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de sociedades Anónimas de 1951 puedan cubrirse a la luz de las normas inter-
pretativas de la ley de sociedades Anónimas de 1989. Así, la ley de 1951 
guardó silencio sobre las reglas a aplicar en el caso de extinción del usufructo 
y la ley de 1989, al regular la liquidación del usufructo, se limitó a explicitar 
unas reglas silenciadas, sin introducir modificación alguna (ssTs de 22 de 
octubre de 1990, de 6 de marzo de 1991, de 9 de abril de 1992, de 24 de 
noviembre de 2006 y de 20 de abril de 2009). Por todo ello, los supuestos 
surgidos durante la vigencia de la anterior norma, deberán ser interpretados en 
base al artículo 68. 1 de la ulterior ley en lo que a las consecuencias derivadas 
de la extinción del usufructo se refiere, permitiendo al usufructuario, finaliza-
do el usufructo, exigir al nudo propietario el incremento de valor experimen-
tado por las acciones usufructuadas. (sts de 27 de julio de 2010; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. rafael gimeno-Bayon Cobos.]

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

la sentencia de primera instancia desestima la demanda, por 
entender que con arreglo a la normativa vigente en el momento de 
la constitución del usufructo (ley de sociedades Anónimas 
de 1951) no corresponde a la usufructuaria dicho incremento del 
valor de las acciones.

la sentencia de apelación, por el contrario, estimó el recurso y 
la demanda interpuesta por la usufructuaria, al sostener aplicable a 
la liquidación del usufructo la solución prevista en el artículo 68 de 
la ley de sociedades Anónimas vigente en el momento de la renun-
cia (ley de 1989).

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

nOTA.–Para entender el exacto alcance del recurso es necesa-
rio constatar las normas vigentes y las derogadas. la ley de socie-
dades Anónimas de 1951 no regulaba ninguna regla aplicable en el 
caso de liquidación del usufructo, ya fuese por extinción del usu-
fructo manteniéndose la sociedad, ya por disolución de la sociedad 
subsistiendo el usufructo. Este vacío fue completado por la ley de 
sociedades Anónimas de 1989, que en su artículo 68.1, establece el 
derecho del usufructuario para, una vez finalizado el usufructo, exi-
gir del nudo propietario el incremento de valor experimentado por 
las acciones usufructuadas correspondiente a los beneficios de la 
explotación de la sociedad. Este último precepto ha sido derogado 
por el artículo 128.1 del real decreto legislativo 1/2010, de 2 de 
julio, por el que se prueba el texto refundido de la ley de socieda-
des de Capital. (G. M. A.)
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2. Cómputo del plazo tras la interrupción de la prescripción.–
declara el Tribunal supremo que, a diferencia de la suspensión, la interrup-
ción de la prescripción implica la amortización del tiempo pasado, que se 
tiene por no trascurrido, de suerte que, a partir de la interrupción, hay que 
comenzar a computar el nuevo plazo para que se cumpla el tiempo de la pres-
cripción (ssTs de 6 de marzo de 2003, 2 de noviembre de 2005 y 16 de abril 
de 2008). la interrupción, por tanto, inutiliza el tiempo transcurrido para el 
cómputo, mientras que la suspensión lo paraliza (sTs de 16 de marzo 
de 2006 y 12 de junio de 2007) Por tanto, aunque la jurisprudencia propugna 
una interpretación restrictiva de la prescripción, ello no puede llevar a una 
ampliación de los plazos legales, ni a la interpretación de los casos de inte-
rrupción en sentido extensivo, por la inseguridad e incertidumbre que llevaría 
consigo la existencia y virtualidad del derecho mismo (sTs de 15 de julio 
y 2 de noviembre de 2005 y 16 de abril de 2008). (sts de 10 de septiembre 
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Francisco Marín Castán.]

HECHOs.–El 15 de diciembre de 2001 tuvo lugar un incendio 
que causó una serie de daños en una nave industrial. El propietario 
de la misma reclamó extrajudicialmente la indemnización de los 
daños la presunta responsable del incendio el 10 de diciembre 
de 2002 y el 2 del mismo mes, a su aseguradora. Al no haberse pro-
ducido actuación alguna a este respecto, el propietario de la nave 
industrial siniestrada llevó a cabo una nueva reclamación extrajudi-
cial contra la presunta responsable del daño el 12 de diciembre 
de 2003, siendo recibida la reclamación por ésta el día 15. Ante la 
negativa al pago, interpuso entonces demanda el propietario de la 
nave industrial, reclamando la mencionada indemnización. la pre-
sunta responsable del daño se opuso, alegando la prescripción de la 
acción de responsabilidad civil extracontractual ejercitada. Tal 
excepción fue estimada por el Juzgado de Primera instancia, quien 
desestimó la demanda. El demandante interpuso entonces recurso 
de apelación, alegando que el plazo de prescripción interrumpido 
por reclamación extrajudicial en diciembre de 2002 concluía el 15 
de diciembre de 2003, sobre el argumento de que el cómputo del 
plazo tenía que comenzar, tras cada interrupción, desde el día en 
que se produjo el hecho dañoso (15 de diciembre de los años suce-
sivos). la Audiencia Provincial desestimó el recurso y confirmó la 
sentencia de instancia. El propietario de la nave industrial interpuso 
tras ello recurso de casación, sobre el mismo argumento, que el 
Tribunal supremo declaró no haber lugar. (A. M. M.)

dErECHO dE lA PErsOnA

3. Derecho al honor, libertad de información y libertad de expre-
sión: ponderación en casos de colisión.–Como regla general, la jurispruden-
cia considera que el derecho a la libertad de información y a la libertad de 
expresión tienen una posición prevalente sobre el derecho al honor (sTs de 11 
de marzo de 2009). no obstante, en los casos de colisión entre estos derechos 
fundamentales es preciso llevar a cabo una ponderación para lo que resulta 
oportuno utilizar distintos criterios. En primer lugar, es oportuno determinar si 
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la información tiene relevancia pública o interés general o se proyecta sobre 
personas que ejerzan un cargo o profesión con proyección y notoriedad públi-
ca, ya que el peso de la libertad de información en esos supuestos es más 
intenso (ssTC de 24 de abril de 2002 y 6 de julio de 2009 y ssTs de 17 de 
diciembre de 1997, 25 de octubre de 2000 y 14 de marzo de 2003). En segun-
do lugar, la libertad de información para prevalecer sobre el derecho al honor 
debe cumplir el requisito de veracidad, que no implica total exactitud, a dife-
rencia de la libertad de expresión que protege la emisión de opiniones (entre 
otras ssTC de 21 de enero de 1988, 12 de noviembre de 1990, 21 de diciem-
bre de 1992, 31 de mayo de 1993, 30 de junio de 1998, 15 de julio y 25 de 
octubre de 1999 y 27 de febrero de 2006) y; finalmente, en tercer lugar, la 
transmisión de la noticia no puede sobrepasar el fin informativo dándole un 
matiz injurioso desproporcionado o denigrante, dado que no se reconoce un 
derecho al insulto (ssTC de 5 de mayo de 2000, 6 de mayo de 2002, 19 de 
junio de 2006, 17 de enero, 4 de junio de 2007 y 14 de abril de 2008 y ssTs 
de 18 de febrero y 17 de junio de 2009). 

Por todo ello, el derecho a la libertad de información del presidente de 
una comunidad de propietarios en relación con la gestión de su predecesor en 
el cargo se encuentra amparado por el cargo de representación que ostenta y 
por su deber de informar al resto de comuneros. la información sobre las 
irregularidades en la gestión tienen relevancia pública para el conjunto de los 
propietarios de la comunidad y la crítica a las actuaciones del gestor anterior 
está amparada por el derecho a la libertad de expresión. si en estos casos se 
antepusiera el derecho al honor de dichos gestores, cualquier crítica de su 
gestión sería obstaculizada; así la carga de asumir la crítica severa e incluso 
inconveniente se impone a quienes se ven involucrados en estos cargos repre-
sentativos (sts de 26 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–El actor, don E. antiguo presidente de una comuni-
dad de propietarios, demanda por supuesta intromisión ilegítima en 
su derecho al honor a don l., actual presidente de la comunidad. El 
demandado redactó una comunicación e informe que remitió a 
todos los copropietarios con ocasión de la celebración de una junta 
extraordinaria, donde daba cuenta de las supuestas irregularidades 
cometidas por el actor en la gestión de la comunidad y afirmaba 
que era hora de «poner a raya al señor don E.».

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

4. ponderación entre libertad de información y derecho a la intimi-
dad. Doctrina general del tribunal supremo.–la técnica de ponderación 
exige valorar tanto el peso en abstracto de los respectivos derechos funda-
mentales que entran en colisión como el peso relativo de ambos. En este 
último sentido, debe tenerse en cuenta si la información tiene relevancia 
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pública o interés general, en cuanto puede contribuir al debate en una socie-
dad democrática cuando se proyecta sobre personas que desempeñan un 
cargo público o tienen una personalidad política y ejercen funciones oficiales 
o se trata, simplemente, de satisfacer la curiosidad humana por conocer la 
vida de personas con notoriedad pública que no ejerzan tales funciones. En 
concreto frente al derecho al honor, la información difundida debe cumplir el 
requisito de veracidad, por la que se entiende el resultado de una razonable 
diligencia por constar la noticia de acuerdo con las pautas profesionales. 
Cuando la difusión de datos de carácter privado afecta no sólo al personaje a 
quien corresponde el ejercicio de funciones oficiales, sino también a terceras 
personas, debe valorarse en qué medida la difusión de los datos relativos a 
éstas está justificada por razón de su carácter accesorio en relación con el 
personaje político al que se refiere, la necesidad de su difusión para ofrecer la 
información de que se trate y la aceptación por el tercero de su relación con 
la persona afectada como personaje político. la prevalencia del derecho a la 
información sobre el derecho a la imagen es mayor que sobre el derecho a la 
intimidad, por cuanto en relación con la vida privada de las personas debe 
tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad con el interés público. Por 
último, la ponderación entre los derechos en conflicto debe efectuarse tenien-
do en cuenta si la publicación de los datos de la vida privada está justificada 
por los usos sociales, o hay base para sostener que el afectado adoptó pautas 
de comportamiento en relación con su ámbito íntimo que permita entender 
que, con sus propios actos, lo despojó total o parcialmente del carácter priva-
do o doméstico.

Aplicación de la doctrina jurisprudencial al caso concreto.–la perso-
na afectada goza de cierta celebridad y conocimiento público pero esta cele-
bridad no deriva de ejercicio de funciones públicas, lo que hace débil el grado 
de afectación de la libertad de información frente a la protección del derecho 
a la intimidad. Además, la captación tuvo lugar, al menos en parte sustancial, 
en el interior del domicilio de la demandante, tras una puerta de cristal. se 
verificó mediante inmisión en ámbitos físicos considerados típicamente 
reservados a la vida personal y familiar. Comprendía escenas de la vida pri-
vada, acordes con la existencia de una relación personal. la información se 
refería a hechos que objetivamente forman parte de la intimidad de las perso-
nas y se encaminaba a divulgarlos. Por último, no existe prueba alguna de 
que la demandante consintiera la revelación de los aspectos de su vida priva-
da divulgados, ni que con anterioridad hubiera dado lugar, mediante sus pau-
tas de comportamiento, a entender que las escenas divulgadas, se hallaban 
total o parcialmente privadas de carácter doméstico.

Revisión en casación de la cuantía de indemnizaciones por resarci-
miento de daños.–Esta sala tiene reiterado que tal revisión no tiene acceso a 
la casación, salvo que se revise por error notorio o arbitrariedad cuando exis-
te una notoria desproporción, o se comete una infracción del ordenamiento 
en la determinación de las bases tomadas para la fijación del quantum. En 
este caso, la sala considera que la fundamentación del motivo presentado es 
insuficiente par desvirtuar las apreciaciones de la sentencia recurrida, pues 
no se aportan datos objetivos o precedentes que, en aplicación de los criterios 
previstos en la lPdH, sean suficientes para justificar el incumplimiento o la 
defectuosa aplicación de los criterios establecidos en la lPdH, la notoria 
desproporción de la indemnización concedida, o su falta de equidad o 
de sigualdad en relación con casos similares, teniendo en cuenta que la fija-
ción de la cuantía de la indemnización, que parte de la importancia notoria 



1880 Anuario de Derecho Civil

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

del medio en que se produjo la difusión, se realiza mediante una compara-
ción con supuestos de daño moral contemplados en diversas sentencias de los 
tribunales, aunque no sean sobre idéntica materia, y se apoya expresamente 
en el hecho de que la parte demandada, pudiendo hacerlo, no aportó datos 
sobre determinados factores que según el artículo 9 lPdH pueden ser revela-
dores de la gravedad de la lesión efectivamente producida. (sts de 8 de 
julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–doña Claudia solicitó de A3T la indemnización de 
90.000 euros en concepto de indemnización por el daño moral pro-
ducido en virtud de una intromisión ilegítima en su derecho a la 
intimidad, consistente en un programa producido y emitido por la 
entidad demandada se reprodujo una grabación obtenida a través de 
las ventanas en el interior de una propiedad privada, en la que se la 
observa con su pareja despidiéndose en el interior de su casa, y se 
completaron las imágenes con una voz en off que realizaba comen-
tarios en tono sarcástico e hiriente. El Juzgado estimó parcialmente 
la demanda y, entre otros extremos, condenó a la demandada al 
abono de una indemnización de 3.000 € en concepto de daños 
morales. la Audiencia Provincial, estimando el recurso interpuesto 
por la actora, revocó la sentencia recurrida únicamente en cuanto a 
la cuantía de la indemnización concedida, que elevó a 90.000 €. 
(S. M. S.)

5. Libertad de expresión y libertad de información. Necesidad de 
distinción.–declara el Tribunal supremo que el libre ejercicio de los dere-
chos de libre expresión y libre información garantizan un interés constitucio-
nal relevante, como es la formación y existencia de una opinión pública libre, 
condición previa y necesaria para el ejercicio de otros derechos inherentes al 
funcionamiento de un sistema democrático. Ambos vienen reconocidos en el 
artículo 20 de la Constitución, y su distinción no es sencilla, puesto que, 
como declara el Tribunal Constitucional (ssTC 29/2009 y 77/2009, respecti-
vamente, de 26 de enero y 23 de marzo), la expresión de pensamientos, ideas 
y opiniones –garantizada por la libertad de expresión– necesita a menudo 
apoyarse en la narración de hechos –garantizada por el derecho a la libertad 
de información– y, a la inversa, la comunicación de hechos o de noticias 
comprende, casi siempre, algún elemento valorativo o una vocación a la for-
mación de una opinión. sin embargo, tal distinción es necesaria porque, en 
caso de colisión de tales derechos con los derechos al honor, a la intimidad o 
a la propia imagen, la ponderación sobre la primacía de unos u otros opera de 
forma diferente. Por tanto, el primer paso que hay que dar antes de entrar a 
cualquier ponderación, es determinar si el derecho que entra en conflicto con 
el honor, la intimidad o la propia imagen es la libertad de expresión o la de 
información.

Derecho a la intimidad como límite a la libertad de información.–
definido por numerosas sentencias el derecho a la intimidad como la garan-
tía al individuo de un ámbito reservado de su vida, vinculado con el respeto 
de su dignidad como persona, frente a la acción y el conocimiento de los 
demás, sean éstos poderes públicos o simples particulares (entre otras, ssTs 
de 16 de noviembre de 2009 y 8 de febrero de 2010 y ssTC 231/1988, de 2 
de diciembre, 197/1991, de 17 de octubre y 115/2000, de 10 de mayo), su 
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delimitación cuando entra en conflicto con la libertad de información viene 
condicionada por dos factores: que la información verse sobre hechos de 
trascendencia pública, en el sentido de noticiables, y que la información sea 
veraz. Para lo primero, el Tribunal Constitucional establece que se ha de 
tener en cuenta la relevancia de la materia, el interés público, su contribución 
a la formación de una opinión pública libre y la persona objeto de la informa-
ción (ssTC 107/1988, 172/1990 y 15/1993, entre otras muchas); para lo 
segundo, afirma la jurisprudencia constitucional que veracidad no debe con-
fundirse con la exigencia de concordancia con una realidad incontrovertible 
de los hechos, sino que consiste en la exigencia de una diligente búsqueda de 
la verdad que asegure la seriedad del esfuerzo informativo (v. gr., ssTC 
219/1992 y 41/1994).

Derecho a la propia imagen como límite a la libertad de informa-
ción.–El Tribunal Constitucional define el derecho a la propia imagen como 
el derecho a determinar la información gráfica generada por los rasgos físi-
cos personales de un sujeto que pueden tener difusión pública y el derecho a 
impedir la obtención, reproducción o publicación de la propia imagen por 
parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad –informativa, 
comercial, científica, cultural, etc.– perseguida por quien la capta o difunde. 
El límite a este derecho, cuando entra en colisión con la libertad de informa-
ción se pondera, a partir de la existencia de un interés público en la captación 
o difusión de la imagen, teniendo en cuenta las circunstancias del caso (entre 
otras, ssTC 156/2001, de 2 de julio y 77/2009, de 23 de marzo).

Refuerzo de los límites a la libertad de información en el caso de 
menores de edad.–Afirma el Tribunal Constitucional que, en el caso de que 
el conflicto entre los derechos al honor, intimidad o propia imagen, por un 
lado, y la libertad de información, por otro, se manifieste respecto de un 
menor de edad, hay que añadir un segundo límite a los límites generales entre 
estos derechos: atender al interés del menor. Por tanto, aun cuando la utiliza-
ción de la imagen o el nombre de un menor no suponga menoscabo en su 
honra o reputación o no sea contraria a sus intereses, lo que parece excluir 
aquí el concepto de intromisión ilegítima, conforme al artículo 4.3 lO 1/1996, 
de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor, el menor sigue conservan-
do sus derechos a la intimidad y propia imagen y, en atención al interés del 
menor, hay que establecer una superprotección que obliga a ser sumamente 
cautelosos en cuanto a la información que se suministra de los mismos, aun-
que tenga interés público (sTC 169/2009, de 11 de marzo). Este segundo 
límite, además, opera, incluso, como excepción a la regla prevista en el artí-
culo 2.2 lO 1/1982, relativa al consentimiento a la intromisión prestado por 
el menor o por sus representantes legales: el consentimiento, para ser válido, 
ha de constar por escrito y comunicarse al Ministerio fiscal. (sts de 26 de 
julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. rafael gimeno-Bayón 
Cobos.]

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

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

6. Actos del representante legal realizados sin la autorización 
judicial.–El artículo 166 CC debe integrarse con lo que dispone el artícu-
lo 1.259.1 CC, cuando dice que «ninguno puede contratar a nombre de 
otro (...) sin que tenga por la ley su representación legal». de ahí surgen los 
siguientes argumentos favorables a la ineficacia del acto realizado sin repre-
sentación legal: a) el artículo 166 CC es una norma imperativa, que coincide 
con lo dispuesto en el artículo 1.259 CC y, a salvo la ratificación, su incum-
plimiento lleva a la aplicación del artículo 6.3 CC, es decir, la nulidad del 
acto; b) el fin de protección de la norma contenida en el artículo 166 CC es la 
salvaguardia del interés de los menores, que no pueden actuar por sí mismos 
y que pueden encontrarse en situaciones de desprotección cuando alguien 
contrata en su nombre y obliga sus patrimonios sin el preceptivo control, ya 
que deberán asumir las correspondientes deudas; c) la actuación de los padres 
siempre debe tener como finalidad el interés del menor, tal como dispone el 
artículo 154.2 CC; d) el propio artículo 1.259 CC va a permitir que el contra-
to pueda ser objeto de ratificación por el propio interesado cuando sea favo-
rable a sus intereses.

la autorización judicial para la realización del acto por el representante 
legal cuando la ley lo requiera tiene naturaleza imperativa en el CC y no es un 
simple complemento del acto a realizar. la autorización judicial no es un 
complemento de capacidad como ocurre en la emancipación o en la curatela, 
sino que es un elemento del acto de disposición, puesto que los padres solos 
no lo ostentan. El acto realizado con falta de poder, es decir, sin los requisitos 
exigidos en el artículo 166 CC, constituye un contrato o un negocio jurídico 
incompleto, que mantiene una eficacia provisional, estando pendiente la efi-
cacia definitiva de que se produzca la ratificación del afectado, que puede ser 
expresa o tácita. Por tanto, no se trata de un supuesto de nulidad absoluta, que 
no podría ser objeto de convalidación, sino de un contrato que aún no ha 
logrado su carácter definitivo al faltarle la condición de la autorización judi-
cial exigida legalmente, que deberá ser suplida por la ratificación del propio 
interesado, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1.259.2 CC. no siendo 
ratificado el acto, éste será inexistente. 
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Esta doctrina debe aplicarse también a los casos de actuación del tutor 
sin autorización judicial. En efecto, el artículo 271 CC enuncia los actos que 
el tutor no puede llevar a cabo sin autorización judicial y el artículo 272 CC 
permite obtenerla a posteriori únicamente en el caso de la partición heredita-
ria. (sts de 8 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. 
Encarnación roca Trías.]

HECHOs.–la familia X había formado un grupo de socieda-
des al que pertenecían las sociedades g.C., hoy B.H., demandante 
en este pleito. A g.C. pertenecía la sociedad C.E., hoy B.F., dentro 
de la que se incluía B.A., entre otras. después de un largo periodo 
de enfrentamientos entre dos ramas de la familia y de las corres-
pondientes negociaciones, se consumó la separación de los herma-
nos doña. r., doña re., doña i., don Fe. y don F., de los otros 
miembros de otra rama de la misma familia. los dos últimos se 
encontraban incapacitados y sus tutoras eran sus hermanas doña r. 
y doña re. Estos cuatro hermanos son los demandados en este 
pleito. 

Habiendo llegado a un acuerdo, la mayoría de las acciones que don 
Fe. y don F. poseían en el g.C. y E.i. fueron aportadas en fecha 30 de 
julio de 1996 a otras dos sociedades B. y n.d., manteniendo dichos 
demandados 21.458 acciones cada uno de ellos en g.C. 

El 25 de octubre de 1996 el Juzgado de Primera instancia n.º 1 
de Vitoria-gasteiz dictó un Auto autorizando a las cotutoras doña 
re. y doña r. para realizar diversos actos en relación con la liqui-
dación de las relaciones de sus hermanos incapacitados dentro del 
grupo de empresas B. 

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

El mismo día 31 de octubre de 1996, doña r. y doña re. en su 
condición de tutoras de don Fe. y don F., después de manifestar que 
ambos son propietarios de 13.843 acciones de la sociedad C.E., que 
habían adquirido el 30 de diciembre de 1991 por adjudicación rea-
lizada en esta misma fecha en la reducción de capital de g.C., otor-
garon con don l., primo suyo, un contrato privado denominado «de 
opción de compra y venta de las referidas acciones». don l., como 
representante de g.C., se obligaba a comprar dichas acciones en el 
supuesto de que las cotutoras decidieran la venta de las mismas, en 
el caso y para los supuestos de que don Fe. y don F. dejaran por 
cualquier causa de trabajar en sociedades y empresas participadas 
directa o indirectamente por C.E. Asimismo doña re. y doña r., en 
la representación que ostentan, conceden a la Mercantil g.C., quien 
acepta, opción de compra sobre las referidas acciones. 

B.H., actual denominación de C.E., demandó a d. Fe. y d. F. y 
sus hermanas y tutoras doña r. y doña re., así como a éstas a título 
personal. Efectuó diversas peticiones, desistiendo más delante de 
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las cuatro presentadas como principales y definitivamente pidió: 
a) que se condene a los demandados a solicitar autorización judi-
cial a posteriori para enajenar las 21.458 acciones de las que los 
hermanos d. Fe. y d. F. eran titulares en la sociedad g.C.; b) que se 
les condene a otorgar el contrato de concesión recíproca de opción 
de compra y venta de dichas acciones y a otorgar los respectivos 
contratos. 

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

la sentencia del Juzgado de Primera instancia desestimó la 
demanda, por lo que se recurre en apelación por la parte demandan-
te B.H. la Audiencia Provincial también desestima el recurso.

la demandante B.H. presenta recurso de casación. El conjunto 
de las operaciones económicas llevadas a cabo entre las dos ramas 
de la familia X para facilitar la salida de una de ellas del complejo 
económico, con las correspondientes compensaciones, no acabó 
de consumarse. los hermanos don Fe. y don F. han mantenido la 
titularidad de unas acciones en una de las sociedades del grupo, 
con la finalidad de asegurar su puesto de trabajo en una de las 
empresas participadas, lo que implica, en realidad, mantener su 
participación en las juntas generales de la sociedad, a pesar de 
ostentar una posición minoritaria. Esta es la razón del presente liti-
gio. se alega la infracción del artículo 271 CC. según el Alto Tri-
bunal, debe declararse la nulidad del contrato de opción de compra 
y venta de las acciones que retuvieron los incapaces en la liquida-
ción de su participación en las empresas del grupo familiar B. las 
acciones les pertenecen y, además, no podrá ejercitarse dicha 
opción en el caso de que se hubiesen cumplido las condiciones que 
se preveían, pues el contrato de opción de compra y venta no fue 
autorizado judicialmente, como debería haberlo sido según el 
artícu lo 271 CC, y por ello procede declarar su nulidad. Además, 
no es posible obligar al tutor a pedir una autorización a posteriori 
para convalidar un contrato nulo, como pretende la recurrente, ya 
que constituye un acto inútil, por no poder garantizarse en ningún 
caso la obtención de dicha autorización, ya que puede ser posible 
que el juez, a la vista de los intereses de los sometidos a tutela, no 
acceda a ella. 

Por otro lado, viene a sugerir la recurrente que la declaración 
de nulidad de este contrato de opción arrastra consigo la de los 
demás. Este motivo no se estima por el Tribunal supremo. la ope-
ración de salida de la rama Fe., i., re., F., y r. de las empresas B. se 
planificó como un conjunto, pero no se ha demostrado a lo largo del 
procedimiento que los contratos celebrados tengan causa recíproca, 
de modo que la falta de validez de uno de ellos pueda producir, por 
arrastre, la nulidad de los demás. la figura a la que se refiere la 
recurrente sólo sería posible en el caso de que los respectivos nego-
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cios se hallaran recíprocamente condicionados, lo que no ocurre en 
este caso. En conclusión, el Ts termina desestimando el recurso de 
casación. (S. L. M.)

OBligACiOnEs y COnTrATOs. rEsPOnsABilidAd CiVil

7. Obligaciones solidarias. Acción de repetición.–nuestro sistema, 
de forma idéntica a la prevista en otros sistemas próximos, regula la acción 
de repetición del deudor solidario que paga íntegramente la deuda y en el 
segundo párrafo del artículo 1.145 CC dispone que «el que hizo el pago sólo 
puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda, con 
los intereses del anticipo». Esta regla, acogida en el artículo 1.135 del Ante-
proyecto de Modernización del derecho de obligaciones publicado en enero 
de 2009 por el Ministerio de Justicia exige determinar la cuota interna de 
responsabilidad de los codeudores «lo que a cada uno corresponda». En este 
sentido, bien que con referencia a la solidaridad derivada del proceso cons-
tructivo, pero aplicable al presente supuesto, la sentencia número 274/2010, 
de 5 de mayo, afirma: «En la misma línea, esta sala viene manteniendo (por 
todas, sTs de 16 de julio de 2001, con cita de las ssTs de 12 de julio de 1995 
y 4 de enero de 1999) que satisfecha la condena impuesta por solo uno o 
varios de todos los condenados solidariamente en un proceso anterior, el artí-
culo 1.145 CC permite que aquel o aquellos que cumplieron con el total de la 
deuda puedan acudir a otro posterior en ejercicio de la acción de reembolso o 
regreso para debatir la distribución del contenido de la obligación entre todos 
los intervinientes en el proceso constructivo, despareciendo entonces la soli-
daridad que rige en las relaciones externas, frente al perjudicado acreedor, 
para pasar a regir en las internas (entre deudores solidarios) la mancomuni-
dad». Pues bien, la sentencia recurrida, en interpretación de lo pactado que 
debe ser respetada por esta sala por las razones indicadas, ha entendido que 
en las relaciones internas subyacentes Cinematográfica asumió sobre sí las 
«cargas laborales», por lo que el motivo hace supuesto de la cuestión y debe 
ser rechazado. 

Enriquecimiento injusto. Requisitos.–nuestro ordenamiento positivo 
no regula de forma específica el enriquecimiento injusto, aunque en el propio 
Código Civil se contienen diversas manifestaciones de tal regla, como la pre-
vista en el artículo 1.158 y en el propio artículo 1.145, lo que no ha sido 
obstácu lo para que haya sido reconocido como fuente de obligaciones per la 
jurisprudencia. Ahora bien, para que haya lugar al enriquecimiento injusto es 
precisa la concurrencia de los siguientes requisitos: 1) Que el demandado 
haya experimentado un enriquecimiento, ya sea aumentando su patrimonio, 
ya evitando su disminución. 2) Que tal incremento carezca de razón jurídica 
que lo sustente. 3) Que cause un correlativo empobrecimiento del demandan-
te, ya sea provocándole un detrimento patrimonial, ya frustrando una ganan-
cia. Pues bien, en el caso enjuiciado la recurrente olvida que, en contra de lo 
que pretende, las sentencias de la jurisdicción de lo laboral han declarado su 
deber de hacer frente a las indemnizaciones derivadas de la ruptura de los 
contratos que la vinculaban con los trabajadores del cine, por lo que su empo-
brecimiento está justificado. A partir de aquí, su derecho a resarcirse no 
puede ser llevado al terreno del enriquecimiento injusto, al desenvolverse en 
el de la liquidación de la relación interna entre responsables solidarios deter-
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minante o causa de que la demandada deba permanecer o no indemne, y de 
que sea la recurrente la que deba asumir o no sobre sí el costo de las indem-
nizaciones. (sts de 21 de septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. sr. d. rafael gimeno-Bayón Cobos.]

HECHOs.–la entidad mercantil l arrendó un local destinado a 
cinematógrafo situado en la gran Vía de Madrid a la sociedad Cine-
matográfica d, s. A. En fecha 2 de octubre de 1998, las partes lle-
garon a un acuerdo por el que, en el plazo de dos meses, la arrenda-
taria pondría el local a disposición de la arrendadora «libre de 
ocupantes, de personal laboral y de enseres», a cambio de la opor-
tuna indemnización. Paralelamente, la sociedad Cinematográfica 
d, s. A. procedió al despido de los trabajadores del cine, despido 
que fue declarado improcedente por la jurisdicción laboral, que 
condenó solidariamente a la sociedad arrendadora y arrendataria al 
pago de las indemnizaciones laborales pertinentes al entender que 
existía una reversión del negocio y una sucesión de empresas entre 
ambas sociedades. la sociedad Cinematográfica d, s.A. abonó a 
los trabajadores la totalidad de las indemnizaciones, pero al ejercer 
la oportuna acción de regreso contra la sociedad arrendadora, ésta 
se negó al pago al considerar que el contrato suscrito por ambas 
partes estipulaba que el local se cedía «libre de personal laboral». 

Por ello, interpuso demanda ante el Juzgado de Primera instan-
cia núm. 16 de Madrid que se estimó íntegramente. Apelada la sen-
tencia, la Audiencia Provincial de Madrid la revocó. interpuesto 
recurso de casación, el Tribunal supremo declaró no haber lugar al 
mismo. (A. S. C.)

8. Obligaciones recíprocas. Efectos.–las obligaciones recíprocas tie-
nen unos efectos específicos debidos a su interconexión o interdependencia. 
El primero es la necesidad de cumplimiento simultáneo, en el sentido de que 
el acreedor de una obligación recíproca no puede exigir a su deudor que cum-
pla, si a su vez no ha cumplido o cumple al tiempo u ofrece cumplir la otra 
obligación recíproca de la que es deudor. si el acreedor exige el cumplimien-
to de la obligación recíproca al deudor, sin que aquél haya cumplido u ofrezca 
cumplir la suya, este deudor podrá oponerse y rechazar la acción de cumpli-
miento, mediante la llamada excepción de incumplimiento contractual. Así se 
deduce de los artículos 1.100 ii y 1.124 CC (ssTs de 9 de diciembre de 2004, 
4 de abril de 2003, 17 de febrero de 1998). (sts de 13 de octubre de 2010; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.] 

HECHOs.–los demandantes, como compradores, y los 
demandados, como vendedores, celebraron un contrato privado 
para la compraventa de dos inmuebles en el que se pactó, entre 
otros extremos, un plazo de dos meses para el otorgamiento de 
escritura pública. 

Transcurrido el plazo pactado, la escritura pública no se otorgó. 
En los días inmediatamente posteriores al transcurso de dicho plazo 
de dos meses, los compradores citaron a los vendedores en la nota-
ría para el otorgamiento de la escritura, que no se llevó a cabo por 
incomparecencia de los vendedores. 



 Sentencias 1887

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

unos días después, los vendedores enviaron un fax a los com-
pradores comunicándoles que, habiendo transcurrido el plazo de 
dos meses acordado en el contrato, procedían a su resolución y a 
hacer suya la cantidad de 12.000 euros entregada como señal en 
aplicación de los artículos 1.124 y 1.454 CC. 

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

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

la sentencia de segunda instancia estimó el recurso de apela-
ción de los demandados y desestimó la impugnación de los deman-
dantes. declaró lo siguiente: (a) el contrato privado es una compra-
venta perfeccionada; (b) las arras pactadas son penales; (c) la falta 
de otorgamiento de la escritura pública en el plazo pactado es con-
secuencia del incumplimiento de los demandantes; (d) el incumpli-
miento de los demandantes autorizaba a los demandados a resolver 
el contrato, por aplicación del artículo 1.124 CC pero no por aplica-
ción del artículo 1.454 CC porque las arras pactadas son penales; 
(e) no procede la acción principal de cumplimiento y tampoco las 
subsidiarias. 

los demandantes interponen recurso extraordinario por infrac-
ción procesal y recurso de casación; ambos son desestimados por el 
Tribunal supremo. El recurso de casación se basa en un único moti-
vo relativo a la existencia y validez de los contratos, motivo que el 
Alto Tribunal desestima por no respetar la base fáctica de la senten-
cia impugnada y desarrollarse al margen de la ratio decidendi de la 
misma; en concreto, los recurrentes incurren en petición de princi-
pio ya que sus alegaciones, referidas a una obligación recíproca, 
sólo se comprenden si se parte de la premisa del cumplimiento de 
los recurrentes, que la sentencia impugnada no declara, o de la exis-
tencia de un incumplimiento recíproco que la sentencia impugnada 
tampoco declara. (B. G. F.)

