
del deudor, o el que ésta sea total, ni una prueba a cargo de los acreedores
de la falta de otros bienes del deudor sobre los que hacer efectivos sus cré-
ditos, pues es el deudor quien ha de precisar y senalar estos bienes para
excluir la legitimacién de la accién revocatoria.

SOLICITUD DE CEDULA DE APROVECHAMIENTO URBANISTICO Y CULPA
DEL ARQUITECTO. (STS pe 13 bpE junio pe 2002.)

Se alega la infraccion del articulo 1.101 del Cédigo Civil que establece que
quedan sujetos a indemnizacién de dafos y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurren en dolo, negligencia o morosidad,
y los de cualquier modo contraviene el tenor de aquéllas, entendiendo la parte
recurrente que en ningun caso los arquitectos, a los que se les encargé la
realizacién de los proyectos de remodelacién de un edificio incurrieron en
dolo, negligencia o morosidad, pues aunque el proyecto de remodelaciéon no
tuvo buen fin al ser denegada la solicitud de licencia por el Ayuntamiento de
Barcelona, por sostener que supera los limites de altura, entendiendo que pese
a esa negativa, el proyecto era correcto.

El motivo ha de desestimarse porque no puede tener virtualidad frente a
la apreciacion del Tribunal de instancia, la alegacién hecha en este recurso
por la parte recurrente de que la certificacién urbanistica, ni tiene caracter
obligatorio ni es necesaria su obtencién por un profesional arquitecto. Ahora
bien, la existencia de culpa se aprecié por la Audiencia en base a la no obten-
cién de la certificacion referida, no lo fue porque ésta haya de ser solicitada
de forma necesaria y obligatoria, sino como cautela de profesional diligente,
segin se dice en la sentencia recurrida, ante la diversidad interpretativa que
pueden originar las normas urbanisticas y la certidumbre de que quien expide
aquélla es la misma autoridad administrativa que otorga las licencias. Ni la
circunstancia de que el Ayuntamiento haya posteriormente cambiado, en su
caso de criterio en torno a los limites de altura, porque este cambio si real-
mente ha acontecido, se refiere a un proyecto de 1995, lo que viene a demos-
trar la importancia de solicitar la correspondiente cédula de aprovechamiento
urbanistico para conocer el criterio interpretativo de la administracién en el
momento de solicitar la licencia de obras.

INCONGRUENCIA PRODUCIDA POR LA ALTERACION DE LA SENTENCIA
DE LA CAUSA DE PEDIR. (STS bt 20 pE junio pE 2002.)

Salvando las imprecisiones terminolégicas, en cuanto que las partes en el
contrato estan hablando del precio de la opcién, cuando en realidad de lo que
se trata es del precio de la compraventa, entendemos con la parte recurrente
que es de apreciar la incongruencia de la sentencia denunciada en el presen-
te motivo, pues aunque el fallo de la misma acoja el pedimento alternativo del
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suplico de la demanda, sin embargo se ha hecho alternando la causa de pedir,
deviniendo en consecuencia por ese hecho indefension a la parte demandada,
pues como tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala, la incongruencia
se produce cuando una sentencia deja cuestiones sin decidir, concede mas de
lo pedido o cosa distinta a lo solicitado, pero se da también la incongruencia
cuando la sentencia altera la causa de pedir, produciendo con ello indefen-
si6n, en cuanto del relato factico de la demanda y de su fundamentacién
juridica, al invocar el articulo 1.303 del Codigo Civil que estatuye que una vez
declarada la nulidad de la obligacién, los contratantes deben restituirse las
cosas que hubieran sido objeto del contrato, con sus frutos y el precio de sus
intereses, y es en ese concepto en el que la parte actora pide la devolucion del
cheque, por lo que si el contrato de compraventa es inexistente por carecer de
causa, la cantidad que se acuerda devolver al demandante no puede ser por
haberla recibido los demandados en concepto de precio, porque ello supon-
dria una contradiccién in terminis, con el hecho de haber tenido como inexis-
tente el contrato por falta de causa, pues es sabido que en las compraventas
el precio constituye para el vendedor la verdadera causa del contrato de com-
praventa el precio, y la ausencia de tal requisito determina la inexistencia de
la misma, por consiguiente no se puede después de haber entendido el Tribu-
nal de instancia que el contrato en base al cual se hace la reclamacion es
inexistente por carecer de causa, acordar la devolucién de la cantidad recla-
mada que habia sido satisfecha en concepto de precio, sin incurrir en una
contradiccién que también haria incongruente la sentencia.

INDEMNIZACION POR INCUMPLIMIENTO. (STS pE 5 DE OCTUBRE DE 2002.)

Para la aplicacion del articulo 1.101 del Cédigo Civil es preciso demostrar
que el contrato existe, que se incumple por causa imputable al deudor y que
se produce un dafo causalmente unido al incumplimiento, y en atencién a la
consolidada jurisprudencia mantenida desde antiguo, donde se establece como
requisito necesario para que surja el deber de indemnizar, la existencia del
nexo causal entre el dafio y el hecho que lo origina, y como en este supuesto
el dano se produjo por no haber construido los dos pantalanes donde iban a
situarse los puestos de amarre y atraque que debian ser cedidos al club recu-
rrido, y esta falta de construcciéon se produjo por el incumplimiento por
«Marina de Formentera, S. A.», al no modificar el proyecto original como se
habia comprometido en el convenio de 13 de septiembre de 1979, y que con-
sisti6 la principal obligacién de esta sociedad frente al club para incluir en el
proyecto modificado dos pantalanes mas, lo que ha producido como conse-
cuencia causal el perjuicio para el otro contratante, perjuicio no discutido en
autos, al no poder disponer de los susodichos puestos de amarre y atraque.
Esta relacion de causalidad, ademas, la ha atenido por acreditada la sentencia
de instancia, y a ello hay que atenerse, porque el nexo causal entre el incum-
plimiento del contrato y los danos se ha de considerar como una cuestién de
hecho, asi como la existencia del dafio.
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INEXISTENCIA DE LA ADQUISICION DE FINCAS POR USUCAPION. (STS pE
8 DE OCTUBRE DE 2002.)

La Audiencia Provincial, en una valoracién probatoria absolutamente co-
rrecta, afirma que la posesion desde 1952 de los bienes a que se refiere la
demanda por el causante de los demandados y luego por éstos, publicamente
y en concepto de duenos, sin reclamaciéon alguna por parte de dona Pilar
Macid, que no falleci6 hasta 1986, evidencia la adquisiciéon de los mismos por
aplicacion del plazo extraordinario de prescripcion de treinta afios. Tal con-
clusién no ha sido eficazmente combatida por el recurrente ni puede resultar
desvirtuada por la mera manifestacion de que la mencionada prescripcion es
inexistente.

ERROR ES LA DECISION INJUSTIFICABLE EN DERECHO. (STS bt 20 DE
JUNIO DE 2002.)

A la sentencia de la Audiencia cabe reprocharle algunas imprecisiones de
planteamiento, descuidada redaccién juridica en algunos puntos, extenderse en
consideraciones innecesarias sobre temas ajenos al debatido, e incluso alguna
apreciacion juridica discutible, pero en absoluto incide en error judicial.

No es cierto que se haya desnaturalizado la accion efectivamente ejercitada
en la demanda, no se han variado los hechos, ni se ha cambiado la posicién
procesal del acto establecida en la demanda y en el recurso. La accién ejer-
citada en la demanda era la subrogatoria de pago por tercero de los articu-
los 1.158 y 1.210 del Cédigo Civil, y la misma se desestima porque el actor no
hizo el pago como tercero, sino en concepto de propietario de la finca (y por
lo tanto como deudor principal). Para efectuar esta apreciaciéon (actuacién
como propietario) la sentencia se apoya en dos argumentos, y si bien uno de
ellos puede ser juridicamente polémico (al derivarse de una decisién judicial
no firme), el otro en absoluto puede ser tachado de arbitrario o erréneo, pues
se deduce de la valoracién probatoria de las pruebas de confesiéon y documen-
tal. El juzgador efecttia una apreciacion de la prueba que no cabe revisar en
este juicio de error, el cual no constituye un recurso o nueva instancia, y
realiza una aplicacién de la doctrina de los actos propios coherente con el
supuesto factico previamente fijado. Se puede discrepar acerca de si era po-
sible otra argumentacién juridica que pudiera conducir a una decisién dife-
rente, pero en modo alguno cabe apreciar el error en el sentido que lo con-
figura la doctrina jurisprudencial. Repetidamente viene diciendo esta Sala que
no es el desacierto lo que se trata de apreciar o reconocer, sino la decisién
injustificable en derecho. Para que se pueda dar lugar a la estimacién de la
demanda es preciso un desajuste objetivo, patente e indudable con la realidad
factica o con la normativa legal. Ha de tratarse de un error craso, evidente e
injustificable, una equivocacién manifiesta, palmaria e incontestable, que ha
provocado conclusiones facticas o juridicas ilégicas o irracionales generado-
ras de una resolucién absurda que rompa la armonia juridica.

ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
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COMPRAVENTA SIMULADA. LA RECEPCION DEL PRECIO QUE CONFIESA
RECIBIDO POR EL VENDEDOR, CUANDO ESTE LO NIEGA, HACE RE-
CAER LA CARGA DEL HECHO POSITIVO (PAGO) SOBRE EL COMPRA-
DOR QUE MANTIENE LA REALIDAD DEL NEGOCIO. EL ARTICULO 1.277
DEL CODIGO CIVIL NO PUEDE APLICARSE CUANDO LA CAUSA DEL
CONTRATO SE EXPRESA EN EL MISMO. (SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE
2002.)

Ejercitandose en este litigio una acciéon declarativa de simulacién de una
compraventa, el 6rgano judicial ha de llegar por pruebas indirectas muchas
veces al descubrimiento de la simulacién porque ante él se presentan simples y
escuetas declaraciones contractuales sin base factica. Uno de los instrumentos
para aquella finalidad es la averiguacion de si el precio que se dice recibido por
el vendedor se pagé, no bastando en modo alguno el reconocimiento de su re-
cepcién cuando ésta es negada. Ante este hecho negativo, nada impide a la parte
compradora demostrar el hecho positivo en contrario, o sea, la entrega. Es una
prueba que esta a su alcance, no asi para el vendedor la negativa de no haberlo
recibido. Esta Sala ha declarado reiteradamente que la fe notarial hace prueba,
mientras no se ataque por falsedad de que los otorgantes de la escritura publica
hicieron las manifestaciones que constan en el documento, pero no de que ellas
correspondan a la verdad (sentencias, entre otras, de 30 de septiembre de 1995
y 30 de octubre de 1998 y las que en ellas se citan).

El motivo tercero, al amparo del articulo 1.692.4.° LECiv., acusa infraccién
del articulo 1.277 del Cédigo Civil, que establece una presuncién de causa en
los contratos, que exonera de prueba a los favorecidos con ella, volviéndose de
nuevo en la fundamentacién del motivo a resaltarse el valor probatorio del re-
conocimiento de la recepcién del precio por la vendedora (actora-recurrida).

El motivo se desestima porque el articulo 1.277 nada tiene que ver con la
cuestién litigiosa. No se ha puesto en duda por las partes la existencia de
causa, que fue la compraventa celebrada entre las partes de modo formal en
escritura publica. Lo discutido ha sido si fue real o no tal causa. En cambio,
el articulo 1.277 se refiere a los supuestos de no expresién de la causa en los
contratos.

TERCERIA DE DOMINIO. PREDOMINA EL DERECHO DE LA PERSONA
FAVORECIDA POR UN TITULO ANTERIOR EN EL TIEMPO. (SENTENCIA DE
23 DE ENERO DE 2002.)

Efectivamente, como dice la parte recurrente, el precepto aludido indica
que toda accién de terceria de dominio ha de fundarse en la acreditacién del
dominio de los bienes litigiosos y que su adquisiciéon fue anterior a la fecha
en que se practicé el embargo, vy que dichas tercerias habian de fundarse en
el dominio de los bienes embargados al deudor.

Pues bien, en el presente caso y para ya centrar la cuestién hay que tener
en cuenta unos datos esenciales para su resolucién, y que, ademas, pueden
calificarse como incontrovertidos, los cuales son: a) Que los recurrentes
suscribieron en fechas comprendidas entre los meses de febrero a julio de
1989, contratos plasmados en documentos privados y escrituras publicas cuyo
objeto estaba constituido por la figura negocial conocida doctrinalmente como
contrato de aportacion de solar, aunque en el presente caso el precio no era
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s6lo el obtener viviendas y locales, sino también dinero. La naturaleza de
dicho contrato participa de una conexién con la de la compraventa, la permu-
ta y el de arrendamiento de obra, pero puede ser definido como una permuta
de cosa presente por cosa futura, por lo que le seran aplicables al mismo las
normas que establece el Cédigo Civil para la permuta, y en su caso para la
compraventa; b) Que hubo una entrega de lo construido a través de escritu-
ras de fecha 23-VII-1993, 10-VIII-1993 y 10-VIII-1994, para que el conjunto
global de los ahora compradores, antes cedentes, terminaran las obras y asu-
mieran deudas contraidas; y partiendo de la base del no correcto entendi-
miento que el titulo emanado de dicha escritura publica haya de retrotraerse
a las fechas en que se celebraron los contratos de cesién de solar, que desde
luego no sirvieron para entronizar el modo como elemento o requisito esen-
cial piara la transmisién del dominio; ¢) Que el 5 de mayo de 1993 se anot6
a favor de la parte recurrida la traba sobre dichos inmuebles por causa de
diversos procedimientos ejecutivos.

Dicho todo lo anterior, es preciso volver a traer la jurisprudencia de esta
Sala sobre la cuestiéon, en concreto la que determina que el objeto del juicio
de terceria de dominio es liberar del embargo bienes indebidamente trabados,
excluyéndoles de la via de apremio, es decir, lo tinico que se persigue es
impedir que la cosa embargada al deudor ejecutado sea adjudicada definiti-
vamente al ejecutante, obstaculizando su eventual y ulterior transferencia,
con lo que tal proceso no entraria la contienda del propietario no poseedor
frente al poseedor no propietario que caracteriza la accién reivindicatoria,
sino que sélo tiende al levantamiento del embargo por no pertenecer al deu-
dor el bien sobre el que se constituye. Ya que la verdadera naturaleza de la
terceria de dominio es una accién declaratoria, cuyo objeto es la determina-
cién del derecho de propiedad —a favor del demandante-tercerista—, y el
levantamiento del embargo —trabado a instancia de un codemandado sobre
un bien que aparentemente era del otro codemandado— (sentencias de 2 de
julio de 1994 y 19 de mayo de 1997, como mas significativas, entre otras).

ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL—EJERCICIO DE LA ACCION RESO-
LUTORIA. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 2002.)

El tinico motivo del recurso, amparado en el namero 4.° el articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa infracciéon del articulo 1.124 del
Codigo Civil y se funda esencialmente en que, habiéndose solicitado en la
demanda interpuesta la condena al pago por el demandado, hoy recurrente,
del contravalor en pesetas de 286.278,78 coronas danesas en concepto de
precio de mercancias vendidas y entregadas a éste, «la actora habia incumpli-
do con las obligaciones inherentes a la relacién contractual que unia a ambos,
y ello por cuanto: 1. La actora no habia entregado las maquinas en el estado
de calidad y funcionamiento pactado, y 2. La actora tampoco presté la garan-
tia y asistencia comprometida en las facturas que acompanan en orden a la
reparaciéon de las maquinarias, su rectificacién o reposiciéon o cambio por
otras nuevas que funcionaran», por lo que se considera aplicable el precepto
invocado.

El motivo no debe prosperar por las siguientes razones: a) La resoluciéon
contractual en aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo Civil debe ser declara-
da judicialmente siempre que no se haya acordado por las partes, sin que
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pueda oponerse por via de excepcién (sentencia de 1 de abril de 2000) a
diferencia de la exceptio non adimpleti contractus, sino que precisa reconven-
cion (sentencia de 15 de noviembre de 1999), y, en el caso que nos ocupa,
aunque el demandado se refiri6 a la Resolucién al contestar a la demanda,
légicamente se limité a pedir su absolucién, y en la reconvencion, si bien
volvié a alegar respecto a su pretension resolutoria, sélo solicité en el Supli-
co la condena a la actora a retirar la mercancia vendida y a indemnizar por
los gastos del almacenaje y, con caracter subsidiario, que se condenara a
«M. Gerni A/S» a pagar el valor nuevo de la maquinaria, también en concepto
de indemnizacion, o sea que, en definitiva, no ejercité la accién resolutoria;
b) La determinacién del cumplimiento o incumplimiento contractual es guaes-
tio facti (sentencias de 18 de octubre y 4 de noviembre de 1999 y 10 de mayo
de 2000), que, por tanto, s6lo puede ser impugnada en casacién por la via
adecuada (sentencia de 2 de diciembre de 1999) en los casos en que sea
atacable la valoracién probatoria efectuada en la instancia, lo que no se ha
realizado; y ¢) Aunque lo expuesto ya conduce al rechazo del motivo, sucede
que, ademas, tanto la sentencia del Juzgado (Fundamento de Derecho quinto),
cuya fundamentacién fue aceptada por la Sala de instancia como la dictada
por ésta, ponen de manifiesto diversas circunstancias obstativas de la preten-
sién formulada por el sefior A. R. en via reconvencional, que son valoradas
correctamente y llevan a la conclusién —ante el evidente impago del precio—
de la procedente estimacion de la demanda y desestimacién de la reconven-
cién, siendo particularmente significativa la falta de identificacion precisa de
las maquinas defectuosas y la no reclamacién por el demandado de su repa-
racion dentro del periodo de garantia.

INEFICACIA DE UN CONTRATO QUE HA SIDO DEJADO SIN EFECTO POR
OTRO POSTERIOR. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 2002.)

Segun se desprende del factum de la sentencia recurrida, la parte ahora
recurrente y antes demandante, firmé un documento privado de fecha 1 de
septiembre de 1992, con su actual coadyuvante procesal, en el cual se hacia
constar que todas las relaciones negociales que les unian quedaban zanja-
das y sin efecto, estableciéndose la compensacién de los perjuicios sufridos
por éste.

Por todo ello es imposible que el ahora recurrente pretenda subrogarse
a través de esta demanda cuya base es un documento de fecha 1 de marzo
de 1994, en los derechos que su coadyuvante procesal tenia frente al deman-
dado y ahora recurrido sobre determinadas fincas, ya que para aquel enton-
ces no habia ningtan vinculo o representacién entre el actor y el referido
coadyuvante.

