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1- LA INFORMACION AL CONSUMIDOR.

Diego Gutiérrez Alonso
Magistrado del Juzgado de Primera Instancia N2 3 de Lleida

1.1- El valor de la informacion.

Se suele decir que la informacién es poder y ciertamente en las
relaciones juridicas y econdmicas, la parte mejor informada cuenta con
una ventaja apreciable. En un negocio juridico una de las partes intentard
vender u ofrecer un bien o prestar un servicio a cambio de la mayor
contraprestacion posible, mientras que la otra parte intentard obtenerlo
por el precio mas bajo posible. En este conflicto de intereses, la
informacidn que se tiene sobre el producto o servicio puede ser
trascendental.

En el ambito econdmico, la informacion privilegiada de una de las
partes ha sido analizada por economistas como George Akerlof ya en el
afio 1970. Para Akerlof, si una de las partes tiene informacidn privilegiada
(o la informacion es asimétrica entre las partes), la eficiencia del mercado
se puede ver comprometida o incluso puede no haber mercado de ese
tipo de productos.

Pensemos una situacion en la que el empresario vendedor conoce que
algunos de los productos o bienes que vende no estan en buen estado y
sabe cuales son. A su vez los compradores saben que algunos de esos
productos pueden no estar en buen estado (mercado de coches de
segunda mano, por ejemplo). La situacién de desconfianza hacia el
empresario serd tal que dificilmente el comprador ofrecerd precios muy
elevados mientras que el vendedor tampoco estara dispuesto a vender los
coches buenos a esos precios tan bajos. El resultado es un mercado
ineficiente y que la calidad de los coches de segunda mano sea mas bien
baja. Para profundizar sobre este concepto y su repercusidon en otros
mercados como el de la contratacion de seguros privados de enfermedad,
se puede leer "El economista camuflado" de Tim Harford.

En la esfera juridica la falta de informacién o la "informacién
asimétrica" también puede tener consecuencias no deseadas y los
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legisladores nacional y supranacional son conscientes de
ello, razén por la que han regulado la materia en la
contratacion con consumidores.

En la contratacidn de ciertos productos complejos, es
precisamente la "informacidn asimétrica" lo que permite
que se contraten, pero en masa, y no de forma adecuada
para los clientes a los que deberian estar dirigidos.
Ejemplo de gran actualidad es la contratacién de
productos financieros complejos, como los swaps
(permutas financieras) o las participaciones preferentes.
Si la entidad financiera conoce o puede conocer la futura
evolucién de los tipos de interés, puede ofrecer un swap
con una buena previsidn de ingresos a su favor mientras
qgue el cliente, pensando que la evolucion del tipo de
interés es aleatoria contratara ante el riesgo de que
suba. Si el cliente supiese lo mismo que la entidad
financiera es posible que el mercado de swaps hubiese
desaparecido al menos para el cliente medio, ajeno a la
especulaciéon. Del mismo modo, en la contratacion de
participaciones preferentes, sobre todo a partir de los
anos 2009 y 2010, si el cliente hubiese conocido el
estado de solvencia real de ciertas entidades no hubiese
contratado ese producto.

La existencia de informacion privilegiada o asimétrica
no es sino consecuencia de la omisién de datos
relevantes para la contratacion. Y por ello los
legisladores tratan de conseguir que la informacion sea
suficiente para ambas partes, y en especial para el
consumidor, con el fin de que contrate lo que
verdaderamente necesita, una vez que sabe realmente
lo que se le esta ofreciendo.

1.2- El derecho de informacién del consumidor v la
consecuente obligacion del empresario.

A) La informacién precontractual general.

Dentro de las disposiciones generales el articulo 8, d)
del Texto Refundido de la Ley para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LGDCU) establece que es un
derecho bdsico de los consumidores y usuarios "La
informacion correcta sobre los diferentes bienes o
servicios y la educacion y divulgacion para facilitar el
conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o
disfrute". El articulo 17 de la LGDCU insiste en este
derecho de los consumidores a ser informados y ademds
impone a los poderes publicos el deber de asegurar que

los consumidores cuentan con la informacién adecuada
no solo para el ejercicio de sus derechos sino también
para la contratacion de bienes y servicios.

Este deber impuesto de forma genérica a los poderes
publicos luego no se traduce en especificar las
consecuencias que se pueden derivar de la falta de
medidas por parte de la Administracion para asegurar el
cumplimiento de estas obligaciones de informacién. El
Banco de Espafia tiene funciones de supervision de la
solvencia de las entidades de crédito y la CNMV tiene
como funcién velar por la transparencia de los mercados
de valores espafoles y la correcta formacién de precios,
asi como la proteccion de los inversores. Estad por ver
qué suerte correria una eventual reclamacidon de
responsabilidad frente a estos organismos en relacion
con la venta de swaps y participaciones preferentes, en
algunos casos.
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El Libro 1l de la LGDCU trata ya en su primer capitulo
de la contratacion con consumidores. En el articulo 60
se regula la informacidn previa al contrato de modo que
"Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado
por un contrato u oferta correspondiente, el empresario
deberd facilitarle de forma clara y comprensible, salvo
que resulte manifiesta por el contexto, la informacion
relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas
principales del contrato, en particular sobre sus
condiciones juridicas y econdmicas". Seguidamente en
este precepto se especifica el contenido minimo de la
informacién que se ha de prestar y que de forma no
exhaustiva incluye las caracteristicas esenciales de
producto o servicio, la identidad del empresario, el
precio total, los procedimientos de pago, el recordatorio
de la existencia de una garantia, la duracién del contrato,
el derecho de desistimiento que pudiera corresponder al



consumidor o el
reclamaciones.

procedimiento para atender las

Para los contratos a distancia y los contratos
celebrados fuera del establecimiento mercantil es el
articulo 97 de la LGDCU el que establece los deberes de
informacién precontractual en atencién a la especial
naturaleza y contexto en el que se celebran este tipo de
contratos. Lo mismo cabe decir respecto de Ia
informacién precontractual y contractual para los viajes
combinados y que la podemos encontrar en los articulos
152 y 156 de la LGDCU. Para los contratos de
aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
de adquisicion de productos vacacionales de larga
duracién, de reventa y de intercambio hay que atender a
lo dispuesto en los articulos 8 y 9 de la ley 4/2012 de 6
de julio. Se puede destacar igualmente la regulacidon
especial de los deberes de informacidn para los
contratos a distancia de servicios financieros destinados
a los consumidores y que se recogen en el articulo 7 de la
ley 22/2007 de 1 de julio. En la contratacion de
productos de inversidon las entidades que presten los
servicios de inversion estan obligadas a cumplir con
deberes de diligencia, transparencia e informacién
previstos en los articulos 79 y 79bis de la Ley del
Mercado de Valores. Por ultimo ha de resaltarse la
exigencia de informacidn que los articulos 17 y 18 de la
Ley 16/2011 de los Contratos de Crédito al consumo
establecen.