9. Contrato de obra: Resolución por incumplimiento.–En toda rela-
ción sinalagmática, con obligaciones recíprocas de cumplimiento simultáneo 
para los contratantes, el incumplimiento de una de las partes –que frustra el 
fin del contrato– no sólo es un obstáculo para la resolución del contrato por 
parte del contratante incumplidor sino que legitima, además, a la otra parte 
para resolver el contrato o, al menos, para eximirse del cumplimiento de sus 
obligaciones (exceptio non adimpleti contractus). Por consiguiente, el cese 
de los trabajos de obra por la contratista no supone incumplimiento cuando 
se debe al previo incumplimiento por la contratante de sus obligaciones de 
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pago. (sts de 1 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. 
Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–una entidad celebró un contrato con otra en virtud 
del cual esta última se obligaba a ejecutar una obra sobre una parce-
la de la primera. Por entender una y otra parte que existe incumpli-
miento de la contraria, se produjeron sendas resoluciones del con-
trato. la contratista había cesado en los trabajos de obra alegando 
ciertos impagos de la contratante. 

En Primera instancia, se consideró probado que las obras 
habían sido abandonadas en un momento dado por la contratista sin 
que el contrato admitiese el cese de las mismas por las razones ale-
gadas sino, a lo más, la suspensión de las obras, y se declaró proce-
dente la resolución del contrato por la contratante demandada 
reconviniente, así como la liquidación efectuada por ésta y su dere-
cho a disponer de los materiales y maquinaria existentes en el 
inmueble. recurrida la sentencia en apelación, la Audiencia Pro-
vincial de Málaga estimó en parte el recurso interpuesto por la con-
tratista demandante reconvenida: se consideró que la constructora 
no había abandonado la obra sino simplemente la había suspendido 
(ya que dejó los materiales y la maquinaria), y se estimó la existen-
cia de un incumplimiento de las obligaciones de pago por parte de 
la promotora contratante, rechazándose así que el incumplimiento 
fuera imputable por entero y exclusivamente a la parte actora. la 
Audiencia revocó la sentencia anterior en todo, salvo en lo relativo 
al derecho de la promotora reconviniente a disponer de los materia-
les y maquinaria existente en el inmueble (única pretensión de la 
reconvención que resultó satisfecha). la promotora contratante 
demandada reconviniente interpuso recurso de casación, pero el 
Tribunal supremo confirmó la sentencia de la Audiencia. (C. J. D.)

10. Compraventa civil. Facultad resolutoria ex artículo 1124 CC. 
plazo de prescripción.–la cuestión central a dilucidar en el caso enjuiciado 
es determinar el alcance de la estipulación tercera de la escritura de compra-
venta en la que se contenía una previsión expresa de resolución de la misma 
en un plazo concreto si no se cumplía con la totalidad del precio. Tal y como 
justifica la parte compradora en el recurso de casación, parece haber una 
confusión entre la facultad implícita de resolver las obligaciones (1.124 CC) 
y la condición resolutoria expresa pactada por las partes (1.506 CC). la posi-
ción del Ts es clara cuando afirma que en tal caso nos encontramos con una 
condición resolutoria con eficacia real, de conformidad con el artículo 11 de 
la ley Hipotecaria, inscrita al amparo de los artículos 9.2.ª lH y 51.6.ª del 
reglamento Hipotecario. A esta primera conclusión debe seguirle otra, a 
saber, la compatibilidad o no de esta condición con la previsión establecida 
en el artículo 1.124 CC. y el Tribunal supremo, se pronuncia por la comple-
mentariedad de ambas figuras. de lo anterior, concluye el Ts la admisibili-
dad de la caducidad convencional de la acción resolutoria y destaca las dife-
rencias existentes entre la acción proveniente de la cláusula resolutoria 
expresa, con eficacia real y sujeta a caducidad convencional, y la derivada de 
la facultad implícita de resolver las obligaciones recíprocas, contenida en 
el artículo 1.124 CC. la primera se encuentra sometida al plazo de caducidad 
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acordado por las partes; la segunda, al de prescripción, de quince años, con-
templado para las acciones personales en el artículo 1.964 del Código civil 
(ssTs de 14 de mayo de 1996, 106/2007, de 7 febrero y 984/2007, de 13 de 
septiembre). (sts de 15 de octubre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. 
d. rafael gimeno-Bayón Cobos.]

HECHOs.–En fecha 28 de mayo de 2001, E y s vendieron a B 
un inmueble. En la estipulación tercera de la escritura de compra-
venta se establecía una facultad resolutoria de la parte vendedora de 
seis meses ante la falta de pago del precio. Casi un año después de 
que hubiese vencido el plazo para abonar el precio, los vendedores 
requirieron notarialmente de pago al comprador, que se opuso al 
requerimiento. los vendedores interpusieron demanda ante el Juz-
gado de Primera instancia núm. 2 de Puerto del rosario solicitando 
la resolución del contrato de compraventa, oponiéndose la deman-
dada por caducidad de la acción resolutoria pactada. 

El Juzgado estimó la demanda por no haberse acreditado el 
pago del precio y por estar sujeto el ejercicio de la acción resoluto-
ria del artículo 1.124 CC a un plazo de prescripción de quince años, 
de conformidad con el artículo 1.964 del CC. Apelada la sentencia 
por la parte compradora, la Audiencia Provincial estimó el recurso 
y, por tanto, la prescripción de la acción resolutoria en virtud de lo 
pactado en el contrato de compraventa. interpuesto recurso de casa-
ción por la parte vendedora, el Tribunal supremo declaró haber 
lugar al mismo. (M. C. S.)

11. Contratos. Resolución por incumplimiento. Liquidación de los 
daños ocasionados y abono de la cláusula penal. La moderación por los 
tribunales sólo puede serlo de la cantidad establecida en concepto de 
pena, no de la que es mero efecto del contrato.–la devolución de la canti-
dad que había abonado la actora a la demandada no puede ser moderada ni 
reducida por los tribunales, pues se trata de un pacto del contrato que debe 
ser cumplido, en aras al principio de autonomía de la voluntad, como previ-
sión contractual aceptada e indiscutida: si la parte incumple, que devuelva lo 
cobrado anticipadamente. no es una garantía del cumplimiento de la obliga-
ción sino una lógica previsión acorde con el contrato que prevé el pago anti-
cipado: una parte paga anticipadamente pero, si la otra incumple, le debe 
devolver lo que cobró. Por su parte, en la cláusula penal debe mantenerse la 
moderación, pero tan sólo aplicada a la parte que es verdadera cláusula penal, 
es decir, al pago de «otro tanto…». (sts de 2 de julio de 2010; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–la actora FAg, s.l. concertó un contrato de cesión 
de frutos cultivados con la propietaria del terreno, lM, s.A.T., en 
virtud del cual ésta se obligaba a sembrar las semillas proporciona-
das por la primera y a regar debidamente, estando el resto de las 
actividades a cargo de la otra parte que abonaba por ello una serie 
de cantidades. En el contrato se pactó una cláusula en virtud de la 
cual el incumplimiento por la propietaria del terreno daría lugar a la 
resolución con devolución de las cantidades recibidas y otro tanto 
en concepto de daños y perjuicios. Producido este incumplimiento, 
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y requerida la contraparte, FAg, s.l. dio por resuelto el contrato y 
exigió el pago de las cantidades correspondientes. El Juzgado de 
Primera instancia y la Audiencia Provincial estimaron la acción en 
cuanto a la declaración de quedar resuelto el vínculo contractual, 
pero moderaron la pena establecida en el sentido de condenar al 
pago de una cantidad menor a la establecida en el contrato. El Tri-
bunal supremo dio lugar al recurso de casación interpuesto por la 
actora. (L. A. G. D.)

12. Responsabilidad civil. Responsabilidad contractual y extracon-
tractual. Doctrina de la unidad de culpa: no concurre si, existiendo 
víncu lo contractual, el daño se produce en la órbita estricta de cumpli-
miento de las obligaciones derivadas del contrato.–la distinción entre res-
ponsabilidad contractual y extracontractual es relativizada por la jurispruden-
cia en aplicación del principio «pro actione», admitiendo la compatibilidad 
del ejercicio de las acciones por responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual. Es cierto que existen soluciones en las que es difícil establecer si una 
de las obligaciones del contrato era la de no causar el tipo de daños produci-
dos o, por el contrario, si el contrato ha servido de marco a una actividad 
generadora de daños, cuya evitabilidad se configura como una obligación de 
dimensiones claramente extracontractuales. Ahora bien, cuando el daño 
pueda enjuiciarse desde una doble vertiente, contractual o extracontractual, 
la primera opera con carácter prioritario si los sujetos se encuentran ligados 
por un negocio bilateral y el daño sobreviene por un hecho realizado dentro 
de la rigurosa órbita de lo pactado, en desarrollo normal del contrato (sTs 
de 13 de marzo de 2008); lo que excluye de la condición de tercero extracon-
tractual al fabricante, por la que ha sido demandado, como aquí sucede. (sts 
de 7 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José Antonio 
seijas Quintana.]

HECHOs.–la mercantil Cu, s.A. demandó a WEd/di, B.V. 
en ejercicio de una acción de responsabilidad civil, tanto contrac-
tual como extracontractual, por los daños sufridos como conse-
cuencia de la inhabilidad de una maquinaria adquirida por la actora 
a un fabricante, que no fue traído a pleito, y respecto de la cual la 
compañía demandada actuaba como garante. El Juzgado de Prime-
ra instancia y la Audiencia Provincial de Pamplona desestimaron la 
acción por falta de litisconsorcio pasivo necesario. El Tribunal 
supremo no dio lugar al recurso de casación de la actora. (C. O. M.)

13. Responsabilidad contractual de concesionarios de autopistas: 
Retención masiva de vehículos por intensas nevadas: Falta de diligencia: 
Relación de causalidad: Imputación objetiva: Daño moral: Devolución 
de peaje indebido.–durante los días 27 a 28 febrero 2004 se produjeron 
importantes retenciones en la Autopista A-1 (Burgos-Armiñón), en el tramo 
entre Miranda y Pancorbo (PK 68 a 74), en ambos sentidos de circulación, 
que motivaron que cientos de vehículos quedaran bloqueados durante varias 
horas en la autopista. Administrativamente se resolvió no abrir expediente 
sancionador a Europistas Concesionaria Española sA por concurrir una 
causa de fuerza mayor.
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En la sentencia recurrida, que ha estimado parcialmente la demanda 
interpuesta por AusBAnC-Concurso, no se advierte una infracción en tér-
minos generales del régimen jurídico de autopistas, de seguridad vial y de 
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, al sentar la conclusión de que 
existió una falta de diligencia por parte de la entidad concesionaria de la 
autopista y que concurrió un nexo de causalidad suficiente entre la falta de 
previsión de las circunstancias adversas, insuficiente vigilancia del punto en 
que se produjo el conflicto, insuficiencia de información a los usuarios, falta 
de coordinación con la autoridad administrativa, insuficiencia de medios de 
comunicación, y el resultado producido del colapso de la circulación de 
vehícu los, ya que las consecuencias podían haberse evitado o aminorado sus-
tancialmente en el caso de no haber existido esas deficiencias.

Existe jurisprudencia reiterada declarando que la relación contractual 
entre el concesionario de una autopista y el usuario de la misma impone al 
primero una obligación de diligencia extremada para garantizar las condicio-
nes de seguridad adecuadas a las características de las vías de aquella natura-
leza, concebidas para la circulación rápida de vehículos (ssTs de 19 de 
diciembre de 1995, 5 de mayo de 1998, 6 de mayo de 2004, 27 de enero 
de 2006, 30 de julio de 2008 y de 15 abril de 2009). Establecido el nexo de 
causalidad, resta en casación la facultad de examinar si se ha verificado ade-
cuadamente la imputación objetiva del daño a la entidad demandada, lo cual 
integra una quaestio iuris que va más allá de la mera constatación física de la 
relación de causalidad, y obliga a valorar con criterios extraídos del ordena-
miento jurídico la posibilidad de imputar al agente el daño causado, apre-
ciando la normalidad del riesgo creado frente a la existencia de riesgos gene-
rales de la vida, entre otras circunstancias. Es cierto que se nos ofrecen como 
circunstancias relevantes las meteorológicas, la conducta de los conductores, 
la irrupción de un número de vehículos pesados inusual en la autopista, los 
accidentes sufridos por algunos de los vehículos, el abandono de los vehícu-
los pesados por parte de sus conductores y la intervención inadecuada de la 
autoridad administrativa; pero estos factores no son suficientes para eliminar 
la imputación objetiva del daño a la concesionaria.

la obligación de diligencia extremada para garantizar las condiciones de 
seguridad adecuadas a las características de las vías de aquella naturaleza, no 
se compadece con la falta de previsión de las circunstancias meteorológicas 
adversas, pero previsibles en la época invernal en que se produjeron; en el 
hecho de no haberse intensificado en dichas circunstancias la vigilancia del 
punto en que se produjo el conflicto, de especial complejidad para el tráfico 
rodado; en la información insuficiente ofrecida a los conductores; en la falta 
de coordinación con la autoridad administrativa, reprochable en sí mismo e 
imputable en gran parte a la insuficiencia de medios de comunicación de que 
disponía la concesionaria de la autopista, pues no eran aptos para atender a 
situaciones de carácter extraordinario ni tenían carácter específico para su 
comunicación con la Administración.

Frente a estas circunstancias tienen una relevancia muy secundaria, en el 
orden de la imputación objetiva, los factores que la parte recurrente destaca, con-
sistentes, básicamente, en la imprevisibilidad de las complicaciones meteorológi-
cas, en una afluencia de vehículos extraordinaria, en la conducta inadecuada de 
los conductores y en la falta de medidas de restricción adoptadas por la Adminis-
tración. En efecto, las complicaciones meteorológicas no son imprevisibles en la 
época del año en que se produjeron y habían sido previstas por algunas autorida-
des de tránsito; la afluencia extraordinaria de vehículos, de haber sido advertida a 
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tiempo, podía haber dado lugar a propuestas dirigidas a la Administración y a la 
adopción provisional de medidas urgentes por parte de los propios agentes de la 
concesionaria; la conducta de los conductores, aun pudiendo ser inadecuada, no 
era imprevisible dadas las extraordinarias circunstancias existentes y las condi-
ciones temporales y de otra índole en que se produjo la información; y cualquiera 
que fuera la adecuación de las medidas llevadas a cabo por la Administración, o 
por ella omitidas, no fue posible la coordinación con los agentes de la concesio-
naria –que resulta esencial en una situación de aquella naturaleza–, entre otras 
razones porque su servicio de comunicaciones resultaba colapsado en circuns-
tancias extraordinarias.

Legitimación de Asociación de consumidores en defensa de intere-
ses difusos: Requisitos.–El artículo 11.3 lEC. sólo permite el ejercicio de 
acciones de consumo cuando se refieran a usuarios no determinados o 
determinables, a las asociaciones representativas, y se remite a la ley para 
determinar la concurrencia de este requisito. Tal remisión hay que enten-
derla hecha al artículo 20.3 lgdCu 1984, en la cual se establecía única-
mente como requisito general para poder gozar de cualquier beneficio otor-
gado por dicha ley que la asociación de consumidores figurase inscrita en 
el registro del Ministerio de sanidad y Consumo, incluyéndose en tal 
beneficio la legitimación para el ejercicio de las acciones en defensa de los 
consumidores (artículo 20.1). En este caso la inscripción en el referido 
registro se consideró suficientemente justificada en la audiencia previa, y 
se admite como probada por la sentencia recurrida, quedando evidenciada 
mediante la resolución administrativa posterior que acordó excluir a la aso-
ciación demandante del expresado registro. Por razones de vigencia tem-
poral es inaplicable al caso la falta de pertenencia al Consejo de Consumi-
dores, requisito introducido sin eficacia retroactiva por ley 44/2006, de 29 
diciembre, y actualmente recogido en el artículo 24.3 del TrlgdCu.

la resolución administrativa de exclusión del registro, fundada en el 
incumplimiento de sus deberes, tiene un contenido materialmente sanciona-
dor, y esta circunstancia impedía su ejecución en tanto no se acreditase que 
había ganado firmeza, que no se había solicitado su suspensión cautelar o que 
la jurisdicción contencioso-administrativa había denegado la suspensión; en 
el presente caso la resolución fue impugnada y suspendida en dicha vía. El 
carácter constitucional de la exigencia de inscripción en el registro no es 
obstáculo a que su exclusión, impuesta con carácter sancionador, no pueda 
ser ejecutada si no ha ganado firmeza (sts de 15 de julio de 2010; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

nOTA.–Complejo supuesto de hecho que afectó a miles de 
usuarios de una autopista, bloqueados durante varias horas por las 
extraordinarias circunstancias climatológicas producidas y por el 
deficiente funcionamiento de los servicios de aquélla. la asociación 
de consumidores actora que ejercitó una acción en defensa de los 
intereses difusos, durante la tramitación del proceso ha visto discuti-
da su legitimación procesal, finalmente admitida por la sala, al estar 
suspendida cautelarmente dicha exclusión en vía contencioso-admi-
nistrativa. la inevitable intervención de la Administración en los 
hechos, amenazaba que el proceso se perdiera en la denostada pere-
grinación de jurisdicciones, que afortunadamente no se ha dado. 

interesa recoger la especificación de las indemnizaciones otor-
gadas, respecto de las cuales la sala hace suyas las determinaciones 
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de la s. de apelación. Así se condena a la concesionaria de la Auto-
pista:

«1.º A que indemnice por daño moral en la suma de 150 euros 
a los posibles afectados por la retención producida en la autopista 
AP-1 los días 27 y 28 febrero 2004 que reúnan la condición de con-
sumidores y usuarios según la lgdCu de 1984 (excluyendo a 
todos aquellos particulares o empresas que hubiesen usado del ser-
vicio de la autopista para integrarlos en procesos de producción, 
transformación, comercialización o prestación a terceros) y que 
acrediten que personalmente se encontraban en ella entre las dieci-
séis horas y el cierre oficial de la autopista (aproximadamente sobre 
las diecisiete horas) del día 27 febrero, mediante la pertinente docu-
mentación (como por ejemplo los billetes de autobús para los viaje-
ros en este medio de transporte u otros justificantes válidos y efica-
ces a tal fin), o en otro caso, dicho importe de abonará por vehículo 
que acredite su presencia en la citada autopista en ese mismo espa-
cio de tiempo mediante la correspondiente tarjeta de peaje o justifi-
cantes de su pago (bancarios, manuales, automáticos u otros perti-
nentes y suficientes).

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

En todo caso, los posibles beneficiarios que reúnan los datos, 
características y requisitos necesarios fijados en esta resolución, 
sólo podrán instar la ejecución o intervenir en ella, si la instara la 
Asociación AusBAnC-Consumo ante el JPi n.º 6 de Burgos en la 
forma y procedimiento previsto en el artículo 519 lEC.» (G. G. C.)

14. Lucro cesante. Falta de prueba.–El núcleo de la discusión entre 
las sociedades P, compradora, y l, vendedora, se centra en la determinación 
de las razones por las que se producen los que en todo el procedimiento se 
denominan «incumplimientos»: por una parte, el de P, que según los recu-
rrentes incumplió el contrato al conocer la situación económica real de la 
empresa que quería adquirir, y por otra parte el de l, que vendió una socie-
dad por un precio que los resultados producidos por los análisis económicos 
confirman que no se ajustaba a su real situación económica. En realidad l 
incumplió el contrato de compraventa, puesto que vendió una sociedad con 
un elevado nivel de pérdidas y otras problemáticas que se consideran proba-
das en la sentencia recurrida. Por ello, P ante este incumplimiento, optó por 
ofrecer una reducción del precio o la resolución, lo que está admitido como 
uno de los remedios para el incumplimiento en los textos europeos (artículo 
iii.–3:601 Draft of Common Frame of Reference, que permite al acreedor 
reducir el precio cuando el cumplimiento no es conforme con los términos de 
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la obligación; también en el artículo 1.197 de la Propuesta de modernización 
del derecho de obligaciones y contratos, 2009). Estaba en su derecho la com-
pradora de pedir la devolución del precio avanzado, pero al no haber recurri-
do la demandante en casación, debe mantenerse esta parte de la sentencia en 
virtud del principio dispositivo. dicho lo anterior y con esta base, debe exa-
minarse la argumentación del primer motivo del recurso interpuesto por la 
vendedora l. En primer lugar, es cierto que cuando la recurrente vendió a A, 
ésta pagó por las acciones un precio inferior al inicialmente ofrecido. Pero la 
sentencia recurrida señala que no se ha probado que la cuantía reclamada esté 
en relación con los daños y perjuicios causados con la resolución del contra-
to. Por esto hay que decir que en el primer punto del recurso de casación, la 
recurrente hace supuesto de la cuestión, porque la sentencia recurrida dice 
claramente que no existe prueba del daño que reclama. En segundo lugar, no 
debía expresarse ningún elemento para lo que el recurso denomina «cálculo 
ponderado». simplemente, la sentencia recurrida no considera probado que 
se hubiesen generado los daños que hubieran dado lugar a admitir la reclama-
ción, cuando afirma que no se «constata por el Tribunal en cuanto a la cuantía 
reclamada la relación de estos con la resolución contractual, no se prueba ni 
la pérdida de imagen en el mercado, ni en sus agentes, ni el menoscabo eco-
nómico que se dice sufrió esta entidad en dicha suma». se trata, en definitiva, 
de un problema de prueba. En tercer lugar, lo mismo ocurre con la pretendida 
infracción de los artículos 1.106 y 1.107 CC, a los que se deben aplicar los 
mismos argumentos utilizados hasta aquí.

Inexistencia de compraventa de sustitución.–se insiste en el motivo 
primero en la infracción de lo que se denomina «compraventa de sustitución», 
con la cita del artículo 75 de la Convención de las naciones unidas sobre 
contratos de compraventa internacional de mercaderías, de 1980, y de las 
ssTs de 7 de junio de 1969, 3 de mayo de 1949, 6 de marzo de 1979, 27 de 
octubre de 1992, 14 de mayo de 2003. Para rechazar esta argumentación, hay 
que determinar en qué consiste una compraventa de sustitución. la doctrina 
ha considerado que una compra de reemplazo o de sustitución «consiste en 
permitir al comprador, ante el incumplimiento del vendedor, y siempre que 
actúe de buena fe, adquirir de una fuente alternativa mercancías similares (de 
igual calidad y cantidad), y en permitirle que reclame al vendedor la diferen-
cia que, en su caso, haya tenido que satisfacer al tercero por esa compraventa 
de reemplazo». En la argumentación del recurso se plantean dos cuestiones: 
una, la pretensión de aplicar el esquema de las compras de reemplazo y otra, 
la asimilación con el lucro cesante. En relación a la primera cuestión, la cita 
del artículo 75 de la Convención es superflua porque no es aplicable, al excluir 
el artículo 2, d) de la Convención su aplicación a las compraventas «de valo-
res mobiliarios, títulos o efectos de comercio»; el artículo 75 de la Conven-
ción se refiere a mercaderías y no existe un mercado de acciones en el sentido 
pretendido con la argumentación de la recurrente. Pero, además, no puede 
equipararse la compraventa de reemplazo con el lucro cesante, como clara-
mente pone de relieve la propia sentencia citada como infringida, de 14 de 
mayo de 2003. (sts de 3 de septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente 
Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.]

HECHOs.— El día 15 de marzo de 2002 la empresa P compró 
todas las acciones de la empresa l y efectuó un pago a cuenta. Aun-
que la vendedora aportó un informe sobre su situación financiera en 
la misma fecha, en un momento posterior P descubrió mediante 
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auditoría que l tenía unas pérdidas económicas superiores a las 
descritas. Tras conocer el desinterés de P en abonar el resto del 
precio, al parecer l vendió sus acciones a una tercera empresa, A, a 
un precio inferior al inicialmente ofrecido por P.

la compradora interpuso demanda contra l con la que solicitó 
la resolución del contrato de compraventa y la vendedora formuló 
reconvención con la que pidió indemnización por lucro cesante. 
Mediante la reconvención la vendedora sostuvo que debía ser resar-
cida por la diferencia entre el precio de las acciones acordado con P 
y el menor importe abonado finalmente por A. 

El Juzgado de Primera instancia núm. 5 de Madrid desestimó la 
demanda mediante sentencia de 12 de julio de 2004, estimó parcial-
mente la reconvención y declaró resuelto el contrato de compraven-
ta por parte de la vendedora por incumplimiento de la compradora 
sin admitir la indemnización del daño solicitada. la sentencia de 5 
de mayo de 2006 de la sección décima de la Audiencia Provincial 
de Madrid desestimó los recursos de apelación interpuestos por 
ambas partes. la vendedora recurre en casación y el Tribunal 
supremo declara no haber lugar al recurso. 

nOTA.— Al solicitar la resolución del contrato tras constatar la 
situación económica real de la vendedora, la compradora alegó que 
estaba en su derecho de pedir una reducción del precio pactado. 
Probablemente una reducción del precio de las acciones no supe-
rior al importe pagado finalmente por la tercera empresa, A, llevada 
a cabo por vía extrajudicial, habría podido ser una solución satis-
factoria para ambas partes. Como bien señala la sentencia, ese 
remedio para el incumplimiento está plenamente admitido en los 
textos europeos (artículo iii.–3:601 Draft of Common Frame of 
Reference) y, en nuestra opinión, podría desempeñar un importante 
papel en esos casos. Con todo, la reducción del precio debía haber-
se efectuado sin demora, puesto que la posterior resolución de la 
vendedora –admitida en primera instancia y no impugnada por P– y 
venta de acciones a A abortó esa posibilidad. (J. M. B. S.)

15. Cláusula penal. Facultad moderadora prevista en el artícu-
lo 1.154 CC.–El artículo 1.154 CC remite al juicio de equidad del juez para 
la moderación de la pena convencional cuando la obligación hubiera sido en 
parte o irregularmente cumplida por el deudor y los contratantes hubieran 
previsto la pena para el caso de incumplimiento total. En una situación así, la 
equidad reclama una disminución de la sanción si el deudor cumple en parte 
o deficientemente (sTs de 1 de junio de 2009 y las que en ella se citan). 
según doctrina constante del Tribunal supremo, tanto el uso de la facultad 
moderadora establecida en el artículo 1.154 CC como la decisión sobre la 
improcedencia de hacer uso de tal facultad, son facultades que no pueden ser 
alteradas en vía casacional cuando se basan en una valoración lógica y racio-
nal asentada en bases fácticas incontrovertibles (sTs de 10 de marzo de 2009 
y las que en ella se citan).

Interpretación de los contratos.–Es doctrina constante de este Tribunal 
que la interpretación de los contratos le corresponde a los tribunales de ins-
tancia, por lo que la realizada por éstos debe prevalecer y no puede ser revi-
sada en casación salvo cuando se demuestre su carácter manifiestamente iló-
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gico, irracional o arbitrario. Por tanto, no procede su revisión cuando el 
recurrente se limita a pretender que se sustituya la interpretación realizada 
por el tribunal de instancia por sus propias conclusiones al respecto, pues 
como ya ha reiterado la Jurisprudencia, lo discutible no es la oportunidad o 
conveniencia de la interpretación sino la ilegalidad, arbitrariedad o contradic-
ción con el raciocinio lógico. debe prevalecer el criterio del juzgador de ins-
tancia aunque la interpretación plasmada en la sentencia no sea la única posi-
ble o pudiera caber alguna duda razonable acerca de su acierto o sobre su 
absoluta exactitud. (sts de 1 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–las partes celebraron un contrato de compraventa de 
tres fincas colindantes entre sí. la compradora presentó una deman-
da solicitando la nulidad del contrato por existencia de error en el 
consentimiento, alegaba que no fue informada por los vendedores 
acerca de la verdadera situación urbanística de las fincas; alternativa-
mente, solicitaba la rescisión del contrato porque existía una diferen-
cia de cabida, que al ser menor a la indicada en el contrato inhabilita-
ba los terrenos para su edificación. los demandados se opusieron a la 
demanda y, en reconvención, solicitaron que se resolviera el contrato 
por incumplimiento de la compradora de su obligación de pagar el 
precio y se condenara a esta última a perder 190 millones de pts. de 
los 200 que ya había entregado a cuenta del precio. 

El Juzgado de Primera instancia rechazó la demanda y estimó 
la reconvención aunque, haciendo uso de la facultad moderadora 
del artículo 1.154 CC condenó a la compradora a la pérdida de 47 
millones de pts. Ambas partes recurrieron en apelación. la senten-
cia de la Audiencia estimó desestimó el recurso de la compradora y 
estimó en parte el recurso de los vendedores, condenando a la com-
pradora a la pérdida de los 190 millones entregados. según la sen-
tencia de la Audiencia, la cláusula penal que se aplica en este caso 
contempla un cumplimiento parcial por lo que no es posible hacer 
uso de la facultad de moderación que prevé el artículo 1.154 CC. la 
compradora presenta un recurso de casación alegando infracción 
del artículo 1.154 CC. (L. P. S. M. P.)

16. Cláusula penal. Función y generación de efectos.–la pena es 
debida aunque el incumplimiento no haya producido daños, ya que como 
afirma la sentencia número 1261/1998, de 12 de enero de 1999, haciendo 
suya la de 8 de junio de 1998: «El artículo 1.152 del Código Civil autoriza a 
insertar en las relaciones obligacionales cláusula penal que actúa para refor-
zar y garantizar su cumplimiento, al estimular al deudor a llevar a cabo las 
prestaciones o actividades que asumió contractualmente, generando directa-
mente sus efectos cuando se da el incumplimiento previsto, con un plus más 
oneroso, viniendo a operar como sustitutoria de la indemnización de daños y 
perjuicios (ssTs de 28 de junio de 1991, 7 de marzo de 1992, 12 de abril 
de 1993 y 12 de diciembre de 1996)».

Cláusula penal. Facultad de moderación del Juez en el Fuero Nuevo 
de Navarra, en el Anteproyecto de Modernización del Derecho de Obli-
gaciones y en los pECL.–A diferencia de lo previsto en el primer párrafo de 
la ley 518 del Fuero nuevo de navarra, que dispone que «la estipulación de 
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pagar una cantidad como pena por el incumplimiento de una prestación lícita 
obliga al promitente, y la pena convenida no podrá ser reducida por el arbitrio 
judicial», la tendencia doctrinal que aflora en el artículo 1.150 del Antepro-
yecto de Modernización del derecho de Obligaciones, elaborado por la 
Comisión de Codificación y publicado por el Ministerio de Justicia en enero 
de 2009, apunta a la posibilidad de moderación de las cláusulas penales 
incluso en supuestos en que se estipuló con el carácter «inmoderable»: «El 
juez modificará equitativamente las penas convencionales manifiestamente 
excesivas y las indemnizaciones convenidas notoriamente desproporcionadas 
en relación con el daño efectivamente sufrido». y también apunta en este 
sentido el apartado 2 del artículo 9:509 de los Principios de derecho Europeo 
de los Contratos de la Comisión lando: «sin embargo y aun cuando se haya 
dispuesto otra cosa la cantidad pactada podrá reducirse a una cifra más razo-
nable, si su importe resultara manifiestamente excesivo en proporción al 
daño provocado por el incumplimiento y a las demás circunstancias». 

Cláusula penal y enriquecimiento injusto.–Como sostiene la sentencia 
número 356/1993, de 12 de abril, no cabe hablar de enriquecimiento injusto 
toda vez que la condena a pagar «lo fue por consecuencia del incumplimiento 
del contrato que los relacionaba, conforme quedó definido, al ser resuelto el 
mismo y presentarse como la consecuencia pactada de la cesación negocial 
que fue perfectamente convenido, aceptada, con acomodo a la normativa 
legal y la concurrencia de justa causa (…)». (sts de 5 de octubre de 2010; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. rafael gimeno-Bayón Cobos.]

HECHOs.–El 16 de mayo de 1991 Ediciones Z., s.A., como 
editora de la revista i., y doña Maite suscribieron un contrato por el 
que ésta, a cambio del pago de un precio, autorizaba la publicación 
de un reportaje fotográfico de desnudos de su cuerpo en la revista. 

En la estipulación tercera de dicho contrato se pactó la cláusula 
penal siguiente: «la publicación de cualquier fotografía del reporta-
je objeto de este contrato que no haya sido previamente aprobada 
por doña Maite, así como su divulgación en cualquier otro medio de 
comunicación distinto de i. generará para Ediciones Z., s.A. la obli-
gación de indemnizar a doña Maite por el daño a su imagen e intimi-
dad pactando como cláusula penal inmoderable la cantidad de cin-
cuenta millones de pesetas (50.000.000 de pesetas)». 

En cumplimiento de lo pactado doña Maite posó desnuda y dio 
su visto bueno a varias fotos que fueron publicadas en la revista i. el 
día 6 de junio de 1991 cobrando por ello el precio pactado. En la 
portada del número 6 del periódico C., editado por la persona jurí-
dica denominada s., s.l. del jueves 6 de junio de 1991 aparece 
publicada una de las fotografías integrantes del reportaje fotográfi-
co de desnudos de doña Maite publicado en i. 

la demandante, doña Maite, solicita la condena de la demanda-
da al pago de la cláusula penal pactada. 

la sentencia de primera instancia estima íntegramente la 
demanda. la sentencia de apelación desestima el recurso. 