A estas conclusiones se llega en el factum de la sentencia recurrida, y a
través de una actividad hermenéutica légica y racional, lo que unido a que las
facultades interpretadoras de los convenios, negocios, relaciones y obligacio-
nes se integran en la propia soberania juzgadora de los Tribunales de instan-
cia (sentencia de 18 de junio de 1992, por todas); hace que sin mas y sin
entrar en la discusién, por inane, sobre la correcta aplicacién de los articulos
alegados como infringidos en este motivo, el mismo debe ser rechazado.
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UN DOCUMENTO PRIVADO DE COMPRAVENTA DE UNA EXPECTATIVA DE
VIVIENDA, NO ES TITULO SUFICIENTE PARA EL EJERCICIO DE UNA
TERCERIA DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 2002.)

a) Los ahora recurridos suscribieron y adquirieron, por el sistema de «a
través de planos», de una promotora y a través de documento privado, un
piso; b) Dicha adquisicién fue inscrita en la Consejeria de la Vivienda, or-
ganismo dependiente de la Junta de la Comunidad de Castilla-La Mancha;
¢) Con posterioridad a tal documento privado e inscripcién del mismo, la
parte ahora recurrente que tenia un crédito con la referida promotora, embar-
26 el piso en cuestién que estaba a nombre de la misma.

Ante todo ello, la parte ahora recurrida promovié demanda de terceria de
dominio, que originé el proceso del que este recurso trae causa.

Pues bien, centrando ya la cuestién, hay que proclamar que un requisito
sine qua non para que pueda ejercitarse con éxito una accién de terceria de
dominio, es que el tercerista sea propietario indubitado del objeto que ha sido
objeto de traba, ya que la finalidad de tal accion es la de liberar de un em-
bargo bienes que han sido injustificadamente trabados, o sea, que se debe
pretender tnica y exclusivamente el levantamiento de dicho embargo, puesto
que solo el tercerista es el propietario y no lo es el ejecutado.

Y en este sentido se ha decidido la jurisprudencia de esta Sala de una
manera pacifica y constante; y asi, con arreglo a la misma, hay que afirmar
que por su naturaleza, la accién de terceria de dominio tiene por objeto
facultar al tercero para demostrar que el bien embargado era de su propiedad,
y no del deudor, cuando se realiza la traba y, en su consecuencia, debe levan-
tarse la restriccion; pues el objetivo de la misa es atacar el embargo trabado
y pedir su alzamiento (por todas, la sentencia de 10 de octubre de 1996).

Para ello, hay que decir que reiteradamente esta Sala ha proclamado que
el Cédigo Civil, en cuanto a la adquisicién del dominio, se basa en la teoria
del titulo y el modo, conforme a la cual —a diferencia de los sistemas legis-
lativos en los cuales la propiedad se transmite por el solo hecho del contrato,
sin que la entrega de la cosa tenga otra trascendencia que la de facultar
materialmente el ejercicio de los derechos dominicales—; y como, inspirado
en el sistema romano, la propiedad no se transmite por la mera perfeccion del
contrato, si no es seguida de la tradicion, y asi se desprende de los articu-
los 609 y 1.095, es decir, que sélo la composicién de los dos elementos, el
titulo y el modo de adquirir, determina la transformacién del originario ius
ad rem en un ius in se (sentencia de 20 de octubre de 1990).

EL CONTRATO FIDUCIARIO HA DE SER MANTENIDO EN SUS TERMINOS
CUANDO SU CAUSA SEA CIERTA Y LICITA. (SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE
2002.)

Acepta y reproduce la sentencia recurrida los fundamentos juridicos de la
sentencia que ante la Sala de instancia fue parcialmente apelada y es en
ambas, respecto a la concreta cuantia a la que el motivo de recurso nos
conduce, que establece categéricamente estarse ante un contrato disimulado
—el referido a las fincas registrales ntameros 19.861 y 51.772— que no es el
que aparece de venta hecha por los demandados sefior Velasco y esposa a
favor de sus hoy codemandados don Juan de Dios Sanchez y esposa, sino de
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restitucion de la garantia dada en su dia a un préstamo, siquiera la restituciéon
se hace a nombre de los familiares de los destinatarios que se sefialan.

Segun las sentencias de instancia no se reduce la justificacién a la pura
mecanica de transmisiones hechas segtiin la causa que se les atribuye y si se
produce, segun lo probado, una justificaciéon ateniéndose a la impugnacién
que de su existencia se hace por disposicion de bienes que haran infructuoso
el aval personalmente prestado en el contrato de arrendamiento financie-
ro que se esgrime en demanda, justificacion aquella en la que se destaca,
como real, que la transmisién de tales bienes a los avalistas demandados se
hace sobrepasados nueve meses desde que el contrato de arrendamiento fi-
nanciero se realizé y sélo cerca de afio y medio después se hizo la transmision
devolutiva en la forma que queda establecida para quedar encuadrada en el
articulo 1.276 del Cédigo Civil tras la afirmacién de que la demandante no ha
probado, en forma alguna, la ficcién que invoca.

Es reiterada la jurisprudencia —entre otras muchas, las sentencias de 18
de febrero de 1965, 6 de abril de 1987 y 5 de julio de 1993— que admite la
validez del negocio disimulado como fiduciario en cuanto obedece a una
causa de atribucién patrimonial al fin concreto para que se ha convenido con
obligacion de retransmitir una vez que el fin convenido se ha cumplido, y es
en este sentido que se establece en la instancia lo asi producido respecto a
aquellas resenadas fincas de forma que, revelada la verdadera causa contrac-
tual y valorados en su verdadera naturaleza los contratos controvertidos por
tal motivo, sin que se aprecie ni se pruebe error que lo desvirtte, ha de estarse
a lo establecido por la Sala de instancia —sentencias de 28 de octubre de
1988, 4 de marzo de 1993, 4 de febrero de 1994 y 31 de diciembre de 1997—
y el motivo de recurso ha de ser desestimado.

TERCERIA DE DOMINIO.—DESESTIMACION POR INEXISTENCIA DE TI-
TULO AL NO HABER SIDO RECONOCIDO EL DOCUMENTO PRIVADO
EN EL QUE SE HIZO CONSTAR EL CONTRATO Y NO PODER PERJUDI-
CAR A TERCERO LA FECHA CON QUE SE DATA EL MISMO. (SENTENCIA
DE 4 DE FEBRERO DE 2002.)

En el primer motivo, al amparo del nimero 4 del articulo 1.692 de la LEC,
se denuncia infraccién del articulo 609 del Cédigo Civil, que establece que «la
propiedad y los demas derechos sobre bienes inmuebles se adquieren ... por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién», ya que la sentencia
admite la celebracion del contrato y la toma de posesién juridica del com-
prador y no obstante entiende no haberse producido el efecto traslativo del
dominio.

Motivo que ha de ser desestimado porque no se atiene al factum de la
sentencia recurrida, que pese a su defectuosa redaccién, que da lugar a que
aparezca en contradiccién las afirmaciones mantenidas en su fundamento de
derecho segundo, con lo que se sostiene posteriormente en el tercero, siendo
en este tltimo en el que en realidad se basé el pronunciamiento desestimato-
rio del recurso y consiguientemente de la demanda, en cuyo parrafo segundo,
apartados letra a) y b), se sostiene ratificando lo mantenido los razonamien-
tos de la sentencia dictada en primera instancia; afirmando en el primero la
falta de autenticidad del documento privado en el que se hace constar el
contrato de compraventa, esto es, el titulo, y en el segundo, la falta de prueba
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para acreditar una existencia real de una posesién de la susodicha parcela
que, segin se mantiene por el recurrente, fue segregada de la Parcela C-1,
cuya totalidad fue embargada por Hacienda Publica, concluyendo en el altimo
parrafo del referido fundamento tercero que no existe titulo, por lo que es
evidente que falta el supuesto de hecho en que fundamenta la parte recurrente
la violacién de la norma del articulo 609 del Cédigo Civil.

PROPIEDAD HORIZONTAL.—NULIDAD DE ACUERDOS DE LA JUNTA DE
PROPIETARIOS POR SER CONTRARIOS A LA LEY Y ESTATUTOS. APER-
TURA DE LOCALES. (SENTENCIA DE 14 DE FEBRERO DE 2002.)

En el tnico motivo del recurso denuncia el recurrente (parte demandante)
infraccion del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal para interesar se
decreten nulos los acuerdos tomados en la Junta de Propietarios celebrada el
17 de junio de 1994, por ser contrarios a la Ley y a los Estatutos en lo relativo
a la apertura de nuevos locales.

Ha de partirse de que la sentencia recurrida declara hecho probado, que
accede fijado a casacién, que en la Junta de referencia se acordé la apertura
de un local a realizar por don Juan Leén Correa, a lo que se opuso el recu-
rrente. En la convocatoria de la Junta, integrando el orden del dia, se anuncié
de modo genérico la «apertura de locales», lo que resulta suficiente, pues
como declara la sentencia de 16 de abril de 1993, de la letra ni del espiritu
del articulo 15 de la Ley sobre Propiedad Horizontal, en su texto vigente, tras
la Ley de 23 de febrero de 1988, puede entenderse que exista un auténtico
derecho de informacién a favor de los copropietarios, como ocurre en el
ambito de las sociedades anénimas, bastando con hacer contar las materias
a tratar en la Junta que se convoca, sin que se exija con rigor la exposicién
previa de todos los datos o medios de conocimiento precisos para la partici-
pacién y, en su caso, deliberacion de los interesados. De esta manera, no
conforma el precepto una exigencia particularizada y detallista de los temas
a decidir en la asamblea.

SEGURO «MULTIRRIESGOS TRANSPORTISTAS». SEGUN LAS CONDICIO-
NES GENERALES, EL VEHICULO DEBE ESTAR EXPRESAMENTE DE-
SIGNADO, PERO NO EL CONDUCTOR. (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 2002.)

El supuesto de hecho y el fundamento de derecho que constituyen las
bases facticas y juridicas de la presente accién parten de sendos contratos de
seguro denominados «multirriesgo transportistas» que cubrian una serie
de riesgos referidos a dos vehiculos (camién o cabeza tractora) y dos remol-
ques, todos ellos expresamente designados en las condiciones particulares, tal
como se exige en la clausula preliminar de las condiciones generales y se
reitera en las siguientes, que siempre se refieren a vehiculo designado; el con-
ductor viene definido en la misma cldusula preliminar en estos términos:
la persona que legalmente habilitada para ello y con autorizacién del asegura-
do, propietario o usuario del vehiculo asegurado, que conduzca el mismo o lo
tenga bajo su custodia o responsabilidad en el momento del accidente. En esta
definicién se insiste en la idea de vehiculo asegurado y cuando mas adelante
(art. 2.5) se describen los accidentes personales del conductor, objeto del
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riesgo asegurado, se reitera que es el conductor del vehiculo asegurado. Es
decir, que en ningiin momento se exige ni se menciona que el conductor
se designe expresamente nominatim.

De la normativa bésica que regula el contrato de seguro se desprende que
la obligacién esencial del asegurador en satisfacer el capital en el caso de
que se produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura. En el caso
presente no aparece en ningin momento, en clausula alguna de las condicio-
nes generales, el que se asegure una persona fisica determinada nominatim
como conductor, sino que por el contrario se le define como el que conduzca
o lo tenga bajo su custodia o responsabilidad. Lo cual no queda desvirtuado
por una designacién en sendas polizas del nombre del conductor. Son impen-
sables dos extremos: que si éstos, los designados, no conducen ellos, el seguro
no cubre a las personas que si conducen y qué persona de conductor seria la
asegurada si conduce uno de ellos pero, como en el caso presente, es un
camién designado expresamente en una poéliza y con el remolque designado
en la otra.

EL RECONOCIMIENTO DE DEUDA VINCULA A QUIEN LO REALIZA. EN
ATENCION A LO DISPUESTO POR EL ARTICULO 1.277 DEL CODIGO
CIVIL HA DE PRESUMIRSE QUE SU CAUSA EXISTE Y ES LICITA. (SEN-
TENCIA DE 24 DE ABRIL DE 2002.)

Don Gabriel habia interpuesto demanda contra su esposa dona Angeles,
reclamando el pago de 901.584 pesetas que le adeudaba como consecuencia
de no haber atendido durante 1994 y los meses de 1995, hasta entonces trans-
curridos, los plazos previstos en la escritura publica de reconocimiento de
deuda de fecha 13 de junio de 1989.

La demandada interesé la desestimacién de dicha pretension y formulé
reconvencion interesando la declaracion de nulidad radical del mencionado
documento; subsidiariamente, la extincién de la deuda consignada en el mis-
mo; finalmente, de no acogerse ninguna de tales peticiones, que se llevase a
cabo una particiéon adicional, subsanando la liquidacién y adjudicacion de
gananciales efectuada por los litigantes en su dia.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y desestimé la recon-
vencion, condenando a la demandada al pago de las costas.

Apelada esta Resolucién por dona Angeles, la Audiencia Provincial la con-
firm6 integramente con imposicién a la recurrente de las costas de la alzada.

La esposa ha interpuesto el presente recurso de casacién, que no se
admite.

Como sefnala el Tribunal de instancia, el reconocimiento de deuda vincula
a quien lo realiza y, en atencién a lo prevenido en el articulo 1.277 del Cédigo
Civil ha de presumirse que su causa existe y es licita, en tanto el deudor (con
inversién de la norma general sobre carga de la prueba) no demuestre lo
contrario.

En la sentencia impugnada se lleva a cabo una detenida valoracién de las
pruebas practicadas, ponderando el contenido de los diversos escritos suscri-
tos por las partes, y se llega a la conclusiéon de que la escritura de 13 de junio
de 1989 retine todos los requisitos que el articulo 1.261 del Cédigo Civil exige
para su validez y eficacia.
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COMPETENCIA DESLEAL: LICITUD DE LA COMERCIALIZACION EN ESPA-
NA DE SARTENES FABRICADAS EN ITALIA, AUNQUE PRESENTEN AL-
GUNAS SIMILITUDES, NO AMPARADAS POR DERECHOS DE EXCLUSI-
VA CON LAS FABRICADAS Y COMERCIALIZADAS POR LA EMPRESA
FRANCESA DEMANDANTE. (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 2002.)

En juicio de menor cuantia promovido por una sociedad francesa de reco-
nocido renombre internacional en la fabricacion y comercializacién de articu-
los para el hogar y su filial espafiola, contra una sociedad anénima domiciliada
en Zaragoza a la que imputaba una comercializacién de sartenes bajo la marca
«Rottwell», que infringia la legislacién de marcas y de competencia desleal al
imitar las sartenes «Resistal» de las demandantes, caracterizadas por su fondo
interior antiadherente, colmenado o en panal, y su presentacién en un cartén
protector con dibujos concéntricos que resaltaba la avanzada tecnologia aplica-
da en la fabricacion del producto y mencionada su antiadherencia.

A) La Ley de Competencia Desleal considera como tal determinados actos
y practicas comerciales, pero siempre desde la finalidad superior de una «pro-
teccion de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado»,
objeto de dicha Ley, segun su articulo 1, que se corresponden con las razones
de su Exposicién de Motivos cuando declara acerca, precisamente, de la fina-
lidad de la Ley, que la redaccién de sus preceptos «ha estado presidida por la
permanente preocupacioén de evitar que prdcticas concurrenciales incémodas
para los competidores puedan ser calificadas, simplemente por ello, de desleales»
(apartado II1.2, parrafo ultimo), que al perfilar los elementos generales del
ilicito concurrencial se ha seguido «un criterio marcadamente restrictivo» (apar-
tado II1.2, parrafo segundo), que la Constitucién hace gravitar nuestro siste-
ma econémico sobre el «principio de libertad de competencia», reforzado por
el de «proteccion del consumidor, en su calidad de parte débil de las relacio-
nes tipicas de mercado» (apartado II, parrafo ultimo) y, en fin, que el Derecho
de la competencia desleal «deja de concebirse como un ordenamiento primaria-
mente dirigido a resolver los conflictos entre los competidores, para convertirse
en un instrumento de ordenacion y control de las conductas en el mercado»,
siendo asi portadora dicha Ley «no sélo de los intereses privados de los empre-
sarios en conflicto, sino también de los intereses colectivos del consunon».

B) Tales principios tienen su adecuado reflejo en los concretos preceptos
de la Ley que describen los actos constitutivos de competencia desleal, no sélo
mediante la expresa mencién del consumidor o consumidores en los articu-
los 6, 7, 8, 11, 16 y 17, sino también mediante excepciones a la ilicitud del
acto fundadas en la libertad de competencia, cual sucede en el apartado 1
del articulo 11 al declararse libre la imitacién de prestaciones e iniciativas
empresariales ajenas, salvo que estén amparadas por un derecho de exclusiva
reconocido por la Ley en el parrafo segundo del apartado 2 del mismo ar-
ticulo, cuando excluye la deslealtad de practicas imitativas en funcién de su
inevitabilidad o, en fin, cuando en el apartado 3 se condiciona a determinados
fines y excesos la ilicitud de la imitacién sistematica de prestaciones e inicia-
tivas empresariales de un competidor.

C) En esa misma linea ha declarado esta Sala que el articulo 11 de la Ley
de Competencia Desleal «proclama como principio la libertad de imitacion,
salvo si existe un derecho en exclusiva que la impida» (STS 7-6-00 en recurso
2484/95) y que el uso concurrencial no reivindicado como excluyente no cons-
tituye competencia desleal (STS 6-6-97 en recurso 1611/93).
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DOMINIO: TRANSMISION; TITULO Y MODO; COMPRAVENTA EN DOCU-
MENTO PRIVADO: ES TITULO SUFICIENTE PARA TRANSMITIR EL
DOMINIO.—RESOLUCION CONTRACTUAL: INCUMPLIMIENTO CON-
TRACTUAL: POR IMPAGO DEL PRECIO APLAZADO PROLONGADO, DU-
RADERO E INJUSTIFICADO. (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 2002.)

El Tribunal Supremo no admite la casacién y confirma la sentencia de
la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca en la que se declara: a) La
resolucion del contrato de compraventa otorgado entre las partes litigantes
mediante documento privado de fecha 13 de junio de 1989, respecto de la
finca descrita en el hecho primero de la demanda; ) Que los demandados
vienen obligados a restituir de inmediato a la actora la finca objeto de la
compraventa; y ¢) Que la cantidad de TRES MILLONES CIEN MIL PESE-
TAS (3.100.000 ptas.) entregadas por los demandados a cuenta del pago del
precio de la compraventa, debe hacerla suya la actora en concepto de in-
demnizacién de danos y perjuicios ocasionados, en razén de la tenencia y
disfrute de la finca objeto de la compraventa desde el dia 13 de junio de
1989, fecha en que empez6 a ocuparla hasta el dia en que efectivamente sea
devuelta a la demandante.

Se desestiman todos y cada uno de los nueve motivos alegados. Recogemos
el noveno que aclara la cuestion:

— En el motivo noveno se alega la infraccion del articulo 1.124 en relacién
con el articulo 1.504, ambos del Cédigo Civil.

El motivo debe también desestimarse.

Argumentar ahora, como se hace en el motivo, que, habiendo de tener
lugar simultdaneamente el pago de la parte de precio aplazado y el otorgamien-
to de la escritura publica, mal puede entenderse que se incumplié dicha obli-
gacion de pago, que habia de tener lugar antes del 30 de julio de 1989, si se
tiene en cuenta que la parte vendedora no podia otorgar la escritura porque
hasta el 20 de septiembre de 1990 no tuvo lugar la que formalizaba publica-
mente la adquisicién de la finca a su favor, supone desconocer que el incum-
plimiento contractual no se concreta en aquella fecha, sino en haberse man-
tenido durante varios afnos en la posesién de la finca sin hacer nada en orden
al abono de la suma debida. El motivo ignora los hechos probados en los que
de modo incuestionable se establece que en fecha 20 de septiembre de 1990,
Construcciones Algaida, S. A. escritura a su nombre la finca vendida inscri-
biéndola en el Registro de la Propiedad el 7 de noviembre siguiente, y tras
multiples gestiones efectuadas por dicha entidad demandante acerca de los
compradores demandados para que se avinieran al pago del precio restante,
promovio el 26 de noviembre de 1993 acto de conciliacién a los efectos previs-
tos en el articulo 1.504, a cuyo acto no comparecieron los demandados pese
a estar citados en legal forma.