B) La informacidn sobre el derecho de desistimiento.

La obligacion de informar sobre el derecho de
desistimiento cuenta ademas, por su importancia, con
una regulacion separada y mds detallada, en el articulo
69 LGDCU: "Cuando la ley atribuya el derecho de
desistimiento al consumidor y usuario, el empresario
contratante deberd informarle por escrito en el
documento contractual, de manera clara, comprensible y
precisa, del derecho de desistir del contrato y de los
requisitos y consecuencias de su ejercicio, incluidas las
modalidades de restitucion del bien o servicio recibido.
Deberd entregarle, ademds, un documento de
desistimiento, identificado claramente como tal, que
exprese el nombre y direccion de la persona a quien debe
enviarse y los datos de identificacion del contrato y de los

contratantes a que se refiere". Esta previsidn se contiene
dentro de la contratacién con consumidores, pero ello no
quiere decir que en todos los contratos con
consumidores, estos cuenten con el derecho a desistir,
sino que solo serd posible en los supuestos en los que la
ley lo permita expresamente. Por ello habrd que analizar
diversos tipos de contratos o ambitos en los que se
reconozca este derecho para saber cuando ha de
informarse del derecho a desistir.

- El comercio minorista. Hay que tener en cuenta que
el nuevo articulo 10 de la Ley de Ordenacién del
Comercio Minorista se remite directamente al articulo 71
de la LGDCU de modo que se concede al consumidor,
con caracter general, un derecho de desistimiento por un
plazo de catorce dias naturales y con el régimen previsto
en dicho precepto. El antiguo articulo 10 de la LOCM
rezaba "Cuando en el ejercicio de un derecho
previamente reconocido se proceda a la devolucion de un
producto..." por lo que antes era preciso que el
empresario concediese el derecho a devolver el producto
(algo que por otra parte era habitual por razones
comerciales o de competencia).

- Los contratos de venta a distancia y fuera del
establecimiento mercantil. El articulo 102 de la LGDCU
establece que salvo en los supuestos exceptuados en el
articulo 103 se puede desistir en el plazo de 14 dias
naturales, pero contados conforme a lo dispuesto en el
articulo 104, que distingue segun el tipo de bien o
servicio.

- Los viajes combinados. No estd previsto el
desistimiento pero si que se permite al consumidor
resolver el contrato en cualquier momento, con
devolucién de las cantidades entregadas, pero con la
obligacion de indemnizar ciertos conceptos descritos en
el articulo 160 de la LGDCU, salvo que la resolucion sea
por fuerza mayor.

- Los contratos de aprovechamiento por turno de
bienes de uso turistico, de adquisicion de productos
vacacionales de larga duracidn, de reventa y de
intercambio. El plazo para ejercer este derecho es de 14
dias naturales conforme a la regulacién establecida en el
articulo 12 de la ley 4/2012 de 6 de julio y en lo no
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previsto en esa norma se remite de forma supletoria a la
LGDCU.

- Los contratos a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores. El articulo 10 de la ley
22/2007 de 11 de julio concede al cliente la posibilidad
de desistir de este tipo de contratos en el plazo de 14
dias naturales desde la celebracién del contrato o desde
que se le entregaron las condiciones contractuales. En
ese mismo articulo se establecen algunas excepciones.

- Los contratos de crédito al consumo también
cuentan con su propia regulacion del desistimiento en el
articulo 28 de la Ley de Crédito al Consumo.

1.3- Las consecuencias del incumplimiento del deber
de _informacién. También hay que comenzar
distinguiendo entre el incumplimiento de los deberes
generales de informacién y el incumplimiento de los
deberes de informacién respecto del derecho de
desistimiento.

A) El incumplimiento de deberes generales de
informacién.

En la LGDCU se recogen unas obligaciones de
informacién pero no se establece la consecuencia de su
incumplimiento. En cuanto a los derechos reconocidos
por esta norma el articulo 10 establece que "La renuncia
previa a los derechos que esta norma reconoce a los
consumidores y usuarios es nula, siendo, asimismo, nulos
los actos realizados en fraude de ley de conformidad con
lo previsto en el articulo 6 del Cédigo Civil'. Asi, las
normas que reconocen el derecho de informacién de los
consumidores son imperativas pero no se establece de

forma expresa que su incumplimiento conlleve la nulidad
radical de los contratos celebrados sino que se prevén
sanciones administrativas.

La cuestidn es si cualquier tipo de omision de deberes
de informaciéon ha de ser sancionado con la nulidad del
contrato o solo con la anulabilidad. La diferencia supone

gue en caso de nulidad ésta podria ser apreciada de
oficio y no prescribiria, mientras que en caso de
anulabilidad seria precisa la instancia de parte. Una
tercera opcién intermedia es entender que esa omisién
de informacidn supone la nulidad de pleno derecho pero
solo cuando tenga relacidn directa con la formacion del
consentimiento del consumidor para contratar o afecte a
elementos esenciales.

Entiendo que esta tercera via intermedia es la mas
razonable por diversos motivos:

1- El articulo 6.3 del CC establece que "Los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas
son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion". No establecida ninguna consecuencia
para el incumplimiento de los deberes de informacion,
parece que lo procedente seria declarar la nulidad de
pleno derecho.

2- El articulo 82.1 de la LGDCU establece que "Se
considerardn _ cldusulas _abusivas _todas  aquellas
estipulaciones no negociadas _individualmente y todas
aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en
contra_de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio _del consumidor vy usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato". Es decir, no solo son
abusivas las cldusulas sino también las practicas, de
modo que la omisién de informacidn puede considerarse
como una conducta que puede generar desequilibrio de
los derechos y obligaciones de las partes. Calificada esta
omisién de informacién como una practica abusiva,
deberia apreciarse de oficio y sancionarse con la nulidad
de modo que el contrato deberd declarare nulo si esa
omisién afecta a la formacidon del consentimiento del
consumidor o recae sobre un elemento esencial, salvo
gue mantener la vigencia del contrato y proceder a su
integracién resulte mas beneficioso para el consumidor
gue su anulacion.