El Tribunal supremo desestima el recurso de casación inter-
puesto por los demandados. (B. G. F.)
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17. Arrendamiento de obra: resolución.–Ante la petición de resolu-
ción del contrato de obra (1.124 CC) a instancia de la contratista s., s.l.u., 
el Tribunal declara su improcedencia al determinar cómo hecho incontrover-
tible el retraso en la ejecución de la obra por parte de ésta desde la primera 
certificación, por la evidente falta de terminación de la obra en 31 de julio 
de 2002 y, sobre todo, que la causa fundamental de ese retraso fue la carencia 
de medios materiales y humanos de la contratista para una obra de ese tama-
ño y envergadura, y por este método de prescindir de lo fundamental, despla-
zando la atención sobre lo accesorio, el simple retraso de la promotora en el 
pago de algunas certificaciones se presenta como una mora permanente que 
oculta el indubitado y evidente retraso permanente de la contratista por cau-
sas sólo a ella imputables. 

Cláusula penal moratoria. Moderación judicial.–Es evidente que la 
cláusula penal moratoria (1.153 CC), por su propia naturaleza, presupone que 
el contratista puede continuar ejecutando la obra después de la fecha pactada 
para su terminación, ya que en otro caso, es decir, si indefectiblemente el comi-
tente tuviera en tal caso que dar por resuelto el contrato sin poder exigir la 
continuación de la obra, tesis que parece ser la de este motivo, nunca habría 
lugar a la aplicación de la cláusula penal moratoria. si bien es cierto que la 
jurisprudencia de esta sala es claramente contraria a la moderabilidad de las 
cláusulas penales moratorias por ser en tales casos el mero retraso, por sí solo, 
inconciliable con los conceptos de cumplimiento parcial o irregular contempla-
dos en el artículo 1.154 CC (ssTs 13 de febrero de 2008, 14 de septiembre 
de 2007, 20 de junio de 2007 y 23 de octubre de 2006 entre otras muchas), 
también lo es que en casos como el presente, en los que el tribunal de instancia 
aprecia determinados incumplimientos no esenciales del comitente, se admite 
no tanto una moderación cuanto una compensación fundada en el artícu-
lo 1.103 CC que queda confiada al prudente arbitrio del tribunal sentenciador 
(sTs 29 de marzo de 2004 en rec. 1.475/98). (sts de 28 de octubre de 2010; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Francisco Marín Castán.]

HECHOs.–En fecha 29 de agosto de 2001, la mercantil A.r., s.l. 
celebró un contrato de obra con la también mercantil s., s.l.u., por 
la cual ésta se obligaba a construir un edificio destinado a apartamen-
tos que debía terminarse el 31 de julio de 2002. Ante una serie de 
incumplimientos de A. r., s.l., el 17 de setiembre de 2003, s., s.l.u., 
interpuso demanda contra aquélla solicitando se declarase la resolu-
ción del contrato de obra suscrito entre ambas partes. la sociedad 
A.r., s.l., formuló reconvención solicitando que se condenara a la 
actora inicial al pago de la cláusula penal prevista en el contrato. 

El Juzgado de Primera instancia núm. 5 de girona estimó en 
parte tanto la demanda como la reconvención. Apelada la sentencia 
por ambas partes, la Audiencia Provincial de girona las desestimó. 
interpuesto, por un lado, recurso extraordinario por infracción pro-
cesal y recurso de casación, por la constructora contratista 
s., s.l.u., y de otro, interpuesto recurso de casación por la promo-
tora comitente A.r., s.l., el Tribunal supremo declaró no haber 
lugar a los mismos. (M. C. S.) 

18. Arras penales.–El concepto de arras en el artículo 1.454 CC que se 
alega como infringido, es más reducido que el que ha sido adoptado por la 
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jurisprudencia en la interpretación de dicha disposición. la sentencia de 31 
de julio de 1992, seguida por otras muchas de esta sala, distingue tres tipos de 
funciones que las arras pueden cumplir: «como señal de la celebración de un 
contrato, en que la cantidad entregada es anticipo o parte del precio (arras 
confirmatorias), como garantía del cumplimiento o arras penales, que se pier-
den si el contrato se incumple, pero que no permiten desligarse del mismo; y 
como arras penitenciales, que son las únicas que permiten resolver o desistir 
del contrato (...)», pero la propia sentencia añade que es doctrina reiterada 
que la utilización de la palabra «señal» no expresa necesariamente la facultad 
de desistir del contrato, sino que debe ser estimada como anticipo del precio. 
Al mismo tiempo, la sentencia de 25 de octubre de 2006 dice que «la califi-
cación de esta cláusula es clara: es una cláusula penal que se impone a la 
vendedora, caso de que incumpla (...). se puede calificar de arras penales que 
no son sino una cláusula penal, por la que la parte puede exigir el cumpli-
miento de la obligación y sólo en caso de incumplimiento, exigir que se eje-
cute dicha cláusula». Asimismo la sentencia de 29 de junio de 2009 insiste en 
que las arras penales no permiten desistir del contrato, cuando afirma que 
«encaja también en las de carácter penal, las cuales, a diferencia de las peni-
tenciales, se pactan como simple garantía del cumplimiento del contrato 
mediante su pérdida o devolución doblada, pero no al objeto de que las partes 
puedan desistir lícitamente del contrato con tal proceder» (asimismo ssTs 
de 16 y 24 de marzo de 2009). El examen de la cláusula transcrita en el fun-
damento primero de esta sentencia lleva a la conclusión de que se trata de una 
cláusula penal en el sentido descrito en la sentencia de 25 de octubre de 2006. 
se pactaron arras penales como garantía del cumplimiento, que no permitían 
a los vendedores desistir del contrato, como hicieron, porque éste era firme, 
aunque sometido a condición, a la que no se imponía ningún tipo de plazo. 
(sts de 27 de octubre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. 
Encarnación roca Trías.]

HECHOs.— En septiembre de 2002, H compró a M, JE, l, M 
y J una finca mediante un documento privado denominado «señal 
de compraventa» y abonó una cantidad de dinero en el momento de 
la firma. Al parecer, las partes pactaron el pago completo del precio 
en el momento de otorgar escritura pública y que la misma debería 
formalizarse –textualmente– «una vez que se haya aprobado el 
expediente de recalificación por parte de la administración», sin 
hacer referencia a plazo alguno.

En noviembre de 2004 los vendedores enviaron un burofax a H 
por el que le comunicaron que desistían y ponían a su disposición 
una suma de dinero equivalente al doble de la cantidad abonada por 
el comprador. la recalificación urbanística de la finca no tuvo lugar 
hasta el año 2005 — la sentencia no expresa la fecha. 

recibida la comunicación de desistimiento, H interpuso 
demanda en la que solicitó que se declarara la validez del contrato 
de compraventa y la obligación de los vendedores de otorgar escri-
tura pública. los vendedores a su vez formularon reconvención en 
la que pidieron la declaración de la nulidad del contrato y, subsidia-
riamente, el desistimiento.

El Juzgado de Primera instancia núm. 1 de Huelva estimó la 
demanda y desestimó la reconvención mediante sentencia de 13 de 
diciembre de 2005. interpuesto recurso de apelación por los vende-
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dores, la sentencia de 5 de junio de 2006 de la sección Primera de 
la Audiencia Provincial de Huelva lo estimó y revocó la sentencia 
apelada. El comprador recurre en casación tras considerar que las 
arras habían sido pactadas como indemnización por incumplimien-
to de obligaciones derivadas de la compraventa y el Tribunal supre-
mo declara haber lugar al recurso. (J. M. B. S.)

19. Acción revocatoria por fraude de acreedores. Cómputo del 
plazo de caducidad. Determinación del dies a quo. suspensión del cóm-
puto del plazo.–dado que la realidad demuestra que los comportamientos 
fraudulentos suelen rodearse de cierta clandestinidad, la jurisprudencia, para 
no perjudicar los legítimos derechos al cobro de los acreedores, aplica un 
criterio flexible y adaptado a las circunstancias del caso a la hora de estable-
cer el día inicial del cómputo de los cuatro años. y así, exige en ocasiones 
que el acto fraudulento no permanezca oculto (sTs de 4 de septiembre 
de 1995). En otras ocasiones mantiene la teoría de la insatisfacción («nichte-
befriedingunstheorie»), según la cual el cómputo del plazo de caducidad no 
se inicia cuando se tiene noticia del hecho, sino cuando el derecho queda 
insatisfecho y se conoce la trascendencia lesiva del hecho (ssTs de 16 de 
febrero de 1993, de 1 de diciembre de 1997 y de 27 de mayo de 2002). Queda 
suspendido el cómputo del plazo para el ejercicio de la acción revocatoria por 
fraude de acreedores mientras se siga procedimiento penal en caso de delito 
perseguible de oficio, pues amén del carácter exclusivo y excluyente que 
tiene la jurisdicción penal respecto a cualquier otra (artículos. 111 y 114 
lECrim), parece más adecuado a la realidad no exigir a quien es víctima de 
un comportamiento fraudulento desplegar actividades que momentáneamen-
te se revelan como inútiles, incurriendo en gastos innecesarios. Por lo que 
cabe no computar, a efectos de la caducidad, aquel tiempo durante el que por 
ley no pudo ejercitarse la acción. (sts de 5 de julio de 2010; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. rafael gimeno-Bayón Cobos.]

HECHOs.–la entidad financiera CgAg concedió en 
enero de 1994 un crédito a la mercantil iAEM, s.A. por un importe 
de 601.012 €. dicho crédito fue afianzado por los esposos l.E. y 
M.l., a la sazón administradores y titulares, junto con sus hijos, de 
la sociedad prestataria. Meses después el matrimonio se deshizo de 
la propiedad de diversos bienes inmuebles mediante su aportación a 
otra sociedad de la que también eran únicos titulares, así como por 
donación a sus hijos. En 1997 el banco interpuso querella criminal 
por alzamiento de bienes, que fue archivada. En 2002 demandó a la 
sociedad beneficiaria del crédito así como a los avalistas y a los 
hijos de éstos, ejercitando una acción de reclamación de cantidad 
por el importe debido, y otra revocatoria por fraude de acreedores 
respecto a las transmisiones llevadas a cabo. El Juzgado de Primera 
instancia estimó la acción de reclamación de cantidad pero desesti-
mó la revocatoria por entenderla caducada. la Audiencia Provin-
cial de granada estimó el recurso de apelación de la actora y dejó 
sin efectos las enajenaciones impugnadas. El Tribunal supremo no 
dio lugar al recurso de casación de los demandados. (L. A. P. M.)
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20. sociedades Anónimas. personalidad jurídica: levantamiento 
del velo por sucesión fraudulenta de empresas.–El fundamento de la pre-
tensión actora reside en la existencia de una sucesión de empresas efectuada 
para un fin fraudulento: burlar el cumplimiento de obligaciones contractuales 
y eludir el pago de lo debido. la «causa petendi» y la «ratio decidendi» coin-
ciden en la existencia de una actuación fraudulenta de las dos codemandadas 
determinante de responsabilidad a través de la doctrina del levantamiento del 
velo. la misma constituye un importante mecanismo jurídico para corregir 
las consecuencias dañosas para terceros derivadas de un ejercicio abusivo de 
la figura de la persona jurídica. y esto es lo que ha sucedido en el caso res-
pecto de la sociedad i.T.C., s.l. y del administrador M. dice el juzgador «a 
quo» respecto de éste (el aquí recurrente) que «utiliza fraudulentamente una 
sociedad de responsabilidad limitada, para llevar a cabo una actuación perso-
nal, la continuación del negocio de la empresa B, en beneficio exclusivo, 
amparándose en la limitación de responsabilidad de la sociedad para eludir 
posibles responsabilidades», y añade que «i.T.C., s.l. no deja de ser un ins-
trumento de M para materializar la distracción del negocio de B a favor 
suyo...». En definitiva, las actoras se ven defraudadas en sus relaciones nego-
ciales con la sociedad B por una actuación ilícita en su conjunto efectuada 
por el administrador M. la aplicación a los hechos del caso –incólumes en 
casación– de los efectos de la doctrina del levantamiento del velo tiene un 
sólido apoyo en la normativa del Código Civil que sanciona el fraude 
(art. 6.4) y el ejercicio abusivo del derecho (art. 7.2) y exige que los derechos 
se ejerciten de buena fe (art. 7.1) y en la jurisprudencia de esta sala (ssTs de 
22 de febrero, 30 de mayo, 29 y 30 de octubre, 29 de noviembre y 19 de 
diciembre de 2007, 1 de febrero de 2008, 3 de abril y 7 de julio de 2010), 
siendo de resaltar por su paralelismo con el supuesto que se enjuicia la sen-
tencia de 30 de mayo de 2008 , en la que se señala que «la persona que “ins-
trumenta” la sociedad causante del daño debe responder, sin que se pueda 
amparar en la responsabilidad limitada de la misma». (sts de 19 de octubre 
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Jesús Corbal Fernández.]

HECHOs.–En fecha 22 de julio de 2003, las entidades mercan-
tiles i.M.B., s.A. e i.M.T., s.A. instan demanda contra i.T.C., s.l. 
y M a raíz de una actuación fraudulenta por parte de éste que era 
socio y administrador único de B.,s.l, sociedad que vació de con-
tenido económico, dando lugar al incumplimiento de las obligacio-
nes contractuales que ésta tenía contraídas con las demandantes, 
creando una nueva sociedad, i.T.C., s.l., en la que asume la prácti-
ca totalidad del capital social (99%), para suceder a la anterior en la 
actividad que venía desarrollando, eludiendo las responsabilidades 
existentes.

El Juzgado de Primera instancia núm. 2 de Barcelona desesti-
mó la demanda entendiendo que el presupuesto y fundamento de la 
pretensión de la parte actora era el laudo arbitral. la Audiencia Pro-
vincial estima en parte el recurso presentado por la parte actora y 
condena a los demandados a pagar solidariamente a las demandan-
tes al apreciar una sucesión fraudulenta de empresas. interpuesto 
por M recurso de casación, el Tribunal supremo declaró no haber 
lugar al mismo. (M. C. S.)
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21. Compraventa de inmuebles: Motivación de las sentencias.–El TC 
ha establecido que la exigencia de motivación no impone ni una argumentación 
extensa, ni una respuesta pormenorizada, punto por punto, a cada una de las 
alegaciones de las partes, sino que la respuesta judicial esté argumentada en 
derecho y que se anude con los extremos sometidos por las partes a debate 
(sTC de 25 de junio de 1992), y que sólo una motivación que, por arbitraria, 
deviniese inexistente o extremadamente formal quebrantaría el artículo 24 CE 
(sTC de 16 de noviembre de 1992); por otra parte ha sentado que no se requie-
re una argumentación exhaustiva y pormenorizada de todos los aspectos y pers-
pectivas que las partes puedan tener de la cuestión que se decide (ssTC de 12 
de noviembre de 1990, 28 de enero de 1991 y 25 de junio de 1992).

Error en la valoración de la prueba: Recurso extraordinario por 
infracción procesal.–dicho motivo no está previsto como concreto en el 
artículo 469.1 lEC. siendo lista cerrada la enumeración de los mismos. En 
realidad lo que pretende el recurrente es convertir la casación en una tercera 
instancia, mediante una conjunta valoración de los medios de prueba, lo que 
no es posible, ni tiene fundamento alguno querer hacer valer determinados 
documentos, no advirtiéndose arbitrariedad ni error notorio al valorar la 
prueba pericial.

Obligaciones del vendedor: saneamiento por evicción: Cláusula de 
estilo sobre inexistencia de carga o gravamen: artículo 1.483 CC: tasa por 
mantenimiento de elementos comunes.–la circunstancia de hacerse constar 
en los contratos de compraventa de fincas la existencia o no de cargas o gravá-
menes no aparentes que pesan sobre ella, fundada en el carácter conmutativo 
de este contrato del que, a su vez, se deriva la necesidad de la equivalencia 
entre las recíprocas prestaciones, tiene como finalidad la de eludir las conse-
cuencias rescisorias e indemnizatorias que nacen de la omisión en el contrato 
de su constancia, al amparo del artículo 1.483 CC; por ello, en realidad, la 
mención de las cargas o gravámenes sobre la cosa vendida lo que hace es deli-
mitar el objeto del contrato fijando su contenido y las obligaciones que en 
cuanto a la entrega de la cosa vendida asume el vendedor (sTs de 15 de 
diciembre de 1992). Para fijar el contenido de la expresión convencional de que 
la vendedora asegura que la finca vendida está libre de cargas, gravámenes, así 
como de arrendatarios hay que partir del texto del artículo 1.483 CC, que ha 
sido interpretado por la doctrina científica en el sentido de que tales graváme-
nes han de ser constitutivos de derechos reales, limitativos de los derechos de 
goce o disposición del propietario, en tanto que la carga impone al propietario 
la obligación de satisfacer una prestación, generalmente periódica, a favor del 
titular del derecho; por el contrario, no se incluyen las limitaciones legales del 
dominio que tienen carácter institucional y configuran el contenido normal del 
dominio por lo que no pueden ser desconocidas por el comprador, como suce-
de en este caso, en el que lo que se califica de carga no son más que gastos de 
mantenimiento de un elemento común a las viviendas que integran la Comuni-
dad demandante, el sometimiento a una tasa que, debida o indebidamente, gira 
la administradora a la Comunidad como beneficiaria de un servicio público por 
vertido de las aguas procedentes de la capa freática y que esta conocía desde el 
año 2001, además de tratarse de un problema común y conocido de todos los 
edificios de la zona, y que si bien afecta directa y esencialmente al predio, no 
tiene más consecuencia que su abono en una cifra cuya importancia tampoco 
se acredita por cuanto el nivel freático se caracteriza por ser fluctuante; razón 
por la que no tiene reflejo alguno en los distintos contratos de compraventa, 
como tampoco lo tienen en otras situaciones similares a las que puede verse 
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afectado el inmueble. la solución constructiva era correcta y de ello sólo podrá 
derivar un mayor o menor coste de mantenimiento para los vecinos, más que 
como imposición de una carga oculta de mala fe a los compradores, sino como 
efecto de la misma.

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

Legislación de consumidores.–la sentencia no aplica esta normativa, la 
cual, además, no tiene incidencia alguna en los hechos salvo que se exija una 
información reforzada sólo justificada en razón a los intereses subjetivos y 
posteriores que cada vecino tenga de ese o de cualquier otro gasto, que resul-
te de una construcción que, aun correctamente ejecutada, pueda derivar en 
orden a su mantenimiento (sts de 30 de septiembre de 2010; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–la Presidenta de una Comunidad de propietarios 
demanda al grupo de empresas PrAsA reclamando el abono de 
una suma cercana al millón de euros como indemnización de los 
daños y perjuicios sufridos como consecuencia de la carga o grava-
men oculto o desconocido consistente en la sujeción a la tasa de 
vertido a la red municipal de aguas (EMAsA), procedentes de la 
capa freática a través de los pozos extractores situados en la segun-
da planta sótano del edificio. la demanda se ampara en los artícu-
los 1.483, 1.101 y 1.270 CC. El Juzgado de Primera instancia esti-
mó parcialmente la demanda condenando al pago de una suma que 
representaba la quinta parte de la reclamada. la Audiencia Provin-
cial estimó la apelación interpuesta por la parte demandada, absol-
viéndola de la reclamación, basada en que la prueba permite dedu-
cir que la actora conocía tanto la carga que soportaba el edificio, 
por causa de las fluctuaciones importantes en el nivel freático, 
como la existencia de bombas de extracción.

nOTA: un tanto singular resulta el planteamiento procesal del 
caso pues aunque el argumento principal gira en torno a la interpre-
tación del artículo 1.483 CC, no se invoca en la demanda ningún 
contrato concreto de compraventa (cuya fecha sería, por ej., decisi-
va, para la eventual prescripción extintiva de la acción), con la sub-
siguiente identificación del comprador y del piso afectado. En rea-
lidad se ejercita una acción indemnizatoria con base en dicho 
precepto, y aunque la presidenta de la Comunidad tiene legitima-
ción para accionar, entiendo que hubiera debido proporcionar los 
datos aludidos. El rechazo del recurso se basa en una opinión doc-
trinal y jurisprudencial reiterada (cfr. garcía Cantero, Com. Albala-
dejo, XiX, 2.ª ed, Madrid 1991, pág. 340). (G. G. C.)

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

Compraventa de inmueble. Incumplimiento del pago del precio y 
defectos en el inmueble comprado.–Afirma el alto tribunal que la negativa 
de la parte compradora a pagar el precio sólo estaría justificada cuando el 
incumplimiento de la vendedora se hubiera referido a prestaciones esenciales 
y no a prestaciones complementarias que no impiden la realización del fin 
del contrato, como es el caso de simples desperfectos en el inmueble entrega-
do. (sts de 6 de septiembre de 2011; ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. 
Encarnación roca Trías.]

HECHOs.–las partes celebraron un contrato de compraventa 
de un chalet que estaba en construcción. En el momento de celebrar 
el contrato, la compradora pagó parte del precio dejando el resto 
para el momento del otorgamiento de la escritura pública. Antes de 
terminar las obras, el promotor y la compradora estuvieron de 
acuerdo en que esta última ocupara el chalet. la compradora detec-
tó la existencia de defectos en la construcción y los reclamó al ven-
dedor promotor. Estuvo dando largas para el otorgamiento de escri-
tura y en ningún momento intentó pagar el precio o consignarlo. 
Por todo ello, la vendedora envió a la compradora un requerimiento 
notarial dando por resuelto el contrato de compraventa.

la compradora presentó una demanda solicitando el cumpli-
miento del contrato y el resarcimiento de los daños y perjuicios por 
los defectos de la construcción. Al mismo tiempo, la vendedora 
ejercitó la acción resolutoria del contrato por incumplimiento. 
Ambos procedimientos se acumularon. El Juzgado de primera ins-
tancia estimó la demanda de la compradora y desestimó la de la 
vendedora. la vendedora presentó un recurso de casación contra la 
sentencia de la Audiencia provincial que confirmaba la sentencia 
apelada y denegaba la resolución del contrato por incumplimiento 
por considerar que la falta de pago del precio se debía a circunstan-
cias ajenas a la voluntad del comprador. En el recurso, la vendedora 
alega infracción del artículo 1.504 CC. (L. P. S. M. P.)

23. Contrato de opción de compra de inmuebles: Ejercicio de la 
opción mediante declaración de voluntad recepticia: Efectos.–la posi-
ción de la sala ante jurisprudencia no coincidente sobre el momento en que 
produce efecto la declaración recepticia, es que se ha de partir de la finalidad 
de la declaración de voluntad del optante que, si por un lado constituye una 
declaración unilateral, por otro no es más que la aceptación de lo ofrecido de 
forma irrevocable durante el plazo fijado. Esta finalidad de prestación del 
consentimiento a efectos de perfección del contrato optado aparece clara-
mente reconocido en reiterada jurisprudencia (sTs de 14 de febrero de 1997, 
con cita de la anterior); precisamente de su carácter recepticio deriva la exi-
gencia de que llegue a su destinatario. 

sistemas del perfeccionamiento del contrato.–Es cierto que la teoría de 
la emisión no resulta extraña a nuestro sistema, en el que han convivido tres 
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regímenes diferentes: 1) el fijado por el artículo 54 CCOM que seguía el crite-
rio de la emisión; 2) el originario del segundo párrafo del artículo 1.262 CC 
adscrito al régimen de la cognición; y 3) el de la recepción seguido por la Con-
vención de Viena de 1980, ratificado por España, sobre contratos de compra-
venta internacional de mercaderías, en su artículo 18, ap. 2 . Pero los regímenes 
civil y mercantil se han unificado por aplicación de la ley 34/2002, de 11 de 
julio, incorporándose al artículo 1.262 ap. 2 la siguiente regla: Hallándose en 
lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptó, hay consentimiento 
desde que el oferente conoce la aceptación o desde que, habiéndosela remitido 
el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe.

no parece inútil mencionar que en el mismo sentido apunta el artícu-
lo 1.250 del Anteproyecto de Modernización del derecho de Obligaciones, 
elaborado por la Comisión de Codificación y publicado por el Ministerio de 
Justicia en enero de 2009, y que también se orientan en este sentido los Prin-
cipios lando de derecho Europeo de los contratos (núm. 1, del art. 2:205 y 
núm. 1, del artículo 2:206).

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

Buena fe objetiva.–En este caso, ha quedado demostrado que la comuni-
cación dentro de plazo quedó frustrada por no hallarse en su domicilio la 
concedente, siendo indiferente si faltaba mucho o poco para el agotamiento 
del tiempo fijado en el contrato, dado que todo él era válido. Para decidir si la 
comunicación podía o debía ser conocida por su destinatario no es suficiente 
la utilización de criterios de buena fe subjetiva, ya que la seguridad jurídica y 
el principio de auto-responsabilidad imponen estar a la buena fe objetiva, 
como estándar de conducta socialmente admisible (así ssTs de 19 de enero 
y 22 de diciembre de 2005, y las que citan). la buena fe objetiva exigía de la 
concedente no obstaculizar el conocimiento del ejercicio del derecho de 
opción, ausentándose dentro del plazo concedido a la optante del domicilio 
en el que debía notificarse el ejercicio del derecho, sin indicar otro lugar en el 
que recibir razonablemente cualquier comunicado al respecto.

Irrelevancia de la no inscripción del poder de quien aceptó la 
opción.–sin perjuicio de los efectos de la publicidad material negativa que 
pueden derivarse del artículo 20 CCOM la falta de inscripción del apoderado 
no afecta a la validez de los actos de aceptación realizados por éste, ni supone 
defecto de capacidad ni en el poderdante ni en el apoderado. la fehaciencia 
exigida en el pacto quinto se refiere a la comunicación de la aceptación, no a 
la representación.
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Inexigibilidad del pago simultáneo.–se había pactado el pago del pre-
cio dentro de los cinco días naturales siguientes al último día del plazo seña-
lado para el ejercicio de la opción, cuando la sociedad agotase el plazo con-
cedido. Es cierto que la libertad de pactos consiente que el ejercicio de la 
opción se supedite al simultáneo ofrecimiento de pago, o a su consignación 
(así en los casos resueltos por ssTs de 19 de mayo de 2003 y 5 de julio  
de 2006), en cuya hipótesis tal ofrecimiento o pago opera como requisito o 
condición ineludible para el ejercicio de la opción. Ahora bien la interpreta-
ción razonable de lo estipulado en el pacto tercero –en el momento de su 
ejercicio, al contado, y en el momento de formalizarse la correspondiente 
escritura– conduce a entender que el momento del pago al contado era el de 
la formalización de la correspondiente escritura, es decir, en un momento 
posterior al del ejercicio de la opción.

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

Improcedencia de intereses.–En nuestro sistema rige el principio de 
libertad de pactos y el principio nominalista, de tal forma que si las partes no 
estipularon la estabilización del precio en función de las oscilaciones del 
mercado, a salvo los excepcionales supuestos en que cabe aplicar la regla 
rebus sic stantibus, sobre las mismas recaen las consecuencias beneficiosas 
para una y perjudiciales para otra de la evolución de los costes de bienes y 
servicios. lo expuesto supone que, una vez perfeccionada la compraventa, la 
dilación en su consumación pueda suponer que el precio no coincida con el 
que se fija usualmente para la adquisición o venta de bienes similares. Pero 
ello por sí solo no faculta a ninguna de las partes para interesar el incremento 
o disminución del precio estipulado cuando la contraparte no ha incurrido en 
mora. Esto es lo que pretende la demandada pese a que ha sido la propia parte 
la que se ha opuesto al cumplimiento del contrato en el momento estipulado, 
y ha conservado en su poder la cosa ya vendida. (sts de 17 de septiembre 
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. rafael gimeno-Bayón Cobos.]

nOTA.–sentencia dictada por el Pleno de la sala 1.ª, que cuen-
ta con el Voto particular del Excmo. sr. don Xavier O’Callaghan 
Muñoz, concurrente con el fallo, aunque discrepante en los funda-
mentos (entiende que la opción se perfecciona desde el momento 
en que se emita la opción, aunque llegue a conocimiento del conce-
dente fuera de plazo).

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

En el tema del llamado contrato a favor de persona por desig-
nar, ha advertido recientemente Cámara lapuente, Algunas moda-
lidades de contratos. I. El contrato para persona a designar ... (en 
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el vol. «Anotaciones españolas al Proyecto de Pavía», coord. gar-
cía Cantero, Zaragoza 2005, pp. 366 y ss.), que como contrapunto a 
los artículos 70 y 71 del Proyecto de Pavía, los PECl no dedican a 
esta modalidad contractual una sección específica ni una categoría 
independiente, aunque implícitamente puede estar embebida en el 
régimen de la representación (G. G. C.) 

24. Impugnación del derecho de opción en dos procesos consecuti-
vos. Inexistencia de cosa juzgada. La cuestión a decidir en el segundo 
proceso –invalidez del contrato por carecer de un elemento esencial– no 
coincide ni se asemeja a la de la contienda judicial que se alega como pre-
cedente, en la que lo que se discutía era el comportamiento cumplidor o 
no de la sociedad optante.–En los procesos respecto a los que se postula la 
aplicación del principio de cosa juzgada, las acciones discutidas –de resolu-
ción por incumplimiento, en el primer proceso, y la acción de nulidad, en el 
segundo– se fundan en distinta causa petendi. la primera acción da por 
supuesta la existencia y la validez del contrato, mientras que la segunda tiene 
como presupuesto fáctico la inexistencia de los elementos sustanciales del 
mismo. Por tanto, no se aprecia la existencia de cosa juzgada, dada la diferen-
te naturaleza de las acciones de resolución por incumplimiento y de nulidad 
que fueron planteadas en los dos procesos entre los que pretende establecerse 
la relación de cosa juzgada. la petición de nulidad por ilicitud de objeto plan-
teada en el primero de los litigios se formuló en relación con el pacto relativo 
al cumplimiento de la condición a que se sometió la opción, pero en dicho 
proceso no se planteó cuestión alguna relativa a la concurrencia de los requisi-
tos que exige la validez del derecho de opción. (sts de 29 de septiembre 
de 2010, no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–inmobiliaria AF, s.A, suscribió un contrato con don 
íñigo, por el que este último –como propietario de unos terrenos– 
autorizaba a la inmobiliaria a realizar las gestiones necesarias para 
la recalificación de aquéllos como urbanizables; a cambio le conce-
día un derecho de opción de compra sobre los mismos siempre que 
se produjera la indicada recalificación. Tras la muerte de don íñigo, 
ocupan su posición jurídica en el contrato sus hijos. Éstos interpu-
sieron demanda contra la inmobiliaria instando la resolución del 
contrato por incumplimiento de la actividad destinada a obtener la 
recalificación urbanística. En este proceso también se planteó la 
nulidad del contrato por ilicitud del objeto en relación con la recali-
ficación urbanística que constituía la condición. El proceso conclu-
yó con sentencia desestimatoria. Efectuada la recalificación urba-
nística de las parcelas, la inmobiliaria requirió a los hijos de don 
íñigo para el cumplimento de la opción de compra. Ante su negati-
va la inmobiliaria insta judicialmente el cumplimiento del contrato 
de opción de compra. sus hijos opusieron la inexistencia de objeto 
de la opción por falta de determinación del precio. la inmobiliaria 
alegó cosa juzgada respecto a la causa de oposición opuesta. la 
sentencia de primera instancia desestimó la demanda de la inmobi-
liaria. interpuesto recurso de apelación, la Audiencia lo desestima, 
confirmando la sentencia de instancia y declarando la inexistencia 
de cosa juzgada. El Ts desestima el recurso de casación (C. O. M.)
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25. Contrato de permuta. Obra futura (cambio de suelo por vuelo).–
El contrato de permuta de solar por edificio a construir es una modalidad con-
tractual atípica, admitida por la sala Primera, entre otras muchas, en ssTs 
de 13 de marzo de 1997, 3 de octubre de 1997, 1 de diciembre de 2000 , 26 de 
febrero de 2001, 6 de febrero de 2002, 26 de abril de 2007, 8 de mayo 
de 2008, 6 de julio de 2009, 3 de noviembre de 2009, 20 de noviembre 
de 2009, 13 de noviembre de 2009 y 13 de abril de 2010. Presenta conexión 
con tres figuras contractuales tipificadas en el CC, como son la compraventa, 
la permuta y el arrendamiento de obra, lo que implica que las normas regula-
doras de estos contratos serán de aplicación subsidiaria, en defecto de lo libre-
mente estipulado por las partes con base al principio de libertad contractual 
(por todas, sTs de 7 de abril de 1999). 

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

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

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

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

El Juzgado desestimó la demanda y estimó en parte la recon-
vención. Aunque el Juzgado consideró probado que se había entre-
gado una cosa distinta a la pactada y que además se había entregado 
después del plazo estipulado, sólo concedió una indemnización por 
el retraso.

la Audiencia Provincial rechazó el recurso de la parte actora y 
estimó parcialmente el de la demandada reconviniente, lo que supu-
so la revocación de la sentencia apelada en el único extremo de 
elevar la indemnización por demora.

Contra ésta última sentencia recurrió en casación la parte acto-
ra. El Tribunal supremo declaró haber lugar al recurso estimando 
que, a pesar de que en la mencionada escritura pública no se hizo 
mención alguna a la obligación de otorgar acta de entrega de los 
locales, este hecho no es factor decisivo para excluir tal obligación, 
por derivar ésta de modo implícito de la propia naturaleza del con-
trato y de la buena fe objetiva que ha de presidir cualquier relación 
contractual. (M. L. K.)
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26. permuta de cosa futura: contrato perfecto y no tratos prelimi-
nares.–En el presente supuesto, se considera contrato de permuta de cosa 
futura, el cambio de parcela por parte de edificación a construir. Este contra-
to, reconocido por doctrina y jurisprudencia, es de enorme difusión en la 
realidad social, válido de la misma manera que la compraventa de cosa futu-
ra, y encajable en el concepto de permuta que da el artículo 1.538 del CC 
(ssTs de 8 de marzo de 2001 y 19 de julio de 2002, que citan numerosas 
sentencias anteriores). 