Evidentemente hay un impago prolongado, duradero e injustificado cons-
titutivo de una conducta voluntaria obstativa al cumplimiento del contrato,
que frustra el fin del mismo, como razona la Resolucién recurrida, por lo que
la apreciacién de incumplimiento contractual por parte de los demandados y
el efecto de resolucién contractual son plenamente ajustados a los articu-
los 1.101, 1.124 y 1.504 del Cédigo Civil.
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TERCERIA DE MEJOR DERECHO. NOVACION PROPIA E IMPROPIA. (SEN-
TENCIA DE 10 DE mMAYO DE 2002.)

El tema de instancia ha versado sobre la preferencia en los autos de
juicio ejecutivo 168/91 del contrato de arrendamiento financiero-leasing sus-
crito el 28 de diciembre de 1988 con intervencién de Corredor de Comercio
Colegiado y modificado por escritura notarial, en lo referente al precio con-
tractual, composicién, importe y vencimiento de las cuotas, y del importe
del valor residual y constitucién de hipoteca sobre determinados bienes de
los deudores.

Parte el motivo primero que, como han recogido las sentencias de instan-
cia, el tema a dilucidar se reduce a determinar si nos encontramos en pre-
sencia de una novacién impropia o modificativa o ante una novacién propia
y extensiva, debiendo atenderse para ello, tanto a la voluntad de las partes o
animus novandi, como a la significacién econémica de la modificacién que se
introduzca en la obligacién, y cita al respecto la afeja sentencia de esta Sala
de 17 de febrero de 1959, que recoge que las modificaciones accidentales que
sin alterar la esencia de una obligacién preexistente, se introduzcan en ella,
no producen el efecto de extinguirla por novacién, pero si las modificaciones
que sean esenciales, es decir, constitutivas de las condiciones principales,
segun el articulo 1.203, como son el plazo pactado y la cuantia de la clausula
penal...

Entiende la recurrente que, en este caso, en el nuevo contrato plasmado en
la escritura publica de 25 de febrero de 1992, las partes llevaron a cabo una
total alteracion de los elementos estructurales de la obligacién primitiva, pues
se modificaron el precio contractual, composicién, importe y vencimiento de
la cuota y del importe del valor residual y ello lo califica la recurrente como
novacién extintiva. Entiende que la reclamacién por juicio efectivo se ha rea-
lizado por el numero 1.° del articulo 1.429 LEC, que si no se hubiera novado
extintivamente hubiera sido por el niumero 6.° de tal precepto.

Concluye el motivo que, probado que el crédito de la recurrente nacié con
poliza de crédito de fecha 27 de julio de 1990, y su liquidez lo fue el 15
de octubre de 1991, es mas antiguo y goza de preferencia frente al titulo de
Uninter Leasing, S. A.

No puede aceptarse la argumentacién del motivo de que la reclamacién
por juicio ejecutivo se haya efectuado por la via del numero 1.° del articu-
lo 1.429 LEC en lugar del namero 5.°, toda vez que ello aparece intrascenden-
te a estos efectos, pues como han senalado las sentencias de esta Sala, de 6
y 19 de junio de 1995, las poélizas intervenidas por Corredor son equiparables
a la escritura publica. Ya la antigua sentencia de 15 de diciembre de 1956
sefial6 que existe una igualdad de rango y calidad para los efectos del articu-
lo 1.924 del Cédigo Civil, entre la escritura publica y la péliza de cuenta de
crédito intervenida por Corredor de Comercio, si bien refiriendo la preferen-
cia, no a la fecha de la péliza, sino a la de cada liquidacién.

Teniendo en cuenta que no constituye novacioén extintiva la modificaciéon
del precio ni la alteracién de la forma de pago (sentencias de 27 de mayo de
1959 y 25 de abril de 1966), y que la hipoteca se constituyé como mera
superposicion de garantia, sin que implicara modificacién alguna de las obli-
gaciones anteriores, no impide la preferencia del crédito del tercerista
—sentencia de 27 de diciembre de 1985— y asimismo debe consignarse que
no han variado las condiciones principales y persistiendo el vinculo, se ha
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producido una novacién impropia —sentencias de 8 de octubre de 1986 y 6
y 10 de febrero de 1995—, por lo que decae la argumentacion de la recurrente.

MaARiA DEL CARMEN CORRAL GIJON

ARRENDAMIENTOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ
Arrendamientos risticos

NOVACION DE ARRENDAMIENTOS.—EXISTE LA NOVACION PORQUE SE
HA ALTERADO LA ESENCIA DEL CONTRATO, MODIFICANDO EL OBJE-
TO DEL MISMO. (SENTENCIA DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2001.)

El Juzgado numero 3 de Ciudad Real desestimé la demanda, pero revocéd
la Audiencia.

Triunfa la casacién. El contrato se formaliz6 en 1970 arrendandose la
totalidad de la finca a tres hermanos conjuntamente, pero a partir de 1976
uno de ellos comenz6 a explotar la tercera parte de la finca de forma in-
dividualizada, separando su parcela del resto de la finca, y en 1982 los otros
hermanos comienzan a cultivar un tercio de la finca, individualizando su
parcela por medio de alambradas. En 1988, el primero dejé su parcela
pasando a ser arrendatarios de esa parte, sus tres hijos que convienen con
el arrendador dividirla en tres partes separadas, abonando cada uno su
renta separada. En 1991 se produce otro cambio, pasando una de las par-
celas a sus hijos. Todos los cambios fueron consentidos por el arrendador.
La sentencia recurrida entiende que existe una comunidad de bienes con-
forme al articulo 392 del Cédigo Civil, sin que el hecho de dedicarse cada
uno de ellos a una parcela concreta signifique que cada uno tenga un con-
trato de arrendamiento distinto. Sin embargo, los hechos no permiten afir-
mar que subsista una comunidad de bienes, relativa al arrendamiento sobre
la primitiva finca, que fue objeto del mismo. Por el contrario, la realidad
de las divisiones producidas y la individualizacién de las parcelas y de las
rentas, aceptada por el arrendador, conducen a establecer que se ha alterado
la esencia del contrato, siéndole aplicable la reiterada doctrina jurispruden-
cial que reputa existente la voluntad novatoria de las partes, sin necesidad
de que conste expresamente su novacién cuando se altera la esencia del
contrato. Asi la sentencia de 15 de diciembre de 1997 considera novacién
cuando se alteran los elementos esenciales como son el objeto y la RENTA
E INCLUSO la modificacién de una sola de estas circunstancias, puede ser
reveladora de un animo novatorio, aun sin olvidar que la prevencién de la
Sala frente a la novacién extintiva que se produce cuando tal novacién se
relaciona con la pérdida de derechos adquiridos por el arrendatario, segtin
su contrato primitivo (sentencia de 24 de febrero de 1995), ya que no puede
ser operativo porque se infiere lo contrario, es decir, que se pretende privar
al arrendatario de su derecho de proérroga.
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EXTINCION DEL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD.—FALLECIDA
LA ARRENDATARIA DEBE SER SU SUCESOR EL QUE INSTE SU DERE-
CHO DE ACCESO, YA QUE LA SUCESION EN EL ARRENDAMIENTO NO
IMPLICA QUE EL SUCESOR TENGA LA CUALIDAD DE CULTIVADOR
PERSONAL O PROFESIONAL DE LA AGRICULTURA. (SENTENCIA DE 27
SEPTIEMBRE DE 2001.)

El Juzgado ntimero 2 de Pola de Siero desestim6 la demanda, pero la
Audiencia revocé la anterior.

Triunfa la casacién interpuesta por el Ayuntamiento de Siero. El derecho
de acceso le corresponderia a la demandante que redne las exigencias pre-
vistas por la LAR. Pero su posterior fallecimiento, si bien traslada a su
patrimonio relicto sus derechos a los causahabientes, habia de cenirse esa
transmisién a los que en realidad sean diferibles mortis causa a quienes les
suceden, pero cuando aquel derecho ha sido reconocido porque la peticio-
naria era arrendataria ruastica y gozaba de la cualidad de cultivador personal
o profesional de la agricultura, son estas circunstancias las que han de
probarse que existen en ese continuador procesal, ya que no se han debatido
en el proceso instado las referidas circunstancias formales precisas, sin
perjuicio de que se cumpla el derecho a suceder en el arrendamiento, segiin
el articulo 79 LAR. Por tanto, ese continuador debe instar el derecho de
acceso a la propiedad en un nuevo proceso en el que se debatan las cues-
tiones implicadas en ese derecho.

ARRENDAMIENTO DE CAZA.—EXISTE LA OBLIGACION DEL RESARCI-
MIENTO DE DANOS Y PERJUICIOS CUANDO SE ABANDONA EL ARREN-
DAMIENTO ANTES DEL PLAZO FIJADO EN EL CONTRATO, POR VOLUN-
TAD UNILATERAL DEL ARRENDATARIO. (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE
2001.)

El Juzgado ntmero 2 de Ocafia estim6 la demanda y la Audiencia estimé
en parte la apelacion.

No se admite la casacién. La sociedad arrendataria abandoné el predio
a los dos afos, siendo el contrato de seis, por lo que fue demandado por
la comunidad de propietarios titulares de la finca, alegando que existe una
clausula que autoriza a abandonar el arrendamiento antes del plazo fijado
sin derecho a resarcimiento alguno, asi como el incumplimiento de la arren-
dadora a las condiciones del contrato. La sentencia recurrida estimé sustan-
cialmente la demanda y condené a indemnizar los dafios y perjuicios a la
demandada, que no habia probado el incumplimiento de la actora y, sin
embargo, no habia respetado el plazo pactado. La ruptura unilateral de la
relacién contractual, no recién terminada la temporada de caza, sino en
el mes de junio, préxima ya la denominada «media veda» y no lejano el
comienzo de la siguiente temporada, lo que entranaba serias dificultades
para poder negociar un nuevo arrendamiento en condiciones minimamente
aceptables.

RETRACTO.—NO PROCEDE SOBRE ALGUNA DE LAS FINCAS CUANDO
OTRAS HAN ADQUIRIDO LA CONDICION DE URBANAS, YA QUE EL
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ARRENDAMIENTO ES UNICO Y NO PUEDE FRAGMENTARSE. (SENTENCIA
DE 19 DE octuBrE DE 2001.)

El Juzgado ntiimero 1 de Carlet estimé la demanda, pero revocé la Au-
diencia.

No procede la casacién. La Audiencia revoco la sentencia del Juzgado,
desestimando el retracto, aunque en la actualidad parte de las fincas manten-
gan su condicién de suelo rustico. Al tiempo de la transmisién de las fincas
y presentacion de la demanda, aquéllos ostentaban la calificacion del suelo
urbanizable, conforme al Plan de Ordenacién Urbana de 1983, por lo que ha
de tenerse en cuenta el articulo 7.1-1.° LAR, ya que una finca, que es califi-
cada como suelo urbanizable, con destino industrial, pierde su propia natu-
raleza rustica y hace inaplicable la Ley especial conforme a su articulo 1 y con
ello el derecho a retraer, y asi lo declara la jurisprudencia reiterada de la Sala.
En el tiempo actual, durante la tramitacion del litigio, el Plan Urbanistico de
1992 atribuy6 a una parte de las fincas condicién de suelo urbano y a otra la
de no urbanizable (rastico). Dice el recurrente que al no hacer uso el arren-
dador de la facultad de extinguir el contrato, ante el cambio de destino de las
fincas, aquél se mantiene en toda su plenitud, lo que no es asi, pues los
cambios urbanisticos lo variaron de su condiciéon de especial y protegido,
no asistiendo al arrendatario su derecho de acceder a la titularidad de los
predios mediante el retracto. El hecho de que se mantenga el arriendo no
quiere decir que esté sujeto a la LAR, como aqui sucede, al ser unas fincas
urbanas y otras rusticas, tratdndose de una circunstancia sobrevenida durante
la vida de la relacién, lo que prevé el articulo 71. EL retracto no puede
dividirse y recaer sobre la parte no urbanizada de la finca, pues asi se aten-
taria al principio contractual que proclama que el arrendamiento es tnico y
no se puede fragmentar.

RETRACTO.—ACCESO A LA PROPIEDAD.—SE ADMITE EL ACCESO, AUN-
QUE EL RETRACTO SOLO SE HAYA EJERCITADO SOBRE ALGUNA DE
LAS FINCAS COMPRADAS, YA QUE LO CONTRARIO IRIA CONTRA EL
FIN SOCIAL QUE TIENE EL ACCESO A LA PROPIEDAD. (SENTENCIA DE 21
DE NOVIEMBRE DE 2001.)

El Juzgado ntmero 1 de Burgos desestim6 la demanda y la Audiencia
confirmé.

Triunfa la casacion. La tesis de la sentencia recurrida para fundar la ne-
gativa al ejercicio del acceso a la propiedad, se basa en que se ha hecho un
ejercicio selectivo del derecho de retracto, ya que sélo se ha efectuado sobre
alguna de las fincas compradas por los demandados, pero dicha tesis contra-
dice el interés social que debe presidir toda accién de acceso a la propiedad
rustica, ya que la posibilidad que se otorga al aparcero de acceder a la pro-
piedad tiene como fundamento el evitar un arma especulativa, facilitando tal
acceso. No se pueden poner trabas ratificales que desvirtien su contenido
real, como serfa el acceso o todo o nada, pues hay que tener en cuenta la
potencia econémica del retrayente que, a veces, no puede abarcar la totalidad
de las fincas sobre las que puede obtener el dominio y que, ademads, no estan
constituidas en un todo global.
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ACCESO A LA PROPIEDAD.—LAS FINCAS ARRENDADAS TIENEN HOY UN
VALOR SUPERIOR AL DUPLO DEL DE LAS FINCAS RUSTICAS SITAS EN
LA MISMA ZONA. (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 2001.)

El Juzgado numero 3 de Vitoria desestimé la demanda y confirmé la
Audiencia Provincial.

No se admite la casacién. Las fincas en cuestion tienen, hoy por hoy, un
valor en venta superior al duplo del de las fincas rusticas similares en la zona,
teniendo este valor fundamento ajeno a su destino agricola y por estar dentro
de un plan urbanistico, por lo que debe tener total vigencia el articulo 7 LAR.
La prueba pericial debe ser valorada libremente por el Juez, de acuerdo con
la sana critica, por lo que no puede ser atacada en casacioén, puesto que no
constan en norma legal alguna que pueda ser invocada en casacién, salvo que
diera lugar a una situacién absurda, ilegal y contradictoria en si misma.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—DEBE PREDOMINAR EL CRITERIO DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL, SEGUN EL CUAL SE HA DE SEGUIR EL
CRITERIO DE LA IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY DEL ARTICULO 2
DEL CODIGO CIVIL, NO SIENDO APLICABLE LA LEY DE 1992. (SENTEN-
ciA DE 20 DE DICIEMBRE DE 2001.)

El Juzgado ntmero 1 de Segovia estimé la demanda y la Audiencia confirmé.

Triunfa la casacién. El Tribunal Constitucional resolvié, en recurso de am-
paro, la contradiccion existente entre los diversos recursos de casacién inter-
puestos para fijar el precio de adquisicion de las fincas, retrotrayendo las ac-
tuaciones al momento anterior al de dictar sentencia, debiéndose cumplir lo
declarado por el Tribunal Constitucional. No pueden mantenerse en Derecho
posturas inamovibles ni pretender hallarse siempre en posesién de la verdad.
El criterio de la Seccién que conoci6 y resolvié el recurso de casacion en 27 de
abril de 1999, mantuvo que era retroactiva la aplicacién de una norma vigente
al tiempo de hacer la valoracién, pese a no ser todavia vigente cuando se inicia
el proceso. Sin embargo la sentencia de la misma Sala de otra fecha mantuvo
que si era de aplicacién retroactiva y casaron las sentencias de instancia. Ante
ello, dos posturas defendibles hay que seguirle que ha mantenido una larga serie
de sentencias de la misma Sala, estimando el motivo quinto y defendiendo la
irretroactividad de la Ley de 1992, que no estaba vigente en el momento de
interposicién de la demanda que originé el pleito, fijandose el precio en la for-
ma mantenida en las sentencias mencionadas de esta Sala.

Arrendamientos urbanos

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA.—ES CORRECTA LA APLICACION DE LA
LEC SOBRE DESAHUCIO, YA QUE SE TRATA DE UN ARRENDAMIENTO
EXCLUIDO DE LA LEGISLACION ESPECIAL. (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE
pE 2001.)

El Juzgado namero 7 de Badajoz estimé la demanda y confirmé la Au-
diencia.
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No procede la casacion. Es correcta la aplicacion de las normas sobre el
desahucio de la LEC, ya que se trata de arrendamiento sujeto a las normas
del Codigo Civil por estar excluido de la legislacién especial. Tampoco se
puede admitir la técita reconduccion, ya que no se habia hecho el reque-
rimiento dentro del plazo legal, diciendo que el contrato vencia el 30 de
abril de 1995, siendo asi que se deduce claramente de las pruebas realiza-
das, que las partes habian convenido que los contratos finalizarian el 31 de
julio de 1995, aunque anteriormente se habia fijado una duracién de diez
anos, incurriendo en el defecto de peticién de principio, haciendo supuesto
de la cuestion.

RETRACTO.—NO EXISTE CUANDO SE TRATA DE LA TRANSMISION DE LA
NUDA PROPIEDAD CON ASUNCION POR PARTE DEL NUDO PROPIETA-
RIO DE LA OBLIGACION DE VIVIR EN COMPANIA DE LA USUFRUCTUA-
RIA, YA QUE NO EXISTE EL PRECIO CIERTO Y DETERMINADO QUE
EXIGEN TANTO EL CODIGO CIVIL COMO LA LEY DE ARRENDAMIEN-
TOS URBANOS. (SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2001.)

El Juzgado numero 2 de Ubeda estim6 la demanda, pero revocé la Au-
diencia.