3- La Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de octubre de 2011 sobre derechos
de los consumidores y que dio lugar a la ultima reforma
de la LGDCU, establece en su articulo 24 que los Estados
miembros fijardn sanciones por la infraccién de las
disposiciones adoptadas en virtud de la Directiva, que
serdn efectivas, proporcionadas y disuasorias. Pues bien,
la falta de previsién de las consecuencias civiles ante el
incumplimiento de los deberes de informacién, puede
entenderse como un defecto en la transposicion de la
Directiva. En efecto, la existencia de meras sanciones




administrativas no supone un efecto disuasorio
suficiente y ello bien podria dar lugar al planteamiento
de una cuestién prejudicial. Pero precisamente por ello
también es posible defender que el efecto disuasorio se
consigue con la nulidad de pleno derecho, cuando
proceda.

4- Como cuarto motivo hay que atender a un aspecto
practico. Al igual que ocurre con las cldusulas abusivas,
para que su control sea efectivo y para que realmente
dejen de utilizarse, es preciso que se aprecien de oficio.
Asi lo ha sentado finalmente el TIUE y posteriormente
nuestro Tribunal Supremo. Pues bien, para que se
cumpla con los deberes de informacidon también serd
necesario que se fiscalice el cumplimiento de estas
normas de oficio ya que de otro modo en muchos casos
el consumidor frente al que se reclama un pago o
cumplimiento estara en rebeldia y no denunciara estos
defectos. Asi, para poder apreciar de oficio la omisién de
deberes de informacidn al consumidor la sancién a este
incumplimiento ha de ser la de nulidad de pleno
derecho. Esto es lo que hara que la sancidn sea efectiva
y disuasoria tal y como impone la Directiva 2011/83/UE.

Sobre esta cuestion resulta de interés la ponencia de
JACINTO JOSE PEREZ BENITEZ publicada en los Cuadernos
Digitales de Formacién del afo 2012. En esta ponencia
se analiza la nulidad derivada del incumplimiento de las
obligaciones de informacién imperativas en |la
comercializaciéon de productos de inversidon (MIFID). Se
cita la STS de 22 de diciembre de 2009 (LA LEY
283751/2009), que determiné la nulidad de depdsitos
bancarios de alta rentabilidad por infraccién de los
requisitos de claridad y sencillez impuestos en el art. 79
LMV y en la normativa de proteccion de los
consumidores:

“No es aceptable la afirmacion de la parte
recurrente en el sentido de que la infraccion de
normas administrativas no puede dar lugar a la nulidad
de un contrato, pues esta Sala, en aplicacion del art. 6.3
del C.C., invocado como infringido, tiene declarado que
cuando, analizando la indole y finalidad de la norma legal
contrariada y la naturaleza, moviles, circunstancias y
efectos previsibles de los actos realizados, la normativa
administrativa resulta incompatible con el contenido y
efectos del negocio juridico deben aplicarse las
pertinentes consecuencias sobre su ineficacia e invalidez
(STS de 25.9.2006) y no es obstdculo a la nulidad que
la  prohibicion administrativa no tenga cardcter
absoluto (STS de 31.10.2007)".

En el mismo sentido se citan las SSTS de 17 de junio
de 2010y de 11 de junio de 2010.

B) El incumplimiento del deber de informar sobre el
derecho de desistimiento.

En este caso la norma si que prevé una consecuencia en
caso de incumplimiento, por lo que no es posible
apreciar la nulidad de pleno derecho (articulo 6.3 del CC).
En efecto, el articulo 71.3 de la LGDCU establece que "Si
el empresario no hubiera cumplido con el deber de
informacion y documentacion sobre el derecho de
desistimiento, el plazo para su ejercicio finalizard doce
meses después de la fecha de expiracion del periodo de
desistimiento inicial, a contar desde que se entregd el
bien contratado o se hubiera celebrado el contrato, si el
objeto de éste fuera la prestacion de servicios. Si el deber
de informacion y documentacion se cumple durante el
citado plazo de doce meses, el plazo legalmente previsto
para el ejercicio del derecho de desistimiento empezard a
contar desde ese momento".

Se establece en definitiva como sanciéon la prérroga
del plazo para poder desistir y sélo si en ese plazo de
prérroga se cumple con el deber de informar, se vuelve a
aplicar el plazo de 14 dias desde ese momento. Desde
un punto de vista practico, la ausencia de una sancién de
nulidad supone que si el consumidor es demandado y no
comparece a juicio, nuevamente no podra valorarse de
oficio ese defecto para anular el contrato. Esto puede
ser relevante en contratos celebrados a distancia o fuera
del establecimiento, donde el consumidor puede estar
mas indefenso y no saber cémo desistir del contrato
cuando entiende que el producto o servicio no se ajusta
a lo esperado.

Pues bien, si el consumidor esta en rebeldia y se le
reclama por impago pero se aprecia el incumplimiento
de los deberes de informacion del derecho a desistir, la
solucidon podria pasar por no estimar la demanda si ésta
se ha interpuesto antes de pasados los doce meses de
prérroga impuestos como sancion. Hay que tener en
cuenta que conforme lo dispuesto en el articulo 1124 del
CC, para las obligaciones reciprocas, una parte no puede
reclamar a la otra si aquélla a su vez no cumple con lo
que le incumbe. Asi, cuando el empresario no ha
informado del derecho a desistir, no podra reclamar el
cumplimiento al consumidor al menos hasta que
transcurran los doce meses en los que es posible hacer
valer ese derecho. De esta forma la sancidn de prdrroga
de doce meses se hace efectiva y se mantiene el
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes.



CUESTIONES DEBATIDAS EN LA COMISION

LAS CONSECUENCIAS DE LA NULIDAD DE LA
CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO.

Se ha debatido sobre la validez o nulidad de esta
cldusula en ocasiones anteriores y se pueden consultar
argumentos en uno y otro sentido en boletines anteriores.