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

HECHOs.–El pleito partió de dos contratos, uno de compraven-
ta en escritura pública y otro de permuta de cosa futura en documen-
to privado, ambos de fecha 8 de mayo de 2002. la demanda tenía 
por objeto, básicamente, el cumplimiento del contrato de permuta y, 
subsidiariamente, la resolución del contrato de compraventa.

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

las sentencias de instancia estiman la demanda y, en conse-
cuencia, declaran la obligación de la demandada de dar cumpli-
miento al contrato de permuta con la consecuente elevación a escri-
tura pública. El Ts no da lugar al recurso de casación. (I. D. L.)

27. Contratos de arrendamientos urbanos sometidos a la LAU 
de 1964. prórroga forzosa. Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril. El 
sometimiento de estos contratos al régimen de prórroga forzosa exige un 
acuerdo expreso.–Tras la vigencia del real decreto-ley 2/1985, de 30 de 
abril, los contratos de arrendamientos urbanos sometidos a la lAu de 1964 
tendrán la duración que libremente estipulen las partes. Para que queden suje-
tos al régimen de prórroga forzosa del artículo 57 lAu de 1964, es necesario 
que exista un acuerdo expreso en tal sentido, sea explícito o implícito, pero 
nunca tácito; de forma que, a falta de cláusula, la deducción de la duración 
indefinida debe ser clara y terminante. Así pues, la utilización de la expresión 
«tiempo indefinido» no equivale a someter el contrato al régimen de prórroga 
forzosa ex artículo 57 lAu de 1964, por no ser términos equivalentes y por 
exigirse una deducción inequívoca del articulado del contrato. debiendo 
estarse, ante la duda, al régimen general delimitado por el citado real decre-
to-ley, esto es, a la naturaleza temporal de tales contratos. (sts de 7 de julio 
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. román garcía Varela.]

HECHOs.–las sucesoras del primitivo arrendador demanda-
ron en 2004 al arrendatario solicitando la resolución del contrato 
por expiración del término. El arrendamiento, sometido a la l.A.u. 
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de 1964, se había celebrado en junio de 1993, vigente ya el real 
decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, en el que se suprimió la obliga-
toriedad de la prórroga forzosa; y en él se había pactado la duración 
del mismo «por tiempo indefinido». El Juzgado de Primera instan-
cia desestimó la demanda al considerar que, de la cláusula en cues-
tión y de las circunstancias personales del contrato, estaba someti-
do al régimen de prórroga forzosa. la Audiencia Provincial de 
Alicante estimó el recurso de apelación de las actoras y consideró 
que el pacto de duración indefinida era ineficaz y, dada la naturale-
za temporal del arrendamiento, procedía su extinción. El Tribunal 
supremo no dio lugar al recurso de casación del demandado. 
(I. D. L.)

28. Contratos de arrendamientos urbanos sometidos a la LAU 
de 1964. Vivienda de protección oficial. Renta superior a la permitida 
administrativamente. Aplicación de la disposición adicional primera de 
la LAU de 1994: nulidad de la cláusula aunque el contrato sea anterior a 
la entrada en vigor de la LAU de 1994.–de acuerdo con la más reciente 
jurisprudencia, no se puede poner en duda que la disposición adicional pri-
mera, ap. 5 de la lAu de 1994 va a afectar a cualquier contrato con indepen-
dencia de la fecha de su celebración, incluso a los anteriores a los que la 
jurisprudencia daba cobertura. A partir de la entrada en vigor de esta ley no 
es ni ética ni jurídicamente sostenible admitir que existen dos suertes de con-
tratos de arrendamientos, unos amparados en una jurisprudencia permisiva y 
otros sujetos a la regla sancionadora impuesta por dicha disposición adicio-
nal primera. la cláusula que establece una renta superior a la permitida 
administrativamente es nula y obliga a las partes a acomodar la renta a las 
previsiones de la propia disposición adicional primera, con devolución de lo 
pagado en exceso, salvo para los contratos anteriores a la entrada en vigor de 
la ley, en los que no será procedente esta devolución, pero sí la adaptación 
de la renta pactada a las previsiones legales (sTs de 14 de mayo de 2009). 
(sts de 14 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José 
Antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–El arrendatario de una vivienda de protección ofi-
cial demandó la nulidad de la cláusula que le imponía una renta 
superior a la permitida administrativamente. El contrato, suscrito 
en 1988, estaba sujeto a la lAu de 1964, y el actor pedía la aplica-
ción de la disposición adicional primera de la lAu de 1994. Tanto 
el Juzgado de Primera instancia como la Audiencia Provincial des-
estimaron la demanda al considerar que el régimen legal aplicable 
al contrato no sancionaba con la nulidad este tipo de cláusulas, sin 
perjuicio de las sanciones administrativas a que hubiere lugar. El 
Tribunal supremo acogió la tesis del actor y entendió que también 
a los contratos sometidos a la lAu de 1964 era aplicable la sanción 
de nulidad prevista en el ap. 5 de la disposición adicional primera de 
la lAu de 1994. no obstante, teniendo en cuenta que la vivienda 
había quedado liberada en precios a partir de 1993, antes incluso de 
la entrada en vigor de la lAu de 1994, consideró innecesaria la 
adaptación pretendida y no dio lugar al recurso de casación del 
actor. (I. D. L.)
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29. Contratos de arrendamientos urbanos sometidos a la LAU 
de 1964. Desahucio por falta de pago de las cantidades asimiladas a la 
renta: importe de las obras de reparación necesarias. Aplicación de la 
disposición transitoria segunda de la LAU de 1994: las cantidades inver-
tidas en reparaciones necesarias pueden ser repercutidas sobre el inqui-
lino.–la entrada en vigor de la lAu de 1994 permite considerar que la causa 
resolutoria prevista en el artículo 1.14.1.ª de la lAu de 1964 comprende, en 
la actualidad, el impago de las cantidades referidas tanto a servicios y sumi-
nistros producidos a partir de la vigencia de la ley de 1994, así como al 
importe de las obras necesarias para mantener la vivienda en estado de servir 
para el uso convenido, en virtud de la aplicación de la disposición transitoria 
segunda, ap. C), 10.3 y 10.5 de la lAu de 1994. Pues una interpretación 
integradora de ambas normas (las leyes de 1964 y 1994) lleva a estimar su 
necesaria calificación como «cantidad asimilada a la renta». una interpreta-
ción diferente obligaría al arrendador a iniciar procedimientos sucesivos de 
reclamación contra el arrendatario incumplidor respecto de una obligación 
periódica de la que debe responder durante la vigencia del contrato, lo que 
exige su necesaria asimilación a estos efectos de obligación de pago de la 
renta. Esta línea jurisprudencial de interpretación ha sido recogida respecto 
al incumplimiento de otras obligaciones, como la del pago del i.B.i. por el 
arrendatario (ssTs de 12 de enero de 2007, de 24 de septiembre y de 7 de 
noviembre de 2008); y en un supuesto como el presente se ha resuelto de la 
misma manera en la sTs de 10 de marzo de 2010. (sts de 7 de julio 
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. román garcía Varela.]

HECHOs.–las propietarias de una vivienda sobre la que exis-
tía un arrendamiento concertado en 1947 demandaron el desahucio 
del inquilino por impago de determinadas cantidades asimiladas a 
la renta, relativas a obras hechas en la vivienda así como a gastos de 
comunidad, al amparo de lo previsto en la disposición transitoria 
segunda de la lAu de 1994. El arrendatario se opuso alegando la 
improcedencia del cobro de tales sumas al no estar previstas en la 
lAu de 1964 aplicable al contrato, así como la enervación de la 
acción por consignación de los importes reclamados. El Juzgado de 
Primera instancia y la Audiencia Provincial de Madrid estimaron el 
fondo del asunto pero declararon enervada la acción. El Tribunal 
supremo no dio lugar al recurso de casación del inquilino deman-
dado. (I. D. L.)

30. Arrendamientos urbanos. Arrendamiento de vivienda sometido 
a la LAU de 1964. subrogación del cónyuge viudo: para que la viuda 
continúe en el contrato debe comunicar al arrendador su intención de 
subrogarse en la posición del finado.–las ssTs de 2 de mayo de 2005 y 3 
de abril de 2009 han señalado que el contrato de arrendamiento concluido 
por uno de los cónyuges constante el matrimonio no forma parte de los bie-
nes gananciales y se rige por lo dispuesto en la ley de Arrendamientos urba-
nos en lo relativo a la subrogación por causa de muerte del cónyuge titular 
del arrendamiento. Para llegar a esta conclusión se razonó que el contrato de 
arrendamiento urbano se celebra entre dos personas, que adquieren la condi-
ción de arrendador y arrendatario, respectivamente, en la relación jurídica 
creada por el contrato. los derechos y obligaciones que se generan con el 
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contrato afectan exclusivamente a las partes y a sus herederos, tal como esta-
blece el artículo 1.257 CC. Esto no significa que no pueda producirse la subs-
titución de una de las partes del contrato por fallecimiento del titular, pero 
para ello se requiere que se cumplan los requisitos exigidos en la ley regula-
dora del arrendamiento y, entre ellos, la comunicación al arrendador en la 
forma establecida en la ley, es decir, se debe aplicar el artículo 16 lAu, por 
remisión de lo prescrito en la disposición transitoria segunda B, de la lAu.

La subrogación en la posición del arrendatario forma parte del con-
tenido del contrato de arrendamiento y no tiene relación con el régimen 
económico de gananciales.–la subrogación en la posición del arrendatario 
forma parte del contenido del contrato de arrendamiento y no tiene relación 
con el régimen de bienes, pues los contratos producen efectos entre las partes 
contratantes y sus herederos y, por ello, las posiciones contractuales de cada 
uno de los cónyuges en los contratos de arrendamiento que hayan concluido 
no forman parte de la sociedad de gananciales, porque, además, se trata de 
derechos personales. En este sentido, el derecho a la subrogación por causa 
de muerte forma parte del contenido del contrato de arrendamiento, que es 
independiente del régimen de bienes que ostente el titular de la posición de 
arrendatario, siendo la persona que tiene derecho a subrogarse en la posición 
del arrendatario la que está determinada en la legislación especial reguladora 
de este tipo de contrato, por lo que debe cumplir los requisitos establecidos 
en el artículo 16 lAu, aplicable en este caso en virtud de lo dispuesto en la 
disposición transitoria segunda B, de la lAu (sts de 9 de julio de 2010; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José Antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–la cuestión a decidir es eminentemente jurídica. 
Consiste en determinar si al contrato de arrendamiento –celebrado 
exclusivamente por uno de los cónyuges, constante el matrimonio, 
para vivienda familiar y suscrito antes de 1975–, debe aplicarse el 
régimen de subrogación establecido en el artículo 16 lAu de 1994 
o, si por el contrario, puede considerarse que el arrendatario contra-
tó por sí mismo y como representante de su esposa, con lo que ésta 
devendría de derecho en arrendataria sin necesidad de la subroga-
ción. El Juzgado de Primera instancia se inclina por la segunda 
solución y desestima la demanda de la arrendadora que solicitaba la 
resolución del contrato por falta de subrogación. la Audiencia 
revoca la sentencia. interpuesto recurso de casación el Ts desesti-
ma el recurso (C. O. M.)

31. Arrendamiento para uso distinto del de vivienda (LAU-1994). 
Duración anual del contrato, con posibilidad de prórroga por el mismo 
periodo de tiempo, a voluntad del arrendatario que es persona jurídica.–
Procede integrar la cláusula contractual sobre duración del contrato y acudir 
a la analogía del arrendamiento con la figura del usufructo y, en consecuen-
cia, entender que cuando –como aquí sucede– el arrendatario es persona jurí-
dica la duración máxima que cabe imponer al arrendador, sin perjuicio de 
que la voluntad de las partes pueda llevar los efectos del contrato más allá del 
indicado tiempo, es la de treinta años que la ley establece como límite tempo-
ral para el usufructo en el artículo 515 CC (sTs de 9 de septiembre de 2009) 
(sts de 14 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. román 
garcía Varela.] 
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HECHOs.–En un contrato de arrendamiento para uso distinto 
del de vivienda sujeto a la lAu-1994, se pactó una duración anual 
del contrato, prorrogable por el mismo período de tiempo, a volun-
tad de la arrendataria que era una entidad mercantil. 

la arrendadora, persona física, entendió que esta cláusula sobre 
la duración contractual suponía dejar en manos de la arrendataria, 
de modo indefinido, la duración del mismo, por lo que interpuso 
demanda de desahucio por expiración del plazo contra la arrendata-
ria, al haber transcurrido el primer año del contrato, con interven-
ción provocada de otra sociedad mercantil que actuaba como suba-
rrendataria.

su demanda no prosperó en ambas instancias. El Ts no dio 
lugar al recurso de casación (I. D. L.)

32. La solidaridad tácita en los casos de cesión de arrendamiento 
de un local comercial al resto de arrendatarios vivos.–Cuando, en un con-
trato de arrendamiento urbano (de vivienda o de local de negocio), existe una 
pluralidad de arrendatarios, debe entenderse que el uso de la vivienda o local 
de negocio se cede a todos los inquilinos mancomunadamente, por cuanto la 
mancomunidad es la regla y la solidaridad la excepción, debiendo ser esta 
última expresamente pactada. Al excluirse de la relación arrendaticia uno o 
varios de los arrendatarios plurales, si el resto de arrendatarios continuaban 
ocupando y/o explotando el local de negocio, se producía un cambio subjeti-
vo en la persona del arrendatario al adquirir los restantes inquilinos una cuota 
abstracta proporcional al número de arrendatarios subsistentes, en sustitución 
de la cuota ideal arrendaticia del arrendatario ausente, lo cual era interpreta-
do como una cesión o traspaso de parte de la vivienda o local. Al realizarse 
de forma distinta a lo autorizado en el capítulo iV de la lAu de 1964, da 
origen a la causa resolutoria del contrato de arrendamiento prevista en el 
artículo 1.14.5.ª del citado texto legal. Esta doctrina jurisprudencial no cons-
tituye un óbice para que, en aplicación de los artículos 1.137 y 1.138 CC, las 
partes, en el ejercicio de su autonomía de la voluntad, pudieran pactar la 
solidaridad de la obligación, en cuyo caso la renuncia, abandono, falleci-
miento o jubilación de uno de los arrendatarios no daría origen a modifica-
ción contractual alguna, al producirse una subrogación automática del resto 
de deudores solidarios. 

no obstante lo anterior, debe decirse que, si bien para estos casos, inicial-
mente, la sala era partidaria de exigir un pacto expreso de solidaridad, la más 
reciente jurisprudencia ha interpretado que, aunque la solidaridad no se pre-
sume, como dice el artículo 1.137 CC, tampoco impide que pueda ser aplica-
ble la solidaridad tácita cuando entre los obligados se da una comunidad jurí-
dica de objetivos, manifestándose una interna conexión entre todos ellos a 
partir de las pruebas que en autos se practiquen o de la interpretación que los 
Tribunales puedan hacer de un determinado contrato. se hace una interpreta-
ción correctora al artículo 1.137 CC para alcanzar y estimar la concurrencia 
de solidaridad tácita pasiva, admitiéndose su existencia cuando del contexto 
de las obligaciones contraídas se infiera su concurrencia, conforme a lo que 
declara en su inicio el artículo 1.138 CC, por quedar patente la comunidad 
jurídica con los objetivos que los recurrentes pretendieron al celebrar el con-
trato. Cabe admitir una solidaridad tácita cuando aparece de modo evidente 
una intención de los contratantes de obligarse in solidum o desprenderse 
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dicha voluntad de la propia naturaleza de lo pactado, por entenderse, de 
acuerdo con las pautas de la buena fe, que los interesados habían querido y se 
habían comprometido a prestar un resultado conjunto, por existir entre ellos 
una comunidad jurídica de objetivos. (sts de 30 de julio de 2010; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. román garcía Varela.]

HECHOs.–don A., en su propio nombre y en el de la Comuni-
dad de Herederos de doña d., presentó demanda por la que solicita-
ba la resolución del contrato de arrendamiento, de fecha 1 de julio 
de 1957, sobre un local comercial en el cual figuraban como arren-
datarios doña g. y don E. Basaba la acción ejercitada en la afirma-
ción de que, siendo arrendatarios mancomunados los citados 
demandados junto con su hermana doña P. por terceras partes igua-
les, una vez producido el fallecimiento de esta última, la continua-
ción en el contrato de arrendamiento por los otros dos arrendatarios 
suponía una cesión inconsentida del artículo 114.5 lAu de 1964, al 
haber asumido los arrendatarios mancomunados la posición de la 
fallecida. 

los demandados, doña g. y don E., opusieron que, cuando se 
subrogaron en el lugar de su padre, inicial arrendatario, d. J.A., 
remitieron un comunicado a la parte actora en el que se ponía de 
manifiesto no un pacto tácito, sino expreso, de solidaridad entre los 
arrendatarios, lo que evidencia que los mismos eran y han sido una 
unidad subjetiva. según ellos, no es necesario un pacto expreso de 
solidaridad, dado que actuaban por su propia naturaleza, como lo 
que la jurisprudencia y la doctrina ha venido a señalar como el 
«pacto tácito de solidaridad».

El Juez de Primera instancia desestimó la demanda, al conside-
rar que la relación que unía a los arrendatarios era de solidaridad 
tácita, no de mancomunidad, puesto que se presume más el carácter 
solidario que el mancomunado de los arrendatarios, en una explota-
ción conjunta del local comercial. la parte demandante interpuso 
recurso de apelación contra la anterior sentencia, que fue resuelto 
en sentido desestimatorio, al considerar la Audiencia que era de 
aplicación la jurisprudencia del Tribunal supremo que permite la 
existencia de obligaciones solidarias no declaradas así expresamen-
te pero de las que pueda deducirse tal naturaleza al venir determina-
da por la conexión o comunidad jurídica de objetivos o intereses 
entre las prestaciones de los diversos deudores, como sucedía, a su 
juicio, en el presente caso. 

Contra esta resolución, se interpone recurso de casación, ale-
gándose la infracción de los artículos 1.137 y 1.138 CC, por un 
lado, e infracción de los artículos 114.5.ª, 30 y 32 lAu de 1964, y 
de la jurisprudencia del Ts sobre este asunto, por otro. lo que el 
recurrente somete a examen de la sala es la consideración o no de 
la posición de arrendatario en el contrato de arrendamiento como 
de naturaleza mancomunada. determinar que existe una relación 
obligacional mancomunada conllevaría la aplicación del artícu-
lo 114.5.ª lAu de 1964 y, por tanto, la resolución del arriendo por 
cesión del contrato no realizada conforme a la ley. según el Ts, de 
la prueba practicada que existía una relación de solidaridad tácita 
por la conexión o comunidad jurídica de objetivos o intereses entre 
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las prestaciones de los diversos deudores. Teniendo esto en cuenta, 
concluyó que, tras el fallecimiento de una de las coarrendatarias, se 
había producido una subrogación automática del resto de arrenda-
tarios solidarios, y negó la existencia de una cesión o subrogación 
realizada contrariamente a lo dispuesto en el capítulo iV de la lAu 
de 1964 que pudiera dar lugar a la estimación de la demanda. de 
ahí que el Alto Tribunal termine desestimando el recurso. (S. L. M.)

33. Responsabilidad por vicios en la construcción. La regla de res-
ponsabilidad.–la responsabilidad de las personas que intervienen en el pro-
ceso constructivo es, en principio, y como regla general, individualizada, 
personal y privativa, en armonía con la culpa propia de cada uno de ellos en 
el cumplimiento de la respectiva función específica que desarrollan en el edi-
ficio, desde el momento en que existen reglamentariamente impuestas las 
atribuciones y cometidos de los técnicos que intervienen. lo dice ahora el 
artículo 17.2 lOE y lo reiteraba la jurisprudencia en aplicación del artícu-
lo 1.591 CC (ssTs de 29 de noviembre de 1993; 1 de junio de 1994 y 30 de 
julio de 2008, entre otras). supone, por tanto, que para poderlas incluir en el 
círculo de responsables solidarios se hace necesario, primero, que conste su 
culpa o negligencia, y, después, que no se pueda deslindar tal culpa de la 
correspondiente a los demás agentes en el proceso constructivo. 

Distinción entre legitimación pasiva y litisconsorcio en relación a las 
diversas personas que intervienen en la edificación.–la primera se identi-
fica con el autor o responsable del daño causado, frente al cual el perjudicado 
dirige su acción para hacerle responder de lo que se le reclama en el pleito, y 
el demandado puede, mediante la prueba que practique, acreditar la ausencia 
de culpabilidad civil para exonerarse de responsabilidad por no haber concu-
rrido al daño que le imputa. la segunda tiende a garantizar la presencia en el 
juicio de todos a quienes interesa la cuestión sustantiva en litigio, bien sea 
por disposición legal, bien por razón de no ser escindible la relación jurídica 
material, siendo una exigencia de naturaleza procesal que se funda en el prin-
cipio de audiencia y de prohibición de la indefensión y que robustece la efi-
cacia del proceso evitando resultados procesales inútiles por no poder hacer-
se efectivos contra los que no fueron llamados a juicio, o impidiendo 
sentencias contradictorias, pero que desaparece ante la presencia de diversos 
agentes en la producción del daño mediante culpa extracontractual, en cuanto 
ordinariamente puede dar lugar a una solidaridad impropia, que no invalida 
la relación jurídico procesal por la falta de alguno de los posibles responsa-
bles (ssTs de 18 de abril y 31 de mayo de 2006, y 31 de enero 2007). 

La figura del promotor: caracteres, el promotor no constructor, el 
promotor vendedor y el promotor en la LOE.–la jurisprudencia sentada en 
aplicación del artículo 1.591 CC parte de la caracterización del promotor 
como beneficiario económico del negocio constructivo (sTs de 13 de diciem-
bre de 2007) y esta misma jurisprudencia ha venido declarando con reitera-
ción que el hecho de que la promotora no sea constructora no le priva de la 
legitimación pasiva en el ejercicio de la acción de responsabilidad decenal 
(ssTs de 21 de febrero de 2000, 8 de octubre de 2001 y 13 de mayo de 2002). 
según la sTs de 10 de noviembre de 1999, la doctrina jurisprudencial al 
incorporar la figura del promotor al ámbito de los responsables que, por desfa-
se histórico, contempla de forma incompleta el artículo 1.591 del CC, a través 
de la figura, sí contemplada, del contratista, no ha dicho que el promotor solo 
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responde cuando deba responder el constructor, porque ello supondría exone-
rar al promotor no constructor (que nunca construye, ni puede por tanto causar 
el daño propio de los demás agentes), entre otros casos, cuando los vicios fue-
ren imputables a los técnicos, y haya existido culpa in eligendo en la elección 
de estos por parte del promotor que los contrató. Además, si el promotor es 
también vendedor, y como tal está obligado, en virtud del contrato, a entregar 
la cosa en condiciones de servir para el uso que se la destina. si la edificación 
padece vicios ruinógenos que la hacen inidónea, es responsable de estos vicios 
frente al comprador. El promotor, según la sTs de 12 de marzo de 1999, viene 
a hacer suyos los trabajos ajenos, realizados por personas a las que ha elegido 
y confiado, y los enajena a los adquirentes de los pisos. su obligación de 
entrega, caso de que tengan vicios incursos en el artículo 1591 del CC, la ha 
cumplido de modo irregular, defectuoso, y no puede quedar liberado alegando 
la responsabilidad de terceros ligados con él mediante los oportunos contra-
tos. El promotor en la lOE figura como uno más de los agentes que la misma 
refiere, y si no fuera por la declaración inicial contenida en su artículo 17, 
relativo a que las personas físicas o jurídicas que intervienen en el proceso de 
edificación responderán frente a los propietarios y adquirentes de los edifi-
cios..., se podría decir que la lOE constituye al promotor en responsable 
exclusivo de los defectos constructivos, o lo que es igual, en garante de la 
calidad del producto final elaborado. El promotor, dice el artículo 17.3, res-
ponde solidariamente, en todo caso con los demás agentes intervinientes ante 
los posibles adquirentes de los daños materiales en el edificio ocasionado por 
vicios o defectos de construcción. significa que responde aun cuanto estén 
perfectamente delimitadas las responsabilidades y la causa de los daños sea 
imputable a otro de los agentes del proceso constructivo, pues otra interpreta-
ción no resulta de esas palabras «en todo caso» que señala la norma con la que 
se pretende unir a responsables contractuales con extracontractuales o legales 
y con la que se establece la irrenunciabilidad de la misma (ssTs de 24 de 
mayo y 29 de noviembre de 2007, y 26 de junio 2008). 

La ruina del artículo 1.591 CC: especial referencia a la ruina funcio-
nal.–la existencia de ruina, a los efectos del artículo 1.591 CC, precisa de 
una doble apreciación: una, de índole fáctica, que consiste en la fijación de 
los hechos y circunstancias que integran el defecto constructivo, incluida la 
entidad o gravedad del mismo; y otra, de índole jurídica, que consiste en la 
calificación de aquella base fáctica como constitutiva de ruina, en alguna de 
las modalidades que la jurisprudencia admite como tal: física, potencial o 
funcional. interesa resaltar que el concepto de ruina funcional gravita en 
torno a la idoneidad de la cosa para su normal destino y al valor práctico de 
la utilidad y seguridad de una adecuada construcción. los desperfectos y 
deficiencias existentes trascienden de meras imperfecciones corrientes, y 
hacen difícil o penosa la normal utilización y habitabilidad del inmueble, 
convirtiendo su uso en irritante o molesto, y en tal sentido han de ser reputa-
das deficiencias graves, constitutivas de vicios ruinógenos a los efectos de la 
responsabilidad decenal el artículo 1.591 CC (ssTs de 21 de marzo de 2002, 
13 de febrero de 2007 y 5 de junio de 2008).

plazos de garantía y prescripción: diferencias.–la garantía es el medio 
que la ley ofrece a los adquirentes de viviendas y locales para protegerles 
durante un plazo determinado –diez años– de los daños causados por una 
mala construcción (tres plazos en la lOE). si el daño surge dentro de este 
plazo los agentes responderán en función de su intervención en la obra. El 
término no es de prescripción, ni de caducidad, sino de garantía (ssTs de 4 
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de octubre de 1989, 15 de octubre de 1990 y 14 de noviembre de 1991), en el 
sentido de que para que nazca la acción de responsabilidad ex lege es requisi-
to imprescindible que los vicios o defectos se exterioricen o produzcan den-
tro de su vigencia a contar desde la fecha de recepción de la obra, sin reser-
vas o desde la subsanación de éstas (artículos. 6.5 y 17.1 lOE ), suprimiendo 
el punto de partida anterior «desde que concluyó la construcción», vigente en 
el momento de los hechos, que tanto dividió a la doctrina a la hora de concre-
tarlo: a) el de la terminación material de la obra; b) el de la entrega o puesta 
a disposición de la obra, y c) aquel en que la obra ha sido aprobada y recibida 
por el comitente. 

la prescripción, por el contrario, tiene que ver también con el paso del 
tiempo pero de una forma distinta puesto que no es más que el cumplimiento 
del plazo que la ley concede a los perjudicados para hacer efectivo su dere-
cho mediante el ejercicio de las acciones correspondientes. (sts de 19 de 
julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José Antonio seijas 
Quintana.]

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

El juzgado estimó la demanda, calificó de ruina funcional los 
diversos defectos existentes en los edificios y declaró la responsabi-
lidad solidaria de los demandados en la reparación de los daños. la 
audiencia confirmó la sentencia de primera instancia. El Ts no dio 
lugar a los recursos de casación (I. D. L.)

34. Contrato de obra. Responsabilidad por vicios constructivos: 
inadecuación de la obra al proyecto inicial aprobado por el Ayuntamien-
to. La infracción de las condiciones urbanísticas no constituye ruina fun-
cional en los términos del artículo 1.591 CC, sino que se trata de un 
supuesto de incumplimiento contractual.–Es la propia construcción la que 
intrínsecamente debe presentar la situación de ruina por lo que no cabe exten-
der tal concepto al incumplimiento de condiciones urbanísticas que, por su 
propia naturaleza, son cambiantes y ajenas a la propia realidad física de la 
obra. si así se admitiera, cabría la posibilidad de que, por el cambio de la 
regulación administrativa, lo que sería inicialmente ruinoso dejara de serlo 
sin alteración física alguna de la obra. (sts de 28 de septiembre de 2010; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Antonio salas Callecer.]

HECHOs.–la infracción urbanística consistente en inadecua-
ción de la obra al proyecto inicial aprobado por el Ayuntamiento, 
impide a los dueños de una edificación obtener la correspondiente 
licencia de apertura. Por ello, la Comunidad de Propietarios del 
edificio afectado demanda a la constructora, a la promotora y 
demás técnicos que intervinieron en el proceso de edificación. soli-
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cita la declaración de ruina funcional por infracción urbanística y, 
en consecuencia, la condena solidaria de todos los demandados a 
adecuar la obra a las exigencias de la normativa urbanística, reparar 
las imperfecciones y anomalía existente en la misma y la corres-
pondiente indemnización de daños y perjuicios. El Juzgado de Pri-
mera instancia estimó parcialmente la demanda y condenó a la 
empresa constructora y a la promotora a ejecutar las obras necesa-
rias para la legalización del edificio y su adecuación a la normativa 
urbanística. interpuesto recurso de apelación por ambas partes la 
Audiencia los desestima. El Ts desestima el recurso de casación de 
la actora. (C. O. M.) 

35. Contrato de obra. Diferencia entre defectos de ejecución de la 
obra y defectos de terminación o remate. Los defectos de acabado no 
constituyen vicios ruinógenos y no pueden considerarse un incumpli-
miento contractual cuando el contratista no ha tenido oportunidad de 
corregirlos.–los defectos de acabado se presentan puntualmente a la finali-
zación de la obra, y son reparables fácilmente; mientras que los vicios cons-
tructivos afectan a toda una unidad de obra. Tales defectos de acabado no 
constituyen vicios ruinógenos incardinables en el artículo 1.591 CC. sin que 
sea imputable al contratista la falta de reparación de los mismos cuando el 
dueño retira de la obra al constructor, impidiéndole la terminación y correc-
ción de tales deficiencias. (sts de 26 de octubre de 2010; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Jesús Corbal Fernández.]

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

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

(i) El incumplimiento de sus deberes profesionales. En el caso de la 
defensa judicial estos deberes se ciñen al respeto de la lex artis (reglas del 
oficio), esto es, de las reglas técnicas de la abogacía comúnmente admitidas 
y adaptadas a las particulares circunstancias del caso. la jurisprudencia no 
ha formulado con pretensiones de exhaustividad una enumeración de los 
deberes que comprende el ejercicio de este tipo de actividad profesional del 
abogado. se han perfilado únicamente a título de ejemplo algunos aspectos 
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que debe comprender el ejercicio de esa prestación: informar de la gravedad 
de la situación, de la conveniencia o no de acudir a los tribunales, de los cos-
tos del proceso y de las posibilidades de éxito o fracaso; cumplir con los 
deberes deontológicos de lealtad y honestidad en el desempeño del encargo; 
observar las leyes procesales; y aplicar al problema los indispensables cono-
cimientos jurídicos (sTs de 14 de julio de 2005).

(ii) la prueba del incumplimiento. la jurisprudencia ha establecido 
que, tratándose de una responsabilidad subjetiva de carácter contractual, la 
carga de la prueba de la falta de diligencia en la prestación profesional, del 
nexo de causalidad con el daño producido, y de la existencia y del alcance de 
este corresponde a la parte que demanda la indemnización por incumpli-
miento contractual (ssTs de 14 de julio de 2005, 21 de junio de 2007).

(iii) la existencia de un daño efectivo consistente en la disminución 
cierta de las posibilidades de defensa. Cuando el daño por el que se exige 
responsabilidad civil consiste en la frustración de una acción judicial, el 
carácter instrumental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva deter-
mina que, en un contexto valorativo, el daño deba calificarse como patrimo-
nial si el objeto de la acción frustrada tiene como finalidad la obtención de 
una ventaja de contenido económico, cosa que implica, para valorar la proce-
dencia de la acción de responsabilidad, el deber de urdir un cálculo prospec-
tivo de oportunidades de buen éxito de la acción frustrada (pues puede con-
currir un daño patrimonial incierto por pérdida de oportunidades: ssTs de 26 
de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abril de 2003  y 30 de mayo de 
2006). El daño por pérdida de oportunidades es hipotético y no puede dar 
lugar a indemnización cuando no hay una razonable certidumbre de la proba-
bilidad del resultado. la responsabilidad por pérdida de oportunidades exige 
demostrar que el perjudicado se encontraba en una situación fáctica o jurídi-
ca idónea para realizarlas (sTs de 27 de julio de 2006). debe apreciarse, en 
suma, una disminución notable y cierta de las posibilidades de defensa de la 
parte suficiente para ser configurada como un daño que debe ser resarcido en 
el marco de la responsabilidad contractual que consagra el artículo 1.101 CC.

(iv) Existencia del nexo de causalidad, valorado con criterios jurídicos 
de imputación objetiva. El nexo de causalidad debe existir entre el incumpli-
miento de los deberes profesionales y el daño producido, y solo se da si este 
último es imputable objetivamente, con arreglo a los principios que pueden 
extraerse del ordenamiento jurídico, al abogado. El juicio de imputabilidad 
en que se funda la responsabilidad del abogado exige tener en cuenta que el 
deber de defensa no implica una obligación de resultado, sino una obligación 
de medios, en el sentido de que no comporta, como regla general, la obliga-
ción de lograr una estimación o una resolución favorable a las pretensiones 
deducidas o a la oposición formulada contra las esgrimidas por la parte con-
traria, pues esta dependerá, entre otros factores, de haberse logrado la convic-
ción del juzgador (ssTs de 14 de julio de 2005,  14 de diciembre 
de 2005, 30 de marzo de 2006, 30 de marzo de 2006,  26 de febrero de 2007, 
entre otras). la propia naturaleza del debate jurídico que constituye la esen-
cia del proceso excluye que pueda apreciarse la existencia de una relación 
causal, en su vertiente jurídica de imputabilidad objetiva, entre la conducta 
del abogado y el resultado dañoso, en aquellos supuestos en los cuales la 
producción del resultado desfavorable para las pretensiones del presunto 
dañado por la negligencia de su abogado debe entenderse como razonable-
mente aceptable en el marco del debate jurídico procesal y no atribuible 
directamente, aun cuando no pueda afirmarse con absoluta seguridad, a una 
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omisión objetiva y cierta imputable a quien ejerce profesionalmente la defen-
sa o representación de la parte que no ha tenido buen éxito en sus pretensio-
nes (sTs de 30 de noviembre de 2005). Este criterio impone descartar la 
responsabilidad civil del abogado cuando concurren elementos ajenos sufi-
cientes para desvirtuar la influencia de su conducta en el resultado dañoso, 
como la dejadez de la parte, la dificultad objetiva de la posición defendida, la 
intervención de terceros o la falta de acierto no susceptible de ser corregida 
por medios procesales de la actuación judicial (sTs de 23 de julio de 2008).