No se admite la casacién. Fallecida la usufructuaria del local, la nuda
propietaria requiere a los arrendatarios para que le entregaran el local arren-
dado, pretendiendo el retracto los arrendatarios. Hay que tener en cuenta que
la LAU se refiere a «venta de vivienda», «compraventa», «vivienda vendida»,
en su articulo 25, y en el 47 se habla también de venta, diciendo que se ha de
consignar en la escritura el precio senalado a cada vivienda. En el Cédigo
Civil, el articulo 1.521 se refiere a «compra o dacién del pago», de todo ello
se deduce que para la existencia de retracto ha de existir un precio cierto y
determinado en dinero. Por ello no puede aceptarse que se pretenda por los
arrendatarios un retracto legal frente al contrato celebrado por los demanda-
dos con su pariente, en que ésta transmite a la recurrente la nuda propiedad
con asuncién por parte de la cesionaria de la obligacién de vivir en compaifiia
de su tia, cuidandola y prestdandole alimentos, con la extensién del articu-
lo 142 del Codigo Civil, constituyendo un contrato aleatorio en el que muchas
de las obligaciones asumidas son personalisimas y no son valorables cuanti-
tativamente que se han impuesto intuitu personae. Tampoco se cumple que los
retrayentes sean ocupantes del total de la casa a retraer. Cuando el arrenda-
dor enajené una porcién de finca mayor que la que el arrendatario tenia
arrendada, no resulta posible el derecho de retracto, lo que se recoge en
reiterada jurisprudencia de esta Sala. Si la venta es de la totalidad del inmue-
ble y el recurrente sélo ocupa un piso o local, no procede el retracto.

SUBROGACION DEL INQUILINATO.—HAY QUE DISTINGUIR ENTRE EL
DERECHO DE SUBROGACION, QUE NO ES DERECHO HEREDITARIO
SINO UN BENEFICIO SUCESORIO Y LA EFECTIVA SUBROGACION EN
EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: UNA VEZ EJERCITADO EL DERE-
CHO DE SUBROGACION, EL NUEVO CONTRATO SE SUJETA A LAS DIS-
POSICIONES DEL REGIMEN DE GANANCIALES. (SENTENCIA DE 11 DE DI-
CIEMBRE DE 2001.)
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El Juzgado nimero 24 de Madrid estimé6 la demanda y confirmé la Au-
diencia.

Triunfa la casacién. Segun la sentencia recurrida, en el derecho de arren-
damiento constituido por el padre se subrogé a su muerte su esposa vy, al
fallecimiento de ésta, su hijo, por lo que los derechos dimanantes de tal
subrogacién correspondian a aquél, puesto que era el tnico que podia conti-
nuar ocupando la vivienda, conservando tal naturaleza la compensacion eco-
némica percibida por la resolucién del arrendamiento, cantidad que invierten
en la adquisicién de un piso que tendra caracter privativo. El derecho de
subrogacién no es derecho hereditario porque, en tal caso, la ley no podria
disponer a favor de uno de los herederos, ni excluir de su derecho al cényuge
que no conviviod, sino que habia de atenerse al régimen de la herencia, sin que
tenga facultad de disponer el causante. Pero, en realidad, hay que distinguir
entre el derecho de subrogacién y la efectiva subrogacién en el contrato que
genera un nuevo contrato. El derecho de subrogaciéon es un beneficio suceso-
rio a favor de determinadas personas por razén de interés social y no es
derecho hereditario, siendo un derecho que nace y se agota con su ejerci-
cio, de modo que no es susceptible de valoracién econémica con independen-
cia de las ventajas que producen la posibilidad de obtener un arrendamiento
de vivienda con renta baja. Una vez ejercitado el derecho de subrogacion, el
contrato se sujeta a la disciplina del régimen de gananciales, sin que pueda
calificarse como adquisicion a titulo gratuito, puesto que origina una contra-
prestacion onerosa. El derecho de arrendamiento se adquiere en el momento
en el que se convierte un contrato ex novo por subrogacioén, adquiriéndose a
costa de los bienes comunes, tanto mas cuanto que se trata de arrendamiento
de vivienda, cuyos gastos son imputables al sostenimiento de la familia. Tal
posicién es acorde con la Ley de 1994, que determina que el desistimiento del
contrato es un derecho que corresponde a ambos cényuges. La referida norma
es aplicable en el caso, en virtud de lo dispuesto por la Disposicién Transito-
ria 2.* de la misma Ley (Contrato de vivienda celebrado con anterioridad al
9 de mayo de 1985). Los arrendamientos, celebrados antes de esa fecha, que
subsistan en la fecha de entrada en vigor de la presente Ley, contintian rigién-
dose por las normas de la LAU de 1964 y seran aplicables a estos contratos,
entre otros, el articulo 12 de la presente Ley.

CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

SUCESIONES

Por Francisco CASTRO LUCINI

TESTAMENTO. FUNDACION. CAPACIDAD. (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE
2001.)

La fundacién testamentaria tiene capacidad para suceder antes de su cons-
titucion formal.

La testadora nombré heredera de determinados bienes, entre los que se
encuentra la vivienda objeto de la litis, a la fundacién piadosa instituida en
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su testamento con el nombre de «Cerrada y Cao», la cual no se constituyo
formalmente hasta algunos afios después del fallecimiento de la testadora,
durante cuyo tiempo estuvieron poseyendo la vivienda la hija de la testado-
ra, a quien dejo el usufructo, y luego las nietas de ésta, carentes del titulo
de su madre. Una vez construida canénicamente la Fundacién, se adjudicé la
vivienda a ésta por los albaceas.

El Abogado del Estado, en representacién del Patrimonio del Estado, rei-
vindica la vivienda como bien vacante, alegando que la fundacién carecia de
capacidad sucesoria. Por su parte, las hijas de la usufructuaria, nietas de la
testadora, alegan que han adquirido la propiedad de la vivienda por usuca-
pién, como poseedoras durante un periodo de tiempo de cincuenta afios de
buena fe y con justo titulo. Ambas pretensiones son desestimadas por el Juz-
gado de 1.* Instancia, namero 35 de Madrid, y por la Seccién 21.* de la
Audiencia Provincial de esta capital, declarando el Tribunal Supremo, en
sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Alfonso Villagémez
Rodil, no haber lugar al recurso de casacion, pues el heredero final, en con-
dicién de titular dominical, es la Fundacién, al ostentar dicha cualidad de
heredero desde el momento del fallecimiento de la causante, aunque formal-
mente no estuviera constituida, pero si instituida por la testadora, que la
nominé y designé los bienes con los que pudiera desarrollar los cometidos
encomendados.

El problema que presentan estas personas juridicas, en situacién de heren-
cia deferida y no constituidas formalmente, encuentra solucién en dotarlas de
personalidad juridica expectante desde el mismo momento de la muerte de la
testadora, teniendo existencia legal, lo que conlleva ser reputados herederos,
aunque mas bien se trata de una personalidad condicionada a la preceptiva
formalizacién, pero que no excluye que los bienes asignados carecieran de
titular efectivo en el caso de autos, ya que corresponden a la Fundacién
demandada al resultar ser la heredera definitiva, pues el articulo 746 del
Codigo Civil les reconoce capacidad para adquirir por testamento. Su consti-
tucién candnica y civil opera a los efectos de consolidar legalmente la perso-
nalidad con la que las doté institucionalmente la testadora y de este modo
poder llevar a cabo actos, con dotacién de capacidad plena y, en este orden,
una vez asistida la Fundacién Cao Cerrado, de las formalidades legales que la
hacian operativa en el trafico juridico es cuando pudo manifestar su decisiéon
de aceptar expresamente la herencia, lo que tuvo lugar por medio de la escri-
tura de 27 de abril de 1990, con anterioridad a que el Estado promoviese la
demanda reivindicatoria que creé el pleito, jugando desde entonces su deci-
sion de consolidarse como heredera, con la toma de la posesion del bien, lo
que autoriza el articulo 993 del Cédigo Civil, o la voluntad contraria de no
hacerse cargo del mismo y no ser tenida como heredera, a efectos del cém-
puto del plazo prescriptivo.

El motivo se rechaza y lo que se deja expuesto pone de manifiesto que la
casa litigiosa no se la puede reputar bien patrimonial vacante, sin duefio
conocido, ya que éste resulta identificado y de la legitima pertenencia a la
Fundacion, que dispuso de la misma a titulo de duefio, al haber enajenado
parte de las divisiones por consecuencia de la escritura de propiedad horizon-
tal otorgada.
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TESTAMENTO. CAPACIDAD DEL TESTADOR. (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE
2001.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Alfonso Villagémez Rodil, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por la demandante y apelada contra la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Oviedo que revocé la del Juzgado de 1.* Instancia,
ntmero 5 de Gijén, conforme a los siguientes fundamentos:

En el segundo motivo se aporta infraccién de los articulos 662, 663-2, 666
y 695, en relacion al 200 y 6-3, todos ellos del Cédigo Civil, para lo que se
busca apoyo en la sentencia del Juzgado, que estimé las pretensiones de las
recurrentes.

Los hechos probados que acceden firmes vienen a ser: a) Don Aurelio Solar
Gonzalez ingresé en el Hospital de Cabuenas (Gijon), el 22 de junio de 1989,
procedente del Hospital de Jove, para ser tratado de carcinoma renal; b) Con
fecha 10 de agosto de 1989 fue trasladado al domicilio de la demandada, dona
Honorina Alvarez Suarez, en estado terminal; ¢) El 14 de agosto de 1989,
siendo de estado soltero, otorgé testamento en el domicilio referido, institu-
yendo heredera tinica y universal a la demandada, y d) El dia 18 de agosto de
1989 falleci6 el causante de referencia, siendo la causa del 6bito paro cardia-
co-carcinoma renal.

El Tribunal de Instancia valoré la prueba pericial, que no fue emitida por
especialista en psiquiatria, sino en medicina interna, el que no examiné direc-
ta y personalmente al testador, ya que la pericial se practicé con posterioridad
a su muerte, sin que el médico hubiera tenido relacién alguna con el mismo
y mas bien resulta explicativa de los informes y datos suministrados por los
hospitales donde estuvo internado antes de su fallecimiento y asi el perito no
informa propiamente sino que «sospecha» que a los cuatro dias de producirse
el alta médica, cuando otorgd testamento, su estado general y mental no
habia mejorado, sin descartar que «tuviera algtin momento de mayor lucidez»
y también supone que, producida el alta, la insuficiencia renal crénica empeo-
rase, con mayor acimulo de sustancias téxicas al cerebro, produciendo una
encefalopatia urémica con obnubilacién progresiva, estupor y muerte».

La sentencia recurrida sienta la conclusién de que la prueba pericial
y conjunto probatorio, incluidos los informes hospitalarios, no resultaban
suficientes ni estaban dotados de la contundencia demostrativa necesaria
para desmoronar la presuncién de capacidad para testar y que a modo
de declaracion general contiene el articulo 662 del Cédigo Civil, que ha de
relacionarse con el 663 en cuanto emplea la expresion de cabal juicio, y
con el 664 que la explica al referirse a la enajenacién mental, lo que permi-
te una amplitud interpretativa para abarcar a todas las personas incapa-
ces de gobernarse por si mismas, conforme declara el articulo 200 (senten-
cia de 19-9-1998), es decir, no sélo a aquellas declaradas incapaces por
resolucion judicial, sino también a las que resulten afectadas de mera inca-
pacidad de hecho que ha de resultar suficiente y concluyentemente acredi-
tada (sentencias de 26-9-1988; 22-6 y 26-12-1992; 10-2 y 8-6-1994; 27-11-1995
y 18-5-1998), por tratarse de presuncion iuris tantum que se ajusta a la idea
tradicional de favor testamenti, debiendo atenderse para apreciar la concu-
rrencia de capacidad testadora al momento de otorgarse el testamento con-
forme al mandato del articulo 666.
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La insania mental, dice la sentencia de 8-6-1994, exige actividad probatoria
dotada de la seguridad precisa de que efectivamente concurrié, lo que no ha
tenido lugar en el caso de autos, con base a un informe pericial indirecto,
impreciso y que contiene hipétesis y no conclusiones definitivas, asi como los
datos hospitalarios. Los preceptos 662, 666-2.° y 666 no resultan infringidos.

En cuanto a la aseveracion del Notario respecto a la capacidad del testa-
dor, que refiere el articulo 695 aplicable a los hechos y por tanto no afectado
por la reforma operada por la Ley de 20 de diciembre de 1991, adquiere
relevancia de certidumbre y por ello es preciso pasar mientras no se demues-
tre cumplidamente en via judicial, lo contrario (sentencias de 23 de marzo de
1994 y 27 de enero de 1998), pudiendo, al conformar presuncién iuris tantum,
ser combatida por prueba suficiente y eficiente (sentencia de 19 de septiembre
de 1998, que cita las de 26-9-1988, 13-13-1990, 24-7-1995 y 27-11-1995); prue-
bas, que siendo de cuenta de las demandantes, no han aportado a los autos,
llevando a cabo valoracién propia e interesada, tanto de la prueba pericial
como de la documental hospitalaria y de la testifical, lo que no procede al no
haberse alegado en el motivo error de derecho, con cita obligada del precepto
que lo apoye, segun reiterada y conocida doctrina jurisprudencial.

El motivo se desestima.

El dltimo motivo contiene infraccion del articulo 695 en relacién al 687 y
6-3 del Codigo Civil, sosteniendo que procedia ser declarado nulo el testamen-
to controvertido, otorgado el 14 de agosto de 1989 y decretar la validez del
anterior, de fecha 7 de marzo de 1985, en el que aparecen las recurrentes,
sobrinas del testador, instituidas sus herederas tinicas y universales por partes
iguales.

La nulidad radical del testamento, que establece el referido articulo 687,
exige que no se hayan observado las formalidades establecidas por el Cédigo,
actuando el articulo como regla general que impone tener en cuenta las reglas
especificas de cada testamento para poder ser tenido instrumento transmisor
de la altima voluntad del causante, dotado de la necesaria eficacia juridica.

La denuncia casacional de las recurrentes se refiere a que en el testamento
discutido en el pleito hay dudas si lo firmé o no el otorgante, para lo que se
apoya en la sentencia del Juzgado.

Dichas dudas no son tales y baste tener a la vista el documento en el que
el Notario hace constar bien claramente en el cuerpo del clausulado que el
otorgante no firma «por manifestar que aunque sabe no puede hacerlo debido
a su enfermedad que le aqueja, por lo que firma por él y a su ruego, a la vez
que lo hace por si, el primero de los testigos, de lo que doy fe».

Tal manifestaciéon notarial no queda desvirtuada en modo alguno por el
hecho de que al final del documento se haga constar: «Siguen las firmas de
don Avelino Solar Gonzalez» y la de los testigos, ya que, evidentemente, y
resulta facil de entender, se esta refiriendo a la firma que estampo el testigo
instrumental por el otorgante, conforme autoriza el articulo 695 del Cédigo
Civil, vigente al tiempo de los hechos.

Comentario.—Reitera esta sentencia la doctrina jurisprudencial, segun la
cual la capacidad del testador afirmada por el Notario constituye una pre-
suncion iuris tantum que precisa ser combatida por prueba suficiente y efi-
ciente, esto es, concluyente, sin que, a su vez, pueda desvirtuarse por pre-
sunciones e informes mas o menos técnicos carentes de la necesaria presun-
ci6én y rotundidad.
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ALBACEAZGO. SUSTITUCION EJEMPLAR. (SENTENCIA DE 29 DE MARZO DE 2001.)

El albacea y contador-partidor, nombrado con caracter universal por
ambos conyuges, esta facultado para liquidar la sociedad de gananciales.

Basta que la declaracién de incapacidad sea anterior a la efectividad de la
sustitucion.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta, declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Palencia que habia confirmado la del Juzgado de
Primera Instancia de Carrién de los Condes, en base a los siguientes Funda-
mentos de Derecho:

Primero.—Para entender el actual recurso es preciso hacer constar que
don Victoriano Gémez Ferndndez demanda a su hermano, don Fernando
Gomez Fernandez, asi como también a sus hermanos incapaces, don Abundio
y don José Luis Gémez Fernandez, en la persona de su tutor, y a los también
Contadores-Partidores, don Valentin Martin Herrero y don Pedro Cuesta Ruiz,
asi como también a su hermano don Gregorio Gémez Fernandez, hoy falle-
cido, solicitando, entre otras, que se declare que las operaciones particionales
que se llevaron a cabo en su dia como consecuencia del fallecimiento de sus
padres, son nulas, y asimismo que las sustituciones ejemplares realizadas en
su dia por sus padres, en cuanto a los herederos y hermanos de mi represen-
tado don Abundio y don José Luis Gémez Fernandez, son ineficades e inexis-
tentes en derecho.

El primer motivo del actual recurso de casacién lo fundamenta la parte
recurrente en el articulo 1.692-5 (sic) de la Ley de Enjuiciamiento Civil —sin
duda ha querido decir apartado 4 y asi se considerara para los otros moti-
vos—, puesto que en la sentencia recurrida, sigue afirmando dicha parte, se
han infringido los articulos 904 y 905 del Cédigo Civil.

Este motivo debe ser desestimado.

Efectivamente, y acertadamente en la sentencia recurrida se dice que el
actor, ahora recurrente, no ha probado como le incumbia, cual era la fecha
en el que se solicito, en el acto de jurisdiccion voluntaria correspondiente, la
prérroga que puede conceder el Juez para continuar las funciones propias del
albaceazgo. Pues como es légico, la prorroga judicial debera solicitarse antes
de que se haya extinguido dicho albaceazgo por cumplimiento del periodo de
tiempo inicial o, en su caso, de la primera o anteriores prorrogas.

En resumen, que el periodo a contar se deberd iniciar a partir del momen-
to de la peticién de prorroga del albaceazgo, y esa es la data inicial para ver
si ha caducado o no el plazo para ejercer —en el presente caso— las funciones
de albaceazgo en su faceta de contador-partidor.

Segundo.—El segundo motivo lo residencia la parte recurrente en el articu-
lo 1.692-4, puesto que en la sentencia recurrida, segiin afirmaciéon de dicha
parte, se ha infringido el articulo 776 del Cédigo Civil.

Este motivo debe sufrir la misma suerte desestimatoria que su precedente.

La tesis casacional de la parte recurrente parte de la base consistente en
que, para que una persona por incapaz pueda ser sustituida testamentaria-
mente, es preciso que esté, dicha incapacidad, declarada judicialmente.

Ello no es admisible, y asi la sentencia de esta Sala de 12 de junio de 1956,
especifica de una manera muy concreta que «la declaracién de incapacidad
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del sustituto no constituye una solemnidad testamentaria, y puede hacerse
antes o después del testamento, siempre que preceda al momento de la efec-
tividad de la sustitucién, porque ninguna razoén juridica o de consecuencia
social indica la procedencia y necesidad de privar a los ascendientes de la
facultad de nombrar sustituto al descendiente enajenado mental, mientras no
haya sido declarada judicialmente la incapacidad».

Esta sentencia rompe acertadamente el sesgo contrario que presentaba la
anterior jurisprudencia (sentencias de 21 de abril de 1928, 10 de diciembre de
1929 y 15 de febrero de 1932), que no se encontraba dentro de una légica
actual.

En conclusién, que una declaracion de incapacidad acordada judicialmen-
te el 3 de febrero de 1989, no hace inexistentes, en derecho, unas sustituciones
acordadas en testamentos de 30 de noviembre de 1979 y 15 de mayo de 1985,
sobre todo cuando aquélla es anterior a las operaciones particionales encar-
gadas al albacea-partidor en el presente caso.

Tercero.—El tercer y ultimo motivo esta basado por la parte recurrente
en el articulo 1.692-4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que en la
sentencia recurrida, segiin afirmacién de dicha parte, se ha infringido el ar-
ticulo 1.392 del Cédigo Civil.