En cuanto a las consecuencias de la nulidad de esta
cldusula se ha cuestionado si procede el archivo de las
actuaciones o si se puede continuar la ejecucion por las
cuotas efectivamente vencidas. Se han adoptado ambas
soluciones aunque se pone de relieve que el archivo de las
actuaciones no impide que se pueda iniciar una nueva
ejecucion solo por las cuotas vencidas hasta ese momento.

EL SISTEMA DE RECURSOS DEL ARTICULO 695.4 DE
LA LEC.

Se ha debatido sobre el régimen de recursos de este
precepto pero en el momento de la redacciéon de este
boletin ya ha sido objeto de reforma de modo que ahora ya
cabe recurso por parte del consumidor ejecutado cuando
se desestima la oposicion basada en la existencia de una
cldusula abusiva.

LA NECESIDAD DE DEMANDAR AL TERCER
POSEEDOR.

En los supuestos en los que el tercer poseedor figura
inscrito en el Registro de la Propiedad y no es demandado
inicialmente, se plantea la cuestion sobre si basta con
comunicarle posteriormente la pendencia del
procedimiento en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
689 de la LEC o si ha de ser demandado.

La doctrina de la DGRN sienta el criterio de que es
preciso que sea demandado salvo que no constase su
inscripcion en el momento de interponer la demanda: "el
tercer poseedor ha de ser demandado y requerido de pago
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 685 y 686
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien, en los casos en que
no se hubiere acreditado al acreedor la adquisicion de los

bienes hipotecados —ni se hubiera inscrito— en el momento
de formular la demanda sino que hubiera inscrito su
derecho posteriormente de modo que aparezca en la
certificacion registral, debe ser entonces (tras la expedicion
de dicha certificacion para el proceso) cuando se le deberd
notificar la existencia del procedimiento".

Se ha puesto de manifiesto que habra que estar a cada caso
concreto antes de decretar una eventual nulidad de
actuaciones por no cumplir con esta exigencia. En efecto,
es posible que el tercer poseedor se hubiese personado
una vez que hubiese tenido conocimiento del
procedimiento y no hubiese recurrido o denunciado la
infraccion, lo cual supondria que es la propia parte la que se
coloca en indefensidon y podria rechazarse la nulidad en
€s0sS Casos.
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1- LA APORTACION DE LA PRUEBA PERICIAL POR EL

. SUMARIO
DEMANDADO EN EL JUICIO VERBAL CON CONTESTACION
ORAL TEMAS TRATADOS
1 la aportacién de la prusba
Juan Vacas Larraz
X pericial por el demandado en el
Magistrado de Adscripcion Territorial. Provincia de Lieida Kikis verbal o, contustacdn
oral
La aportacion de la prueba pericial en juicio verbal con contestacion 2. El sistema de recursos y el
oral por la parte demandada debe efectuarse al contestar la demanda, es @lecto de cosa jurgads respectn
decir, el dia de la vista. No existe una exigendia legal de aportacion de de la'resolicicn de la oposiclin
dicho medio probatorio cinco dias antes de aquélia. 2 schcicey pos i wisbncis
de cldusulas abusivas
Esta posicion, pacifica y unanime en la practica judicial y en la doctrina CUESTIONES DEBATIDAS EN LA
desde la Sentencia del Tribunal Constitucional N© 60/2.007, de veintiséis COMISION

de marzo, vuelve a presentar voces discrepantes desde la redaccion dada
al articulo 337.1 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil por Ia Ley 13/2009, de 3
de noviembre.

JURISPRUDENCIA

BIBLIOGRAFIA RECOMENDADA
El articulo 336.1 LEC disponia antes del afio 2.009 y dispone en Ia
actualidad que “los dictdmenes de que los litigantes dispongan,
elaborados por peritos por ellos designados, y que estimen necesarios o
convenientes para la defensa de sus derechos, habran de aportarios con
la demanda o con la contestacion, si ésta hubiera de realizarse de forma
escrita, sin perjuicio de los dispuesto en el articulo 337 de la presente
ley”. Por su parte, el articulo 337.1 LEC, antes de la reforma del afio 2.009,
dispone que "si no les fuese posible a las partes aportar dictimenes
elaborados por peritos por ellas designados, junto con la demanda o Diego Gutiérez Alonzo y Ana Maria Aivarez
contestacin, expresaran en una u otra los dictémenes de que, en su caso, oot
pretendan valerse, que habrén de aportar, para su traslado a la parte
contraria, en cuanto dispongan de ellos, y en todo caso antes de iniciarse
la audiencia previa al juicio ordinario o antes de la vista en el verbal"

BOLETiN DE PRIVADO

COORDINACION:

COLABORACION:
Jan Vacas Larraz

Ante tal redaccion surgieron dos posiciones doctrinales bien L
diferenciadas. Por una parte, aquélla que exigia la aportacion del

dictamen pericial cinco dias antes de la celebracién del juicio,
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JURISPRUDENCIA

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA:

- La STJUE del asunto C-34/13 de 10 de septiembre de
2014, establece que:

"Mas concretamente, aunque los Estados miembros
conservan la facultad de elegir las sanciones que imponen a
las infracciones del Derecho de la Unién, deben asegurarse
de que esas sanciones tengan caracter efectivo,
proporcionado y disuasorio".

En cuanto a ese cardcter efectivo y disuasorio, se sefiala
que, en el curso de un procedimiento de ejecucion
extrajudicial de una garantia, el juez nacional competente
puede adoptar cualquier medida provisional que prohiba
continuar la ejecucion de tal venta.

En lo concerniente al caracter proporcionado, el
Tribunal de Justicia pone de relieve que es preciso prestar
especial atencidn al hecho de que el bien afectado por la
garantia es el inmueble que constituye la vivienda familiar
del consumidor. En efecto, en el Derecho de la Unién el
derecho a la vivienda es un derecho fundamental
garantizado por la Carta de los Derechos Fundamentales,
que el tribunal nacional debe tomar en consideracién al
aplicar la Directiva 93/13.

En este asunto, el Tribunal de Justicia concluye que el
hecho de que el juez nacional competente pueda ordenar
cualquier medida provisional parece constituir un medio
adecuado y eficaz de poner fin a la aplicacién de clausulas
abusivas, extremo que debe comprobar el tribunal eslovac.

- El TJIUE considera que la hora efectiva de la llegada de
un vuelo es cuando se abre alguna de las puertas del
avioén.