(v) Fijación de la indemnización equivalente al daño sufrido o propor-
cional a la pérdida de oportunidades. no es necesario que se demuestre la 
existencia de una relación de certeza absoluta sobre la influencia causal en el 
resultado del proceso del incumplimiento de sus obligaciones por parte del 
abogado. no puede, sin embargo, reconocerse la existencia de responsabili-
dad cuando no logre probarse que la defectuosa actuación por parte del abo-
gado al menos disminuyó en un grado apreciable las oportunidades de éxito 
de la acción. En caso de concurrir esta disminución podrá graduarse su res-
ponsabilidad según la proporción en que pueda fijarse la probabilidad de 
contribución causal de la conducta del abogado al fracaso de la acción.

Los deberes del abogado.–El abogado tiene un deber de lealtad en el 
desempeño del cargo que comporta cumplir las instrucciones de su cliente. 
demostrada la existencia de esas instrucciones, únicamente podía ser deter-
minante de responsabilidad el hecho de no haber cumplido adecuadamente el 
deber de información sobre las posibilidades de fracaso de la acción. Es a la 
parte demandante, a quien corresponde la carga de su prueba.

no puede, por el contrario, aceptarse la posición de que el abogado puede 
actuar en contra de las instrucciones de su cliente cuando se trata de aspectos 
técnicos; pues puede ocurrir que el cliente opte por una vía de defensa más 
conveniente a sus deseos o intereses de toda índole, aunque comporte meno-
res posibilidades de buen éxito. (sts de 14 de julio de 2010; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xíol ríos.]

HECHOs.–El 22 de mayo de 1989 d. desiderio y d. Eutimio 
sufrieron graves lesiones en un accidente de trabajo a consecuencia 
de la actuación de una grúa. En resultado de este acontecimiento, 
tuvieron lugar diligencias penales y fueron presentadas dos deman-
das civiles. Terminadas las diligencias penales, una con sentencia 
absolutoria, y otra con archivo por prescripción, y desestimadas las 
acciones civiles, ambos accidentados ejercitaron acción de respon-
sabilidad contractual contra dos abogados contratados por ellos con 
ocasión de mencionadas diligencias y acciones por negligencia 
profesional en la llevanza de éstas. 

El Juzgado de Primera instancia desestimó la demanda por 
entender que a) no cabe la solidaridad entre los demandados, pues 
su respectiva actuación profesional estuvo diferenciada en el tiem-
po, b) no hubo negligencia en dirigir la acusación contra el propie-
tario de la grúa, pues este constaba como conductor en el informe 
de la inspección del Trabajo y contra él dirigió también la acusa-
ción el Ministerio Fiscal, c) la demanda no se dirigió contra el 
encargado de la obra o contra la empresa contra los instrucciones 
de los clientes y la falta de litis consorcio fue apreciada de oficio 
por el Juzgado, d) no se apeló la sentencia que declaraba prescrita 
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la acción por falta de instrucciones de los clientes, e) don leandro, 
segundo de los abogados actuó condicionado por las actuaciones 
penales y civiles emprendidas con anterioridad. 

la Audiencia Provincial de Tarragona confirmó esta sentencia 
fundándose en las mismas razones. 

las partes demandantes interpusieron recurso de casación fun-
dándose éste en que a) la sentencia de apelación no apreció que el 
abogado incurrió en negligencia en fijarse exclusivamente en el 
informe de la inspección de Trabajo para formular la acusación 
exclusivamente contra el propietario de la grúa, b) que la sentencia 
exculpa indebidamente al abogado del hecho de no dirigir la acusa-
ción contra otras personas por el hecho de haber recibido instruc-
ciones de sus clientes, cuando en cuestiones técnicas el abogado 
debe actuar con autonomía y, c) que la sentencia apreció indebida-
mente que uno de los abogados no era responsable por actuar por 
sustitución, pues esta circunstancia no exime de la aplicación de la 
debida diligencia. El Tribunal supremo declaró no haber lugar al 
recurso. (M. L. K.)

37. Responsabilidad contractual. Aplicación del plazo de prescrip-
ción previsto en el artículo 1.964 CC.–la sentencia tiene en cuenta que el 
planteamiento de la acción por la demandante vino justificada en un supuesto 
de culpa contractual, «pues el objeto de cobertura era que su asegurado reci-
biera una asistencia sanitaria y un tratamiento adecuado» y declara que la 
acción frente a FrEMAP no ha prescrito, pues «aun cuando se entienda que 
desde el mismo día en que se produce el accidente vascular se conocía el 
alcance del daño producido, el 10 de noviembre de 1994, y dado que se ejer-
cita la acción contractual, el plazo sería el prevenido en el artículo 1.964 CC, 
quince años, y por ello la acción no estaría prescrita al ejercitarse la demanda, 
el 21 de julio de 2000». En lo que aquí interesa los alegatos de la recurrente 
respecto de la responsabilidad extracontractual se construyen al margen de lo 
consignado en la sentencia de la Audiencia, de la existencia de vínculo con-
tractual entre la parte actora y la codemandada, que deriva directamente del 
contrato de asistencia y resulta de los hechos tenidos en cuenta, por lo que la 
impugnación de la sentencia se articula al margen de los presupuestos que 
determinan estar en presencia, respecto de dicho codemandado, de daños deri-
vados de culpa contractual que deja sin contenido la aplicabilidad del plazo de 
prescripción del artículo 1.968.2 CC que se pretende, para someterla al de 
quince años de las acciones personales, del artículo 1.964 CC. 

Contrato de clínica o de hospitalización. Concepto y características.–
lo cierto es que entre la Policlínica y los actores medió una clara y evidente 
relación de contrato que la propia sentencia califica de clínica u hospitaliza-
ción definido en la sentencia de esta sala de 4 de octubre de 2004, con cita de 
las sentencias de 11 de noviembre de 1991 y 12 de marzo de 2004, como un 
contrato atípico, complejo, perfeccionado por el acuerdo de voluntades entre 
el paciente y una clínica privada que puede abarcar la prestación de distintas 
clases de servicios, según la modalidad bajo la que se haya estipulado, pero 
que, en todo caso, comprende los llamados extramédicos (de hospedaje o 
alojamiento) y los denominados asistenciales o paramédicos, aunque tam-
bién puede abarcar los actos pura y estrictamente médicos, siendo para ello 
necesario que el paciente haya confiado a la clínica su realización por medio 
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de sus propios facultativos (el contenido de la reglamentación negocial 
depende, al fin, de la autónoma voluntad de los contratantes). Esta relación 
de la Policlínica con el paciente se mantuvo a lo largo de varios años, y al 
margen de la necesidad o no del gasto generado por la estancia en sus insta-
laciones, en sede de causalidad, o de una posible minoración a través de la 
atención del enfermo en un centro adaptado a las circunstancias del caso, 
cuestiones que han quedado fuera del recurso, lo cierto es que se trata de un 
gasto hospitalario originado por la atención y cuidados al sr. segismundo, a 
partir de una relación de contrato bilateral con la fuerza obligatoria que 
impone la normativa que se recoge en los preceptos del Código civil citados 
en el motivo. la sentencia recurrida, al rechazar la reconvención, ha ignorado 
e inaplicado los artículos pertinentes del Código civil desconociendo la exis-
tencia del contrato de hospitalización, sus efectos y sus requisitos, amén de 
su fuerza obligatoria; razón por la cual, esta sala al asumir la instancia, debe-
rá mantener en este aspecto la sentencia del Juzgado, estimatoria de la recon-
vención y de la consiguiente condena de los reconvenidos al pago de los 
gastos ocasionados hasta el momento de la reclamación. (sts de 22 de julio 
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José Antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–En fecha 10 de noviembre de 1994, s sufrió un 
accidente laboral. una vez intervenido quirúrgicamente, quedó 
afectado de un síndrome vegetativo crónico. Ante ello, M, en nom-
bre de su marido y en el de su hijo menor de edad, interpuso deman-
da ante el Juzgado de Primera instancia núm. 1 de san sebastián 
contra la Policlínica g, el médico anestesista, la compañía de segu-
ros A, la compañía de seguros B y la mutua patronal F solicitando 
la condena solidaria de todos ellos al pago de una indemnización de 
cerca de 200 millones de ptas. la policlínica g formuló reconven-
ción solicitando una indemnización como consecuencia de los gas-
tos hospitalarios devengados por el período en que s estuvo inter-
nado en las instalaciones de la policlínica. 

El Juzgado estimó en parte la demanda e íntegramente la recon-
vención. Apelada la sentencia, la Audiencia de san sebastián la 
revocó en el sentido de desestimar la reconvención y de aumentar 
las cuantías indemnizatorias a percibir por M. interpuesto recurso 
de casación, el Tribunal supremo declaró haber lugar al mismo al 
estimar la demanda reconvencional, pero manteniendo el pronun-
ciamiento indemnizatorio fijado por la Audiencia. (A. S. C.) 

38. Intereses remuneratorios. prescripción.–la parte demandada en 
la instancia, deudora y ahora recurrente en casación plantea en este motivo la 
prescripción de los intereses convencionales, llamados también compensato-
rios o remuneratorios. la posición de la jurisprudencia ha sido la de entender 
que siendo unos pagos que deben hacerse por años o en plazos más breves, 
como dice el artículo 1.966, número 3.º, se les aplica la prescripción de cinco 
años. Esta es la posición que ha mantenido la jurisprudencia, con alguna ais-
lada excepción (como la de 3 de febrero de 1994) en sentencias que vienen 
de la de 14 de noviembre de 1934, que casó la sentencia de la Audiencia 
Provincial que no había aplicado el artículo 1966 CC a los intereses del prés-
tamo; y, entre otras, la de 30 de diciembre de 1999 que aplica el anatocismo, 
pero no a los intereses compensatorios previstos por el transcurso de cinco 
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años. sin embargo, en el caso presente, como en tantos en la realidad social, 
no se aplica esta prescripción, sino la ordinaria para las acciones personales, 
de quince años conforme al artículo 1964, segundo inciso. Ello, porque cuan-
do los intereses se capitalizan y reclamados judicialmente resultan de una 
resolución judicial como es el auto aprobando el remate, los intereses han 
perdido su naturaleza jurídica propia y han pasado a formar parte del capital, 
constituyendo un todo con éste. Así, cuando la entidad bancaria demandante 
hizo la liquidación de capital pendiente (que era el total), intereses conven-
cionales (del 16% anual) y de los intereses moratorios (del 29% anual) y, 
celebrada la subasta, el resto formó un todo unitario que es el reclamado en el 
presente proceso, cantidad global que prescribiría a los quince años. distinto 
es el caso de los intereses moratorios, que doctrina y jurisprudencia conside-
ran que prescriben a los quince años, en todo caso, lo cual no deja de ser 
harto discutible. Pero hay más. En el desarrollo del motivo se dice que resta 
por pagar 999.999 pesetas del capital, más los intereses convencionales y 
moratorios y no es así. El artículo 1.173 del Código civil dispone que si la 
deuda produce interés, no podrá estimarse hecho el pago por cuenta del capi-
tal mientras no estén cubiertos los intereses. lo cual constituye un límite al 
criterio principal de imputación que el artículo 1.172 atribuye al deudor: no 
se puede hacer la imputación a la obligación principal (el capital ) sin estar 
cumplida la obligación accesoria (cubiertos los intereses ), «no puede impu-
tar el pago parcial de lo debido al pago del principal sin estar antes satisfe-
chos los intereses» dice la sentencia de 24 de octubre de 1994 en lo que 
insiste la de 25 de junio de 1999. Por lo cual, en el caso presente, la cantidad 
obtenida en la subasta se imputa a los intereses, completos, y a parte del capi-
tal. la consecuencia es que no cabe hablar de prescripción de intereses por-
que éstos han sido pagados y en la demanda rectora del presente proceso se 
está reclamando la parte de capital no satisfecha y los intereses moratorios de 
la misma. 

Intereses moratorios. Carácter abusivo. Nulidad parcial.–la entidad 
bancaria demandante no ha recurrido en casación y ha quedado incólume el 
carácter abusivo de la cláusula que fija el interés de demora en el 29% anual. 
El problema se plantea al aplicar la normativa correctora al interés abusivo. 
Al tiempo de celebrar el contrato de préstamo, en 1993, estaba vigente la 
ley 26/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los Consumidores y 
usuarios. la nulidad radical no se ha pretendido en ningún momento, pero sí 
se ha interesado la nulidad parcial en el sentido de minorar el interés, lo que 
ha hecho la sentencia de primera instancia, aplicando la norma limitativa del 
interés en el descubierto de cuenta corriente del artículo 19.4 de la ley 7/1995, 
de 23 de marzo, de crédito al consumo. solución aceptada por la entidad 
bancaria demandante y no por la Audiencia Provincial que no la alteró por 
mor del principio de interdicción de reformatio in peius. no se trata de apli-
car disposiciones posteriores a la fecha de celebración del contrato, sino de 
interpretar y aplicar la norma vigente, de 1984, a la luz de la legislación pos-
terior adaptada a la realidad social, conforme al artículo 3.1 CC. declarada 
abusiva la cláusula que impone el interés moratorio en el 29% anual, se 
declara la nulidad parcial de la misma en el sentido de fijarlo en un montante 
que resulta no de la aplicación analógica, ni mucho menos la aplicación 
retroactiva de la ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo, sino 
inspirándose en ella, como interpretación, fijando la tasa anual equivalente en 
2,5 veces el interés legal del dinero. de nuevo hay que recordar que aquel 
carácter abusivo y esta tasa la había determinado la sentencia de primera ins-
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tancia, a la que se aquietó la entidad bancaria demandante, que no formuló 
recurso de apelación. las sentencias de instancia han determinado que esta 
minoración del interés moratorio tenga una limitación temporal. la razón de 
ello es la aplicación, no interpretación, de la ley de Crédito al Consumo y 
también la aplicación del artículo 1.154 CC. ninguna de las dos normas es 
aplicable: una por posterior, otra por no ser cláusula penal la cuestión de inte-
reses moratorios. Al entender esta sala que se fija un determinado interés por 
interpretación del artículo 10 de la ley de Consumidores y usuarios de 1984 
a la luz de normas posteriores, no tiene sentido la limitación temporal. Por 
tanto, el interés moratorio queda fijado en la tasa que se ha indicado desde la 
fecha misma en que empezaron a devengarse. (sts de 23 de septiembre de 
2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–Con fecha 5 de febrero de 1992, F suscribió un 
contrato de préstamo con garantía hipotecaria con la entidad ban-
caria B. las partes acordaron un interés remuneratorio del 16 por 
ciento y un interés moratorio del 29 por ciento, ambos anuales. 
Tras impago de los plazos pactados, la prestamista resolvió el con-
trato, el día 12 de marzo de 1993, e instó procedimiento de ejecu-
ción de la hipoteca. realizada la subasta de la finca hipotecada, 
el 24 de julio de 2002 la entidad bancaria interpuso demanda con 
la que reclamó a F el pago de la parte del crédito no satisfecho 
mediante la ejecución de la hipoteca y los intereses devengados 
con posterioridad. 

El Juzgado de Primera instancia núm. 16 de Madrid estimó en 
parte la demanda mediante sentencia de 1 de septiembre de 2005, y 
condenó al prestatario a pagar los intereses moratorios sobre el 
principal al tipo del 29 por ciento anual desde la fecha de 12 de 
marzo de 1993 hasta la fecha de entrada en vigor de la ley 7/1995, 
de 23 de marzo, de crédito al consumo. En consecuencia, la senten-
cia de instancia condenó a F a pagar un tipo de interés moratorio 
equivalente a 2,5 veces el interés legal del dinero únicamente a par-
tir del 25 de mayo de 1995. interpuesto recurso de apelación por 
parte de F, la sentencia de 24 de mayo de 2006 de la sección déci-
ma de la Audiencia Provincial de Madrid lo desestimó. F recurre en 
casación por considerar prescrita la acción para reclamar los intere-
ses convencionales y, asimismo, abusiva la cláusula del contrato de 
préstamo que estableció los intereses moratorios. El Tribunal 
supremo, tras no admitir la aplicación de una limitación temporal a 
la minoración del interés moratorio, declara haber lugar al recurso. 
(J. M. B. S.)

39. transacción judicial. Concepto y requisitos.–Aunque después no 
lo regula de forma expresa, el Código civil admite la figura de la transacción 
judicial que queda incluida en la definición que proporciona el artículo 1.809. 
de acuerdo con la doctrina de esta sala, este tipo de transacción es aquella 
que efectúan las partes para acabar un pleito ya comenzado, de modo que es 
necesario que no sólo se adopte el acuerdo, sino que, además, se incorpore a 
los autos. la antigua sentencia de esta sala de 21 abril 1942 dice que junto al 
aspecto de tratarse de un acto de derecho material, la transacción en este 
caso integra un acto procesal propiamente dicho, de modo que para que fina-
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lice el proceso iniciado, la transacción se debe incorporar en aquellos supues-
tos en que debe pedirse la ejecución al organismo jurisdiccional. Esta postura 
ha sido ratificada por lo dispuesto en el artículo 19 lEC, previéndose, ade-
más, el procedimiento para incorporar el acuerdo transaccional en el artícu-
lo 415 lEC.

dicho lo anterior y al entrar en la argumentación para justificar el recha-
zo del recurso se debe decir, en primer lugar, que la parte recurrente insiste en 
que se trató de una transacción extrajudicial, sin duda por el hecho de que fue 
concluida por ambas partes fuera del proceso. Pero ello no califica sin más a 
la transacción con la categoría que pretende darle el recurrente, porque el 
objeto de dicha transacción era la finalización de un litigio y por ello ambas 
partes se comprometieron a ratificar los documentos en presencia del Juez, 
para que la homologara. Por tanto se trata de una transacción judicial, cuya 
eficacia depende del cumplimiento de los actos posteriores que, además de 
forma expresa, las partes incluyeron en su contrato. El convenio debe califi-
carse como transacción judicial, porque pretendía poner fin a un pleito ya 
comenzado y por ello se debe aplicar el artículo 19 lEC. En segundo lugar, 
el recurrente pretende que la calificación del contrato de transacción como 
judicial vulnera las disposiciones sobre exigencia de forma en los contratos, 
ya que considera que ninguna norma la exige para la validez de este contrato. 
Aparentemente este razonamiento sería impecable si no fuera porque no se 
trata de una cuestión de forma, sino de cumplimiento de los requisitos exigi-
dos por la ley y en los acuerdos de las partes expresados en el propio conve-
nio para la eficacia de este tipo de transacción, como antes se ha expresado. 
En tercer lugar, a partir de la sTs de 21 de abril de 1942, se interpreta que 
para que sea eficaz una transacción judicial, es preciso que se incorpore en el 
pleito seguido, porque sólo así quedará ultimado el proceso pendiente. Esta 
doctrina es la que ha incorporado a la sentencia que ahora se recurre. y final-
mente, las partes quisieron una transacción judicial, como se deduce de las 
cláusulas del contrato, como antes se ha argumentado. Para ello debía cum-
plir tres requisitos: presentación, ratificación y homologación. ni se ratifica-
ron las partes ni se homologó el convenio transaccional, porque no se presen-
tó al Juez del procedimiento. de modo que hay que concluir que la presente 
es una transacción judicial con unos requisitos exigidos por las propias par-
tes, por lo que, no ratificada, carece de eficacia (sts de 14 de julio de 2010; 
no ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.]

HECHOs.–Con fecha 22 de junio de 2001, J suscribió un 
acuerdo de transacción con r y H en cuya virtud todos ellos se 
comprometieron a no reclamar nada referente a la compraventa de 
un local celebrada por ambas partes. Asimismo, previeron solicitar 
la finalización de un procedimiento judicial que mantenían a raíz de 
la mencionada compraventa, así como ratificar el acuerdo de tran-
sacción y su homologación judicial. Ello no obstante, con fecha 7 
de septiembre de 2001 fue notificada a las partes una sentencia de 3 
de septiembre dictada en el marco del mencionado procedimiento 
judicial que condenaba a J a restituir el local y a r y H a devolver el 
precio de la compraventa; mientras que J no presentó el acuerdo 
transaccional al Juzgado hasta el día 14 de septiembre de 2001.

Frente a la ejecución de la sentencia realizada el día 5 de 
diciembre de 2002 solicitada por r y H, J interpuso demanda con la 
que pidió principalmente que se declarara la validez de la transac-
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ción y la nulidad de las actuaciones llevadas a cabo a raíz de la 
sentencia.

la sentencia de 21 de diciembre de 2005 del Juzgado de Prime-
ra instancia núm. 5 de donosti desestimó la demanda. interpuesto 
recurso de apelación por parte de J, la sentencia de 9 de mayo de 
2006 de la sección Tercera de la Audiencia Provincial de gipuzkoa 
confirmó la sentencia apelada. J recurre en casación, entre otros 
motivos, por entender que las partes habían suscrito un acuerdo de 
transacción extrajudicial válido con independencia de la forma uti-
lizada y que producía los efectos previstos por el artículo 1.816 del 
Código Civil. El Tribunal supremo declara no haber lugar al recur-
so. (J. M. B. S.)

40. prohibición de enriquecimiento injusto. Compraventa.–El enri-
quecimiento injusto, que aparece en dos textos del digesto, está recogido en 
las Partidas (Vii, 34,17) con el concepto que se mantiene hoy: ninguno non 
deve eriqueszer tortizeramente con daño de otro y que ha sido desarrollado 
por reiterada jurisprudencia, que lo proclama como un principio general del 
derecho (sTs de 8 de mayo de 2006) y que constituye una fuente de obliga-
ciones, la de reparar el perjuicio ocasionado: el que se ha enriquecido, lo ha 
hecho sin causa y, por ello, debe restituir al empobrecido aquello en que se 
enriqueció (ssTs de 27 de septiembre 2004, 27 de octubre de 2005, 18 de 
noviembre de 2005).

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

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

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

HECHOs.–los antecedentes fácticos parten de la venta de una 
serie de parcelas sitas en nerja, efectuada por EAFsA s.A. a favor 
de g.C. s.A., que no es parte en el proceso y que revende la parcela 
litigiosa en junio de 1986 a la demandada Pin s.A. En febrero de 
1992 EAFsA y gC inician un convenio urbanístico que, en consi-
guiente, da origen a la recalificación de los terrenos, entre ellos 
también el vendido a favor de Pin s.A. En mayo de 1993 la vende-
dora inicial, EAFsA s.A. ejercita la resolución unilateral de la 
compraventa de todas las parcelas a gC s.A. A consecuencia de 
ello, se ejercita la acción contra Pin s.A. a fin de que se reintegrara 
a EAFsA s.A. la posesión de la parcela adquirida y para que se 
declarara que era propietaria de la misma. durante el proceso refe-
renciado EAFsA s.A. realizó los trámites administrativos para el 
desarrollo urbanístico de todas las parcelas, incluyendo la que había 
adquirido Pin s.A. EAFsA s.A. reclama a Pin s.A. el incremento 
del valor que ha experimentado la parcela por razón de su aprove-
chamiento urbanístico obtenido por la actuación de aquella, aunque 
sin conocimiento ni consentimiento de ésta, basándose en la doctri-
na del enriquecimiento injusto. 

El Juzgado de Primera instancia condena a Pin s.A. al abono 
del coste correspondiente a la urbanización de la parcela, basándo-
se en la gestión de negocios ajenos en vez de en la de enriqueci-
miento injusto. 

la Audiencia Provincial de sevilla revoca la sentencia, estable-
ciendo que en ningún caso el enriquecimiento haya de vincularse a 
los gastos de urbanización que ocasionó a la actora la parcela que 
resultó ser de propiedad de la demandada y desestima la demanda 
entendiendo que no se dan los presupuestos del enriquecimiento 
injusto. interpuesto el recurso de casación por la demandante en el 
que ésta insiste en la aplicación del enriquecimiento injusto, el Tri-
bunal supremo declara no haber lugar a éste. (M. L. K.)

41. Culpa extracontractual: Daño moral por violación del deber de 
fidelidad: prescripción: Dies a quo: Daño continuado y duradero o per-
manente.–Es aplicable a este caso la doctrina contenida en sTs de 28 de 
octubre de 2009, distinguiendo entre el daño continuado y el daño duradero o 
permanente, que es aquel que se produce en un momento determinado por la 
conducta del demandado pero persiste a lo largo del tiempo con la posibili-
dad, incluso, de agravarse por factores ya del todo ajenos a la acción u omi-
sión del demandado. En este caso el plazo de prescripción comenzará a correr 
desde que lo supo el agraviado, como dispone el artículo 1.968-2.º CC, es 
decir desde que tuvo cabal conocimiento del mismo y pudo medir su trascen-
dencia mediante un pronóstico razonable, porque de otro modo se daría la 
hipótesis de absoluta imprescriptibilidad de la acción hasta la muerte del per-
judicado, en el caso de daños personales, o la total pérdida de la cosa, en caso 
de daños materiales, vulnerándose así la seguridad jurídica garantizada por el 
artículo 9.2 CE y fundamento, a su vez, de la prescripción.
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Que esta doctrina, y no la de daños continuados, es la verdadera naturale-
za de aquellos cuya reparación se pidió en la demanda, lo demuestra el pro-
pio planteamiento del motivo, que presenta como continuación o agravación 
de los daños hechos posteriores a la propia presentación de la demanda, para, 
después, situar incoherentemente el comienzo del plazo de prescripción en 
una fecha anterior y, además, prescinde del cuidadoso análisis del tribunal 
sentenciador, que distingue etapas o fases según los conceptos indemnizato-
rios de la propia demanda y determina para cada uno de ellos la fecha límite 
inicial del plazo de prescripción.

de ahí que en el recurso se opte por centrar la atención en los padeci-
mientos físicos y psíquicos del demandante derivados, tanto de la infidelidad 
de la esposa y del procedimiento de separación conyugal, como de la defini-
tiva confirmación de que no era hija biológica suya la joven a quien hasta 
entonces había tenido por tal (hija que considera perdida). Por ello pretende 
prolongar el inicio del plazo prescriptorio hasta la fecha del informe médico 
de septiembre de 2005, pero sin rebatir mediante argumento alguno el razo-
namiento del tribunal sentenciador, compartido ahora por esta sala, de que 
dicho informe no viene sino a confirmar el mismo diagnóstico del padeci-
miento cardíaco del actor-recurrente en el año 2001, que determinó la 
implantación de un marcapasos, hecho del que cualquier persona con media-
nos conocimientos puede deducir que la afección cardíaca será de por vida. A 
todo ello se une que la total confirmación de que el actor-recurrente no era el 
padre biológico de la referida joven se produjo mediante la notificación de la 
sentencia de 27 de marzo de 2003, y que la última de las transferencias ban-
carias de aquél a la demandada, en concepto de alimentos, tuvo lugar el 3 de 
noviembre de 2003, necesariamente ha de concluirse que el 15 de noviembre 
de 2005, fecha de presentación de la demanda, había prescrito la acción para 
exigir a la demandada indemnización por daños y perjuicios con base en el 
artículo 1.902, pues ni la separación conyugal es en sí misma ilícita, como 
tampoco lo es que el cónyuge ya separado conviva con otra persona, ni desde 
luego cabe encuadrar en el concepto de daño continuado, a efectos de que no 
corra el plazo prescriptorio, el recuerdo más o menos periódico, más o menos 
intenso u obsesivo, de lo sucedido anteriormente, incluso aunque este recuer-
do pueda repercutir en el estado de salud del sujeto (sts de 14 de julio 
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Francisco Marín Castán.]

HECHOs.–En la demanda se reclaman: a) daño moral por la 
pérdida de una hija; b) daño moral por los daños físicos y secuelas 
psicológicas; c) daño moral por deterioro de su fama, honor etc.; y 
d) daño patrimonial y enriquecimiento injusto por abono de ali-
mentos a la hija después de la separación. En ambas instancias de 
instancia se declaró prescrita la acción ejercitada. En el recurso de 
casación se describe de modo genérico una situación personal que 
desemboca en una declaración de incapacidad total para la profe-
sión habitual precisando asistencia psiquiátrica, que atribuye a la 
infidelidad de la esposa y a la crisis matrimonial sufrida. El Ts 
niega que pueda hablarse de daños continuados a la hora de deter-
minar el dies a quo del plazo prescriptorio.

nOTA.–la sentencia extractada admite implícitamente en 
nuestro ordenamiento la viabilidad de que entre cónyuges se plan-
teen acciones basadas en el artículo 1.902, en caso de crisis conyu-
gales, y, en particular, por incumplimiento de los deberes conyuga-
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les; postura que sostuve hace tiempo («Comentarios Albaladejo», 
ii, 2.ª ed., Madrid 1982, pp. 431 y s.), y recientemente comparte 
Alma M.ª rodríguez guitián, Responsabilidad civil en el Dere-
cho de familia: Especial referencia al ámbito de las relaciones 
paterno-filiales, Cizur Menor 2009, pág. 115), y que parece oportu-
no mantener incluso después de entrar en vigor la reforma de 2005. 
En el presente caso ha habido un inadecuado planteamiento proce-
sal, agravado probablemente cuando se advirtió la probable pres-
cripción de la acción ejercitada, que ha conducido a presentar un 
totum revolutum como base de la reclamación (G. G. C.)

42. Culpa extracontractual: Daños por incendio: Responsabilidad 
de la empresa propietaria de la línea de alta tensión: Doctrina del riesgo: 
Relación de causalidad.–la progresiva objetivación de la responsabilidad 
extracontractual de quienes desarrollan actividades generadoras de riesgos, 
con alteración de la carga de la prueba, normalmente en aplicación de los 
principios de facilidad probatoria, por el que se atribuyen las consecuencias 
de la falta de prueba sobre el origen del incendio a quien está en mejor posi-
ción para demostrar la causa del fuego, y de normalidad, que permite tener 
por cierto lo probable de acuerdo con criterios de lo que acontece normal-
mente, y la imputación de los daños causados por la actividad a cargo de 
quien se beneficia de la misma, no permite desconocer el resultado de la 
prueba sobre la inexistencia del hecho determinante de la responsabilidad, y 
en el presente caso en el que la demanda se basó en que el origen del incendio 
es imputable a la conducta de Endesa en cuanto infringió la normativa que 
regula la distancia entre la línea de alta tensión y los árboles sobre los que 
discurre el tendido, la prueba practicada ha sido valorada llegando a la con-
clusión de que la prueba pericial permite afirmar que no se puede considerar 
a la línea eléctrica de alta tensión como causante del incendio, considerando 
que la línea se descargó a tierra a través de la valla metálica que rodeaba el 
material incendiado y a través de una atmósfera altamente conductora, propi-
ciada por los humos y vapores generados por un fuego preexistente en el 
descampado de C. M., s.A.; así pues, se ha declarado probado que el corto-
circuito no fue la causa del incendio, sino un efecto del mismo, actuando 
correctamente las protecciones de la línea de alta tensión.

Infracción de normas administrativas.–Esta sala tiene declarado que 
las normas de naturaleza administrativa, como el reglamento de líneas 
Aéreas de Alta Tensión aprobado por rd 3151/1968, de 28 noviembre, no 
pueden ser invocadas como infringidas en el recurso de casación civil si no es 
relación con una norma de derecho privado de carácter sustantivo, dado que 
la función nomofiláctica que debe desempeñar al resolver recursos de esta 
naturaleza no se extiende a las normas de derecho Administrativo (en este 
sentido, entre las más recientes, las ssTs de 3 de abril y 29 de junio de 2009).

Hecho causante del incendio.–El hecho ilícito denunciado es la causa-
ción del incendio como consecuencia de la ilícita omisión de medidas de 
mantenimiento de la distancia reglamentaria entre la línea de alta tensión y el 
arbolado situado debajo de los cables, habiéndose demostrado la infracción 
reglamentaria, pero también que de tal infracción no derivó el incendio, por 
lo que, al sostener que el incendio pudo evitarse o minorarse sus consecuen-
cias, está haciendo supuesto de la cuestión (sts de 29 de julio de 2010; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. rafael gimeno-Bayón Cobos.]
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HECHOs.–E. es titular de una línea de alta tensión, de 132 KV, 
que atraviesa una plantación de coníferas y la campa de las instala-
ciones donde C. M., s.A. desarrollaba su actividad, sitas en la carre-
tera de Huesca, que estaban cercadas por medio de una valla metálica 
de escasa altura soportada por unas piquetas de hierro. Hacía las die-
cisiete horas del 13 de junio de 2003 se produjo un incendio que 
afectó a los pinos y caravanas estacionadas en la campa, que generó 
un espesa nube de humo negro, con partículas sólidas y la consi-
guiente elevación de temperatura y de la ionización de los gases, que 
provocó una descarga eléctrica de la línea de alta tensión a tierra. la 
descarga se transmitió por toda la alambrada que circunda el períme-
tro de dichas instalaciones, desde la altura de los postes núms. 12, 13 
y 14, y desde el n.º 46 saltó a la nave de prototipos, a través del arma-
do de una columna, y a su instalación eléctrica; ello produjo la com-
bustión de materiales y el consiguiente incendio en las edificaciones; 
por otro lado, a través de la tierra llegó a afectar a la instalación eléc-
trica de un chalet y de una piscina particular, así como a los fusibles 
del transformador de C. M. y a la centralita telefónica. los daños 
fueron muy cuantiosos, y varias aseguradoras abonaron una suma 
que excedía de dos millones de euros a los perjudicados. la demanda 
se interpone ahora contra Endesa y su aseguradora, por otras compa-
ñías que abonaron determinadas indemnizaciones a los perjudicados, 
así como por éstos en cuanto a los daños no cubiertos por el seguro. 
En ambas instancias se desestimaron las demandas acumuladas por 
entender que la distancia entre el arbolado y los conductores de la 
línea de alta tensión nada tenían que ver con el origen del incendio. 
Por ello resultaba irrelevante que Endesa hubiera incumplido la nor-
mativa administrativa sobre la distancia que las líneas debería guar-
dar respecto del arbolado. la s. extractada rechaza el recurso y con-
firma las sentencias conformes de instancia. Tema complejo que giró 
sobre la nada fácil prueba de cómo se desarrollaron cronológicamen-
te los hechos y de su causa originadora (G. G. C.)