También este tltimo motivo debe ser desestimado.

Este motivo carece absolutamente de fundamento, desde el instante mismo
en que se ha desestimado el primer motivo.

Pero es que, ademas, en el presente caso ambos cényuges, en sus respec-
tivos testamentos, nombran un mismo albacea-partidor, con caracter univer-
sal, facultandolo de la mas amplia forma y manera para partir la herencia, y
de una manera obvia y en absoluta légica, dentro de tales atribuciones, se
debe encontrar la liquidacién, por si solo, de la sociedad de gananciales,
constituida por ambos esposos, y asi se constata en la disposicién testamen-
taria que dice «que se faculta al albacea a realizar todo aquello que podria
hacer por si mismo la testadora».

Comentario.—Resulta evidente que viviendo uno de los cényuges, el so-
breviviente puede, con el albacea y contador partidor, liquidar la sociedad
de gananciales sin precisar la intervencion de los demas sucesores. Por lo
mismo, fallecidos ambos cényuges, el albacea y contador partidor comun o
los nombrados por cada uno de los cényuges, pueden efectuar la liquidacion
de la sociedad de gananciales como acto previo e indispensable para la
particion.

Frente a la estricta exigencia de la previa declaraciéon de incapacidad al
testamento, el criterio mas abierto, con apoyo en que el articulo 776 no exige
expresamente que tal declaracién sea anterior al testamento, se contenta con
que la misma preceda a la efectividad de la sustitucién. Ahora bien, ¢qué se
entiende por efectividad de la sustitucién? Una opinién seria la de que hay que
atender el fallecimiento del testador, que es cuando se hace efectivo el testa-
mento, y por consiguiente la clausula ordenando la sustitucién. Otra, la de
que basta con que la declaracién sea anterior a las operaciones particionales,
solucién que parece aceptar la sentencia al manifestar «sobre todo cuando
aquélla —la sustitucién— es anterior a las operaciones particionales encarga-
das el albacea-partidor en el presente caso».
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FIDEICOMISO DE RESIDUO. DISTINCION ENTRE EL «SI ALIQUID SUPE-
RERIT» Y EL DE «SI DE EO QUOD SUPERERIT». (SENTENCIA DE 6 DE
FEBRERO DE 2002.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccion de ley interpuesto por la parte actora y apelante
contra la sentencia de la Seccion 2.* de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
que habia confirmado la del Juzgado de 1.* Instancia, namero 1 de dicha
capital, conforme a los siguientes Fundamentos Juridicos:

1.°) Es sabido que la naturaleza del llamado fideicomiso de residuo
—intercalado en el testamento de la fiduciante antes transcrito de 14-11-
84—, supone un encargo hereditario efectuado por la testadora a quien,
como en el caso de autos, su esposo nombra heredero universal de todos
sus bienes, «con facultad expresa de libre disposicién tanto por actos inter
vivos como mortis causa», afiadiéndose que, «a la muerte de éste, los bienes
de que éste no hubiera dispuesto recaeran en partes iguales en los cuatro
hermanos de la testadora —los hoy demandantes y recurrentes—; en con-
secuencia, es claro que se esta en presencia de la modalidad de residuo
acorde con si aliquid supererit, esto es, con el efecto transmisivo de «si algo
queda», en clara contraposicién con la otra especie inserta en la férmula,
igualmente de residuo, de eo quod supererit o transmisiéon sucesiva a favor
de los afines a su cualidad de fideicomisarios sobre «de aquello que debe
quedar». El mandato, pues, de aquel testamento, en el que el fiduciante
actiia como darbitro del devenir sucesorio de sus bienes, determina el posi-
bilismo transmisivo del fiduciario, y que, en el caso de autos, gozaba de un
amplio poder dispositivo, no sélo por acto inter vivos sino mortis causa, v,
como tal, luego otorga su testamento en 28-12-1994, instituyendo herederas
en la totalidad de sus bienes, derechos y acciones a favor de sus hermanas,
disposicién, pues, que estda amparada en aquella autorizacién amplisima
que, como afirma la jurisprudencia, mientras que la atinente a actos inter
vivos si lo es a titulo gratuito —se tiene también que admitir aunque con
reservas— cuando lo es mortis causa debe constar de forma expresa, como
manifiesta en su deseo ultimo el fiduciante —sentencias de 2-12-1966 y 21-
11-1956, entre otras—. Y con la mejor doctrina, si bien, alguna sentencia
habla de que en ese fideicomiso, de una u otra especie, se incorpora una
condicionalidad, ha de precisarse que en la especie del litigio «Si...» la misma
sélo se refiere, no a los llamamientos, sino al alcance del residuo relicto en
cuanto a su existencia o conjunto de bienes.

2.°) Esclaro que en la disposicion ulterior del heredero universal, ademas
de fiduciario, en su testamento abierto de 28-12-94, acttia a tenor de lo auto-
rizado por la fiduciante que le facultaba a esa disposiciéon y que la concreta
en citado acto de ultima voluntad comprensivo de la totalidad de su patrimo-
nio relicto, a tenor del alcance amplio del testamento segtn el articulo 667 del
Codigo Civil, sin que se comparta, como aspiran los motivos a que en ese
relicto haya de distinguirse entre los bienes privativos y los del residuo, por-
que sobre ambos tenia facultades plenas el de cuius, los primeros, por propie-
dad exclusiva, y los segundos por deferimiento de su esposa y por no haber
dispuesto en vida y poder hacerlo mortis causa (supuesto como se debe am-
parado en el art. 783, in fine).
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3.°) Si bien, es cierto que a la muerte del fiduciario éste no habia dis-
puesto de los bienes del residuo, luego puedo hacer, como hizo, su disposi-
cién mortis causa, por estar expresamente autorizado por su esposa la fidu-
ciante (M. 3.°).

4.°) El planteamiento en el Motivo Cuarto, de cuél era la real intencién
o voluntad de la testadora fiduciante, es una circunstancia, si bien, presumi-
blemente cierta en el campo de la conjetura, es irrelevante en cuanto que ella
plasma su voluntad al autorizar solamente a su esposo —fiduciario— para
disponer por completo de los bienes del residuo.

5.°) Por la misma argumentacién no es atendible la denuncia del Motivo
Quinto, sobre que «es clara la voluntad de la testadora de instituir heredero
a su esposo para que, tras su muerte, sobre los bienes no dispuestos pasa-
ran a ser propiedad de los recurrentes, porque la autorizacién referida es
incontestable y porque esa alegacién mas que nada incide en la especie de
residuo no acaecible en autos, esto es, el atinente a la regla de eo quod supe-
rerit, en cuyo caso la conservacién del patrimonio deferido es una obligacién
bésica para luego transmitirlo a los sucesivos llamados, al quedar, por ello,
inhabilitada la disposiciéon mortis causa, por lo que, con el rechazo de los
Motivos, se desestima la demanda con los demas efectos derivados.

Comentario.—El testamento de dofia P. V. H., fiduciante dispone: «Institu-
ye heredero universel a su esposo don V. G. en pleno dominio, con facultad
de libre disposicion, tanto por actos inter vivos como mortis causa. Y a la
muerte de su esposo, los bienes de que éste no hubiera dispuesto, recaeran
por partes iguales entre los cuatro hermanos de la testadora (S., M., L., y R.)
con sustitucién vulgar igualmente en favor de sus descendientes respectivos y
derecho de acrecer en su caso». Por su parte, el testamento del viudo estable-
ce: «Instituye herederas en la totalidad de sus bienes, derechos y acciones,
cualquiera que sea su naturaleza y procedencia, a sus dos hermanas E. y J.
V. G., por partes iguales entre ellas».

La pretension por la parte recurrente, sobrinos de la testadora fiducian-
te, de que al disponer el fiduciario autorizado en el testamento de aquélla
de todos sus bienes indiscriminadamente, sin aludir expresamente a los
bienes objeto de la fiducia, tal disposicién no comprenda estos bienes, no
puede mantenerse y carece de solida base, teniendo en cuenta la diccién
literal del fiduciario en su testamento al decir «cualquiera que sea su...
procedencia».

SUCESION TESTADA. LEGITIMAS. USUFRUCTO UNIVERSAL VIDUAL. APLI-
CACION DEL ARTICULO 820, NUMERO 3.°, DEL CODIGO CIVIL. (SENTEN-
CIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 2001.)

La facultad alternativa del articulo 820, nimero 3.°, del Cédigo Civil es
aplicable aunque no se atribuya expresamente en el testamento.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Antonio Gullén Ballesteros, declara no haber lugar al recurso de ca-
sacién por infracciéon de ley interpuesto por la actora y apelante contra la
sentencia de la Seccién 4.* de lo Civil de la Audiencia Provincial de Vizcaya,
que confirmé la del Juzgado de Primera Instancia, nimero 1 de Bilbao, con-
forme a los siguientes Fundamentos de Derecho:
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El fallecido don Leandro Sanz Gayéan habia otorgado, con anterioridad a
su muerte, testamento notarial abierto, en el que legé a su esposa dona Felisa
Gil Gutiérrez, el usufructo universal de su herencia, y a los hijos comunes
dona Maria del Carmen y don Javier, los instituy6é herederos en la nuda pro-
piedad de la misma herencia. Nombré albacea a su esposa por el plazo legal
con prorroga de treinta afios, y contadores-partidores a los abogados que
denominaba.

Dona M.* del Carmen Sanz Gil demandé por los tramites del juicio de
menor cuantia a su madre dofia Felisa y a su hermano don Javier. Suplicaba
en su demanda sustancialmente la declaracién de su derecho a participar en
la legitima sin gravamen ni carga alguna; en la mejora, con el gravamen del
usufructo; en el tercio de libre disposicién en pleno dominio, por no estimar
aplicable el articulo 820.3.° del Cédigo Civil, al no haber otorgado de modo
expreso el testador la facultad de optar.

El Juzgado de 1.* Instancia desestim6 la demanda, confirmando su senten-
cia en grado de apelacién la Audiencia.

Contra la sentencia de la Audiencia ha interpuesto la actora el recurso de
casacion.

El tnico motivo del recurso acusa a la sentencia recurrida de aplicacién
indebida de los articulos 820.3.° y 813, parrafo 2.°, todos del Cédigo Civil. De
su extensa fundamentacién se deduce sustancialmente que lo pretendido por
la recurrente es dejar incélumes sus derechos legitimarios, «renunciando a lo
sumo a recibir la nuda propiedad de la parte de libre disposicién», y que «en
todo caso renunciard a su cuota de participacién en la nuda propiedad de la
porcién de libre disposicién». La exposiciéon, mas bien de naturaleza pura-
mente doctrinal sobre la intangibilidad cuantitativa y cualitativa de la legiti-
ma en relacién con los articulos citados como infringidos, termina con unas
paginas dedicadas a exponer la pasividad del albacea y contador-partidor
nombrados por la testadora, pasividad en el desempeno de sus cometidos que
perjudica a la recurrente como coheredera.

El motivo se desestima, pues contiene una absoluta variaciéon de causa
petendi de la demanda y de la stuplica de la misma, constituyendo una cues-
tién nueva en casacion, que esta Sala veda constantemente en defensa de los
principios de audiencia y contradiccién de parte, y por subvertir el orden
procedimental, pues si se admitiera esa conducta, el litigio quedaria reducido
a una unica y definitiva instancia, precisamente ante el Tribunal Supremo.

En efecto, la recurrente insté en su dia la ineficacia de la clausula testa-
mentaria de atribucién al cényuge viudo del usufructo de toda la herencia por
oponerse a la intangibilidad de su cuota hereditaria en virtud del articulo 813,
parrafo 2.° del Cédigo Civil. Solicitaba por ello su participacién en el tercio
de legitima estricta sin ninguna carga, en el de mejora gravado con el usufruc-
to legal en favor del cényuge viudo y su participaciéon con su hermano en
pleno dominio en el tercio de libre disposicién. Estimaba que el usufructo
universal de su madre requeria para su eficacia que el causante hubiese con-
cedido de modo expreso a los legitimarios que habrian de soportar el grava-
men de su legitima la facultad de optar por cumplir su disposicién o ver
reducida su participacion en la herencia a lo que les corresponda por legitima.
En suma, que la aplicacién del articulo 820.3.° del Cédigo Civil exige conce-
sién expresa de esa facultad, de lo contrario la clausula, estableciendo el
usufructo universal, era nula por infringir el articulo 813, parrafo 2.° del
Codigo Civil (folio 62 y 63 autos).
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Ahora, en el recurso, la participacién de la recurrente en el tercio de libre
disposicion desaparece, esta dispuesta a que su parte en la nuda propiedad del
mismo se considere renunciada con tal de recibir la legitima, tal y como
dispone el citado articulo 813 del Cédigo Civil, en suma, estd optando por uno
de los términos del dilema del articulo 820.3 del Coédigo Civil (entrega al
legatario de usufructo de la parte libre), y estd admitiendo que este ultimo
precepto se aplica aunque no haya atribucién expresa por el causante de la
facultad de opcién. Es claro que la recurrente ha construido un nuevo supues-
to de hecho, sobre el cual no ha recaido decisién de los 6rganos de instancia.

Asi las cosas, esta Sala no puede pronunciarse sobre una cuestion radical-
mente nueva, que altera de raiz el planteamiento de la controversia, ni com-
batir de oficio las declaraciones y fallos de aquellos érganos, aunque si puede
aclarar que, de acuerdo con el fallo, la clausula, estableciendo el usufructo
universal es valida, y que el legitimario afectado tiene derecho a hacer la
opcién del articulo 820.3, pues si bien tal facultad no se la concede expresa-
mente el testador, el precepto tltimamente citado se la otorga, no condiciona
su aplicacion y eficacia a que el causante lo consienta. Por otra parte, en
testamentos notariales abiertos, en los que se dan consejos y advertencias
sobre la legalidad por un profesional tan cualificado como el Notario autori-
zarite, es razonable pensar que el testador no ha querido imponer un grava-
men sobre la legitima como el usufructo manifiestamente ilegal, sino dejar
a voluntad del legitimario gravado cumplir la disposicién a cambio de una
mayor participacion en la herencia, o bien recibir su legitima con arreglo a
la ley sin esa participacién, lo que equivale a no cumplirla.

En este litigio la recurrente ha creido nulo el usufructo porque el testador
no le ha concedido expresamente la opcién. Declarada la validez de la dispo-
sicién testamentaria, ha de optar, y no lo puede hacer, como pretende, en un
recurso de casacién. Como dice acertadamente la sentencia recurrida, «no se
puede acceder a las pretensiones de la legitimaria demandante y aplicar de
oficio la cautela sociniana que la propia demandante niega sea virtual en su
propia demanda, entrafiaria incongruencia con sus pretensiones».

Comentario.—La solucién dada en este litigio parece que choca frontal-
mente con la literal expresion «los herederos forzosos podran...», que implica
el que todos los herederos forzosos estén de acuerdo. A falta de acuerdo
unanime, habria que distinguir: Si en el testamento se expresa que de no
consentir el usufructo universal vidual, recibird el viudo la parte de libre
disposicién (con o sin la conminacién de quedar reducido el hijo disconforme
a su legitima corta), no cabe duda que habra de acatarse tal disposiciéon. En
otro caso, ante el silencio del testador, parece algo discutible una solucién
idéntica a la anterior. Y, en dltima instancia, parece que tal usufructo univer-
sal no podra afectar al hijo disconforme. Pudiera también cuestionarse si en
tal supuesto queda sin efecto el usufructo del tercio de mejora (que ya estaba
embebido en el universal), toda vez que el 820-3.° se contenta con atribuir el
usufructo universal o simplemente la parte de la herencia de que podia dis-
poner libremente el testador, en este caso un tercio. Frente a ello cabe argu-
mentar que el 820, aunque dentro de la seccién que trata de las legitimas, no
contempla expresamente el supuesto del cényuge viudo, sino el establecido a
favor de cualquier persona.

Francisco CasTRO LuciNg
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RESPONSABILIDAD CIVIL

Por Juana Ruiz JIMENEZ, LoURDES TEJEDOR MUNOZ
y TERESA SAN SEGUNDO MANUEL

CULPA EXTRACONTRACTUAL DEL INEM CUANDO ACTUABA CON CARAC-
TER PRIVATIVO. COMPETENCIA DEL ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL.
(SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Senor don Ignacio Sierra Gil.

Se interpone demanda en juicio de menor cuantia sobre reclamacién de
cantidad. El Juzgado de Primera Instancia, namero tres de Madrid, estimé en
parte la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 8.%), estimé
en parte el recurso respecto de las costas procesales.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

Hechos.—Con fecha 28 de julio de 1989, fallece el hijo de la actora cuando
instalaba un aparato de aire acondicionado en un edificio donde se encontra-
ba ubicada una sede del Instituto Nacional de Empleo (INEM), siendo una
actuacién de caracter privado.

Doctrina de la Sentencia.—El recurso de casacién se interpone sobre la
base de los siguientes motivos:

El primero por la infraccion de los articulos 1y 3.b) de la Ley de Jurisdic-
ci6én Contencioso-Administrativa de 1956, en relaciéon con el articulo 40 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 1957, en relacién
también con el articulo 139 y concordantes de la Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun. El motivo se desestima porque, aunque la interposicién de la deman-
da es posterior a la entrada en vigor de la Ley 30/1992, «...tiene absoluta
vigencia lo dispuesto en el pdrrafo 1 de la Disposicion Transitoria de esta Ley,
que dice que a los pronunciamientos ya indicados antes de la entrada en vigor
de la presente Ley, no les serd de aplicacion la misma, rigiéndose por la norma-
tiva anterior. Y en este mismo sentido se pronuncia la Disposiciéon Transitoria
tinica del Reglamento de 4 de mayo de 1993, cuando afirma que los procedi-
mientos de responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, ya
iniciados antes de la entrada en vigor de este Reglamento, se regirdn asimismo
por la normativa precedente. Todo lo cual deja sin efecto aplicativo a lo dispues-
to en el articulo 139 de la Ley 30/1992».

En el segundo motivo se considera que se ha infringido lo dispuesto en los
articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil, motivo que es también desestimado
porque, como se desprende del texto de la sentencia, se dan los requisitos
necesarios de la responsabilidad extracontractual, ya que «...Del factum de la
sentencia recurrida y después de una hermeneusis légica y racional, se desprende
que en el mismo concurre una omision negligente —no tener en perfecto estado
la toma de tierra vy el interruptor diferencial instalado en el circuito eléctrico
afectado—; un davio —la muerte del electricista que estaba instalando un siste-
ma de refrigeracion en el edificio propio del INEM—; y la necesaria causalidad
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entre ambos elementos —ya que si no hubiera habido tal deficiencia no hubiera
acaecido tan fatal desenlace—. Con lo que se dan absolutamente todos los requi-
sitos que la doctrina de esta Sala exige para la plena vigencia de la responsabi-
lidad extracontractual que tipifica el articulo 1.902 del Cédigo Civil.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: MEDICOS Y PERSONAL SANI-
TARIO. PRESCRIPCION DE ACCIONES. (SENTENCIA DE 10 DE juLio DE 2002.)

Ponente: Excmo. Senor don Ignacio Sierra Gil.