- La STJUE (asunto C-162/13) se ha dictado en
interpretacion de la directiva 72/166/CEE de 24 de abril de
1972 y para un supuesto en el que un tractor fue utilizado
en una maniobra agricola o industrial. En nuestro
ordenamiento se excluye del hecho de la circulaciéon (art. 2
Reglamento 1507/2008) el uso de vehiculos para ese tipo
de actividades si no circulan por una via o terreno apto para
la circulacion. Pero con esta sentencia es posible que haya

que replantearse esa exclusion si esa actividad es el uso
habitual del vehiculo:

"un tractor dotado de remolque sélo estad sujeto a la
obligacion de asegurar la responsabilidad civil cuando tiene
su estacionamiento habitual en el territorio de un Estado
miembro que no ha excluido ese tipo de vehiculo de dicha
obligacion.

Seguidamente, en lo que atafie a si debe considerarse
que la maniobra de un tractor en el patio de una granja
para situar en el henil el remolque del que estd dotado ese
tractor estd o no comprendida en el concepto de
«circulacién de vehiculos», el Tribunal de Justicia sefala que
ese concepto no puede dejarse a la apreciacién de cada
Estado miembro.

En efecto, de las exigencias tanto de la aplicacidon
uniforme del Derecho de la Unién como del principio de
igualdad se desprende que el tenor de una disposicion de
Derecho de la Unidn que no contenga una remisién expresa
al Derecho de los Estados miembros para determinar su
sentido y su alcance normalmente debe ser objeto en toda
la Union Europea de una interpretacién autéonoma vy
uniforme, que debe buscarse teniendo en cuenta no sélo el
tenor de la disposicidén, sino también su contexto y los
objetivos perseguidos por la normativa de la que forme
parte.

En este marco, el Tribunal de Justicia precisa que la
evolucién de la normativa de la Unidén en materia de seguro
obligatorio pone de manifiesto que el objetivo de
proteccién de las victimas de accidentes causados por
vehiculos ha sido constantemente perseguido y reforzado
por el legislador de la Union.

En consecuencia, no puede considerarse que el
legislador de la Unién haya deseado excluir de esta
proteccién a los perjudicados por un accidente causado por
un vehiculo con ocasion de su utilizacion, si ésta es
conforme con la funcidn habitual de dicho vehiculo.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia subraya que Eslovenia
no ha excluido ningun tipo de vehiculo de la obligacion de
asegurar la responsabilidad civil. Por otro lado, el accidente
que origind el litigio principal fue causado por un vehiculo
que se movia marcha atrds para colocarse en un lugar
determinado vy, por lo tanto, parece haber sido causado por
la utilizacién de un vehiculo que es conforme con su funcién
habitual, algo que no obstante debe comprobar el érgano
jurisdiccional remitente.
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El Tribunal de Justicia concluye que en el concepto de
«circulaciéon de vehiculos» que figura en la Directiva se
incluye la utilizacién de un vehiculo que es conforme con la
funcién habitual de dicho vehiculo. Asf pues, podria estar
comprendida en ese concepto la maniobra de un tractor en
el patio de una granja para situar en el henil el remolque
del que esta dotado ese tractor, como ocurre en el litigio
principal, extremo que corresponde comprobar al érgano
jurisdiccional remitente".

TRIBUNAL SUPREMO:

- La STS de 4 de marzo de 2014 vuelve a tratar el tema
del aval a primer requerimiento, su naturaleza y requisitos
de forma:

"7. Desestimacion del motivo primero. Sin perjuicio de
que el aval a primer requerimiento fuera otorgado por Caja
Madrid, a instancia de Vallehermoso, en virtud de la
relacion contractual de cobertura de fianza que tenian
entre ellas, y para asegurar una obligaciéon de Vallehermoso
frente a New Llimonet, beneficiaria del aval, esto no
supone que la entidad avalista pueda quedar liberada de la
garantia prestada por la mera renuncia al aval de
Vallehermoso, ni siquiera cuando vaya unida a la
devolucién del documento en el que se instrumento el aval.
Al margen de la relaciéon contractual que pudiera mediar
entre Caja Madrid y Vallehermoso, que justifique la
concesion del aval, una vez emitido por parte de Caja
Madrid, Vallehermoso ya no puede disponer del aval, si no
es con el consentimiento del beneficiario del aval, que es
quien tiene un derecho a satisfacerse con la garantia si se
cumplen las condiciones previstas para ello en el aval.

El aval a primer requerimiento debe considerarse, pese
a sus diferencias, una fianza con determinadas
especialidades. Como hemos explicado en otras ocasiones,
"la caracteristica del aval a primer requerimiento, segun
reiterada jurisprudencia de esta Sala, es la de dar
nacimiento a una obligacién de garantia inmediata que
pierde su cardcter accesorio de la obligacién principal (a
diferencia de la fianza), en el que obligacién del garante es
independiente de la obligacion del garantizado y del
contrato inicial" ( Sentencia 671/2010, de 26 de octubre,
con cita de las anteriores Sentencias 735/2005, de 27 de
septiembre y 979/2007, de 1 de octubre ), "de modo que el
garante no puede oponer al beneficiario, que reclama el
pago, otras excepciones que las que derivan de la garantia
misma" ( Sentencia 783/2009, de 4 de diciembre ).

La prestacion del aval por Caja Madrid y su aceptacion
por la beneficiaria (New Llimonet) generd una relacion
contractual entre ambas de la que no es parte la deudora
(Vallehermoso). Como afirma la doctrina, la razén por la
que el fiador asume la fianza (a instancia del deudor o
previo acuerdo con él, o espontdaneamente) y las relaciones
que mantenga con el deudor fiado son irrelevantes para el
acreedor, esto es, no influyen en la relacion fideiusoria, que
es totalmente independiente de la relacién que media
entre fiador y deudor. De este modo, el denominado por el
recurso "contrato de cobertura de fianza" entre Caja
Madrid y Vallehermoso no es oponible al beneficiario del
aval, quien podrd reclamar su cumplimiento y hacer
efectiva la garantia siempre y cuando cumpla con las
condiciones pactadas en el aval, que no se duda que se
hayan cumplido en este caso.