43. Accidentes de circulación. Distinción entre el régimen legal apli-
cable y el momento de cuantificación del daño.–las ssTs de 17 de abril de 
2007, del Pleno de esta sala (ssTs 429/2007 y 430/2007) han sentado como 
doctrina jurisprudencial que los daños sufridos en un accidente de circulación 
quedan fijados de acuerdo con el régimen legal vigente en el momento de la 
producción del hecho que ocasiona el daño, y deben ser económicamente 
valorados, a efectos de determinar el importe de la indemnización proceden-
te, al momento en que se produce el alta definitiva del perjudicado. no se 
considera que exista una incompatibilidad entre irretroactividad y deuda de 
valor, porque, según las sentencias, la tesis que ha defendido su existencia 
parte de una interpretación fragmentaria del artículo 1.2 lrCsVM 1995 y del 
Anexo, primero, lrCsVM 1995. Al contrario, debe distinguirse la regla 
general según la cual el régimen legal aplicable a un accidente es el vigente 
en el momento en que el siniestro se produce (artículo 1.2 lrCsVM 1995) y 
Anexo, primero, 3, lrCsVM 1995, que no fija la cuantía de la indemniza-
ción, puesto que no liga al momento del accidente el valor del punto. El daño 
se determina en el momento en que se produce, y este régimen jurídico afecta 
al número de puntos que debe atribuirse a la lesión y a los criterios valorati-
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vos, que serán los del momento del accidente. Cualquier modificación poste-
rior del régimen legal aplicable al daño producido por el accidente resulta 
indiferente para el perjudicado. los preceptos no citados no cambian la natu-
raleza de deuda de valor que la sala ha atribuido a la obligación de indemni-
zar los daños personales. sin embargo, la cuantificación de los puntos debe 
efectuarse en el momento en que las secuelas del accidente han quedado 
determinadas, que es el del alta definitiva, momento en que, además, comien-
za la prescripción de la acción para reclamar la indemnización, según reitera-
da jurisprudencia de esta sala (ssTs 8 de julio de 1987, 16 de julio de 1991, 3 
de septiembre de 1996, 22 de abril de 1997, 20 de noviembre de 2000, 14 de 
julio de 2001, 22 de julio de 2001, 23 de diciembre de 2004, 3 de octubre 
de 2006, entre muchas otras). la aplicación de la doctrina que acaba de expo-
nerse al caso examinado conduce a acoger la impugnación articulada a través 
del primer apartado del presente motivo cuarto. (sts de 29 de septiembre 
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.— C interpuso demanda ante el Juzgado de Primera 
instancia núm. 3 de gijón contra g y la aseguradora P, s. A. solici-
tando una indemnización por los daños ocasionados a raíz del acci-
dente provocado por el codemandado. 

El Juzgado estimó en parte la demanda y, tomando como refe-
rencia el sistema legal de valoración del daño corporal vigente en la 
fecha del siniestro, condenó a ambos demandados a indemnizar 
solidariamente al actor con cerca de treinta mil euros, más los inte-
reses previstos en el artículo 576 lEC. Apelada la sentencia, la 
Audiencia Provincial de gijón estimó parcialmente el recurso, pero 
sólo en el sentido de considerar que los intereses debían ser los 
previstos en el artículo 20 lCs. interpuesto recurso de casación, el 
Tribunal supremo declaró haber lugar al mismo, al distinguir entre 
el régimen legal aplicable en un accidente de circulación, de la 
cuantificación del daño producido por aquél. (A. S. C.)

44. Valoración de los daños personales por los hechos de circulación 
de vehículos. Baremo.–las ssTs de 17 de abril de 2007, del Pleno de esta 
sala han sentado como doctrina jurisprudencial «que los daños sufridos en un 
accidente de circulación quedan fijados de acuerdo con el régimen legal 
vigente el momento de la producción del hecho que ocasiona el daño, y deben 
ser económicamente valorados, a efectos de determinar el importe de la 
indemnización procedente, al momento en que se produce el alta definitiva del 
perjudicado».

dicha doctrina, que de nuevo se reitera en interés casacional, ha sido apli-
cada posteriormente por las  ssTs de 9 de julio de 2008 y 10 de julio de 2008,  
23 de julio de 2008, 18 de septiembre de 2008, 30 de octubre de 2008, 18 de 
junio de 2009  y 9 de marzo de 2010. (sts de 26 de octubre de 2010; ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–En1996 tuvo lugar un accidente de circulación, al 
salirse de la calzada un automóvil y colisionar lateralmente contra 
una motocicleta, resultando lesionados tanto el conductor de la 
moto como la mujer que viajaba en ella como ocupante. Cada uno 
de los perjudicados formuló separadamente demanda en reclama-
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ción de indemnización. El Juzgado estimó totalmente la demanda 
de la ocupante, y sustancialmente la formulada por el conductor de 
la moto. 

la Audiencia Provincial de navarra acordó rechazar los recur-
sos del conductor y su empresa, y estimar en parte el interpuesto por 
las demandadas, declarando que la sentencia del Juzgado es incon-
gruente por conceder más de lo pedido desde el momento que aplica 
el sistema legal de valoración del daño corporal vigente al momento 
de dictarse sentencia cuando se pidió el vigente a fecha de la deman-
da, y de otra, que en todo caso el aplicable ha de ser el vigente al 
suceder los hechos, por haber sido ratificado dicho criterio en Junta 
general de la Audiencia Provincial de navarra. recure en casación 
la parte actora-apelante. 

El Tribunal supremo estima el recurso parcialmente declarando 
que la Audiencia Provincial se aparta de la doctrina vigente al no 
distinguir entre régimen legal aplicable y cuantificación del daño, y 
tomar en consideración la fecha del siniestro tanto para la determi-
nación del daño como para la cuantificación económica de dicho 
resultado. 

nOTA.–A falta de una regulación expresa, la discusión de 
cómo aplicar en términos temporales las cuantías indemnizatorias 
señaladas en las tablas de valoración de daños se traducía tradicio-
nalmente en una división de opiniones cuyo eje se centraba en la 
cuestión de cómo configurar la indemnización de daños: como una 
deuda de valor, o simple de dinero. según la primera tesis, la 
indemnización ha de fijarse atendiendo a las pautas valorativas que 
estén en vigor en momento de pronunciar la sentencia. de acuerdo 
con la segunda, son de aplicación las cantidades vigentes en el 
momento del accidente. Fernando reglero Campos, «responsabili-
dad civil y seguro en la circulación de vehículos de motor», Leccio-
nes de Responsabilidad civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2002, 
pág. 227. Hasta hace poco la jurisprudencia predominante entendía 
que estábamos ante una deuda de valor porque el nominalismo 
impedía la restitutio in integrum, ignacio Moreno gonzález- Aller, 
«Pautas para la reparación del daño en accidentes de…» Aranzadi 
Social núm. 19/2007, Aranzadi, Pamplona, 2007, texto después de 
la nota 10. En la jurisprudencia así, por ejemplo, ssTs de 21 de 
noviembre de 1998 [rJ 1998, 8751], 15 de abril de 1991 [rJ 1991, 
2691], 14 de abril de 2000 [rJ 2000, 3442] y 15 de febrero de 2001 
[rJ 2001, 2501]. Viene aclarando el panorama la sTs de 17 de abril 
de 2007 dictada por el Pleno de la sala en resolución de recurso de 
casación fundado en el interés casacional. En consecuencia, el Tri-
bunal supremo buscó una tesis conciliadora entre ambas posiciones 
mencionadas con anterioridad, fijando para la valoración de los 
perjuicios derivados de un accidente el momento de alta médica, 
por ser un momento cierto en el que se pueden conocer el alcance 
de las lesiones y la entidad de las secuelas. Tal solución intenta 
dotar la situación de la seguridad jurídica y evitar que la dilación 
del ejercicio de las acciones por las partes sea aprovechado en su 
beneficio. Manuel Espinosa labella, Sentencias de TSJ y AP y 
otros Tribunales, núm. 21/2007, BiB 2007/2436 Aranzadi, Pamplo-
na, 2007. Cuestión distinta es la fecha para determinar que baremo 
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debe aplicarse, puesto que en el año 2004 la ley de responsabili-
dad Civil incorporó un nuevo baremo. A tal efecto, se considera 
aplicable el baremo vigente en la fecha del accidente, por aplica-
ción del principio general de irretroactividad de las normas (art. 2.3 
CC). Manuel Espinosa labella, Sentencias de TSJ y AP y otros Tri-
bunales, núm. 21/2007, BiB 2007/2436 Aranzadi, Pamplona, 2007. 
(M. L. K.)

45. Accidentes de circulación. Inexistencia de causa justificada a 
efectos de exonerar al asegurador de la indemnización por mora.–de 
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 20.8 lCs, la existencia de causa jus-
tificada implica la inexistencia de retraso culpable o imputable al asegurador, 
quedando éste exonerado del recargo en que consisten los intereses de demo-
ra. En la apreciación de esta causa de exoneración esta sala ha mantenido 
una interpretación restrictiva en atención al carácter sancionador que cabe 
atribuir a la norma (ssTs de 16 de julio de 2008, 9 de diciembre de 2008, 12 
de febrero de 2009 y 4 de junio de 2009), al efecto de impedir que se utilice 
el proceso como excusa para dificultar o retrasar el pago a los perjudicados. 
Esta interpretación descarta que la mera existencia de un proceso, o el hecho 
de acudir al mismo, justifique por sí el retraso, o permita presumir la raciona-
bilidad de la oposición. El proceso no es un óbice para imponer a la asegura-
dora los intereses a no ser que se aprecie una auténtica necesidad de acudir al 
litigio para resolver una situación de incertidumbre o duda racional en torno 
al nacimiento de la obligación a cargo de la aseguradora. Tal cosa ocurre, 
según la doctrina, cuando las deudas afectan a la realidad misma del siniestro 
y también, cuando por circunstancias que concurren en éste o por el texto de 
la póliza, la duda racional alcanza a la cobertura a cargo de la aseguradora. 
no, por el contrario, cuando la incertidumbre surge únicamente en torno a la 
concreta cuantía de la indemnización o con respecto a una posible concurren-
cia de culpas. En aplicación de esta doctrina el motivo debe ser desestimado 
por cuanto no cabe calificar de razonable una oposición fundada, única y 
exclusivamente, en el desconocimiento de la extensión y valor económico del 
daño personal ocasionado y en la posible corresponsabilidad de la víctima, 
cuando ninguna duda ofrecía a la aseguradora ni la realidad del siniestro, ni 
su consideración como hecho de la circulación, ni la implicación en su causa 
y origen de un vehículo cuyo conductor tenía cubierta su responsabilidad 
civil frente a terceros en virtud de un seguro suscrito con dicha entidad, que 
se encontraba vigente a la fecha en que acaeció el accidente, respecto de 
quien la propia compañía admite que tuvo en el accidente una cuota de res-
ponsabilidad del 50%. 

Accidentes de circulación. Intereses de demora. Existencia de dos 
tramos diferenciados.–la sentencia dictada por el Pleno de esta sala el 1 de 
marzo de 2007 ha fijado como doctrina la siguiente: durante los dos primeros 
años desde la producción del siniestro, la indemnización por mora consistirá 
en el pago de un interés anual igual al del interés legal del dinero al tipo 
vigente cada día, que será el correspondiente a esa anualidad incrementado 
en un 50%. A partir de esta fecha el interés se devengará de la misma forma, 
siempre que supere el 20%, con un tipo mínimo del 20%, si no lo supera, y 
sin modificar por tanto los ya devengados diariamente hasta dicho momento. 
la doctrina expuesta ha sido recogida en las sentencias de esta sala de 11 de 
diciembre de 2007, de 1 de julio de 2008, de 6 de febrero de 2009, de 25 de 
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febrero de 2009 y de 9 de marzo de 2010, y su aplicación al caso determina 
la estimación del motivo tercero, al no ajustarse a la jurisprudencia de la sala 
la decisión de la Audiencia Provincial favorable a la existencia de un tramo 
único al tipo mínimo del 20%. (sts de 12 de julio de 2010; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.— E interpuso demanda ante el Juzgado de Primera 
instancia núm. 2 de Tarragona contra la aseguradora g, s.A. solici-
tando una indemnización por los daños derivados de un accidente 
de circulación. Previamente, la entidad aseguradora había procedi-
do a la consignación parcial del pago. 

El Juzgado estimó en parte la demanda y condenó a g, s.A. a 
indemnizar a E con cerca de doce mil euros con el interés legal 
previsto en el artículo 576 lEC. Apelada la sentencia, la Audiencia 
Provincial de Tarragona la revocó parcialmente al considerar que 
los intereses a satisfacer por la parte demandada debían ser los pre-
vistos en el artículo 20 lCs. interpuesto recurso de casación, el 
Tribunal supremo declaró haber lugar en parte al mismo. (A. S. C.)

46. Responsabilidad civil por consecuencia de delito de circula-
ción: sentencia penal condenatoria: Aseguradora que paga indemniza-
ciones y ejercita acción de regreso contra responsables directos.–El CP 
no regula las relaciones internas de quienes deben responder frente a las víc-
timas de los delitos o faltas, limitándose a proclamar en el artículo 116 que 
tanto en los casos en que se haga efectiva la responsabilidad solidaria como 
la subsidiaria, quedará a salvo la repetición del que hubiere pagado contra 
los demás por las cuotas correspondientes a cada uno, y en el 117 que los 
aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilidades pecu-
niarias derivadas del uso o explotación de cualquier bien, empresa, indus-
tria o actividad, cuando, como consecuencia de un hecho previsto en este 
Código, se produzca el evento que determine el riesgo asegurado, serán res-
ponsables civiles directos hasta el límite de la indemnización legalmente 
establecida o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repe-
tición contra quien corresponde.

A su vez, en el seguro de responsabilidad civil, con la finalidad de evitar 
que eventuales corresponsables del daño a un tercero se vean exentos de su 
obligación de resarcir, y que la cobertura de uno de ellos se transforme en 
cobertura de todos, cuando la aseguradora de alguno de ellos paga a conse-
cuencia de la intensa cobertura que nuestro sistema de seguros ofrece a la 
víctima, entra en juego el pár. 1.º del artículo 43 de la ley 50/1980, de 8 
octubre, a cuyo tenor: El asegurador, una vez pagada la indemnización, 
podrá ejercitar los derechos y las acciones que por razón del siniestro corres-
pondieran al asegurado frente a las personas responsables del mismo, hasta 
el límite de la indemnización.

El 2.º pár. del artículo 1.145 CC dispone que el que hizo el pago sólo 
puede reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponde, con 
los intereses del anticipo. de aquí que según sTs de 16 de julio de 2001, los 
condenados solidariamente en un proceso anterior podrán acudir a otro pos-
terior, en ejercicio de la acción de regreso, distinta de la subrogación, para 
debatir la distribución entre ellos del contenido de la obligación, desapare-
ciendo entonces la solidaridad para pasar a regir la mancomunidad; de tal 
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forma que el codeudor solidario que paga o cumple en su totalidad con el 
acreedor extingue el vínculo obligatorio, adquiriendo por ministerio de la ley 
un derecho a repetir en la esfera interna, exclusivamente contra el conjunto 
de obligados por vínculos de solidaridad y tan sólo lo que pagó más los inte-
reses del anticipo, siendo este un crédito ajeno por completo al que ostentaba 
el acreedor primigenio y desprovisto además de las garantías que tenía el 
crédito extinguido (sTs 5 de mayo de 2010).

Inexistencia de acción contra los responsables subsidiarios: Efecto 
expansivo de la sentencia.–Totalmente distinta es la posición de la asegura-
dora frente a los responsables civiles subsidiarios, ya que la lógica de esta 
responsabilidad que conlleva la inexistencia de acción de repetición del res-
ponsable directo contra quien debe responder en caso de insolvencia del 
mismo y, siendo varios los responsables directos, supone que aquel codeudor 
solidario que paga, no pueda dirigirse contra quienes nada más frente a la víc-
tima y en segundo plano, deben responder en caso de insolvencia de los obli-
gados principales, toda vez que el pago no transforma la responsabilidad sub-
sidiaria en la relación externa y frente a las víctimas, en solidaria en la relación 
interna y frente a los codeudores. En el presente caso, tratándose del ejercicio 
de acciones por la aseguradora que ha pagado como responsable directa, la 
regla indicada se traduce en la imposibilidad de que la aseguradora se coloque 
en la posición de la víctima y no en la de su asegurado, lo que carece del más 
mínimo sustento. Además esta sala tiene declarado que los codemandados 
que se hallan en la misma posición que los recurrentes se benefician de la 
actividad procesal de éstos cuando existe una comunidad de actuación y se 
hallan en idéntica situación sustantiva y procesal, al entrar en juego la doctrina 
de la extensión de los efectos de la sentencia a las partes ligadas por idénticos 
vínculos de responsabilidad (sts de 20 de octubre de 2010; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. rafael gimeno-Bayón Cobos.] (G. G. C.)

47. Responsabilidad médica: secuelas a consecuencia de interven-
ción quirúrgica: principios generales.–En el ámbito de la responsabilidad 
del profesional médico debe descartarse la responsabilidad objetiva y una 
aplicación sistemática de la técnica de la inversión de la carga de la prueba, 
desaparecida en la lEC 2000 salvo para supuestos debidamente tasados 
(artícu lo 217.5 lEC). El criterio de imputación del artículo 1.902 CC se 
funda en la culpabilidad y exige del paciente la demostración de la relación o 
nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido de haber quedado plenamen-
te acreditado en el proceso que el acto médico o quirúrgico enjuiciado fue 
realizado con infracción, o no sujeción, a las técnicas médicas o científicas 
exigibles para el mismo (ssTs de 24 de noviembre de 2005, 10 de junio y 20 
de noviembre de 2009).

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

Ley de consumidores.–según la más reciente jurisprudencia, dada su 
específica naturaleza, la responsabilidad fundada en la lgdCu no afecta a 
los actos médicos propiamente dichos, dado que es inherente a los mismos la 
aplicación de criterios de responsabilidad fundados en la negligencia por 
incumplimiento de la lex artis ad hoc. Por consiguiente, la responsabilidad 
establecida por la legislación de consumidores únicamente es aplicable en 
relación con los aspectos organizativos o de prestación de servicios sanita-
rios, que no han sido cuestionados en el recurso ni en la sentencia (sts de 29 
de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. don José Antonio 
seijas Quintana.] (G. G. C.)

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

Cuantificación del daño.–El recurrente pretende revisar la cuantificación 
del daño en los términos en que ha sido determinado en la sentencia mediante 
la aplicación de los baremos de la ley 30/1995, según se dice sin motivación 
suficiente, lo que no es propio de este recurso de casación. Además esta sala 
viene reiterando que la fijación de la cuantía de las indemnizaciones por resar-
cimiento de daños materiales o por compensación de daños morales no tiene 
acceso a la casación, pues corresponde a la función soberana de los tribunales 
de instancia sobre apreciación de la prueba, sólo susceptible de revisión por 
error notorio o arbitrariedad, cuando existe una notoria desproporción o se 
comete una infracción del Ordenamiento en la determinación de las bases 
para la fijación del quantum. nada de esto se produce en el caso, pues nada se 
denuncia sobre una posible aplicación indebida del sistema de tasación legal 
derivado del uso y circulación de vehículos de motor, con base en una inexpli-
cable o notoria desproporción entre lo que resulta del expresado sistema y la 
indemnización fijada, ni nada tiene que ver con la indemnización la falta de 
consentimiento informado que no se ha debatido en la litis como una alterna-
tiva de responsabilidad, sino como una causa añadida de responsabilidad del 
demandado que no ha sido tomada en consideración para establecer las conse-
cuencias económicas resultantes (sts de 13 de julio de 2010; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. José Antonio seijas Quintana.] (G. G. C.)

dErECHOs rEAlEs. dErECHO HiPOTECAriO

49. precario: cesión de inmueble y atribución del uso por sentencia 
de separación.–según la jurisprudencia más reciente, cuando se cede el uso 



1938 Anuario de Derecho Civil

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

de un inmueble es esencial determinar si ha existido un contrato de comoda-
to. de no existir esta relación jurídica estaremos ante la figura del precario 
que permite al propietario reclamar su posesión en cualquier momento, pues-
to que no hay un pacto de ocupación por tiempo concreto y tampoco pago 
alguno por la ocupación de la vivienda (ssTs de 26 de diciembre de 2005, 30 
de junio y 22 de octubre de 2009 y 14 y 18 de enero de 2010). Por ello, la 
atribución del uso de la vivienda reconocida a un cónyuge por un procedi-
miento de familia no puede constituir título hábil para justificar que esa pose-
sión resulte oponible a terceros ajenos a esas relaciones matrimoniales, ni 
permite reconocer al beneficiario de la posición jurídica derivada del proce-
dimiento matrimonial una protección posesoria en vigor superior a la que la 
situación de precario proporciona. Esta afirmación implicaría que sujetos 
extraños al vínculo matrimonial y que son los titulares de derechos que posi-
bilitan la cesión de uso de la vivienda tuvieran que sufragar las necesidades 
familiares. Para proceder tal atribución resultaría necesario que se constatase 
la voluntad del propietario de renunciar a recuperar la vivienda mientras 
constituya el domicilio familiar (sts de 14 de julio de 2010; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. román garcía Varela.]

HECHOs.–doña F. ejercita acción de desahucio por precario 
contra doña A., ex esposa de su hijo. la actora reconoce haber cedi-
do la vivienda para su uso y disfrute a título gratuito por su hijo, 
fijando en ella el domicilio familiar con su esposa, ahora demanda-
da. El matrimonio junto con las hijas de ambos ocupó la vivienda 
hasta que sobrevino la crisis matrimonial, adjudicándose en senten-
cia de separación el uso de la vivienda familiar a la demandada. 

El Juzgado de Primera instancia desestima la demanda. la 
demandante recurre en apelación y la Audiencia Provincial estima 
el recurso, calificando el uso de la vivienda como precario y negan-
do que la atribución del uso por la sentencia de separación sea opo-
nible a la actora como título que ampare la posesión de la demanda-
da. se interpone recurso de casación por la demandada y el Tribunal 
supremo lo desestima y confirma la sentencia recurrida. (S. E. M.) 

50. El artículo 609 CC como fundamento de un recurso de casa-
ción.–El artículo 609 CC no es hábil para fundar un recurso de casación, 
pues no es más que una disposición preliminar que describe los distintos 
modos de adquirir la propiedad. dado su sentido genérico, carece, por tanto, 
de relevancia casacional. 

Recuperación de bienes por la Administración pública mediante 
reversión.–Cuando la Administración Pública concede el uso de determina-
dos terrenos (marismas) a un particular para su desecación y utilización con 
carácter indefinido, salvo el derecho de propiedad, y se establecen unas cau-
sas de caducidad de la concesión que luego esgrime la Administración para la 
recuperación de los terrenos mediante reversión, no estamos ante la desafec-
tación de bienes destinados a uso o servicio público. se trata de un supuesto 
en que el título concesional excluye implícitamente la transformación del 
dominio público en privado, por lo que la relación concesional pervive. Así, 
en aplicación de la dT 2.ª de la ley de Costas, no hay transformación del 
dominio público en propiedad privada, y ello a pesar de otorgar la concesión 
a perpetuidad. 
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Contenido del artículo 38 LH.–El artículo 38 lH atribuye al titular ins-
crito una presunción de dominio, pero se trata de una presunción iuris tan-
tum, que admite prueba en contrario. Por otro lado, el artículo 41 lH contie-
ne una norma de carácter procesal para el ejercicio de las acciones reales 
procedentes de los derechos inscritos a través del juicio verbal. su invocación 
no resulta adecuada en un recurso de casación. Así, cancelado un asiento, se 
presume extinguido el derecho a que dicho asiento se refiere, lo que no signi-
fica que a todos los efectos se haya extinguido el derecho que proclama y que 
no se pueda establecer posteriormente que la cancelación se produjo indebi-
damente. (sts de 23 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. 
d. Antonio salas Carceller.]

HECHOs.–El 22 de septiembre de 2003, el Ts dicta sentencia 
a través de la cual se desestima íntegramente el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la actora, doña A., contra la Orden 
del Ministerio de Obras Públicas, Transportes y Medio Ambiente, 
de 6 de julio de 1994, por la que se declaró la caducidad de la con-
cesión otorgada por real decreto de 13 de febrero de 1926 a don C. 
para ocupar unos terrenos de dominio público marítimo-terrestre 
con destino al saneamiento de un trozo de marisma en la margen 
derecho de un canal. dicha caducidad se declaraba por haberse 
incumplido las condiciones establecidas en tal título concesional. 
El 20 de febrero de 2004, la demarcación de Costas notificó a la 
actora que el acta de reversión de los terrenos se levantaría en el 
lugar de la concesión. Con fecha de 25 de mayo de 2004, el Juzgado 
de Primera instancia dicta un Auto declarando su falta de jurisdic-
ción frente a la acción posesoria ejercitada por la actora sobre las 
fincas objeto de este procedimiento. Mediante la demanda inicial 
del presente proceso, la actora doña A. pretende obtener una decla-
ración de dominio sobre las fincas objeto del anterior recurso con-
tencioso-administrativo, fundamentando dicha acción en su inscrip-
ción registral y consiguiente protección garantizada por el 
artículo 38 lH, por cuanto a través de la misma aparece que dichas 
fincas están libres de cargas, y fundamentándola asimismo con unos 
contratos de arrendamiento celebrados con terceros. igualmente 
apoya su pretensión en el artículo 97 lH, al entender que, si la con-
cesión administrativa fue candelada, se ha extinguido también el 
derecho del Estado. Además, según la actora, cuando se habla de 
«reserva de dominio» a favor del concedente por la referencia «a 
salvo el derecho de propiedad», se refería a otros posibles derechos 
de terceros y no a reserva alguna.

El Juzgado de Primera instancia dicta sentencia desestimando 
la demanda, por lo que la actora interpone recurso de apelación 
ante la Audiencia Provincial. Ésta estimó parcialmente el recurso, a 
los solos efectos de no hacer imposición de costas de primera ins-
tancia, confirmando en todo lo demás la resolución recurrida. la 
Audiencia viene a justificar la desestimación del recurso en que los 
derechos de la actora sobre las fincas referidas tienen su origen en 
el título de concesión administrativa y los derechos del adquirente 
son siempre los que proclame el título de adquisición y no otros. 

En casación el Ts también desestima el recurso. Considera que 
la interpretación de la actora del artículo 609 CC implicaría recono-
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cer la posible existencia de derechos de terceros sobre bienes de 
dominio público que son el objeto de la concesión administrativa. 
Cuando se efectúa una concesión a perpetuidad, dejando a salvo el 
derecho de propiedad, no se puede pretender que tal concesión 
equivale o deviene título de propiedad, teniendo en cuenta que el 
mismo se ha dejado a salvo a favor del concedente. En cuanto a la 
protección que pretende la actora al ampro del artículo 38 lH, pues 
entiende que tiene a su favor el principio de legitimación registral, 
en la medida en que consta certificación del registro de Propiedad 
acreditativa de que tiene inscrito el dominio de las fincas libres de 
cargas, el Alto Tribunal declara que estamos ante una presunción 
que admite prueba en contrario. En conclusión, el Ts acaba deses-
timando el recurso de casación. (S. L. M.)

51. Invalidez de las cláusulas estatutarias establecidas «ex ante» 
que permiten la realización de obras en elementos comunes.–Es jurispru-
dencia asentada de la sala 1.ª del Tribunal supremo (ssTs de 8 de septiem-
bre de 1993 y de 28 de enero de 1994) que no es válido que los Estatutos de 
una Comunidad de propietarios puedan autorizar genéricamente y «ex ante» 
la realización de obras de cerramiento en las terrazas de pisos destinados a 
vivienda que supongan una alteración de los elementos comunes. A estos 
efectos, la propia exposición de motivos de la ley de Propiedad Horizontal 
de 1960 pone de relieve la prevalencia del derecho necesario sobre el dispo-
sitivo. Ello ha de entenderse, no obstante, sin perjuicio de que, como permite 
el artículo 12 lPH, tal prohibición pueda cesar por acuerdo posterior unáni-
me de la Junta de Propietarios. (sts de 7 de julio de 2010; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. román garcía Varela.]

HECHOs.–don A., don E. y don J., interpusieron demanda 
contra sus vecinos, don l. y doña M., por haber realizado obras de 
cerramiento de la terraza de su vivienda sin haber contado con la 
autorización de la Comunidad (arts. 7 y 12 lPH). solicitaban se 
condenase a los demandados a ejecutar las obras necesarias para 
retirar el cerramiento y reponerla a su estado original. 

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

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

52. Cláusulas estatutarias que eximen a los propietarios de locales 
comerciales sin acceso al portal y a las escaleras del edificio del deber de 
contribuir a los gastos de conservación, limpieza y alumbrado de tales 
elementos. Inaplicabilidad al supuesto de instalación de ascensores.–la 
sala Primera del Tribunal supremo en reiterada jurisprudencia (entre otras, 
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ssTs de 21 de octubre y 18 de diciembre de 2008 y 18 de noviembre de 
2009) mantiene que en aquellos casos en los que la instalación de un ascen-
sor en un edificio que carecía del mismo es necesaria para la habitabilidad 
del inmueble, constituye un servicio o mejora exigible a la que todos los 
comuneros tienen la obligación de contribuir. A estos efectos, las cláusulas 
estatutarias que eximen del deber de contribuir a los gastos de conservación, 
limpieza y alumbrado de escaleras y portales a los propietarios de locales que 
no tienen acceso a tales elementos comunes, no les eximen de contribuir a 
sufragar los gastos de instalación de ascensores, pues además de ser un ele-
mento necesario para la habitabilidad del inmueble (art. 11 lPH a sensu con-
trario), su existencia redunda en beneficio de todos los propietarios del 
inmueble e incrementa el valor de la finca en su conjunto. 

Jurisprudencia contradictoria de las Audiencias y equivalencia de 
resultados.–Constituye doctrina constante y reiterada de la sala Primera del 
Ts la que declara que existe interés casacional, no sólo cuando se dan crite-
rios dispares entre Audiencias Provinciales, sino también cuando tal contra-
dicción se produce entre secciones orgánicas de la misma Audiencia, exi-
giéndose dos sentencias firmes de uno de esos órganos jurisdiccionales, 
decidiendo en sentido contrario al contenido en el fallo de otras dos senten-
cias, también firmes, de diferente tribunal de apelación. En cuanto a la equi-
valencia de resultados, es cierto que el Ts ha declarado que no procede la 
casación cuando pese a que la argumentación jurídica en la que la sentencia 
recurrida fundamenta la parte dispositiva no es aceptable jurídicamente el 
fallo debe ser mantenido conforme a una fundamentación distinta. sin embar-
go, no cabe aplicar tal doctrina cuando esta fundamentación está sustentada 
exclusivamente en motivos de forma. (sts de 20 de octubre de 2010; ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. rafael gimeno-Bayón Cobos.]

HECHOs.–Por acuerdo de una comunidad de propietarios se 
adoptó instalar un ascensor en el edificio. Posteriormente, en la 
Junta general del año siguiente, se acordó la fijación de una provi-
sión de fondos para la instalación del mismo en función de la cuota 
de participación, hasta la suma total de 50.000 euros. 

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

El Juzgado de Primera instancia de llodio declaró la nulidad 
del segundo de los acuerdos impugnados, por falta de constancia de 
quienes votaron a favor y quienes en contra, y por no acreditar que 
se alcanzase la mayoría exigida por el artículo 17.3 lPH. sin 
embargo, rechazó el derecho de los demandantes a no abonar canti-
dad alguna correspondiente a la instalación del ascensor. 

los demandantes recurrieron en apelación, y la Audiencia Pro-
vincial de Álava estimó el recurso reconociendo el derecho de los 
propietarios de los locales a no abonar cantidad alguna correspon-
diente a la instalación del ascensor, manteniendo, en lo demás, los 
pronunciamientos del Juez de instancia. 

la Comunidad de Propietarios interpone recurso ante el Ts 
afirmando interés casacional por jurisprudencia contradictoria de 
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las Audiencias en la interpretación de los artículos, 3, 9 y 17.1 de la 
lPH, a los efectos de que se revoque el pronunciamiento de la 
Audiencia Provincial por el que se establece el derecho de los 
demandantes recurridos a no participar en los gastos de instalación 
del ascensor. 

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

53. Cláusulas estatutarias que permiten realizar segregaciones, 
divisiones o agregaciones en elementos privativos de los edificios.–son 
válidas las cláusulas que permiten la realización de obras para la segregación 
de fincas sin necesidad de recabar autorización de la Comunidad de Propieta-
rios, siempre que se cumplan tres requisitos: 1) que los pisos o locales resul-
tantes sean susceptibles de aprovechamiento independiente, es decir, que 
tengan salida propia a un elemento común o a la vía pública; 2) que como 
consecuencia de la segregación no se altere la seguridad del edificio, su 
estructura general o configuración exterior, o se perjudique los derechos de 
otros propietarios; y 3) que no se alteren elementos comunes (artículo 11 
lPH), por cuanto dicha alteración afectaría al título constitutivo y ello debe 
someterse al régimen establecido para las modificaciones del mismo. (sts 
de 11 de junio de 2008; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José Antonio 
seijas Quintana.]