Se formula demanda, en juicio de menor cuantia, sobre reclamacién de
cantidad por negligencia. El Juzgado de Primera Instancia, nimero dos
de Toledo, desestimé la demanda. La Audiencia Provincial de Madrid (Sec-
cion 2.%) estimé el recurso de apelacion presentado por el demandante, con-
denando a la demandada y al INSALUD solidariamente al pago de 12.730.000
pesetas.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

Hechos.—El demandante fue intervenido quirargicamente de un tumor
maligno el 29 de mayo de 1991. Como consecuencia de la operacién y por
prescripcion médica se le tenia que administrar un tratamiento que entra en
el campo de la quimioterapia. De suministrar dicho tratamiento se encargé la
demandada, ya que tenia que ser administrado en vena y la duracién era de
unas tres horas. Por las caracteristicas especiales del tratamiento, éste tenia
que ser supervisado por la enfermera, necesitando por tanto una vigilancia
cuasi-permanente, pues en estos tratamientos se pueden producir lesiones
graves si se extravasa el liquido —como asi ocurrié—, hecho que debia cono-
cer la demandada por su condicién de ATS.

Sin embargo, la enfermera pas6 a atender a otros pacientes y sélo acudio
a vigilar al hoy demandante al ser reclamada por la familia al observar que
se le hinchaba la mano y sentia picor. Tras ser dado de alta, el paciente tuvo
que ser ingresado en dos ocasiones por diversas necrosis de los tejidos y
tendones de las manos, hasta el extremo que al actor le fue concedida la
invalidez permanente.

Doctrina.—En el recurso de casacion interpuesto por la codemandada, se
alegan dos motivos: el primero por prescripcion de la accién a tenor de lo
dispuesto en el articulo 1.968-2 del Cédigo Civil, y el segundo por infraccién
del articulo 1.902 del citado Cuerpo Legal.

Ambos son rechazados, el primero con el siguiente argumento, al declarar
que «Dicha tesis no puede ser tenida en cuenta desde el instante mismo que las
lesiones padecidas por la parte actora se concretaron con todas sus secuelas, el
22 de enero de 1993, fecha en que se declara por organismo oficial la incapaci-
dad laboral (...) Y asi se concreta en jurisprudencia pacifica y consolidada de
esta Sala, cuando la misma dictamina que el dia inicial debe estar marcado por
el dia en el que se supo exactamente las repercusiones definitivas de las lesiones
padecidas». Este hecho tuvo lugar, como se desprende de los hechos de la
demanda, en febrero de 1993, y la demanda se present6 en junio del mismo
ano, por lo que esta dentro del plazo de un afo que sefiala el articulo 1.968-
2 del Cédigo Civil.
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El segundo motivo también es rechazado y considera la Sala que ha exis-
tido responsabilidad por la actuacion negligente de la demandada, toda vez
que «es preciso proclamar la existencia de dicha negligencia, que estd fuera de
toda lex artis, y que supone una culpa incontestable que ha quedado plenamente
constatada y que ha provocado directamente unas graves lesiones».

El segundo recurso presentado por el INSALUD, sobre la base de la infrac-
cién del articulo 1.903 del Cédigo Civil, también es desestimado, ya que «es
conocida la doctrina jurisprudencial reiterada en numerosas sentencias que
determina que cuando la demanda por negligencia sanitaria se dirige contra una
entidad especializada, se establece una responsabilidad prdcticamente objetiva,
siempre que quede acreditada la culpa de algiin profesional sanitario dependien-
te de la misma; lo que desemboca en la tesis de “conjunto de posibles deficien-
cias asistenciales” o de “defectuoso funcionamiento”, por todo lo cual se debe
declarar la responsabilidad del centro sanitario —en este caso el Insalud— vy que
supone una perfecta aplicacion del articulo 1.903 del Cédigo Civil, cuando es-
tablece la responsabilidad civil del empresario».

CULPA EXTRACONTRACTUAL: ACCIDENTE DE TRABAJO. RESPONSABILI-
DAD DEL EMPRESARIO. (SENTENCIA DE 11 DE juLio DE 2002.)

Ponente: Excmo. Senor don Ignacio Sierra Gil.

Se formula demanda, en juicio de menor cuantia, sobre reclamacién de
cantidad por el fallecimiento del hijo de los demandantes.

El Juzgado de Primera Instancia, namero uno de Alcaléd la Real, desestimé
la demanda. La Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 1.%), revoca en parte la
sentencia y condena a la entidad demandada al pago de 8.000.000 de pesetas.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

Hechos.—Se produce el fallecimiento del hijo de los actores cuando estaba
limpiando una maquina de clase «tornillo-sinfin» de transporte, produciéndo-
se el desplome de la misma y alcanzando a la victima que trabajaba como
obrero de la empresa; se demostré que la maquina estaba basculada en sen-
tido contrario y por lo tanto forzada respecto de su posicién normal.

Doctrina.—EIl tnico motivo del recurso de casacion alega infraccion del
articulo 1.902 del Cédigo Civil. Antes de entrar en el analisis de los hechos y
motivo del recurso, la Sala Primera del Tribunal Supremo hace un repaso
sobre el contenido y la evolucién del citado articulo al afirmar: «Ante todo hay
que decir que el articulo 1.902 del Cédigo Civil, asi como sus concordantes,
establece y regula la obligacion surgida de un acto ilicito y que se puede estimar
como uno de los preceptos emblemdticos del Cédigo Civil, del cual surge la
figura de la responsabilidad o culpa extracontractual —también “aquiliana”—
(...) figura que, en el fondo y forma, estd sufriendo una evolucién progresiva, no
s6lo en el campo de la doctrina sino también en el de la jurisprudencia, y ello
debido a dos datos remarcables, como son: a) un sistema de vida acelerado y de
enorme interrelacion; b) la tendencia a maximizar la cobertura en lo posible las
consecuencias daviosas de la actividad humana. Todo lo cual lleva inexorable-
mente a objetivizar la responsabilidad, perdiendo importancia en el campo sus-
tantivo la teoria culpabilista, y en el campo procesal, la imposicion de la inver-
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sién de la carga de la prueba. Pero es mds dicha atenuacion culpabilista e
incluso de antijuridicidad, que alguna doctrina moderna rechaza como elemento
constitutivo, y dicha inversion de la carga probatoria lleva inexcusablemente a
una enorme ampliacién de la culpa in vigilando y a un “plus” en la diligencia
normalmente exigible». Se quiere poner de manifiesto que se ha ido evolucio-
nando tanto en la doctrina como en la jurisprudencia hacia una objetivacién
de la responsabilidad, sobre todo porque ha habido que ir adecuando la nor-
ma a la sociedad del riesgo en la que vivimos, lo que no implica que se haya
abandonado el criterio subjetivista, sino que se ha ido adaptando y objetivan-
do en su aplicacion. Asi se pone de manifiesto en el contenido de las Leyes
que regulan los distintos supuestos de responsabilidad dentro de la denomi-
nada doctrina del riesgo. Asi, la Ley de 21 de julio de 1960, de la Navegacién
Aérea, o la Ley de 29 de abril de 1964, de Energia Nuclear.

A pesar de ello, establece la Sala que se tienen que dar los requisitos
necesarios para considerar que existe responsabilidad extracontractual, cuan-
do afirma que «...toda obligacion, derivada de un acto ilicito, segiin constante
y también pacifica jurisprudencia, exige ineludiblemente los siguientes requisi-
tos: a) una accion u omision ilicita; b) la realidad y constatacion de un davio
causado; ¢) la culpabilidad, que en ciertos casos se deriva del aserto, que si ha
habido davios ha habido culpa, y d) un nexo causal entre el primer y segundo
requisitos». Requisitos que se ajustan perfectamente al caso enjuiciado.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: INEXISTENCIA DE CULPA.
CASO FORTUITO. INAPLICACION DE LA DOCTRINA DEL RIESGO. (SEN-
TENCIA DE 12 DE SEPTIEMBRE DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefior don José de Asis Garrote.

Se formula demanda, en juicio de menor cuantia, sobre reclamacién de
cantidad por los dafos causados como consecuencia de un incendio en esta-
cion ferroviaria.

El Juzgado de Primera Instancia, namero cuatro de San Sebastidn, deses-
timé la demanda. La Audiencia Provincial de San Sebastian (Seccién 2.%)
confirmé el fallo del Juzgado de Instancia.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

Hechos.—Se produjo un incendio en una estacién de RENFE. El incendio
fue provocado por la caida de un cable de alta tensién que cayé sobre las
instalaciones de la estacion, que se produjo por la sobrecarga en los arboles
debido a las nevadas y heladas que habian tenido lugar en la provincia de
Guiptzcoa.

Doctrina.—Se interpone recurso de casacién al amparo del numero 4 del
articulo 1.692 de la LEC de 1889, alegando dos motivos. El primero de ellos
infraccion del articulo 1.105 del Cédigo Civil, y el segundo la infraccién de los
articulos 1.902 y 1.903 del mismo Cuerpo legal.

En el primero de los motivos afirma la parte recurrente que no se esta en
presencia de un caso fortuito, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.105 del
Codigo Civil, el Tribunal Supremo desestima el recurso al considerar que si
se puede calificar como caso fortuito, como asi hace el Tribunal de Instancia
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«...en cuanto que pueden ser previsibles accidentes de esta clase, y para su
evitacion se establece, en los terrenos de monte, una franja de seguridad consis-
tente en el desmonte de las zonas préoximas a la linea, que no consta que fuera
incumplido por la entidad demandada, pero que en todo caso el cumplimiento
de esta medida de seguridad haria el accidente en inevitable porque en este
supuesto la fraccién del drbol procedia de una unidad o pie situado en lugar
alejado de esa franja, hecho este que hace inevitable el accidente y, por consi-
guiente, hay que estimarlo comprendido en el articulo 1.105 del Cédigo Civil, y
por tanto no se puede imputar los resultados daviosos a la propiedad de la linea,
ya que los mismos, en forma alguna, han dependido de su voluntad negligente
o culposa como pretende en este motivo la parte recurrente».

En el segundo motivo se consideran infringidos los articulos 1.902 y 1.903
del Codigo Civil por no haber sido aplicados los mismos al caso ademas
de la jurisprudencia de la Sala, que proclama que el mero cumplimiento de
normas de caracter administrativo no exonera de la responsabilidad cuando
son insuficientes. Es desestimado el motivo porque entiende la Sala «que el
accidente se ha producido con independencia de la conducta diligente de la
empresa propietaria, debido a la confluencia, como se dice en la sentencia re-
currida en el pdrrafo iltimo in fine de su Fundamento de Derecho segundo,
de factores extraordinarios de cuya incidencia devino el resultado en inevitable,
al no existir medida preventiva alguna que pudiera adoptarse en un supuesto
semejante».

Se plantea ademads la aplicaciéon de la doctrina del riesgo invocando la
sentencia de la Sala de 20 de enero de 1992, por lo que ha de aplicarse un
criterio de responsabilidad objetiva a un supuesto de alto riesgo como es el
transporte de energia eléctrica. Se considera por la Sala que no «se dan los
elementos fdcticos contemplados en la Resolucion citada, en cuanto que el dario
se ha ocasionado a una entidad industrial primordialmente beneficiaria de esa
energia para la explotacion de su lucrativo negocio, es decir, que el transporte
se hace en provecho de la propia entidad que resulté perjudicada, en cuanto que
en esa zona, el transporte ferroviario de mercancias y viajeros se hace mediante
el empleo de esa energia como fuerza motriz, por tanto el riesgo se crea en
beneficio de ambas entidades litigantes».

Comentario.—Es cierto que al no haber una regulacién en los escasos ar-
ticulos que el Cédigo Civil dedica a la responsabilidad extracontractual sobre
caso fortuito y fuerza mayor, se aplica lo previsto en el articulo 1.105, es
decir, se exonera de responsabilidad ante un suceso que no haya podido pre-
verse, o que, previsto fuera inevitable. Pero, como afirma el profesor Lasarte:
«la consideraciéon del articulo 1.105, a efectos de la calificacién o caracteri-
zacién del caso fortuito, por parte de la jurisprudencia no significa, sin em-
bargo, una especial predisposiciéon por parte del TS a excluir la relacion de
causalidad o establecer la falta de culpa del sujeto tendencialmente respon-
sable (...). No es extrafo, pues normalmente los pretendidos casos fortuitos
alegados por los litigantes suelen ser eventos previsibles que no habrian ori-
ginado dano alguno a tercero en caso de que el sujeto responsable hubiera
demostrado la debida diligencia».

Por otro lado, el hecho de que la empresa ferroviaria se beneficie de los
servicios de la Compania Eléctrica, en mi opinién no deberia ser un supuesto
de exoneracién de responsabilidad, como manifiesta el Tribunal Supremo, si
atendiésemos a esto todos los beneficiarios de servicios como tales serian
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causa de exoneracion de la responsabilidad. La Compania Eléctrica debe
prever las consecuencias y debe actuar poniendo las medidas de seguridad
suficientes ante cualquier inclemencia del tiempo de caracter habitual, como
es una nevada en esa zona.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: NO PROCEDE. CULPA EXCLU-
SIVA DE LA VICTIMA. (SENTENCIA DE 24 DE juLio DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefnor don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Se formula demanda, en juicio de menor cuantia, sobre reclamacién de
cantidad por los danos causados como consecuencia de un incendio en esta-
cién ferroviaria.

El Juzgado de Primera Instancia, nimero sesenta de Madrid, estimé la
demanda. La Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 18.%) revocé el fallo del
Juzgado de Instancia, desestimando la demanda.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion.

Hechos.—Se produce el atropello de una menor por un tren cuando ésta
cruzaba por el paso a nivel, estando en ese momento la semibarrera bajada
y en pleno funcionamiento los dispositivos de aviso y seguridad impuestos por
la legislacion vigente.

Doctrina.—Se interpone recurso de casacién al amparo del numero 4 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con base en dos motivos, el
segundo de ellos por inaplicacién del articulo 1.902 del Cédigo Civil. El motivo
es desestimado, manifestando que «...es preciso determinar que la responsabi-
lidad por riesgo, si asi pudiera estimar por la existencia de un paso a nivel
reglamentario, desaparece cuando el resultado lesivo se hubiera producido por
descuido, yerro, omision o falta de diligencia suficiente de la victima. Doctrina
aplicada expresamente en la sentencia de esta Sala, de 22 de septiembre de 1997,
que recoge un suceso prdcticamente igual al ahora contemplado».

Juana Ruiz JIMENEZ

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. LESIONES SUFRIDAS EN FES-
TEJO TAURINO. LA ATRIBUCION DEL ACCIDENTE ES ATRIBUIBLE
EXCLUSIVAMENTE A QUIENES CREARON EL RIESGO. RELACION DE
CAUSALIDAD. (SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefior don Teéfilo Ortega Torres.

El Juzgado de Primera Instancia, nimero cuatro de Avila, en sentencia de
13 de noviembre de 1995, estimé6 parcialmente la demanda sobre responsabi-
lidad civil extracontractual o aquiliana interpuesta en nombre y representa-
ci6n de don Rafael M. F., contra don David de S. V. M. (empresario taurino),
don Nicolas M.-G. (propietario de las reses) y el Excmo. Ayuntamiento de San
Bartolomé de Pinares para que, conjunta y solidariamente, abonen al actor la
cantidad de 6.768.290 pesetas, que devengara los intereses establecidos en
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la LEC desde la presente resolucion a su completo pago, absolviendo a Nico-
las M. G. de las pretensiones contra él deducidas, sin hacer expresa imposi-
cién de costas.

Contra dicha sentencia se interpusieron sendos recursos de apelacion, y la
Audiencia Provincial de Avila, en sentencia de 3 de octubre de 1996, estimé
parcialmente ambos recursos, revocando parcialmente la sentencia dictada el
13 de noviembre de 1995, en el sentido de reducir la indemnizacién a la suma
de 3.384.145 pesetas, confirmando el resto de los pronunciamientos, sin espe-
cial pronunciamiento en materia de costas procesales en ambas instancias.

El Tribunal Supremo estima el recuso de casacién interpuesto por don
Rafael M. F., sustituyendo la cantidad que debe abonarse al recurrente por la
suma de 6.768.290 pesetas, manteniendo en todo lo demés la sentencia im-
pugnada.

Hechos.—En la localidad de San Bartolomé de Pinares, con ocasién de
celebrarse las fiestas patronales, se organizaron como venia siendo tradicio-
nal, dos becerradas y dos novilladas. Al ser trasladadas las reses bravas a una
plaza portatil instalada por el Ayuntamiento por el medio del pueblo, se des-
mandaron dos de ellas, y al tratar de sujetarlas el actor, con animo de impedir
la causaciéon de males mayores al numeroso publico circulante, sufrié una
embestida, consecuencia de la cual cayé al suelo, lo que le produjo graves
lesiones.

Doctrina de la Sentencia.—El recurso de casacién interpuesto por el actor
se funda en un solo motivo al amparo del nimero 5.° del articulo 1.692 LEC,
por infracciéon de las normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia.
Como norma infringida ha de citarse el articulo 1.902 del Cédigo Civil, regu-
lador de la culpa extracontracutal.

La sentencia impugnada se funda esencialmente en que el demandante, al
darse cuenta de que se habia desmandado un cabestro, trat6 de recogerle para
evitar un peligro publico, adoptando una postura de solidaridad y prevencién
del riesgo en general, pero que incide directa y voluntariamente en la cade-
na causal, al intentar retener al animal, esa interferencia causal produce una
concurrencia del culpas, de la que deriva una disminucién de la cantidad
indemnizatoria, argumentacién a la que se opone el recurrente alegando que
la Audiencia hace un reconocimiento de solidaridad, si bien lejos de premiar
tal comportamiento, la Sala lo que hace es condenarlo, reduciendo la indem-
nizacién al 50 por 100, y que el actor asume un riesgo para evitar un riesgo
mayor, ya que el hecho de que el ganado se desmandara tenia virtualidad
suficiente para que se derivase una conducta lesiva, y si no hubiera interve-
nido el recurrente el cabestro hubiera cogido a una o varias personas, su
actuacién lo tnico que hizo fue desviar el resultado lesivo hacia su persona,
evitando males ajenos y mayores.

El motivo se acoge ...al entender la Sala «que le asiste la razén al recurrente,
por cuanto: a) Ha de valorarse, en primer lugar, la evidente desproporcion que
se aprecia, desde la perspectiva de la causalidad, entre el acto antecedente del
resultado davioso y su origen, por una parte, y la intervencion del sevior M. para
evitar las graves consecuencias, perfectamente previsibles, para las personas que
se encontraban en lugares por donde habian de transitar los animales; b) Aquel
acto antecedente (la orden de traslado creadora de un grave riesgo) ofrece virtua-
lidad suficiente para que del mismo se derive como consecuencia légica el dario
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causado y excluye la imputacion a quien, en definitiva, padecié las consecuen-
cias del mismo, no ofreciendo duda que la situacion fue provocada por el acto
inicial; ¢) Respecto a la conducta del seiior M,. debe decirse que, si bien dio lugar
a que él mismo fuera el lesionado, pues pudo eludir su intervencién, no elimina
que la produccion del accidente sea atribuible exclusivamente a quienes crearon
el riesgo, ya que sélo influyé ante la elevada probabilidad de que algunas perso-
nas fueran daviadas en la determinacion del sujeto pasivo de la accion inicial;
d) Aunque ha de reconocerse que la concurrencia de causas en la produccion del
davio permite una distribucion proporcional —a efectos indemnizatorios—, en
este sentido se refiere la sentencia impugnada a la “concurrencia de culpas”,
sucede que, en este caso, la gran intensidad y relieve de la conducta de los
agentes iniciales absorben cualquier otra concurrente, aunque sea mds inmedia-
ta a la produccion del davio, v e) Es inadmisible la tesis de que quien encomia-
blemente y con riesgo personal trata de evitar graves consecuencias del hecho
inicial, se situé en peor posicion para ser indemnizado que cualquier otra per-
sona que hubiera podido resultar lesionada con un alto grado de probabilidad».