Por otra parte, tampoco era necesario estar en posesion del
documento aval original para poder hacerlo valer, pues no
se convino asi en el aval. Como ocurre en la fianza, salvo en
los casos en que la ley exige una determinada exigencia de
forma para su validez, rige el principio de libertad de forma
para su constitucion. En nuestro caso consta la emision del
aval, sin perjuicio de que el documento en que se
instrumentd estaba depositado en una notaria, a
disposicion de Vallehermoso, que fue quien el Ultimo dia en
gue debia cumplirse la obligacién garantizada, lo retiré y lo
devolvid al avalista. Ni esta devolucion del documento de
aval, por Vallehermoso, suponia la renuncia y extincién del
aval, ni tampoco la posesidon del documento de aval se
habia pactado como requisito para legitimar al beneficiario
a hacer uso de la garantia frente al avalista".

- La STS de 12 de marzo de 2014 (Rafael Saraza)
establece que la denegacién de la prueba en primera
instancia no puede conllevar nulidad de actuaciones ya que
existe un cauce procesal previsto en la LEC para reaccionar
frente a esa denegacion:




"3.- La indebida denegacidon de pruebas en primera
instancia no da lugar a la nulidad de actuaciones porque la
propia normativa procesal prevé el modo en que debe ser
remediada, lo que es expresidn, en el campo procesal, del
principio general que recoge el art. 6.3 del Cddigo Civil de
que la nulidad por contrariedad a norma imperativa o
prohibitiva solo procede cuando la legislacion no prevé un
efecto distinto para el caso de contravencién.

El art. 460.2.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé
que el apelante puede pedir en el escrito de interposicidon
del recurso la practica en segunda instancia de las pruebas
qgue hubieren sido indebidamente denegadas en la primera
instancia. El art. 464.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
prevé que recibidos los autos por el tribunal que haya de
resolver sobre la apelacidn, si se hubiese propuesto prueba,
acordara lo que proceda sobre su admision en el plazo de
diez dias, y si se admitiese la solicitud de practica de prueba
en segunda instancia, se celebrara vista, dentro del mes
siguiente, con arreglo a lo previsto para el juicio verbal.

Ese es el cauce previsto en nuestro ordenamiento
procesal para remediar la indebida denegacion de la prueba
en primera instancia, y no la nulidad de las actuaciones, con
reposicion de las mismas al momento en que se produjo la
indebida denegacion de la prueba".

- La STS de 15 de abril de 2014 (Sastre Papiol) trata el
tema de la compensacién de la fianza entregada por la
arrendataria que es declarada en concurso (articulo 58 LC):

"TERCERO.- Razones de la Sala para la desestimacién del
motivo Unico del recurso.

La compensacién es una forma de extincion de
obligaciones ( art. 1156 Cc ) que opera " ope legis " cuando
se dan los presupuestos previstos en los arts. 1195 y 1196
del Cc y con los efectos que establece el art. 1202 Cc , "
aunque no tengan conocimiento de ella los acreedores y los
deudores " ( SSTS de 30 de diciembre de 2011, RC
1916/2008 , 30 de marzo de 2007 , 4 de julio de 2005, RC
282/1999 y 15 de febrero de 2005, RC 1008/1999 , entre
otras).

La compensaciéon que prohibe el art. 58 LC es la
realizada con posterioridad al concurso esto es, sin que los
requisitos el art. 1196 Cc concurran con anterioridad al
mismo.

En el presente caso, la sentencia que declaré la
resolucion del contrato y dio por vencida la obligacién de
devolucién de la fianza por parte del arrendador es de 19

de julio de 2010 y la firmeza de la sentencia fue declarada
en providencia de 1 de septiembre de 2010. Por otro lado,
el crédito que ostentaba el arrendador era muy superior al
importe de la fianza; la deuda del concursado era vencida,
liquida y exigible; y los efectos de la resolucién del contrato
son a partir de la interposicion de la demanda que estimo
procedente la sentencia, siendo las rentas exigibles desde
sus respectivos vencimientos.

La circunstancia de que la entrega de las llaves se hiciera
efectiva el mismo dia en que se dicto el auto de declaracion
de concurso, el 15 de septiembre de 2010, no hubiera
impedido considerar que los requisitos para que operara la
compensacién " ope legis " se hubieran producido con
anterioridad a la declaraciéon concursal, como muy tarde el
1 de septiembre de 2010, en que se declaré firme la
sentencia declarativa de resolucion del contrato. Pero, en el
presente caso, no se aplica la compensacidon como forma de
extincion de obligaciones sino como mecanismo de
liquidacion del contrato, resuelto por una sentencia firme.

La posesion indebida del concursado, que demora la
entrega de llaves hasta que se dicta el auto de declaraciéon
del concurso, no devenga rentas como alega la recurrente
para estimar no finalizado el contrato, sino que, en su lugar,
genera dafos y perjuicios, conforme determinan los arts.
1101 y 1103 CC, siendo las rentas la determinacidn del
"quantum" indemnizatorio. En el presente caso, la
administracion concursal si hubiera pretendido prolongar el
contrato podria haber intentado rehabilitar su vigencia
conforme autoriza el art. 70 LC, por lo que ahora no puede
pretender alargar los efectos del contrato, bajo su sola
voluntad ( art. 1256 Cc).

Por las razones expuestas, el motivo se desestima".

- La STS de 21 de abril de 2014 (ROJ: STS 2389/2014)
trata un tema frecuente como es la cldusula penal de
retencién o pérdida de las cantidades entregadas cuando se
incumple el contrato de compraventa.

- La STS de 7 de mayo de 2014 establece sobre el aval
delaley 57/1968:

"Por ese reforzamiento de la garantia establece el art. 1,
regla primera de la Ley 57/1968:

Que el avalista respondera para el caso de que la
construccién no se inicie o no llegue a buen fin por
cualquier causa en el plazo convenido.
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Cuando el precepto establece que por cualquier
causa" no llegue a buen fin, estd estableciendo un claro
criterio objetivo en torno a la exigencia del aval, por lo que
el avalista no podrd oponer los motivos de oposicién que
pudieran corresponderle al avalado, en base al art. 1853 del
C. Civil.

El art. 1 de la Ley 57/1968 regula la posicion del avalista
como figura auténoma, por lo que una vez se acredita el
incumplimiento tardio de la obligacién garantizada por el
aval, no podemos entrar en si la demora es excesiva o no,
porque nada de ello permite el legislador que se oponga, ya
que incumplida la obligacion de entrega, el avalista debe
devolver las cantidades entregadas a cuenta, debidamente
reclamadas.