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

la Comunidad de Propietarios formuló contravención alegan-
do, básicamente, que las obras que doña A. pretendía realizar preci-
saban del consentimiento expreso y unánime de la Comunidad por 
afectar a elementos comunes del edificio y que, en caso de autori-
zarse tales obras, la distribución de los coeficientes para los nuevos 
departamentos habría de corresponder exclusivamente a la Comu-
nidad. solicitaba también se declarase la nulidad de los «Pactos 
para regir la comunidad» fijados en la escritura de obra nueva, de 
fecha de 18 de diciembre de 1980, por los cuales, entre otras cosas, 
se permitía a los propietarios de varias fincas comunicarlas entre sí, 
segregarlas o subdividirlas, todo ello sin necesidad de recabar la 
autorización del resto de propietarios. 

El Juzgado de Primera instancia estimó en parte la demanda de 
doña A., así como la reconvención, de modo que se condenó a la 
Comunidad a entregar las actas solicitadas y a permitir a la deman-
dante acceder a los elementos comunes para conectarse a los sumi-
nistros de agua y de gas, pero desestimó el derecho de la deman-
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dante a establecer una parada de ascensor en su piso y a recibir 
indemnización alguna. Asimismo, determinó que las obras que pre-
tendían realizarse requerían del consentimiento de la Comunidad, y 
declaró la nulidad de parte de los pactos impugnados, concretamen-
te aquella referida a la realización de obras de segregación. 

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

la Comunidad recurre en casación, alegando, en síntesis, una 
vulneración del artículo 8 lPH, por cuanto que se está permitiendo 
la realización de obras con base en unas cláusulas estatutarias con-
trarias a una norma imperativa. Con base en la argumentación 
expuesta supra, el tribunal supremo declara no haber lugar al 
recurso de casación. (P. M. G-F.)

54. Acuerdos de la comunidad de propietarios. Nulidad y anulabi-
lidad.–la jurisprudencia posterior a las sentencias que se invocan en el 
recurso se definió por considerar meramente anulables los acuerdos comuni-
tarios que entrañasen infracción de algún precepto de la lPH o de los Estatu-
tos de la respectiva comunidad. Por tanto, dichos acuerdos quedarían conva-
lidados por su ratificación posterior o por su falta de impugnación de los 
mismos en el plazo legalmente determinado. Por el contrario, la sanción de 
nulidad radical queda reservada a aquellos otros acuerdos que, por infringir 
cualquier otra ley imperativa que no tenga establecido un efecto distinto para 
el caso de contravención o por ser contrarios a la moral o el orden público o 
por implicar un fraude de ley, sean calificados como nulos de pleno derecho, 
conforme al párrafo 3.º del artículo 6 CC, y por tanto insubsanables por el 
transcurso del tiempo (ssTs de 24 de septiembre de 1991, 10 de marzo 
de 1997, 5 de mayo de 2000, 14 de febrero y 7 de marzo de 2002, 10 de 
noviembre de 2004, 30 de diciembre de 2005, 20 de noviembre de 2006, 18 
de marzo de 2010, entre otras). (sts de 29 de octubre de 2010; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. José Antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–El presente recurso tiene su origen en la reclama-
ción que la comunidad de propietarios demandante hizo a uno de 
los comuneros de las cuotas de la comunidad correspondientes a 
los locales de los que ésta era propietaria. la mercantil demandada 
alega la nulidad radical de los referidos acuerdos comunitarios, en 
base al artículo 16.4, párrafo 2.º lPH, por falta de modificación de 
la convocatoria de la junta, por no estar incluido en el orden del día 
de ésta, por no obtener el necesario quórum y por falta de notifica-
ción fehaciente por la comunidad. 

la sentencia de primera instancia estimó íntegramente la 
demanda y condenó a la mercantil demandada a que abonara a la 
actora la cantidad solicitada en concepto de cuotas de comunidad 
de los citados locales. 

la parte demandada recurrió en apelación esta sentencia. 
recurso que fue estimado parcialmente por la Audiencia Provin-
cial, revocando la sentencia de primera instancia en el sentido de 
fijar una cuantía menor, pero manteniéndola en todo lo demás.
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Contra la sentencia se interpone recurso de casación. Éste es 
desestimado, por aplicación de la moderna doctrina del Tribunal 
sobre la distinción entre nulidad radical y anulabilidad en materia 
de propiedad horizontal. (G. M. A.)

55. propiedad intelectual. Comunicación pública. Actos de retrans-
misión.–En el supuesto descrito se produce una retransmisión por cable que 
es un acto nuevo de comunicación pública sujeta a lo establecido en el artícu-
lo 122 lPi. 

se produce retransmisión cuando una señal radiodifundida, en cualquiera 
de las modalidades posibles, es captada por una entidad distinta de la que la 
emite (o transmite) y a través de una red de difusión, propia o no, la pone en 
disposición de ser utilizada por el público. la entidad de radiodifusión pri-
maria realiza la «emisión» –lanzamiento inalámbrico de la señal de radiodi-
fusión– y la entidad de radiodifusión secundaria la recepciona o capta y la 
pone a disposición –retransmite– del público. no es necesaria la alteración, 
modificación o transformación de la señal. En resumen, hay retransmisión en 
la comunicación por cable de las obras por entidad distinta de la de origen de 
la señal. (sts de 20 de julio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. 
d. Jesús Corbal Fernández.]

HECHOs.–El proceso versa sobre si hay un acto de comunica-
ción pública, con difusión de obras y grabaciones audiovisuales, del 
artículo 20 lPi en la actividad de una entidad cooperativa de consu-
midores que previa la captación de las señales de varios canales de 
televisión las difunde por cable a diversos vecinos de una zona geo-
gráfica a la que no alcanza la red de difusión convencional «–zona 
de sombra–». se trata de una instalación consistente en una estación 
terrena que recibe la señal del satélite y la envía, mediante reparti-
dores, a una cabecera, amplificando cada canal mediante módulos 
amplificadores que operan en la banda VHF-uHF, así como los 
canales terrenales recibidos, que se amplifican a través de módu-
los amplificadores y se convierten a unos canales más bajos, antes 
de ser distribuidos por la red. EgEdA deduce demanda contra 
CTs, s.C. y contra CTs, s.A., entidades que facilitan este servicio. 
la sentencia de primera instancia estima parcialmente la demanda. 
En apelación se revoca el fallo recurrido en el sentido de desestimar 
la demanda. EgEdA interpone recurso de casación. (S. M. S.)

56. propiedad intelectual. Actos de explotación mediante comuni-
cación pública.–Constituye un acto de comunicación pública, en la modali-
dad prevista por el artículo 20.2.f) TrlPi, la instalación de un sistema de 
televisión por cable mediante el cual retransmite a los usuarios conectados 
las obras y grabaciones audiovisuales que se contienen en las emisiones de 
televisión por satélite o por vía terrestre, las cuales son captadas previamente 
por las antenas parabólicas y tipo «yagui» con que cuenta el sistema y se 
distribuyen por cable a los distintos usuarios que se conectan a la red desde 
sus domicilios. Actividad que está sujeta a la autorización y a la remunera-
ción prevista en el artículo 122.2 lPi.
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Incumplimiento contractual: acción de resolución.–la parte deman-
dada no ha desplegado actuación alguna para dar cumplimiento a las obliga-
ciones contractuales asumidas en orden a comunicar a las actoras el número 
de abonados a efectos de que se pudieran realizar las oportunas liquidaciones 
por los derechos devengados. En consecuencia se impone la estimación de la 
acción resolutoria por incumplimiento de contrato imputable a la parte 
demandada, la cual deriva de lo dispuesto por el artículo 1.124 CC y, como 
consecuencia, la inmediata suspensión de las actividades de comunicación 
pública de las obras y grabaciones audiovisuales contenidas en las emisiones 
de televisión de terceras entidades de radiodifusión, así como la expresa pro-
hibición de reanudar tales actividades en tanto no cuente la demandada con la 
necesaria autorización, al menos por parte de EgEdA. (sts de 6 de julio 
de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Antonio salas Carceller.]

HECHOs.–la controversia nace de la celebración de un contrato 
entre las partes, de un lado, EgEdA, AisgE y AiE, y de otro, el Ayun-
tamiento de Fanlo, en virtud del cual se autorizaba al referido Ayunta-
miento para realizar la actividad de retransmisión por cable definida en 
el artículo 20.2.f) lPi, con cumplimiento de la obligación de satisfacer 
los derechos de remuneración que por esa actividad se derivaran a 
favor de dichas entidades de gestión. A tales efectos, el Ayuntamiento 
quedaba obligado a hacer llegar trimestralmente a EgEdA, como 
mínimo, los siguientes datos: a) detalle de las emisiones retransmiti-
das; y b) Promedio del número de abonados mensuales; así como a 
ingresar a favor de EgEdA el importe de las liquidaciones resultantes. 
EgEdA, AisgE y AiE interesan la resolución del contrato al haber 
incumplido la contraparte la totalidad de las obligaciones dimanantes 
del mismo, y, por otro lado, la declaración de que la parte demandada 
había de abstenerse de realizar las actividades comprendidas en el con-
trato e indemnizar a la actora mediante el abono del precio por las ya 
realizadas conforme a lo pactado. El fallo de primera instancia desesti-
ma la demanda y la Audiencia Provincial estima parcialmente el recur-
so interpuesto por las demandantes. (S. M. S.)

57. propiedad intelectual. Derechos de remuneración por comu-
nicación pública de grabaciones audiovisuales: artistas intérpretes y 
ejecutantes; radiodifusión vía satélite. Compatibilidad con Directi-
va 92/100/CEE: solicitud de planteamiento de cuestión prejudicial al 
tJUE: no ha lugar.–El derecho a una remuneración equitativa y única 
reconocido a favor de artistas en el artículo 8 de la directiva se refiere 
exclusivamente a los fonogramas. Por lo que no sería pertinente plantear 
ante el TJuE una cuestión prejudicial. Por lo demás, el preámbulo de la 
propia directiva considera que los Estados pueden establecer a favor de los 
titulares de derechos afines una protección mayor que la prevista en el 
artícu lo 8 de la directiva.

Criterios de cálculo para determinar el importe de la remuneración 
equitativa.–Como ha confirmado el TJuE en sus sentencias de 6 de febrero 
de 2003 y 14 de julio de 2005, la cuantificación ha de hacerse de mutuo 
acuerdo, conclusión a la que también conducen los artículos 108.4 y 157.4 
TrlPi. Ambos motivos deben ser estimados siguiendo la jurisprudencia de 
esta sala creada por sus ya citadas sentencias de 18 de febrero de 2009 y 7 de 
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abril de 2009, en las cuales se declara la necesidad de que la remuneración 
equitativa se fije con criterios de equidad, no cumplidos por el mero hecho de 
que la Administración reciba sin objeciones las tarifas generales comunicadas 
por las sociedades de gestión ni por la existencia de un proceso negociador 
previo entre dichas sociedades y la empresa de comunicación demandada, ya 
que la imposibilidad de llegar a un acuerdo no puede comportar automática-
mente la imposición unilateral por las sociedades de gestión de sus tarifas 
generales fijadas exclusivamente en función de los rendimientos de explota-
ción de la demandada. de ahí que, como uno de los criterios necesarios para 
garantizar la equidad, se imponga «que las tarifas aplicadas se ajusten en lo 
posible al criterio de efectiva utilización del repertorio de la sociedad de ges-
tión correspondiente», así como la comparación con otros acuerdos a que 
haya llegado la sociedad de gestión con otras productoras, «pues la equidad 
tiene una estrecha relación con la necesidad de que las tarifas sean compara-
tivamente adecuadas entre unas y otras productoras, lo cual no significa que 
deban ser idénticas, pero sí que debe proscribirse una excesiva desproporción 
que no aparezca justificada por razones de gestión u otras análogas». Ade-
más, el artículo 152.1 b) TrlPi pone en relación el deber de las sociedades 
de gestión de fijar tarifas generales con la utilización de su repertorio, y a su 
vez la sTJuE de 6 de febrero de 2003 (asunto C- 245/00), en relación con los 
fonogramas, expresa la necesidad de establecer criterios análogos.

Interpretación del artículo 161 tRLpI: no implica la excepcionali-
dad de protección al artista extranjero por la ley española.–El artículo 
161 protege incondicionalmente a los artistas nacionales de cualquier otro 
país. y la alusión a los Convenios y Tratados internacionales y al principio de 
reciprocidad en el apdo. 3 del mismo artículo, para aplicarlos «en todo caso», 
debe interpretarse más como un cierre a cualquier resquicio que permita elu-
dirlos, amparándose en el apdo. 2, que como la regla general de excepciona-
lidad propugnada en el motivo.

Exigencia de condena al pago de interés legal por mora de la cantidad 
que quede fijada en ejecución de sentencia: artículo 1.108 CC; no ha 
lugar.–la complejidad de cálculo impide de antemano considerar determina-
do el importe de la obligación principal. doctrina idéntica a la de las senten-
cias de 18 de febrero y 7 de abril de 2007. (sts de 15 de septiembre de 2010; 
ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. sr. d. Francisco Marín Castán.]

HECHOs.–AisgE y AiE demandan a dTd, s.A. la obtención 
de una remuneración equitativa y única por los actos de comunica-
ción al público mediante la denominada radiodifusión vía satélite 
que, desde el día de comienzo de sus emisiones ha realizado la enti-
dad televisiva de obras y/o grabaciones audiovisuales integradas 
por actuaciones artísticas. Asimismo insisten en que el importe 
deberá determinarse en ejecución de sentencia tomando como cri-
terio de cálculo las tarifas generales que las actoras tienen comuni-
cadas al Ministerio de Cultura, incrementadas con el iVA. la 
demandada contesta a la demanda y reconviene solicitando la pre-
sentación de cuestión prejudicial al TJuE sobre: 1) la compatibili-
dad de la directiva 92/100/CEE con el reconocimiento simultáneo, 
compatible y acumulable de un derecho exclusivo a autorizar la 
comunicación pública de grabaciones audiovisuales a favor de pro-
ductores audiovisuales y un derecho de remuneración equitativa y 
única por la comunicación al público de grabaciones audiovisuales 
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a favor de artistas junto con productores audiovisuales o en solita-
rio para los artistas; y 2) el procedimiento y criterios más adecua-
dos para fijar la «remuneración equitativa». En primera instancia, 
se desestima la demanda. recurrido el fallo en apelación, la deman-
da es estimada parcialmente. (S. M. S.)

58. propiedad intelectual. Reclamación de cantidad: liquidación y 
montante de la misma; supuesto de la cuestión: no es función de la casa-
ción la revisión de quaestio facti.–se plantea cómo se ha ejercitado por 
sgAE lo previsto en el contrato, lo cual obvia que la sentencia de instancia 
declara probado el hecho base de la obligación y el montante de ésta, cues-
tión fáctica que no es función de la casación entrar en ella (así ssTs 30 de 
septiembre de 2009, 10 de abril de 2003, 29 de mayo de 2009, 19 de junio 
de 2007, 11 de junio de 2009, 2 de julio 2009, entre otras). (sts de 17 de 
septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d.  Xavier 
O’Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–sgAE demandó a VMs s.l., hoy uMs, s.l., en 
reclamación de los derechos de autor correspondientes a la liquidación 
complementaria de 13 noviembre 2002 relativo al semestre de octubre 
de 2001 a marzo de 2002, demanda a la que se acumuló la presentada 
más tarde, en idéntica reclamación de la liquidación complementaria 
relativa al semestre de octubre 2003 a marzo de 2004 .

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

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

59. propiedad intelectual. Reproducción sin autorización por 
medio de fotocopias en establecimientos abiertos al público. Indemniza-
ción exigible por infracción del derecho exclusivo de reproducción: 
interpretación del artículo 140 LpI; unificación de doctrina a la vista de 
sentencias contradictorias de Audiencias provinciales.–En el caso resulta 
acreditado que la demandada ha realizado actos de infracción del derecho 
exclusivo de reproducción, habiendo prueba de la explotación sin autoriza-
ción de tres obras, copiadas íntegramente, sin autorización, y cuyos derechos 
de propiedad intelectual gestiona la sociedad demandante. El artículo 140 
lPi permite que el perjudicado opte, como indemnización, entre el beneficio 
que hubiera obtenido presumiblemente de no mediar la utilización ilícita o la 
cantidad que como remuneración hubiera percibido el perjudicado, si el 
infractor hubiera pedido autorización para utilizar el derecho de propiedad 
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intelectual en cuestión. la demandante opta por la segunda alternativa y apli-
ca la tarifa correspondiente a la licencia de reproducción mediante fotocopias 
de hasta un máximo del 10% de cada ejemplar, multiplicado por 10, teniendo 
en cuenta que la reproducción de las obras tenía lugar con carácter íntegro. 
Esta posibilidad es admitida y denegada dentro de la jurisprudencia menor. 
Esta sala, en trance de unificar la doctrina, establece lo siguiente: la indem-
nización que debe fijarse al amparo del artículo 140 lPi por reproducción sin 
autorización por medio de fotocopias en establecimientos abiertos al público 
con arreglo a las tarifas generales de la sociedad demandante CEdrO, cuan-
do ésta se acoge a la remuneración que hubiera percibido de haber autorizado 
la explotación, debe fijarse en el importe de la tarifa general aprobada para la 
autorización de reproducciones del 10% de las obras, multiplicado por cinco. 
si se prueba de manera suficiente que el porcentaje de promedio de repro-
ducción de todas las obras fotocopiadas es inferior o superior al 50% de las 
obras la tarifa podrá multiplicarse por un coeficiente superior o inferior, y no 
podrá exceder de diez veces su importe. (sts de 17 de mayo de 2010; ha 
lugar, en parte.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–la representación procesal de CEdrO interpuso 
demanda contra el titular de un establecimiento comercial en el que 
se había realizado la reprografía no autorizada de obras impresas 
vulnerando los derechos de propiedad intelectual. El Juzgado de 
Primera instancia consideró probada la explotación ilícita de las 
obras de la demandante. Habiendo optado la parte demandante, con 
arreglo al artículo 140 lPi, por la remuneración que hubiera perci-
bido de haber autorizado la explotación, se fijó la indemnización en 
la cuantía de multiplicar por 10 el importe de la tarifa general anual 
fijada para la autorización por la sociedad demandante, aplicando 
el COrsA previsto en la misma tarifa. la Audiencia Provincial 
confirmó esta sentencia. (S. M. S.)

60. Obligaciones del usufructuario. Conservación de la cosa usu-
fructuada.–la obligación del usufructuario de conservar la forma y sus-
tancia de la cosa usufructuada no puede asimilarse a la simple restitución 
de tal forma y sustancial, sino que requiere un respeto permanente por parte 
del usufructuario a dicha obligación durante todo el tiempo que disfrute de 
su derecho. Por tanto, no bastará con que en el momento final de entrega de 
la posesión al nudo propietario se restablezca la forma y sustancia que 
había desaparecido durante la vigencia del usufructo. Ello tiene una impor-
tancia especial en aquellos supuestos en los que el usufructo recaiga sobre 
una industria. Esta constante obligación de conservación de la forma y sus-
tancia ha de permitir, por aplicación del artículo 467 CC, que la acción para 
pedir la indemnización se pueda ejercitar durante toda la vigencia del usu-
fructo por el propietario perjudicado por el incumplimiento de la obligación 
del usufructuario. (sts de 20 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. sr. d. Antonio salas Carceller.]

HECHOs.–la demandante originaria, usufructuaria de una 
industria de panadería, interpone demanda contra los nudos pro-
pietarios de ésta, solicitando la entrega de los beneficios de la 
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cosa usufructuada y la rendición de cuentas de la gestión de dicha 
industria. 

El Juzgado de Primera instancia estima parcialmente la deman-
da, condenando a los demandados a abonar a la actora la suma soli-
citada, pero debiendo deducirse la cuantía correspondiente a los 
gastos y mejoras efectuados por los demandados durante el período 
de explotación. El Juzgado considera que, si bien la actora-usufruc-
tuaria incumplió su deber de conservar la cosa al desmantelar la 
industria de panadería y formalizar un contrato de arrendamiento 
del local donde ese negocio se asentaba, dado que los nudos propie-
tarios no ejercitaron la acción para solicitar la posesión y la admi-
nistración de la cosa, éstos tampoco podrán después ejercitar la 
acción de indemnización de daños y perjuicios mientras el usufruc-
to estuviera vigente, sino que debían esperar para ello a la finaliza-
ción de dicho usufructo.

Ambas partes recurrieron en apelación. la Audiencia Provin-
cial desestimó el recurso de los demandados y estimó parcialmente 
el de la actora, revocando parcialmente la sentencia impugnada en 
cuando a suprimir la deducción del concepto gastos de la cantidad 
a abonar por los demandados. 

Contra la sentencia dictada en apelación han recurrido en casa-
ción los demandados. El Tribunal supremo estima parcialmente el 
recurso, al entender que la obligación de conservación del usufruc-
tuario es continuada, luego la acción indemnizatoria sí puede ser 
ejercida durante la vigencia del ejercicio. Por ello, casa parcialmen-
te la sentencia impugnada, a los efectos de condenar a la parte acto-
ra a indemnizar a los demandados por los daños y perjuicios causa-
dos por la eliminación por la actora-usufructuaria de la industria 
que formaba parte del usufructo. (G. M. A.)

61. servidumbre voluntaria de paso. Obstáculo al goce de la servi-
dumbre.–la doctrina jurisprudencial anteriormente sentada por el Ts y cita-
da por la parte recurrente no es de aplicación para la resolución del recurso. 
la especialidad de éste frente a la generalidad de los recursos presentados en 
este sentido es, precisamente, que la acción que se ejerce lo es de un derecho 
real inscrito, que se dirige, no contra la comunidad propietaria del predio 
sirviente, sino contra concretas personas, algunas de las cuales residen en 
dicho predio sirviente, que aparcan en la rampa de acceso al garaje de la acto-
ra, sobre la que está constituido en derecho real de servidumbre. lo cual se 
aparta del supuesto habitual, en el que la cuestión jurídica se suele plantear 
entre los titulares de los predios sirviente y dominante. de ahí que el Ts con-
sidere que la sentencia recurrida no puede contradecir la jurisprudencia refe-
rida por el recurrente. la Audiencia Provincial consideró probado que la con-
ducta de los demandados consistente en aparcar en una zona de servidumbre 
suponía un obstáculo al goce de la servidumbre, sin que ello pueda ser reba-
tido en sede de casación, que no es una tercera instancia. (sts de 28 de julio 
de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. román garcía Varela.]

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

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

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

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

62. precio del retracto. precio real abonado superior al precio 
escriturado.–El Tribunal supremo declara como doctrina jurisprudencial 
que el precio del retracto debe ser el precio real efectivamente abonado por el 
comprador, de tal forma que se deje a éste en situación de indemnidad econó-
mica tras el retracto, y ello con independencia de que dicho precio coincida o 
no con la cuantía que figure en la escritura pública de compraventa o con el 
valor de mercado del bien. Por tanto, no procede estimar el retracto por el 
«valor real» de tasación que resulte de la correspondiente prueba pericial, 
sino que el retrayente ha de pagar el precio realmente abonado por el com-
prador, una vez se acredite cuál fue. «Precio real» no significa «precio 
actual», luego la circunstancia de que haya transcurrido mucho tiempo entre 
la compraventa y el ejercicio de la acción de retracto no puede justificar la 
decisión de fijar como precio para el retracto una cantidad mayor de la real-
mente abonada en la compraventa, puesto que las consecuencias de la falta 
de comunicación al arrendatario de las circunstancias de la enajenación 
deben recaer en las partes intervinientes en la compraventa, y no en el retra-
yente. (sts de 7 de julio de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. román 
garcía Varela.]

HECHOs.–El arrendatario del inmueble, titular de un derecho 
de retracto, presenta demanda contra la compradora de éste. Mani-
festaba el demandante retrayente que en ningún momento se le 
había comunicado la existencia del contrato de compraventa, ni de 
los elementos fundamentales del mismo, incumpliéndose lo preve-
nido en el artículo 48.2 lAu de 1964. En base a ello solicitaba que 
su acción de retracto fuera estimada por el precio que la adquirente 
había entregado en concepto de compraventa del inmueble, más los 
gastos propios de dicha compraventa.

El Juzgado de Primera instancia estimó íntegramente la deman-
da y acordó el derecho del actor a retraer la compra del inmueble 
litigioso por el precio efectivamente abonado por la compradora.

se interpuso recurso de apelación por la parte demandada. la 
Audiencia Provincial lo estima parcialmente, en el sentido de con-
siderar que el precio del retracto no debía ser el precio real abonado 
por la compradora, sino el precio actual o valor de tasación del 
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inmueble en el momento actual. razonaba la sentencia de apela-
ción que el precio de compraventa del juicio de retracto había sido 
abonado hacía más de veinte años, luego no se correspondía en la 
actualidad con el valor del inmueble, al resultar inferior y despro-
porcionado en relación con el valor actual de lo vendido.

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

nOTA.–la importancia de esta sentencia recae en su aptitud 
para clarificar la doctrina jurisprudencial relativa al precio del 
retracto. las dificultades interpretativas surgen en aquellos supues-
tos dudosos en los que el precio de compraventa que aparece en la 
escritura pública es desproporcionado o escandalosamente inferior 
al valor del inmueble vendido. las opciones interpretativas son dos. 
uno, el precio del retracto a abonar por el retrayente será el precio 
real pagado por la parte compradora más los gastos de la compra-
venta. dos, el precio del retracto será el del valor de mercado del 
inmueble en el momento del ejercicio de la acción de retracto. Esta 
doble interpretación deriva de la propia terminología empleada en 
la normativa (de «precio» habla el CC; de «precio» y de «valor», el 
reglamento de Arrendamientos rústicos), así como de las ssTs de 
11 de enero de 1943 y de 22 de diciembre de 1950, que emplean de 
manera paralela ambos conceptos. la sentencia que se comenta 
sirve para unificar la doctrina jurisprudencial en este punto, decan-
tándose por la primera de las opciones señaladas. de manera que, 
en adelante, se tendrá por precio del retracto el precio real efectiva-
mente abonado por el comprador del inmueble, con independencia 
de que éste coincidiera o no con el valor actual del inmueble litigio-
so. (G. M. A.)

63. Venta de cosa ajena. principio de fe pública registral.–Es doctri-
na reiterada del Tribunal supremo la que afirma que la aplicación del artículo 
34 lH no requiere que se haya anulado o resuelto un contrato como presu-
puesto de aplicación del precepto, sino que dicha norma resulta perfectamen-
te aplicable a los supuestos de venta de cosa ajena: Por tanto, el segundo 
comprador queda protegido (frente al primero) si cumple los requisitos del 
primer inciso del artículo 34.i lH, esto es, si adquirió de buena fe por título 
oneroso de titular registral e inscribió su título en el registro de la Propiedad.

Venta de cosa ajena: Validez del contrato.–Aunque la cosa u objeto 
vendido no pertenezca al propietario al tiempo de celebrarse la compraventa, 
el contrato es válido y de él nacen obligaciones para las partes (que el vende-
dor de la cosa ajena podrá cumplir o no en función de si se hace con el bien 
para entregarlo al comprador). no es correcto afirmar que se trata de un con-
trato nulo o inexistente por falta de objeto. Por consiguiente, no es de aplica-
ción sistemática el artículo 33 lH en los supuestos de venta de cosa ajena. 
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(sts de 20 de julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Xavier 
O´Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–Fallecido el comprador de un inmueble, sus here-
deros ejercitaron la acción declarativa del dominio de unas fincas 
que el causahabiente había adquirido en virtud de documento priva-
do de compraventa y que había dejado en situación de abandono 
tras cesar en un negocio de autoescuela. Fueron parte demandada 
tanto el vendedor de las fincas como los segundos compradores de 
las mismas, que –habiéndola adquirido por documento público de 
compraventa– constaban como titulares registrales al tiempo de la 
demanda. En ambas instancias se desestimó la pretensión de la 
parte demandante y se resolvió a favor de la parte demandada, al 
considerarse que la segunda adquisición quedó consolidada en vir-
tud del principio de fe pública registral (art. 34 lH). En casación, 
no hubo lugar. (C. J. D.)

dErECHO dE FAMiliA

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

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

Por ello, esta sala, de acuerdo con lo dispuesto en la disposición adicio-
nal 16, lEC, entiende que, a la vista de los anteriores razonamientos, debe 
confirmar la sentencia pronunciada en primera instancia, acordando la guar-
da y custodia compartida del menor, a la vista del informe favorable del 
Ministerio Fiscal y teniendo en cuenta los informes psico-sociales, que se 
mostraban favorables a dicho régimen, porque lo contrario sería otorgar vir-
tualidad a la vulneración del principio de proscripción de la arbitrariedad del 
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que es reflejo la sentencia objeto del recurso (sts de 1 de octubre de 2010; 
ha lugar.) (Ponente Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.]

nOTA.–se va consolidando una mesurada doctrina jurispruden-
cial de la sala 1.ª sobre la controvertida guarda y custodia comparti-
da (ha llegado a calificarse de malograda innovación estatal: Tena 
Piazuelo, Custodia compartida en Aragón (Ley 2/2010): ¿niños de 
primera?, Aranzadi civil-mercantil, abril, 2011, p. 81). la sentencia 
extractada menciona las ssTs de 10 de septiembre y 8 de octubre 
de 2009, a las que puede añadirse la de 28 de septiembre, del mismo 
año y Ponente (extractada y anotada en AdC, 2010, pp. 1996 y s.). 
Hay una clara censura a la postura mantenida por la AP sobre el 
thema debatendi en la sentencia de apelación. (G. G. C.)

65. Divorcio: pensión compensatoria: Doctrina general sobre la 
temporalidad.–El establecimiento de un límite temporal para la percepción 
de la pensión compensatoria, además de ser tan solo una posibilidad para el 
órgano judicial, depende de que con ello no se resienta la función de compen-
sar el desequilibrio que le es consustancial. Esta exigencia obliga a tomar en 
cuenta las específicas circunstancias del caso, particularmente, aquellas, 
entre los factores que enumera el artículo 97 CC, que permiten valorar la 
idoneidad o aptitud de la persona beneficiaria para superar el desequilibrio 
económico en un tiempo concreto, y alcanzar la convicción de que no es pre-
ciso prolongar más allá su percepción por la certeza de que va a ser factible la 
superación del mismo. En el juicio prospectivo el órgano judicial ha de actuar 
con prudencia y ponderación, con criterios de certidumbre. las conclusiones 
alcanzadas por el tribunal de apelación, ya sea en el sentido de fijar un límite 
temporal a la pensión, ya en el de justificar su carácter vitalicio, habrán de ser 
respetados en casación siempre que aquellas sean consecuencia de la ponde-
rada valoración de los factores a que se refiere de manera no exhaustiva el 
artículo 97 CC. sólo es posible revisar este juicio en casación cuando el jui-
cio prospectivo se muestra ilógico o irracional, o cuando se asienta en pará-
metros distintos de los apuntados por la jurisprudencia.

En este caso el juicio prospectivo de la Audiencia Provincial acerca de la 
imposibilidad de que la actora pueda obtener en un plazo concreto (ni siquie-
ra el de siete años recogido en la sentencia del Juzgado de Primera instancia) 
un empleo que le permita gozar de medios propios para obrar autónomamen-
te, no es gratuito o arbitrario, sino que se alcanza valorando, con parámetros 
de prudencia y ponderación, factores concurrentes, como su edad de 49 años, 
la invalidez reconocida como consecuencia de una minusvalía del 33%, su 
falta de experiencia profesional continuada, y la ausencia de cualificación 
laboral, los cuales en conjunto le sirven para formar la convicción de que la 
función de compensar el desequilibrio sólo puede entenderse cumplida fiján-
dola con carácter vitalicio (sts de 29 de septiembre de 2010; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.] (G. G. C.)

66. Unión de hecho: Acción de división de la cosa común: Aplica-
ción de las reglas de la comunidad romana.–El motivo intenta que se apli-
quen las reglas de liquidación del régimen de gananciales en un supuesto de 
liquidación de las relaciones económicas mantenidas por dos personas que 
han formado una unión de hecho y que han adquirido una serie de bienes en 
común, por acuerdos voluntarios que han llevado a la creación de distintas 
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comunidades particulares sobre los bienes adquiridos. las razones que llevan 
a la inaplicación de las reglas que rigen la comunidad matrimonial son las 
que se expresan a continuación:

1.ª Esta sala ha venido manteniendo de forma reiterada que la unión de 
hecho es una situación no equiparable al matrimonio. la sTs de 12 de sep-
tiembre de 2005 declara de forma taxativa que la unión de hecho no tiene 
nada que ver con el matrimonio, aunque ciertamente ambas instituciones se 
encuentran en el ámbito del derecho de familia. la sTs de 8 de mayo de 2008 
dice que no puede aplicarse por analogía la regulación establecida para el 
régimen económico matrimonial porque al no haber matrimonio, no hay 
régimen. la consecuencia de la exclusión del matrimonio es precisamente la 
exclusión del régimen. En los casos de la disolución de la convivencia de 
hecho, no se impone la sociedad de gananciales, sino que cabe deducir de los 
hechos que se declaran probados una voluntad de constituir una comunidad, 
sobre bienes concretos o sobre una pluralidad de los mismos; y en ello están 
de acuerdo las ssTs de 22 de febrero y 19 de octubre de 2006, que exigen el 
pacto, expreso o tácito, para considerar establecida una comunidad de bienes.

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

3.ª Consecuencia de ello, acabada la convivencia, se ejercita una acción 
de división de las cosas comunes en la que el conviviente pide a efectos de la 
valoración de los bienes y su posterior adjudicación, que se tengan en cuenta 
una serie de créditos que él ostentaba y que afectaban al valor final y estas 
operaciones son las que llevan a cabo tanto el Juzgado de Primera instancia 
como la Audiencia Provincial en la sentencia que se recurre.