Notas.—Otra vez mas se producen graves lesiones con ocasién de un fes-
tejo taurino. En este caso, sin embargo, se dan unas peculiaridades que con-
viene destacar, si bien antes haremos un breve recordatorio sobre algunas
sentencias que se han dictado con ocasiéon de este tipo de festejos. Existe un
grupo de sentencias que establece la responsabilidad por riesgo cuando se han
producido accidentes en los festejos de suelta de vaquillas, pese a que las
personas hayan asumido el riesgo de participar en las fiestas (como, por
ejemplo, en las sentencias de 8 de noviembre de 1990, 31 de diciembre
de 1996), si bien es verdad que alguna sentencia se ha pronunciado en senti-
do contrario estableciendo que no hay responsabilidad por riesgo cuando
la persona asume el riesgo y participa voluntariamente en este tipo de espec-
taculos.

Otras veces los accidentes se han producido al ser trasladadas las reses
bravas dentro de la poblacién, resultando perjudicadas personas que no han
querido asumir ningan riesgo, simplemente eran vecinos de la localidad que
desafortunadamente pasaban cuando las reses se han desmandado. En estos
casos se ha considerado que tanto los Ayuntamientos como los organizado-
res asumian un riesgo y ha parecido razonable que soporten los perjuicios,
pues han producido ellos la situacién de peligro, al considerar que no es justo
que quien no ha provocado el riesgo sufra el perjuicio (como, por ejemplo, la
sentencia de 30 de abril de 1984, o la de 17 de mayo de 1994 y 3 de febrero
de 1995).

El caso del que trata la sentencia también discurre al ser trasladadas las
reses por el medio del pueblo lo que, evidentemente, es una acciéon que pro-
duce un riesgo y ademas esta accién produce graves dafos al actor, pero se
da una particularidad que incide en el nexo causal al producirse una interfe-
rencia en la cadena cuando interviene el actor para evitar un dafo mayor,
intentando coger las reses que se habian desmandado. Al asumir el actor ese
riesgo voluntariamente cabe plantearse si hay una concurrencia de culpas.

El Tribunal Supremo considera que la gran entidad de la conducta de los
agentes iniciales (el Ayuntamiento y los organizadores) absorben cualquier
otra concurrente, aunque sea mas inmediata en la produccién del dano, y
excluye la imputaciéon a quien, en definitiva, padeci6 las consecuencias del
mismo, no ofreciendo dudas de que la situacién fue provocada por el acto
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inicial. La intervencién del actor influyé —ante la elevada probabilidad de que
algunas personas fueran dafnadas— en la determinacion del sujeto pasivo de
la accién inicial.

Todo ello hace que resulte inadmisible que el actor se situé en peor posi-
cién para ser indemnizado que cualquier otra persona que hubiera podido
resultar lesionado con alto grado de probabilidad. Actta aplicando un criterio
de justicia material.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. EXONERACION DE LA CULPA
DEL ANESTESISTA ANTE LA COMPLICACION OPERATORIA SURGIDA.
RECHAZO DE LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL
AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA. DOCTRINA JURISPRUDEN-
CIAL SOBRE DANOS DERIVADOS DE LA ANESTESIA. (SENTENCIA DE 4 DE
FEBRERO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefior don Francisco Marin Castan.

El Juzgado de Primera Instancia, nimero cinco de Valladolid, en sentencia
de 9 de febrero de 1996, estim6 parcialmente la demanda por dafios y perjui-
cios interpuesta por don Juan Carlos F. T., contra don Antonio M.* R. C.
(anestesista), el INSALUD vy el Fénix Espafiol, condenando solidariamente a
los demandados a pagar al actor la cantidad de 3.500.000 pesetas, absolviendo
a la demandada dona Antonia C. C. (cirujana). Cada parte abonara las costas
causadas a su instancia y las comunes por mitad.

La Audiencia Provincial de Valladolid (Seccién 1.%) dicté sentencia con
fecha 6 de junio de 1996, estimando los recursos de apelacién interpuestos
por don Antonio M.* R. C., el INSALUD y la adhesién al mismo por el Fénix
Esparfiol, y desestimando la adhesiéon efectuada por don Juan Carlos F. T.
contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, revocamos dicha sen-
tencia y desestimamos la demanda formulada por don Juan Carlos F. T. con-
tra dofia Antonia C. C., don Antonio M.* R. C., el INSALUD y el Fénix Espafiol,
absolviendo de la demanda y de todos sus pedimentos a los demandados sin
hacer especial declaraciéon de costas en ambas instancias.

El TS declara no haber lugar al recurso de casacién.

Hechos.—Un paciente de veinte afios es sometido a una septolastia el dia
4 de julio de 1991 (intervencién quirurgica destinada a corregir una desvia-
cién del tabique nasal), durante la cual sufrié una hipoxia cerebral (falta
momentanea de oxigeno), saliendo del quiréfano en estado de coma profun-
do del que despert6 al dia siguiente. Siendo dado de alta el dia 23 del mismo
mes, su recuperacién se prolongé hasta el mes de julio de 1994, incluyendo
tratamiento por dos especialistas de neurologia, después de lo cual sufre se-
cuelas consistentes en una disminucién de la capacidad de respuesta, desor-
denes neurolégicos episédicos con interferencia en la vida cotidiana y altera-
cion en la utilizacién de la mano derecha.

Doctrina de la Sentencia.—El recurso de casacion se articula en dos moti-
vos formulados al amparo del ordinal 4.° del articulo 1.692 de la LEC y fun-
dados en la infraccién del articulo 1.902 del Cédigo Civil y de la jurispruden-
cia que interpreta, precepto que en el motivo primero se pone en relacién con
el articulo 1.104 del mismo cuerpo legal.
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Antes de entrar en el examen del recurso, el Tribunal Supremo hace dos
puntualizaciones: primera, que pese a que se articula en dos motivos el recur-
so, se compone de uno sé6lo, ya que el segundo es un pedimento para el caso
de que esta Sala, por estimar el motivo, asumiera la instancia en los términos
prevenidos en el articulo 1.715-3 de la LEC, y segunda, que la obligacién
reparadora, no s6lo de la aseguradora sino también del INSALUD, se hace
depender de la del anestesista, ya no se dirige al INSALUD ningtin reproche
sobre el mal estado o defecto del funcionamiento del instrumental empleados
en la operacién quirtrgica, ni tampoco el articulo 28 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

El juicio de esta Sala sobre la posible infraccion del articulo 1.902 pasa por
«declarar el acierto de la sentencia impugnada al rechazar cualquier tendencia
objetivadora, incluida la inversion de la carga de la prueba en el dmbito de la
responsabilidad profesional del médico, pues tal rechazo es una constante en
la jurisprudencia de esta Sala, bien es cierto que no sin ciertas excepciones para
los casos de resultado desproporcionado o medicina voluntaria o satisfactiva».

Procede la desestimaciéon del recurso porque la sentencia impugnada en
modo alguno ha infringido el articulo 1.902 del Cédigo Civil al enjuiciar la
actuacion del médico anestesista, la sentencia declara probado que el aneste-
sista demandado no pudo apercibirse de la impermeabilidad de la sonda cau-
sada por la herniacién del balén hasta que fue apercibido por los cirujanos,
que el «paciente estaba monitorizado, segiin los estandares normales, lo que dio
lugar a que no saltaran las alarmas», ...que la obstruccion... podia pasar des-
apercibida, que por la indole de la intervencién quirtrgica el anestesista no
podia ver la cabeza del paciente, que la sonda habia funcionado correctamen-
te durante setenta minutos, siendo por tanto inadvertible cualquier posible
defecto al comienzo de la intervencién y, que una vez avisado por los ciruja-
nos, el médico anestesista reaccion6é de inmediato ejecutando la operacién
correcta en funcién de la complicacion surgida, lo que determiné que las
secuelas de la falta de oxigeno momentanea fueran de alcance minimo.

Asi las cosas, dificilmente puede apreciarse en el anestesista demandado
culpa, pues si algo resulta evidente es que tanto los cirujanos como el propio
anestesista se ajustaron al patrén de conducta que juridicamente les era exigible
en el ejercicio de su profesion. Cierto es que siempre cabe imaginar hipétesis
de una posible deteccién del problema ain mas temprana, como en general
sucede con cualquier otra situacién de riesgo, pero afiadir a las precaucio-
nes normalizadas en un determinado dambito otras mas que s6lo en pura
hipétesis habrian podido evitar cualquier tipo de dafio equivale en la practica
a desvirtuar el recto sentido del articulo 1.902 para, en definitiva, acabar
transformandolo en un escueto y lacénico régimen de responsabilidad obje-
tiva carente de los complementos que por regla general acompanan a las
opciones legislativas por este tipo de régimen para determinados ambitos,
como pueden ser la concrecion de supuestos, el limite de cuantias o el seguro
obligatorio.

Notas.—En el presente caso se solicita la reparacion del dafio sufrido por
el actor a consecuencia de una intervencién quirtrgica destinada a corregir
una desviacién del tabique nasal. La reclamacion se centra en si la interven-
cién del médico anestesista fue o no culposa, considerandose por el Tribunal
Supremo que no existié culpa, ya que empleé las técnicas normales que se
ajustan al patrén de conducta que normalmente es exigible en el ejercicio de
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la profesion, por lo que sigue la doctrina constante de que la obligacion del
médico es una obligacién en la que s6lo se pueden garantizar las técnicas
adecuadas, y en este caso el anestesista actué correctamente para resolver la
falta de oxigenacién que se produjo en la intervencién. Es decir, actu6 de
acuerdo a la lex artis ad hoc.

El anestesista cumpli6é con todos los requisitos que exige su actividad (eva-
luacién preanestésica, peranestesia con presencia continua durante la inter-
vencién quirdrgica y permanente evaluacién monitorizada y postanestesia
mediante control del paciente en la unidad de recuperacién).

Rechazandose la fundamentacion de la sentencia apelada que condenaba
al médico anestesista, aplicando erréneamente el principio de la inversién de
la carga de la prueba, con lo que descarta la objetivacion de la responsabili-
dad en el ambito de la responsabilidad profesional del médico, bien es cierto
que reconoce excepciones para los casos de resultado desproporcionado o
medicina voluntaria o satisfactiva.

Por otro lado, se puede afirmar que esta sentencia resulta especialmente
interesante en cuanto se hace en ella un estudio de la jurisprudencia sobre
danos derivados con la anestesia, asi se recogen citando literalmente de las
siguientes:

La sentencia de 4 de junio de 2001 (recurso 1071/96), que declara que la
obligacion del médico anestesista es de medios y no de resultado, de suerte
que, pese a alguna sentencia aislada que interviene en su contra la carga de
la prueba.

La sentencia de 12 de diciembre de 1998 (recurso 2094/97), resulta siempre
exigible, como presupuesto indispensable de su obligacién de indemnizar, la
prueba de su culpa o negligencia.

La sentencia de 12 de febrero de 2001 (recurso 136/96), sobre un caso de
coma anestésico por anoxia cerebral no detectada por el sistema de moni-
torizacién, confirma la absolucion del anestesista y la condena del centro
hospitalario, fundada en el defectuoso funcionamiento del monitor. En este
caso se invierte, en cambio, la carga de la prueba en contra del anestesista,
pero en virtud de un resultado desproporcionado (grave atrofia cerebral y
estado de vida vegetativa).

La sentencia de 20 de julio de 2000 (recurso 2479/95), confirma la condena
del centro hospitalario por secuelas derivadas de un tratamiento anestesiol6-
gico que no vino precedido de cultivos o analisis que hubieran permitido
detectar la presencia de gérmenes en la sangre ni acompanado de las oportu-
nas medidas de asepsia, por mas que no fuera posible determinar qué médico
concreto, de los varios que fueron asistiendo al paciente, habia sido respon-
sable de dichas omisiones.

La sentencia de 15 de julio de 1999 (recurso 3903/98), estimando el recurso
de casacién interpuesto por la parte actora en caso de anoxia de nifio de siete
afios que sufrié secuelas irreversibles, condena al anestesista declarando que
«la cuestiéon debe conducirse por ello al tema central, esto es, que la monito-
rizacién permitiera a un anestesista atento detectar, con suma rapidez, las
anomalias del ritmo cardiaco, de manera que una intervencién inmediata con
los farmacos adecuados hubiera evitado la prolongacion de la braquicardia y
procurado la rapida reanimacién».

La sentencia de 29 de julio de 1998 (recurso 1579/96), indica los patrones
a que debe ajustarse la actuacion del médico anestesista (evaluacion preanes-
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tésica, peranestesia con presencia continua durante la intervencién quirdrgica
y permanente evaluacién monitorizada y postanestesia mediante control del
paciente en la unidad de recuperacién), confirmando en el caso la condena
del demandado por haberse omitido las pruebas previas a la intervencién y el
adecuado control de las constantes vitales.

La sentencia de 9 de junio de 1998 (recurso 819/94), condena tnicamente
al servicio publico, pero con base en el articulo 28 de LGCU.

La sentencia de 28 de junio de 1997 (recurso 580/97), sobre un caso de
fallecimiento postoperatorio, reaccién anafilactica, confirma la condena de un
cirujano por no haber informado al intensivista del historial alérgico del
paciente.

Por ultimo, la sentencia de 13 de octubre de 1995 (recurso 868/95), exami-
na un caso complicado durante la intervencién con falta de oxigenacién ce-
rebral durante tres o cuatro minutos, que se consider6 adecuadamente resuel-
ta por el anestesista pese a las gravisimas secuelas que le quedaron a la
paciente, absolviéndose tanto a aquél, por no haberse acreditado su culpa o
negligencia ni poder invertirse en su contra la carga de la prueba, como a la
Administraciéon Publica de la que dependia el centro hospitalario, por no
haberse probado escasez de medios alguna.

Es una pena que el perjudicado no haya utilizado otras vias para reparar
el dano, como dirigir la reclamacion también frente al INSALUD y la compa-
fifa aseguradora, pues se deberia de haber exigido responsabilidades por el
funcionamiento anormal de la sonda, apoydndose la Ley 26/1984, de 19 de
julio de 1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, o una
reclamacion de responsabilidad por productos defectuosos, apoyandose en la
Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad por dafios causados por produc-
tos defectuosos. Aplicandose, en consecuencia, el sistema de responsabilidad
objetiva en ambos casos, lo que hubiera dado lugar a la responsabilidad del
INSALUD y posiblemente también a una responsabilidad del fabricante de la
sonda por defecto de fabricacién o diseno.

Conforme al articulo, apartado primero 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio
de 1984, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios: «...se res-
ponderd de los davios originados en el correcto uso y consumo de los bienes y
servicios, cuando por su propia naturaleza, o estar asi reglamentariamente es-
tablecido, incluyen necesariamente la garantia de niveles determinados de pure-
za, eficacia o seguridad, en condiciones objetivas de determinacion y supongan
controles técnicos, profesionales sistemdticos de calidad, hasta llegar en debidas
condiciones al consumidor o usuario. 2. En todo caso, se consideran sometidos
a este régimen de responsabilidad los servicios sanitarios».

Y conforme al articulo 3 de la Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabi-
lidad por dafios causados por productos defectuosos:

«1. Se entenderd por producto defectuoso aquel que no ofrezca la seguridad
que cabria esperar, teniendo en cuenta todas las circunstancias y especialmente
su presentacion, el uso razonablemente previsible del mismo y el momento de su
puesta en circulacion. 2. En todo caso, un producto es defectuoso si no ofrece la
seguridad normalmente ofrecida por los demds ejemplares de la misma serie...».

Es necesario recordar que la Disposicién Final primera de esta Ley dispone
que «los articulos 25 a 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, no serdn de aplicacion a la responsa-
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bilidad civil por daios causados por productos defectuosos incluidos en el ar-
ticulo 2 de la presente Ley».

De donde se deduce que los servicios sanitarios quedan incluidos en el
ambito de aplicacién y se podria haber pedido la reparacién del dano por
el sistema de responsabilidad objetiva, contemplado en la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
SOBRE LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA Y LA TEORIA DEL
RIESGO. (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefior don Roman Garcia Varela.

El Juzgado de Primera Instancia, namero 1 de Novelda, en sentencia de 15
de marzo de 1996, desestimé integramente la demanda formulada por don
Roque D. P. sobre reclamacién de cantidad, absolviendo a la mercantil JOSE
MARIA M. V. S. L. de todos los pedimentos con expresa imposicién de costas
a la parte actora.

La Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 1.%), en sentencia de 3 de
diciembre de 1996, desestimé el recurso interpuesto por el demandado contra
la dictada en primera instancia confirmando los pronunciamientos conteni-
dos en el fallo de dicha Resolucién, condenando a la recurrente al pago de las
costas de esta alzada.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso interpuesto.

Hechos.—Accidente de un trabajador en una cantera de marmol al des-
prenderse un bloque de marmol y golpearle, lo que le produjo lesiones con
secuelas irreversibles que le impiden desempenar su oficio de cantero.

Doctrina de la Sentencia.—El recurso de casacién se apoya en varios
motivos de los que cabe destacar el primero, al amparo del nimero 4 del
articulo 1.692 de la LEC, por infraccién de la jurisprudencia relativa al ar-
ticulo 1.902 del Cédigo Civil en concordancia con el articulo 1.903 del mismo
texto legal.

Esta Sala no acepta las conclusiones juridicas de la sentencia de apelacién,
y entiende que las declaraciones jurisprudenciales relativas a la inversién de
la carga de la prueba y al acogimiento de la llamada teoria del riesgo son
de aplicacion al supuesto de autos: «en la instancia no se ha tenido en cuenta
la doctrina jurisprudencial concerniente a que en las actividades que impliquen
un riesgo considerablemente anormal en relacion con los estandares medios, no
resulta suficiente la diligencia reglamentaria si la realidad fdctica evidencia que
las garantias adoptadas para evitar los dafios previsibles han resultado inefica-
ces, v que el principio de la responsabilidad por riesgo, sin llegar a objetivar de
una forma absoluta la responsabilidad de aquél a quien cabe atribuir la creacion
del mismo, le obliga a acreditar que habia adoptado todas las medidas necesa-
rias para evitar el siniestro (entre otras, SSTS de 20 de marzo de 1996, 8 de abril
de 1996, 13 de julio de 1999).