No puede situarse el avalista bajo el amparo del art.
1853 del C. Civil, pues el art. 1 de la Ley 57/1968 condiciona
la exigencia del importe del aval al "caso de que la
construcciéon no se inicie o no llegue a buen fin por
cualquier causa en el plazo convenido", resultando
indiferente para el legislador que el retraso haya sido mas o
menos breve.

Este pronunciamiento sobre la obligaciéon de pago del
avalista, se hace en base a que en el presente
procedimiento solo se ha dirigido la accidon contra la
entidad de crédito. Tampoco se pidid, por tanto, la
rescision ni la resolucidn frente al promotor o vendedor."

- La STS de 20 de mayo de 2014 (Francisco Marin
Castdn) trata el tema de la delimitacién temporal de la
cobertura. Se trata de cldusulas que exigen que la
reclamacién de responsabilidad se haya hecho dentro del
periodo de vigencia de la pdliza. Se califican como
limitativas de derechos.

S “"'v».

bz

"Con relacién a las clausulas de delimitacién temporal
de la cobertura, la STS de 14 de febrero de 2011, rec. n®
1750/2006, declara lo siguiente: «Definido el seguro de
responsabilidad civil por el articulo 73 LCS como aquel por
el que el asegurador se obliga, dentro de los limites
establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de
indemnizar a un tercero los dafios y perjuicios causados por
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un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias
sea civilmente responsable el asegurado conforme a
Derecho, es bien conocido el debate doctrinal sobre si lo
decisivo es el hecho causante de la obligacién, el
nacimiento de la obligacidn misma o la reclamacién del
perjudicado. Esta Sala, en linea con la postura mantenida
por una destacada doctrina cientifica, ha declarado (STS de
3 de julio de 2009, RC n? 2688/2004) que la deuda de
indemnizacién nace de manera inmediata cuando se
verifica el hecho dafioso del que deriva, y que es la causa
del siniestro que se encuentra en el origen de la obligacion
derivada de la responsabilidad civil. Como a partir del
momento en que se produce el hecho dafioso, el
patrimonio del asegurado se ve gravado por el adeudo
generado por aquel y surge el débito de responsabilidad, ha
de concluirse que el siniestro en el seguro de
responsabilidad civil coincide con el nacimiento de la deuda
generada por el hecho dafioso.

La sentencia de 14 de junio de 2002 (RC n2 3847/96), en
relacion con la redaccién originaria del articulo 73 de la Ley
de Contrato de Seguro, declaré que la jurisprudencia de
esta Sala interpretaba dicho articulo identificando siniestro
con hecho causante y no con reclamacion del perjudicado,
lo que implica en que el debe de indemnizar nazca desde
gue se originan los dafios y como reaccidn frente a ellos.

Con arreglo a este criterio, las cldusulas de delimitacion
temporal o "claims made" que buscan desplazar la deuda
de responsabilidad al momento en que se produce la
reclamacién, al margen del seguro vigente al producirse el
siniestro, han sido aceptadas por la jurisprudencia
Unicamente en tanto fueran en beneficio y no perjudicaran
los derechos del asegurado o perjudicado, reputdndose
como lesivas en caso contrario (SSTS de 20 de marzo de
1991 y 23 de abril de 1992, la cual declara que una
interpretacién contraria llegaria al absurdo de excluir de la
cobertura dafios causados en fecha préxima a la expiracion
de la pdliza pero que los asegurados no hubieran podido
comunicar a la aseguradora porque nada se les habria
reprochado ni reclamado todavia). Como declara la STS
de 14 de julio de 2003, RC n? 3482/1997, aunque la de 8 de
septiembre de 1998, RC n?2 1326/94 (citada por la
recurrente), atendid a la cobertura por reclamacién
durante la vigencia de la pdliza con independencia del
momento en que se hubiera producido el hecho causante,
lo hizo en beneficio del asegurado, respecto de una pdéliza
gue no afadia delimitaciéon temporal alguna del hecho
causante y descartando que la comunicaciéon de la
reclamacion a la aseguradora fuera del plazo de vigencia de
la pdliza pudiera menoscabar la accion directa del tercero
perjudicado. En parecidos términos se pronuncia la STS de
28 de enero de 1998, RC n2 3279/1993 que también invoca
la recurrente. Y la STS de 10 de noviembre de 1995, RC n¢®



1726/92, declard con caracter general la preferencia de lo
pactado en una podliza que atendia primordialmente al
conocimiento por el arquitecto asegurado de las
consecuencias del dafio, pero lo hacia igualmente en
beneficio de este y en consideracion a una amplia
cobertura mas alld del plazo de garantia de diez afios
del art. 1591 CC.

Esa consideracion no ha variado tras la reforma
introducida por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, pues,
segln declara la STS de 14 de julio de 2003, antes citada, la
adiccion de un segundo parrafo al articulo 73 LCS por la D.
Ad . 625 de la Ley 30/1995, de Ordenacién y Supervision de
los Seguros Privados solo demuestra que para la ley las
cldusulas en cuestion tienen hoy el caracter de «limitativa
de los derechos de los asegurados» (la norma misma les
atribuye expresamente esa naturaleza) y por tanto
«admisibles» conforme al art. 3 de la misma ley, esto es,
con el requisito de aparecer destacadas de modo especial
en la pdliza y tener que ser especificamente aceptadas por
escrito.»

En aplicacién de esta doctrina procede declarar
responsable a la aseguradora demandada. Como se dijo, la
aseguradora considera que existian dos pdlizas, una
colectiva en vigor el 31 de diciembre de 2005, suscrita con
el Colegio de Abogados de Tarragona para dar cobertura a
la responsabilidad civil de sus abogados, siendo el
demandado Sr. Belarmino uno de los colegiados en
ejercicio en dicha provincia, y otra individual, en vigor el 2
de febrero de 2006 hasta el 2 de febrero de 2007, suscrita
por el propio letrado demandado y que servia de
complemento cuantitativo de la primera (de tal manera que
la colectiva cubria los primeros 300.000 euros, importe de
la franquicia de la péliza individual, y esta segunda cubria
desde esa suma y hasta la suma maxima asegurada de
600.000 euros). La aseguradora demandada insiste en que
ninguna de ellas cubria el riesgo por el que se reclama al
acaecer con anterioridad a su fecha de efecto y ser el
asegurado plenamente conocedor de dicha circunstancias.