4.ª Todo lleva a la conclusión de que lo pedido en la demanda origen de 
este recurso se refiere pura y exclusivamente a la acción de división de cosas 
comunes, ejercitada a través del artículo 400 CC y no de las normas sobre 
gananciales, que no se han aplicado porque lo impide la propia naturaleza de 
la unión de hecho que excluye el régimen económico. sin embargo, la juris-
prudencia admite la comunidad romana de bienes cuando así lo pacten las 
partes convivientes, que es lo que ha ocurrido en este supuesto. Por lo que no 
es este el procedimiento adecuado para discutir si caben o no entre los convi-
vientes compensaciones de otra naturaleza, derivadas de enriquecimiento 
injusto o de otro tipo de desequilibrios (sts de 7 de julio de 2010; no ha 
lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.] (G. G. C.)

67. Arrendamiento de larga duración sobre inmuebles gananciales, 
y venta de los mismos, otorgado por el esposo que es tutor de su cónyuge, 
sin autorización judicial: tipo de ineficacia.–la primera de las cuestiones 
que debe fijarse es la relativa a si un acto de disposición que requiere el con-
sentimiento de ambos cónyuges, puede ser realizado por el capaz, actuando 
por sí mismo y a la vez como tutor del cónyuge incapacitado, y se responde 
negativamente a la vista del artículo 1.389 CC, aplicable también al supuesto 
del arrendamiento contratado por un plazo de veinticinco años, tratándose de 
un acto de disposición y no de administración, por lo que entra en funciona-
miento el pár. 2.º de dicho precepto. la segunda cuestión es el tipo de inefi-
cacia que corresponde a los actos de disposición sobre bienes inmuebles 
efectuados por el cónyuge capaz sin la preceptiva autorización, supuesto al 
que no puede aplicarse la doctrina de las sentencias del Pleno de esta sala 
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de 22 de abril y 8 de julio de 2010, que declaran la nulidad de los actos de 
disposición efectuados por el titular de la patria potestad y por el tutor sin la 
autorización judicial. Tal imposibilidad deriva de la existencia de normas 
específicas y expresas relativas a la ineficacia de los actos de disposición 
relativos a bienes gananciales efectuados por el esposo tutor sin autorización 
judicial. El artículo 1.322 CC establece un régimen de anulabilidad al que 
por idéntica razón obedece el artículo 1.398.2.

Dies a quo del plazo de caducidad.–Por aplicación del último pár. del 
artículo 1.301 hay que aplicar la fecha de la disolución de la sociedad de 
gananciales por muerte del marido capaz, en 1995, momento a partir del 
cual, el hijo heredero y, a la vez, tutor de su madre pudo haber ejercido la 
acción para anular el contrato otorgado por su padre sin autorización judicial. 
Habiendo ejercitado la acción el 31 de enero de 2005, había transcurrido ya 
el plazo de caducidad (sts de 23 de septiembre de 2010; ha lugar.) [Ponen-
te Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.] (G. G. C.) 

dErECHO dE suCEsiOnEs

68. Reserva troncal del artículo 811 CC: Requisitos: Interpretación 
restrictiva: Bienes que han retornado a la línea de donde los bienes proce-
den.–El artículo 811 CC establece una reserva denominada troncal cuya his-
toria es de sobra conocida y que fue introducida con la finalidad de evitar el 
peligro de que los bienes poseídos secularmente por una familia pasen brus-
camente a título gratuito a manos extrañas, por azar de enlaces o muertes 
prematuras (ssTs de 19 de noviembre de 1910, 7 de noviembre de 1927, 17 
de junio de 1967, 21 de octubre de 1991 y 29 de junio de 2006, entre otras). 
Con esta finalidad, el CC diseña una institución que introduce una modalidad 
sucesoria que modifica el curso ordinario de la sucesión. Por ello esta sala la 
ha interpretado de forma restrictiva, tal como señala la sTs de 26 de noviem-
bre de 1943 y acepta la de esta sala de 13 de marzo de 2008, que señala que 
debe interpretarse el artículo 811 en el sentido que basta que no pasen los 
bienes a línea distinta de la originaria para que la institución de la reserva 
haya cumplido su finalidad, concluyendo con otras sentencias de esta sala 
que de este modo, después de fallecido el reservista, quedará satisfecha la 
reserva si los bienes objeto de la misma pasan a los parientes del descendien-
te del que heredó que estén dentro del tercer grado. Esta es la solución más 
acorde con el principio de libertad de disposición testamentaria.

Conforme al artículo 811 es preciso que concurran los siguientes requisi-
tos: 1.º Que se hayan producido dos transmisiones, de modo que el causante 
de la reserva haya adquirido bienes a título lucrativo de un ascendiente. lo 
que se ha producido en este caso pues doña gabriela había adquirido los bie-
nes que formaron su patrimonio hereditario a través de la herencia de su 
madre (doña Eulalia), que incluía los bienes de su padre (don diego). 2.º Que 
haya tenido lugar una transmisión del descendiente al ascendiente, situación 
que también se produce ya que la abuela doña sacramento sucedió a su nieta, 
doña gabriela. 3.º Que la adquisición se haya producido por ministerio de la 
ley, requisito que también se da porque la abuela sucedió abintestato. 4.º 
Aunque es cierto que los reservatarios (hijos del primer matrimonio de don 
diego) pertenecen a la línea de donde proceden los bienes, y que estos salie-
ron del patrimonio del padre en el momento en que los atribuyó por testa-
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mento a su segunda esposa, también es verdad que volvieron a la línea de 
origen cuando doña gabriela adquirió la herencia de su madre, entre los que 
figuraban los bienes reservables, y siguieron en la misma línea cuando los 
adquiere abintestato su abuela, no procediendo aplicar la reserva como en 
supuesto semejante estableció la sTs de 13 de marzo de 2008.

Retracto social a favor de los socios en caso de venta de acciones a 
terceros: Carecen de legitimación quienes no son socios.–si el derecho de 
retracto debía ejercitarse de acuerdo con los estatutos sociales, hay que recor-
dar que estos lo establecen a favor de los socios, y, en su defecto, de la propia 
sociedad, y los herederos legitimarios de un socio fundador no están legiti-
mados para hacer valer aquél ya que no ostentan esta última cualidad (sts 
de 21 de octubre de 2010; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. sra. 
dña. Encarnación roca Trías.]

HECHOs.–se dice –con toda razón– en el 2.º Fd que «el 
supuesto de hecho presenta una serie de frentes de bastante com-
plejidad». Hay un transfondo económico representado por una 
empresa familiar, al parecer próspera, que lleva funcionando bas-
tantes años, y tienen lugar determinadas acciones (por ej. transmi-
siones fiduciarias a personas de confianza) llevadas a cabo por uno 
de los socios fundadores con ocasión de divorciarse y contraer 
nuevo matrimonio, con la aparente finalidad de marginar patrimo-
nialmente en lo posible a los tres hijos del primer matrimonio, con 
la complicidad de varios familiares. los acontecimientos familia-
res se precipitan pues fallecen en accidente de circulación su 
segunda esposa y la hija de ambos (esta última, no simultáneamen-
te, sino al día siguiente de morir su madre), resultando que la abue-
la paterna hereda a esta última. los legitimarios invocando su cali-
dad de reservatarios accionan contra esta última persiguiendo 
exclusivamente un reducido paquete de acciones que había enaje-
nado aquélla. la sala aplicando una depurada doctrina jurispru-
dencial –que parece prevalecer últimamente– rechaza la aplicación 
del artículo 811 porque los bienes reservados habían retornado a la 
línea de origen, y también rechaza el ejercicio de un derecho esta-
tutario de retracto sobre un reducido paquete de acciones enajena-
do a terceros. En realidad parece que la parte cuantitativamente 
mayor de las pretensiones de los hijos del primer matrimonio esta-
ban ya satisfechas al no haberse recurrido en casación esa parte de 
la sentencia de la Audiencia Provincial en que se declaran nulas 
por simulación absoluta determinadas transmisiones realizadas 
fraudulentamente por su progenitor y por la abuela paterna, y que 
se ordena reintegrar a la herencia de aquél. (G. G. C.)

69. Desahucio por precario sobre bienes hereditarios antes de la 
partición: Doctrina general.–la partición hereditaria tiene por objeto la 
transformación de las participaciones abstractas de los coherederos sobre el 
patrimonio relicto en titularidades concretas sobre bienes determinados, bien 
en propiedad exclusiva, bien en proindivisión, ya que de la comunidad here-
ditaria puede pasarse, por vía de partición, a un estado de indivisión regido 
por las normas de la comunidad ordinaria (art. 392 CC y ssTs de 20 de 
octubre de 1992, 25 de abril de 1994, 6 de marzo de 1999, 28 de junio 
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de 2001 y 25 de junio de 2004). las ssTs de 26 de febrero y 8 de mayo 
de 2008 han declarado que si algún heredero hace uso exclusivo de algún 
bien, al no tener título que ampare su posesión, se coloca como precarista 
siendo viable la acción de desahucio ejercitada, mas esa concepción en 
modo alguno puede comportar la inexistencia del derecho a coposeer como 
emanación del derecho de propiedad, no encontrándonos ante una posesión 
sin título, sino ante un posible abuso en el ejercicio del derecho, exceso que 
queda determinado por el uso en exclusiva de un concreto bien, que necesa-
riamente comporta el implícito derecho a poseer por parte de los coherede-
ros. Esta sala tiene declarado que hasta que no se efectúe la partición por 
cualquiera de los medios admitidos en derecho no adquieren los herederos la 
propiedad exclusiva de cualquier bien hereditario (ssTs de 3 de junio 
de 2004 y 17 de diciembre de 2007). En el presente caso no aparece acredita-
do que se hubiera verificado la partición de los bienes hereditarios, y tampo-
co la división de bienes, ni su adjudicación. En el periodo de indivisión que 
precede a la partición hereditaria los herederos poseen el patrimonio del cau-
sante colectivamente, permaneciendo indeterminados sus derechos hasta que 
la partición se realice, y en este estado de indivisión, ningún heredero puede 
reclamar para sí, sino para la comunidad hereditaria. la partición tiene carác-
ter de operación complementaria de la transmisión y es siempre indispensa-
ble para obtener el reconocimiento de propiedad sobre bienes determinados 
(sTs de 4 de mayo de 2005).

Acciones de desahucio entre coherederos antes de la partición: Cohe-
redero minoritario que se apodera de la totalidad del bien hereditario.–
según la sentencia recurrida, cuya doctrina hace suya la sala, al demandado 
sólo le corresponde la nuda propiedad de una parte minoritaria del bien, títu-
lo que no ampara, a los efectos del desahucio, la posesión que pretende, 
mientras que la actora tiene la plena propiedad de la mitad del bien, corres-
pondiendo el usufructo sobre el todo a la madre de los litigantes, por lo cual 
procede el desahucio ejercitado. lo contrario supondría autorizar o consoli-
dar una posesión de hecho inconsentida por los demás coherederos, sin pagar 
renta alguna (sts de 16 septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
sr. d. román garcía Varela.] (G. G. C.)

70. Rendición de cuentas entre coherederos: prescripción de la 
acción.–Esta acción no figura en los casos de prescripción quinquenal, reco-
gidos en el artículo 1.966, 3.º CC, puesto que no se trata de pagos que hayan 
de hacerse por años, sino de una obligación general de rendición de cuentas 
que generará o no unos pagos; al no tener atribuido un plazo específico, 
deberíamos aplicar el general del artículo 1964, pero es más correcto enten-
der que en realidad se trata de una acción de restitución entre coherederos 
sobre la base del artículo 1.063 CC (sTs de 10 de junio de 2010). Es decir, 
un coheredero, como lo es el demandado, no puede retener en perjuicio de 
los demás los frutos que debe compartir según el artículo 1.063, porque si lo 
hace, está incurriendo en un supuesto de enriquecimiento sin causa, ya que 
dicho precepto obliga al abono recíproco de las rentas y frutos obtenidos 
durante la indivisión. Al no haberlo hecho el recurrente, puede admitirse el 
argumento de que nos hallamos ante una acción que sigue las peripecias de la 
indivisión de la comunidad, por lo que entre coherederos no prescribe.

supuesta negligencia del Administrador judicial.–la sentencia recu-
rrida da por probado que el demandado nunca rindió cuentas ante nadie, pero 
el recurrente se ampara en una supuesta negligencia del administrador judi-
cial de la herencia para justificar su conducta. según el artículo 1.008.2 
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lEC 1.881, vigente a la sazón, este no tenía las facultades que le atribuye el 
recurrente, sino las de ejercitar las acciones que pudieran corresponder al 
difunto y aquellas que fuesen necesarias hasta la declaración de herederos 
por sentencia firme, lo cual efectuó dicho administrador. son dos cosas dis-
tintas la eventual negligencia de la comunidad hereditaria y la negativa a ren-
dir cuentas, no pudiendo utilizarse la primera para justificar la segunda.

Las subvenciones de la pAC como fruto industrial.–según la sTs 
de 14 de diciembre de 1998, dada la amplitud que el artículo 355 CC atribuye 
a los frutos industriales hay que incluir en ellos las subvenciones agrícolas de 
la PAC, en cuanto se corresponde con ellos el beneficio económico o utilidad 
que, como rendimiento patrimonial, genera la explotación, sin excepciones. 
Esta argumentación referida a la subvención efectuada al aparcero es plena-
mente aplicable al caso.

Aplicación supletoria de las normas liquidatorias en la posesión: la 
situación posesoria del demandado estaba directamente relacionada con sus 
derechos a poseer la cosa perteneciente a una comunidad hereditaria, que 
tiene como marco básico el artículo 1.063 CC, y que se remite indirectamen-
te a las normas sobre liquidación de la posesión, al ser las únicas que resuel-
ven todos los supuestos de dicho precepto. no se trata estrictamente de una 
rendición de cuentas, sino de una liquidación en el sentido a que alude el 
artículo 1.063, que obliga a los coherederos a abonarse recíprocamente en la 
partición las rentas y frutos que cada uno de ellos haya percibido, los gastos 
útiles y necesarios y los daños ocasionados por malicia o negligencia, inclu-
yendo la conversión en poseedor de mala fe (sts de 19 de julio de 2010; no 
ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.]

HECHOs.–la causante de la sucesión era tía de todas los inter-
vinientes en el proceso, primos por tanto entre sí y ostentando la 
cualidad de herederos de aquélla. En 1984 se tramitó un juicio de 
abintestato, aprobándose las operaciones particionales en 1994; los 
contadores partidores efectuaron reserva de las acciones que corres-
pondían a los ahora actores; el administrador judicial declara que el 
demandado ha venido poseyendo las fincas rústicas discutidas 
desde la muerte de la causante sin rendir nunca cuentas de su explo-
tación. la sentencia de primera instancia, confirmada en apelación, 
distinguió dos periodos en el procedimiento de partición, el prime-
ro desde 1981 hasta 1994, respecto del cual el demandado debe 
abonar a los coherederos el rendimiento neto correspondiente al 
cultivo de las fincas explotadas, el segundo desde la partición reali-
zada en 1994 hasta la presentación de la demanda en la que debe 
ser considerado poseedor de mala fe. El Ts confirma el fallo. se 
trata de una situación, en apariencia, claramente abusiva, de explo-
tación de fincas ajenas careciendo de título, aunque las relaciones 
de parentesco entre todos ellos (tía causante y sobrinos coherede-
ros) que conduce al resultado de que todos pertenecen a la misma 
comunidad hereditaria, obliga a matizar el juicio. Hasta podría ocu-
rrir que el demandado, en algún momento, pudo llegar a creer, más 
o menos fundadamente, que sería heredero único de la causante, lo 
que, en la realidad, no sucedió (G. G. C.)
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DERECHO MERCANtIL

71. sociedades de capital. Retribución del administrador. Necesidad 
de que exista la suficiente transparencia y control sobre su establecimien-
to.–la jurisprudencia ha ido perfilando en los últimos tiempos una doctrina 
contraria a la posibilidad de que la retribución del administrador de las socieda-
des de capital se sustraiga a la transparencia exigida por las lsA y lsrl, por 
el expediente de crear un título contractual de servicios de alta dirección con 
causa onerosa, en tanto no sea posible deslindar esa prestación de la debida a la 
sociedad por el administrador en el funcionamiento de la relación societaria; y 
en tal sentido se pronuncian las ssTs de 29 de mayo de 2008, 5 de marzo 
de 2004 y 21 de abril de 2005. Esta doctrina se inspira en la conveniencia de 
hacer efectivo el control de los socios sobre la política de retribución de los 
administradores, mediante una imagen cara y completa de ella, incluidos los 
contratos de empleo suscritos por los mismos con las sociedades.

Contrato de arrendamiento de servicios. Diferencias con las funcio-
nes encomendadas al administrador social. Carácter retribuido del 
arrendamiento. Honorarios del abogado. la gratuidad para el desempeño 
del cargo de administrador lo es para realizar las funciones de gestión, direc-
ción y representación de la compañía y no para aquellas otras expresamente 
previstas en la lsrl, que considera bastante el acuerdo de la junta general 
para el establecimiento o modificación de cualquier clase de relaciones de 
prestación de servicios o de obra entre sociedad y administrador, como es la 
que se desarrolla en el marco de una relación contractual, propia de una pres-
tación de servicios profesionales como letrado, ajena a la administración y 
al mandato estatutario, que ha sido además consentida y establecida por la 
misma sociedad, que de otra forma hubiera necesitado contratar estos servi-
cios fuera de la misma. En virtud de esta relación, el letrado compromete su 
esfuerzo o trabajo para el logro de un determinado fin, siendo una de las 
características de esta relación el precio a que se refiere el artículo 1.545 CC 
(sts de 28 de septiembre de 2010; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José 
Antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–don luis M. era administrador de la mercantil 
nrg, s.l. y, como tal, actuó en diferentes procesos de ejecución 
instados por dicha sociedad. Al tiempo que ejercía como administra-
dor se encargó también, en su calidad de abogado en ejercicio, de la 
representación y defensa en juicio de los intereses de aquélla. des-
pués de cesar en su cargo y a la vista de su pretensión de que se le 
retribuyera el trabajo desempeñado como abogado, la mercantil pre-
sentó demanda en su contra con solicitud de que se reconociera que 
siempre actuó en su condición de administrador, sin que existiera un 
contrato de arrendamiento de servicios y, en consecuencia, se negara 
el derecho de don luis M. al cobro de honorarios y se le condenase a 
la restitución de los que hubiera podido percibir por tal concepto. El 
Juzgado de Primera instancia acogió en lo sustancial la demanda 
planteada, pero la Audiencia Provincial de Zaragoza estimó el recur-
so de apelación del demandado y reconoció la existencia de un víncu-
lo contractual entre aquéllos; no obstante lo cual, tomando en cuenta 
el carácter gratuito del cargo de administrador y la ausencia de volun-
tad de retribuir dichos servicios, consideró que don luis M. no tenía 
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derecho a retribución o pago alguno. El Tribunal supremo dio lugar 
al recurso de casación del demandado. (L. A. P. M.)

72. Contrato de concesión comercial. Concesión en exclusiva. No se 
altera su naturaleza por la posibilidad de que el concedente pueda ven-
der los mismos productos en casos excepcionales.–de la lectura de la cláu-
sula controvertida se llega a la conclusión de que la voluntad de la partes era 
celebrar un contrato de distribución en exclusiva, puesto que la concedente se 
reservaba el derecho a vender por otra vía distinta al distribuidor determina-
dos vehículos en supuestos excepcionales y con el fin de contribuir con ello a 
la imagen de marca. una interpretación distinta no tendría sentido, puesto 
que si la concesionaria no fuera distribuidora en exclusiva, no sería necesario 
que se recogiese en el contrato la facultad de que la fabricante pudiera vender 
por otra vía los vehículos en cuestión. de suerte que la designación del con-
cesionario en el contrato como «concesionario no exclusivo» se refiere a la 
posibilidad de que éste pudiera seguir distribuyendo otras marcas, circuns-
tancia que era conocida y aceptada por la concedente, y que quedó corrobo-
rada por los actos coetáneos y posteriores de ambas partes. (sts de 7 de 
julio de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. román garcía Varela.]

HECHOs.–la mercantil MME, s.A., fabricante de vehículos, 
demandó a su concesionaria MM, s.A. solicitando la declaración 
de quedar resuelto el contrato de concesión y el abono de determi-
nadas cantidades en concepto de daños y perjuicios. la concesiona-
ria se opuso y formuló reconvención en la que pidió se declarara 
que la resolución era abusiva y que lesionaba sus intereses al con-
llevar la pérdida de clientela e inversiones y proyectos. Asimismo, 
denunció el incumplimiento de la actora al haber celebrado otro 
contrato de concesión con otra empresa para el mismo territorio de 
la reconviniente, cuando aún estaba vigente el contrato de conce-
sión en exclusiva que les ligaba. la actora reconvenida opuso por 
su parte la inexistencia de concesión en exclusiva. El Juzgado de 
Primera instancia estimó parcialmente la demanda principal y 
de sestimó la reconvención. la Audiencia Provincial de Barcelona 
estimó el recurso de apelación de la concesionaria y declaró la exis-
tencia de perjuicios por la resolución unilateral y la violación del 
contrato por la actora principal. El Tribunal supremo no dio lugar 
al recurso de casación planteado por la actora. (L. A. G. D.)

73. privilegios de los créditos tributarios en el concurso: incompa-
tibilidad de la LGt 58/2003 y la LC 22/2003.–Existen dos posibles inter-
pretaciones sobre la regulación que realizan ambas normas de los privilegios 
de los créditos tributarios. Así, la primera de ellas sostiene la incompatibili-
dad entre los dos textos legales en lo relativo a esta materia. según la misma, 
el artículo 77.2 de la ley 58/2003 derogó tácitamente el régimen de privile-
gios de los créditos tributarios contenido en la ley 22/2003, en el caso de que 
el concurso del deudor diera lugar a la liquidación, por ser aquélla más 
moderna que ésta. Por el contrario, conforme a la otra interpretación no se ha 
producido la derogación tácita dado que la incompatibilidad no existe. Para 
esta segunda interpretación, la incompatibilidad puede superarse mediante 



 Sentencias 1961

AdC, tomo lXiV, 2011, fasc. iV

una interpretación adecuada que, sin coincidir necesariamente con la volun-
tad del legislador, ha de ser respetuosa con el sistema concursal previsto por 
la ley 22/2003. (sts de 29 de septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. sr. d. José ramón Ferrándiz gabriel.]

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

El Juzgado de Primera instancia desestima la demanda inciden-
tal. la Audiencia Provincial desestima el recurso de apelación for-
mulado por la representación procesal de la AEAT. El Tribunal 
supremo declara no haber lugar al recurso de casación. (M. C. C. M.)

74. Calificación del crédito tributario.–la enumeración de los crédi-
tos subordinados del artículo 92 de la ley 22/2003 no responde a un funda-
mento único y, aunque es cerrada, el legislador utiliza fórmulas amplias, para 
cuya comprensión resulta de especial interés las significativas referencias de 
la exposición de motivos de la ley en las que se justifica la calificación por el 
carácter accesorio (intereses) o por la naturaleza sancionadora (multas), aña-
diendo que «a estos efectos conviene precisar que la categoría de créditos 
subordinados incluye los intereses devengados y sanciones impuestas con 
ocasión de la exacción de los créditos públicos, tanto tributarios como de la 
seguridad social». Así, según jurisprudencia reiterada del Tribunal supremo 
(ssTs de 21 de enero, 22 de junio y 20 de septiembre de 2009), los créditos 
tributarios por recargo de apremio dotan de carácter accesorio a la obligación 
de abonarlos, que tiene, en sentido amplio, una naturaleza sancionadora por 
falta de cumplimento de la deuda tributaria principal, razón por la cual entran 
en la previsión del precepto.

Derogación tácita de una norma por su incompatibilidad con otra.–
En nuestro sistema rige un principio de coherencia, imperativo para el intér-
prete y el legislador, a los que impone buscar, en primer lugar, la compatibili-
dad lógica entre la norma moderna y la antigua, para superar, con los medios 
técnicos a su servicio, las antinomias y contradicciones posibles. sólo en 
defecto de esta posibilidad se ha de dar entrada al instituto de la derogación 
tácita, para salvar la cohesión de todo el sistema mediante la afirmación, en el 
caso, del cese de la vigencia de una de las leyes en conflicto. En el supuesto 
previsto en el artículo 2.2 CC de derogación tácita de una norma legal por su 
incompatibilidad con otra, no es el legislador quien establece expresamente el 
cese de vigencia de la primera por haber cambiado su voluntad en la segunda, 
sino que ha de ser el juez quien, al resolver el conflicto que le hubiera sido 
planteado sobre una materia regulada por ambas, debe decidir, previamente, si 
lo ha de hacer mediante la aplicación de una o de otra. Para afirmar esta 
incompatibilidad es necesaria una labor hermenéutica de averiguación de los 
contenidos de ambas y de la relación lógica que exista entre éstos. En tal tarea 
de interpretación tiene gran utilidad identificar tanto la voluntad del legislador 
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al elaborar la nueva ley, como la voluntas legis, esto es, la voluntad objetiva e 
inmanente en el texto promulgado. En esta labor hermenéutica de búsqueda 
de la conocida como voluntad de la ley desempeña un papel importante el 
llamado canon de la totalidad o del sistema previsto en el artículo 3 CC, que 
posibilita la recíproca iluminación del significado de cada precepto, ponién-
dolo en relación con el sistema al que pertenece y en el que se organiza y 
articula. (sts de 30 de septiembre de 2010; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
sr. d. José ramón Ferrándiz gabriel.]

HECHOs.–El abogado del Estado, en representación de la 
AEAT, interpone demanda incidental para impugnar la lista de 
acreedores de la sociedad concursada incluida en el informe de la 
administración concursal. Entre otros argumentos, discrepa con la 
calificación de los créditos tributarios por los recargos devengados 
por falta de ingreso puntual de las retenciones a cuenta del impues-
to sobre la renta de las personas físicas, calificados por la adminis-
tración concursal como crédito subordinado y no como crédito 
dotado del privilegio general reconocido en el artículo 91.4 de la 
ley Concursal 22/2003, como sostiene la demandante.

El Juzgado de Primera instancia desestima la demanda inciden-
tal de impugnación del informe de los administradores concursales 
interpuesta por el abogado del Estado. la Audiencia Provincial 
desestima el recurso de apelación formulado por la representación 
procesal de la AEAT. El Tribunal supremo declara no haber lugar al 
recurso de casación. (M. C. C. M.) 

75. Quiebra. Retroacción. Fe pública registral. Nulidad de los 
actos realizados dentro del periodo de retroacción del artículo 878.2 
CCO: no alcanza a las transmisiones efectuadas a favor de subadqui-
rentes, que no adquieren del quebrado, y que actúan dentro de los tér-
minos del artículo 34 LH.–de acuerdo con la doctrina jurisprudencial 
imperante en la actualidad, la nulidad declarada en el segundo párrafo del 
artículo 878 CCO, no es automática, ni absoluta, ni originaria, ni estructu-
ral; sin que afecte por igual a todos los actos del quebrado, pues han de 
excluirse los que correspondan al giro o tráfico ordinario; ni puede proyec-
tarse tampoco sobre actos que no significaran un perjuicio para la masa; ni 
deben afectar a los subadquirentes de buena fe. y así, la doctrina que se ha 
impuesto en la jurisprudencia de esta sala es que la nulidad no alcanza al 
acto de disposición que no ha sido realizado por el quebrado sino por el 
adquirente de éste, es decir, se protege al subadquirente, que es el único 
verdadero tercero hipotecario, con los demás requisitos del artículo 34 lH, 
al que se le aplica el principio de fe pública registral; destacándose además, 
junto a la habilidad del vendedor para transmitir, que consta en el registro, 
sobre todo la ajenidad de los interesados respecto de cualquier maniobra de 
desposesión por el quebrado. siendo esta tesis más conforme con la finali-
dad de la norma, que persigue la reintegración cuando se ha producido una 
injustificada e inaceptable disminución patrimonial; de modo que, de no 
darse esta disminución patrimonial, carece de sentido que se utilicen las 
acciones que se dirigen a la reintegración. idea, por demás, que ha sido 
plasmada en la vigente ley Concursal (entre muchas, ssTs de 14 de junio 
de 2000, de 3 de abril de 2002, de 7 de diciembre de 2005, de 14 de febrero 
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de 2006 y de 10 de diciembre de 2009). (sts de 29 de julio de 2010; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Francisco Marín Castán.]

HECHOs.–la sindicatura de la Quiebra de la sociedad iF, s.l. 
demandó a ésta, así como a BCl, s.A., y a don g. y doña H., en 
ejercicio de una acción de nulidad de actos realizados dentro del 
periodo de retroacción de la quiebra, y solicitó la declaración de 
nulidad de las hipotecas constituidas sobre un piso de la quebrada, 
así como de las respectivas inscripciones registrales y, fundamen-
talmente, de la transmisión a don g. y doña H. del referido piso por 
parte de BCl, s.A., entidad que había adquirido el inmueble en el 
procedimiento de ejecución hipotecaria instado contra la sociedad 
insolvente. El Juzgado de Primera instancia y la Audiencia Provin-
cial de Madrid desestimaron la demanda al considerar que la nuli-
dad declarada en el artículo 878 CCO no podía alcanzar a las adqui-
siciones efectuadas por terceros de buena fe, a título oneroso y 
conforme al registro de la Propiedad, en el que no constaba la con-
dición de quebrada de la mercantil ejecutada. de manera que, al 
tener los demandados la condición de subadquirentes, estaban pro-
tegidos por la fe pública registral. El Tribunal supremo no dio lugar 
al recurso de casación de la actora. (C. O. M.)

76. Concurso de acreedores. Acción de rescisión y de reintegración 
de bienes a la masa. procede cuando la transmisión constituye un sacri-
ficio patrimonial injustificado.–la venta se hizo por un precio notablemen-
te inferior al del mercado, lo que produjo una disminución del valor del patri-
monio de la entidad vendedora, constituyendo un sacrificio patrimonial 
injustificado. las circunstancias concurrente no sólo no justifican la venta, 
sino que incluso explican el porqué se realizó una operación que era perjudi-
cial para la vendedora y sus acreedores, y muy beneficioso para la sociedad 
compradora, uno de cuyos socios era acreedor de la concursada. Es especial-
mente significativo que, en la misma fecha en que se formalizó la compra-
venta, los hijos del administrador de la sociedad deudora entraron a formar 
parte como socios de la compradora mediante una ampliación de capital. A lo 
que cabe añadir la falta de pago de parte del precio de la venta que puso al 
descubierto el incidente concursal. (sts de 27 de octubre de 2010; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Jesús Corbal Fernández.]

HECHOs.–la administración concursal de la mercantil 
ErO, s.l. demandó la rescisión de la compraventa llevada a cabo 
por ésta a favor de la entidad OPiA, s.l., por considerarla fraudu-
lenta y gravemente perjudicial para los intereses de los acreedores, 
y la consiguiente reintegración de los bienes vendidos a la masa del 
concurso. la operación había consistido en transmitir, semanas 
antes de solicitar la declaración de concurso, la propiedad de varias 
parcelas a la compradora que, a la sazón, era acreedora de la socie-
dad vendedora, por un precio notoriamente inferior al de mercado. 
dándose la circunstancia de que, en la misma época, los hijos del 
administrador de la concursada habían entrado a formar parte como 
socios de la compradora, de forma que se había producido una inte-
resada despatrimonialización de la compañía en perjuicio del resto 
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de acreedores. Tanto el Juzgado de Primera instancia como la 
Audiencia Provincial de Barcelona estimaron la demanda y conde-
naron a la restitución recíproca de las parcelas y del precio. El Tri-
bunal supremo no dio lugar al recurso de casación planteado por la 
sociedad compradora. (L. A. G. D.)

DERECHO pROCEsAL

77. Valoración de la prueba en el recurso extraordinario por 
infracción procesal.–la valoración de la prueba, como función soberana y 
exclusiva de los juzgadores que conocen en las instancias, no es revisable en 
el recurso extraordinario por infracción procesal, salvo cuando se conculque 
el artículo 24.1 CE, por incurrirse en error palmario, irracional o arbitrarie-
dad. En tal caso, el error en la valoración de la prueba debe plantearse al 
amparo del artículo 469.1.4.º lEC, sin que pueda ser canalizado por la vía 
del artículo 469.1.2.º lEC. Este motivo de infracción procesal está reservado 
al examen del cumplimiento de «las normas procesales reguladoras de la sen-
tencia». Estas normas comprenden el procedimiento para dictarla, la forma y 
el contenido de la sentencia y sus requisitos internos, pero no con carácter 
general las reglas y principios que deben observarse en la valoración de los 
distintos medios de prueba. En definitiva, pues, la cita del artículo 469.1.2.º 
lEC no puede amparar la revisión de la valoración probatoria efectuada por 
los tribunales de instancia.

presunción de inocencia.–la presunción de inocencia se extiende a 
cualquier efecto jurídico desfavorable, aun en el ámbito civil y administrati-
vo, en cuanto se trate de resoluciones judiciales basadas en hechos afirmados 
en el correspondiente procedimiento que no se reconozcan acreditados. Para 
que resulte admisible esta presunción –que puede ser destruida por cualquier 
medio de prueba libremente valorado por el juez o tribunal que conoce de la 
cuestión–, ha de fundamentarse en que la aplicación de la decisión judicial se 
haya producido sin apoyo alguno, pero no así en el modo en que hayan sido 
valoradas las pruebas. (sts de 13 de octubre de 2010; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. sr. d. Juan Antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–los demandados presentan una denuncia contra el 
actor por presuntas irregularidades delictivas en la cuenta corriente 
del partido político al que pertenecen, tanto el actor como los 
demandados. Posteriormente, la presentación de la denuncia es uti-
lizada de manera mediática por uno de los demandados, quien 
informa de la misma a un medio de comunicación que publica la 
noticia. según los hechos probados, el demandado no se limitó a 
informar, sino que incorporó ciertos matices tendentes a perjudicar 
la imagen del actor. Por ello, este último interpone demanda contra 
los denunciantes para la protección de su derecho al honor. 

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