Con ocasi6on del evento, la demanda no ha demostrado una actuaciéon
acompaifiada de diligencia debida a tenor de las circunstancias del lugar, no
es suficiente que cumpliera las prescripciones reglamentarias para exonerarla
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de responsabilidad, toda vez que las garantias de esa naturaleza para prever
y evitar los dafos previsibles y evitables no han producido un resultado po-
sitivo y revelan la ineficacia del fin perseguido y la insuficiencia del cuidado
prestado, no ha probado que, ante una situacién de riesgo acreditado, hubiera
extremado su actividad de adopcién de todas las precauciones, singularmente
mediante los oportunos controles de comprobacion por parte del estado de la
parte delantera de la cantera... con la ejecucién de las correspondientes me-
didas de seguridad con objeto de impedir desprendimientos o reducir su efec-
to perjudicial, para evitar asi aquellas circunstancias a su alcance que llegaran
a transformar el peligro potencial en dano efectivo.

La omision de la referida diligencia preventiva provoca la declaracion de
culpabilidad de la entidad José Maria M. V. S. L.».

Notas.—La cuestion litigiosa se centra en si, en relaciéon con el accidente
sufrido por el trabajador, la empresa habia adoptado o no las medidas de
seguridad correspondientes para evitar el evento.

En este caso, el Tribunal Supremo considera que se trata de un caso de
responsabilidad por riesgo. La responsabilidad por riesgo tiene sus origenes,
precisamente, en el ambito de los accidentes de trabajo, y se basa en que toda
actividad que crea un riesgo y por la que se obtiene un beneficio econémico,
hace responsable a su autor del dafio que ésta puede causar. La responsabi-
lidad por riesgo tiende a soluciones cuasi objetivas y se caracteriza por la
presuncion de la culpa del agente, produciéndose una inversién de la carga de
la prueba mediante la prueba de que obré con la diligencia debida, lo que en
este caso no se ha conseguido.

Afirma el Alto Tribunal que no es suficiente que cumplieran las prescrip-
ciones reglamentarias para exonerarla de responsabilidad, toda vez que las
garantias de esa naturaleza para prever y evitar los dafos previsibles y evita-
bles no han producido un resultado positivo y revelan ineficacia del fin per-
seguido y la insuficiencia del cuidado prestado era necesario que hubiera
extremado su actividad de adopcién de todas las precauciones, singularmen-
te mediante los oportunos controles de comprobacién por parte del estado
de la parte delantera de la cantera con la ejecucién de las correspondientes
medidas de seguridad. Es decir, el cumplimiento de las formalidades regla-
mentarias no exonera de responsabilidad cuando la produccién del dafio ha
revelado la ineficacia e insuficiencia del fin perseguido. Todo ello lleva a la
revocacion de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia con-
denando a la empresa a abonar al actor cuarenta y dos mil setenta euros con
ochenta y cinco céntimos.

CULPA EXTRACONTRACUTAL. NO SE PRODUCE INVERSION DE LA CARGA
DE LA PRUEBA RESPECTO DE LA DEMOSTRACION DEL HECHO DANO-
SO INCUMBE AL DEMANDANTE. (SENTENCIA DE 25 DE JuLiO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefior don Bartolomé Pardo.

El Juzgado de Primera Instancia, numero cinco de Algeciras, en sentencia
de 8 de septiembre de 1994, estima parcialmente la demanda de dofia Carmen
G. R. sobre reclamacién de cantidad por los dafios sufridos, condenando a
don Francisco Manuel S. L. a pagar a la actora los gastos e indemnizaciones
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que se acrediten en la ejecucion de la sentencia conforme a las bases sena-
ladas en los considerandos y que sean consecuencia de la lesién sufrida el
29-7-92 en el tobillo, y sin expresa condena en costas.

La Audiencia Provincial de Cadiz (Seccién 3.%), en sentencia de 22 de no-
viembre de 1996, ha lugar al recurso de apelacion, revocando la sentencia recu-
rrida. Y con desestimacién de las excepciones relativas a la legitimacion pasiva
del demandado, inadecuacién del procedimiento y defecto legal en el modo de
proponer la demanda y entrando a conocer el fondo del asunto, desestima
la demanda promovida por dofia Carmen G. R. contra don Francisco Manuel
S. L., al que absolvemos de la reclamacién que mediante dicha demanda se le
dirige, condenando a la parte actora a pagar las costas de primera instancia, y
no hacemos pronunciamiento sobre las causadas en este recurso.

El recurso de casaciéon no prospera.

Hechos.—Clienta que sufre una lesiéon en un tobillo cuando se hallaba en
una discoteca de Tarifa.

Doctrina de la Sentencia.—El presente recurso consta de dos motivos,
ambos con fundamento en el ordinal 1692 de la LEC. En el primero de ellos
se alega infraccion del articulo 1.902 del Cédigo Civil y de la jurisprudencia
relativa al mismo, al considerar la demanda que la persona a quien se atribu-
ye la autoria de los hechos causantes del dafio a justificar, para ser exonerada,
debe probar que en el ejercicio de su actividad obré con la diligencia precisa
para evitarlo. A su vez, el segundo motivo incide en lo mismo al denunciar
infraccién por la sentencia recurrida del articulo 1.214 del Coédigo Civil, por
lo que ambos motivos se estudian conjuntamente.

Frente a esta argumentacion desarrollada por la sefiora G., «ha de resaltar-
se que en la sentencia de apelacion se realiza una precisa distincion entre la
causalidad interna del hecho productor del daiio... y el mismo hecho y el nexo
causal, que como elementos determinantes del nacimiento de responsabilidades
han de ser probados por quien alega». La Audiencia Provincial procede a un
determinado examen de las alegaciones realizadas por la actora en la de-
manda, sefialando que no se ha acreditado que se hubiese presentado denun-
cia ni dado aviso ya a la Guardia Civil, ya a la Policia Local de Tarifa y que
la aportacién de documentos relativos a la asistencia médica dispensada en
Palma de Mallorca no se prueba que al borde de la pista existiese un hueco con
el que la actora afirma haber tropezado, ...no ha sido probado ...el hecho fun-
damental que ha dado origen al davio sufrido, cuya demostracion incumbe ex-
clusivamente al que solicita su reparacién y respecto al cual no puede recla-
marse inversion alguna de la carga de la prueba. Esta solamente seria aplicable,
una vez determinada la produccion del evento, para imputar la causalidad al
mismo a su autor, en tanto por el mismo no se demostrase que habia actuado
con toda la diligencia que aconsejaban las circunstancias de las personas del
tiempo y del lugar.

RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. ACCIDENTE FERROVIARIO.
FALLECIMIENTO DE DOS PEATONES EN PASO A NIVEL. CONCURREN-
CIA DE CULPAS. (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Senor don Alfonso Villagémez Rodil.
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El Juzgado de Primera Instancia, namero tres de Tolosa, en sentencia de
13 de noviembre de 1995, desestimé la excepcion de falta de competencia
alegada por RENFE y don Ramén M. C., entrando en el fondo de la demanda
interpuesta por don Miguel B. G., dona Aranzazu y dofia M.* Amaya B. 1., don
Javier Z. 1., dona Edurne y don Xavier, M. Z. I. contra RENFE y don Javier
M., absolviendo a éstos de los pedimentos deducidos en su contra. Todo ello
sin expresa imposicién de costas a ninguna de las partes.

La Audiencia Provincial de San Sebastian (Seccién 2.%) dicté sentencia con
fecha 3 de julio de 1996, revocando la misma en el sentido de condenar a
RENFE y don Ramén M. C., a abonar conjunta y solidariamente a don Javier
la suma de 3.000.000 de pesetas, y a cada hijo 1.000.000 de pesetas, y a don
Manuel la suma de 3000.000 pesetas, y a cada hijo 1.000.000 de pesetas, todo
ello sin expresa imposiciéon de costas en ambas instancias.

El TS declara no haber lugar al recurso de casacidn.

Hechos.—Muerte de dos peatones (esposas y madres de los demandantes)
al ser arrollados por un tren-tranvia de RENFE en un paso nivel.

Doctrina de la Sentencia.—El recurso de casacion se integré por diversos
motivos, entre los que cabe destacar:

El ultimo dedicado a aportar infraccién de los articulos 1.902 y 1.903 en
relacion al 1.104 del Cédigo Civil para combatir la condena dictada al soste-
ner que medi6é culpa plena de las victimas, excluyente de los que recurren.

Los hechos que la sentencia declara probados estan conformados basica-
mente por la conducta negligente del conductor del tren, ya que conocia
perfectamente, a fuerza de pasar por alli frecuentemente, que el lugar donde
ocurrié el accidente, ubicado en ntcleo urbano, era costumbre arraigada su
utilizaciéon como paso por la gente, lo que en una elemental previsién, al
margen de normas y reglamentos, le imponia necesariamente a circular con
la adecuada precaucion para poder frenar ante cualquier evento... y al no
haber adoptado estas medidas que las circunstancias le imponian como ele-
mentales vy no eran sorpresivas, sino suficientemente sabidas, por resultar
reiteradas y notorias, acusan una desatencién notoria en la conduccién del
convoy que, necesariamente, actia como determinante.

Los pasos a nivel, sobre todo los instalados en las poblaciones, representan
por si un grave peligro que configura un riesgo permanente y mantenido, por
lo que resulta no sélo loable, sino imperiosa, la politica seguida para su total
supresion. En este sentido, la doctrina de esta Sala censura el mantenimiento
de este modo de practicar el paso por peatones de las vias férreas, ya que la
realidad pone de manifiesto la insuficiencia de las medidas reglamentarias
sobre todo en los tiempos actuales, pues el riesgo resulta impuesto y se sos-
tiene de modo constante, con efectos trdagicos en la mayoria de los casos. Las
empresas ferroviarias han de asumir de forma decidida la supresion de los
pasos a nivel y emplear los medios adecuados y eficientes para ello, y en todo
caso, como dice la sentencia de 20 de julio de 1994, estdn obligadas a justifi-
car que en su actuacion concurrio toda la prudencia y diligencia exigibles
procura de evitar accidentes, lo que tiene su fundamento en una moderada
recepcion del principio de responsabilidad semiobjetiva basada en el peligro
instaurado, pues el riesgo de estos supuestos se presenta como muy intenso
y del todo previsible.
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En igual sentido se pronuncia la sentencia de 23 de marzo de 1996 que la de
21-12-1992, al considerar que el accidente pudo ser evitado, tanto con la elimi-
nacion de lo que estructuralmente representaba situacion peligrosa por si, como
por no haberse observado la prudencia exigible al maquinista, que entre las
prevenciones necesarias no adopté la de aminorar la velocidad del tren que
conducia y de este modo no basta que se den las exigencias reglamentarias, sino
que la conducta del agente ha de atemperarse a las medidas de prudencia y
precaucion que vienen impuestas por las circunstancias (de personas, tiempo
v lugar), concurrente en cada caso particular. En igual sentido se pronuncié la
de 8 de mayo de 1995, y la de 14 de junio de 1996 se refiere a la existencia de
acceso a las vias de peatones no debidamente cerrado, como aqui ocurre.

Notas.—Nuevamente un tragico accidente se produce en un paso a nivel
con el resultado de dos personas muertas. En este supuesto se reclama
contra la RENFE y el conductor del tren-tranvia por la muerte de dos via-
jeras que cruzaban por el paso a nivel. Y se vuelven a levantar las voces
contra la supresiéon de una vez por todas de los pasos a nivel. (No deberian
mejor tomar medidas de seguridad y eliminarlos? Creemos que es necesario
eliminar el permanente riesgo que suponen los pasos a nivel, pues es evi-
dente que el cumplimiento de las medidas reglamentarias no es suficiente.
¢S6lo RENFE es responsable de su no eliminacién? En el ambito de acci-
dentes ferroviarios suele establecerse tltimamente por el Tribunal Supremo
una linea semiobjetiva sobre responsabilidad por dafos con ocasién de
actividades generadoras de riesgo. En este caso se produce una concurrencia
de culpas entre las fallecidas y el conductor del tren que no observé la
diligencia exigible.

Lourpes TEJEDOR MuNoOzZ

RESPONSABILIDAD MEDICA.—CRITERIO DE IMPUTACION SUBJETIVA;
DEBER DE INFORMACION Y CONSENTIMIENTO INFORMADO EN RE-
LACION CON OPERACION DE MEDICINA VOLUNTARIA O NO CURATI-
VA (VASECTOMIA). EL DEBER DE INFORMACION INCUMBE AL MEDI-
CO Y AL CENTRO HOSPITALARIO. (SENTENCIA DE 4 DE jUNIO DE 2001.)

Ponente: Excmo. Senor don Jestus Corbal Fernandez.

Hechos.—Al demandante se le practicé una operacién de vasectomia, tuvo
complicaciones posteriores como consecuencia de un gran hematoma que le
acarre6 la pérdida por atrofia de uno de los testiculos.

Alega la falta absoluta de informacion previa sobre las posibles compli-
caciones de la intervencién y solicita una indemnizacién al Instituto Nacional
de la Salud y al facultativo que le operé de forma solidaria de siete millo-
nes de pesetas por la secuela que sufre, las molestias y dolores padecidos.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda e impuso las costas
al actor.

La Audiencia Provincial confirmé la sentencia anterior.

El Tribunal Supremo revoca las anteriores sentencias estimando la deman-
da. No hace expresa imposicién de las costas causadas en ambas instancias
y, respecto a las de casacion, cada parte ha de satisfacer las suyas.
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Entre las consideraciones que hace el Supremo conviene destacar la in-
admisibilidad de la falta de motivacién denunciada por entender que «es su-
ficiente que la motivacién ponga de manifiesto que la decisién judicial adop-
tada responde a una concreta interpretacién y aplicacién del Derecho, ajena
a toda arbitrariedad», pese a que no se citen preceptos legales concretos ni se
haga aplicaciéon directa de las sentencias del Tribunal Supremo.

Entiende que no hubo negligencia en la actuacion médica, ya que la exis-
tencia de un nexo causal entre la operacion de vasectomia y el dano causado
no es suficiente para sentar la responsabilidad médica, es precisa la culpa o
negligencia, no bastando con que sea invocada, ha de probarse. Las compli-
caciones producidas por la operacién son una consecuencia légica de la mis-
ma por ser «previsibles» y «frecuentes».

El punto neuralgico de esta sentencia se centra en el hecho de no haber
recibido informacion previa sobre las caracteristicas, riesgo y posibles compli-
caciones de la intervencién. Se infringi6 el deber de informacién que debe de
incluir un diagnéstico, prondstico y alternativas de tratamiento y que tiene
una mayor relevancia en los supuestos de medicina voluntaria (no curativa)
porque la libertad de eleccién del paciente es mucho mayor que cuando se
trata de medicina curativa.

CULPA EXTRACONTRACTUAL.—MUERTE DE UNA PERSONA Y DANOS
EN LA PROPIEDAD COMO CONSECUENCIA DE DESPLOME DE UNA
PARED MEDIANERA. NEXO CAUSAL: CAUSA EFICIENTE OBRAS DE
DEMOLICION DEL EDIFICIO CONTIGUO, ABANDONO DE LA PARED
A LAS INCLEMENCIAS DEL TIEMPO SIN ADOPTAR MEDIDAS DE SE-
GURIDAD, CAUSALIDAD FISICA, CAUSALIDAD JURIDICA (REPROCHE
OBJETIVO, JUICIO DE IMPUTACION) Y CULPA (REPROCHE SUBJETI-
VO). CRITERIOS DE IMPUTACION: POSICION DE GARANTE; AGRAVA-
CION DEL RIESGO; AMBITO DE PROTECCION DE LA NORMA. DOCTRI-
NA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE DISTRIBUCION PROPORCIONAL
DEL QUANTUM, EN FUNCION DE LA INFLUENCIA RESPECTIVA DE
LAS CONDUCTAS CULPOSAS EN LA CAUSACION DEL DANO EN EL CASO
DE CONCURRENCIA DE CAUSAS. (SENTENCIA DE 22 DE JuLIO DE 2002.)

Ponente: Excmo. Sefnor don Jests Corbal Fernandez.

Hechos.—El desplome de un muro y parte de una construccién en él apoya-
da, caus6 la muerte de la madre del actor y produjo dafios en su propiedad,
por lo que éste reclamaba casi diecisiete millones de pesetas al Ayuntamiento
de Jaén, a G. y a H. por el fallecimiento y los dafios materiales y morales
causados.

H. pretendia construir en la zona y obtuvo la declaraciéon de ruina de la
finca s/n de su propiedad, ubicada entre los numeros 13 y 15 de la calle Q.
Respecto de estas dltimas decret6 el Ayuntamiento que se llevasen a cabo las
reparaciones necesarias a cargo de sus respectivos propietarios. H. adquiere
la finca ntimero 13, pero no consigue comprar la nimero 15 a su duefia, que
se habia opuesto a la declaraciéon de ruina de su propiedad. H., a través de
otra empresa, lleva a cabo la demolicién de la construccién de que era titular.
Entonces ya se advirtié que el muro colindante, de caracter medianero, estaba
en muy malas condiciones. Su situacién se agravo por estar a la intemperie.
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La propietaria present6 un escrito al Ayuntamiento que dio lugar a un reque-
rimiento de éste a H., para que procediera al tabicado y vallado, e intenté
hacer por su cuenta alguna reparacién, que resulté insuficiente. Entonces se
desplomé la pared y arrastré una parte de la construccién existente en el
namero 15, ocasionando la muerte de su propietaria que se encontraba en
el lugar, aunque no vivia ahi.

El Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda respecto al Ayun-
tamiento y a G. Y la estimé en cuanto a H., condenandola a pagar la cantidad
antes expresada.

La Audiencia Provincial redujo la condena de H. a casi ocho millones
de pesetas.

El Tribunal Supremo mantiene el fallo de la Audiencia, excepto en la
cuantia de la indemnizacién que eleva a quince millones de pesetas. Cada
parte ha de satisfacer las costas causadas a su instancia en cuanto al recurso
de casacién.

Diversas causas contribuyeron a la produccién del accidente: la supresion
de la construccién lateral, el abandono del muro a lo largo de cuatro afios, la
supresion de la cubierta que habia sobre el mismo, las inclemencias del tiem-
po, la no evacuacién de las aguas de lluvia del solar colindante, ademas de
tratarse de una construccién de mala calidad y carente de una conservacién
en condiciones.

Doctrina.—La pared tenia la condicién de medianera, por eso la Audiencia
modera la responsabilidad de la demanda en un 50 por 100 por considerar
que ambos propietarios son responsables. El Supremo no acepta este razona-
miento por entender que el desplome del muro se produjo como consecuencia
de las citadas obras de demolicién que suprimieron el apoyo lateral y la
cubierta acarreando una agravacién del riesgo. Debieron tomar las medidas
precautorias oportunas para evitar los dafos en los inmuebles vecinos.

Adn cuando no se menciona en la sentencia el articulo 576 del Codigo
Civil, no cabe duda de que se trata de una aplicaciéon del mismo que permite
al propietario de un edificio que se apoya en una pared medianera derribarlo,
pero senala que debera asumir las obras necesarias para evitar los danos que
el derribo pudiera ocasionar en la pared medianera.

TERESA SAN SEGUNDO MANUEL