Esta Sala no comparte la exclusién de cobertura alegada
por la aseguradora. En ambos casos, del tenor literal de la
cldusula de delimitacién temporal de cobertura se
desprende que el hecho de que la negligencia origen de la
responsabilidad fuera anterior a la vigencia de la pdliza no
determina la exclusién de cobertura de dicho riesgo, a
menos que se pruebe que el asegurado tuvo conocimiento
previo de la reclamacién o incidencia mediante notificacion
del perjudicado al asegurado en cualquier forma, incluso
mediante una simple declaracion de intenciones. Es decir,
la falta de cobertura no se hace depender del momento en
que se produjeran los dafios -pues quedan cubiertos con
independencia de su fecha de produccidn-, sino de que la
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reclamacién se hiciera dentro de la vigencia del seguro, a
menos que el asegurado fuera conocedor no del hecho,
sino de la reclamacién.

Como ha quedado dicho, es criterio de esta Sala que la
deuda de indemnizacidn nace de manera inmediata cuando
se verifica el hecho dafioso del que deriva y que es la causa
del siniestro que se encuentra en el origen de la obligacion
derivada de la responsabilidad civil, de tal forma que el
siniestro, en el seguro de responsabilidad civil, coincide con
el nacimiento de la deuda generada por el hecho dafioso y
no con su reclamacién, debiendo estarse al seguro vigente
cuando acaecioé aquel dafio. Pero también se ha dicho que,
no obstante lo anterior, son plenamente validas las
estipulaciones en virtud de las cuales se determina que el
hecho causante del dafio que origina su resarcimiento sea
cubierto no por el seguro que estuviera en vigor cuando se
produjo dicho hecho, sino por el seguro o pdliza que lo
estuviera cuando se produjo la reclamacién, siempre y en
todo caso que dichas estipulaciones se interpreten en
beneficio del asegurado/perjudicado y no en su contra.

En atencidn a esta doctrina y al tenor de las referidas
polizas, interpretadas en beneficio y no en perjuicio del
perjudicado, procede entender que lo determinante no es
el momento en que se produjo el hecho causante sino si la
reclamacién del crédito se hizo por el asegurado o el
perjudicado estando vigente el seguro, asi como si el
asegurado no conocié antes la existencia de incidencias o
reclamaciones por ese hecho dafioso. En el presente caso la
demanda se presenté el 13 de diciembre de 2006, estando
en vigor ambas pélizas (pues la colectiva estuvo en vigor
hasta el 31 de diciembre de 2006 y la individual finalizaba el
2 de febrero de 2007). Y en cuanto al segundo aspecto,
contrariamente a lo que sostiene la aseguradora, no puede
considerarse probado que el letrado demandado fuera ya
conocedor de que iba a exigirsele responsabilidad con
anterioridad a la fecha de efecto de las respectivas pdlizas
dado que lo Unico que se ha podido acreditar es que no fue
hasta el 8 de marzo de 2002 cuando remitié la
documentacién a su compafiero, lo que no equivale a



concluir que ya tuviera conocimiento de hecho de que sus
clientes le fueran a demandar o a requerir
extrajudicialmente el importe del perjuicio que
consideraban irrogado por su mala praxis, razonamiento
que ademas corrobora el documento 8 de la demanda que
sitia en el 30 de octubre de 2006 la comunicacidn por la
qgue se le anunciaba que se le iba a exigir responsabilidad
civil "por el incumplimiento del contrato de arrendamiento
de servicios". Los anteriores razonamientos no contradicen
la decision tomada por esta Sala en STS de 5 de marzo de
2012, rec. 838/2009, que analizd un caso en el que también
fue parte la misma aseguradora y en el que concurrié una
delimitacion temporal de cobertura muy similar, pues si
entonces se aprecié la falta de cobertura temporal fue en
razdén a que en aquel caso, a diferencia de este, los hechos
enjuiciados surgieron «antes de la vigencia del seguro y el
asegurado los conocia por haber sido requerido
notarialmente once afios antes»" .

- La STS de 5 de junio de 2014 (Xavier O'Callaghan) trata
el supuesto de imposibilidad sobrevenida de cumplimiento
de la obligacion (el Ayuntamiento no concede licencia para
construir). Analiza el concepto de imposibilidad y sus
consecuencias:

"Prescindiendo del iter contractus que detallan las
sentencias de instancia y de extremos que no llegan a esta
Sala, la cuestidon se concreta en determinar si se ha
producido una imposibilidad o no de cumplimiento de
aquel precontrato.

* si no hay imposibilidad, deben cumplirse las obligaciones
que se prevén en aquél: construir y entregar la cosa por la
vendedora a la compradora y ésta pagar el precio: postura
de la demanda de JUBING S.A. y de la sentencia Audiencia
Provincial, Seccién 82, de Valencia, del 30 diciembre 2011 .
* Si hay imposibilidad, no cabe la aplicacién de los articulos
1182 vy siguientes del Cddigo civil, sino la resolucién -
articulo 1124 del Cédigo civil - con efecto retroactivo que
implica la no obligacién de construir y entregar y la
devolucién de lo que se ha pagado hasta ahora: postura de
la demanda reconvencional de URBEM vy de la sentencia de
primera instancia.

Dos conceptos que no cabe soslayar: una imposibilidad de
cumplimiento por una de las partes en un contrato
bilateral, da lugar a la resolucidn ex articulo 1124: asi lo
dicen explicitamente las sentencias de 18 mayo 1992, 24
febrero 1993, 7 febrero 1994, que reitera la de 9 octubre
2006 .

Y, en segundo lugar, a la imposibilidad se equipara la
dificultad extraordinaria, por descompensacién de las

obligaciones reciprocas que rompe su equivalencia:
sentencias de 9 noviembre de 1949, 5 mayo 1986".

Hay que recordar que el TS ya tiene sentado que este
concepto de imposibilidad de cumplimiento no se aplica a
la falta de financiacién (STS de 16 de abril de 2014 -
ROJ: STS 1626/2014). En esta sentencia se indicaba: "Esta
Sala ha destacado que la dificultad en el cumplimiento no
debe identificarse con la imposibilidad de que habla el
articulo 1184 ( SSTS,12 11 noviembre y 15 diciembre
1987, 23 febrero y 12 marzo 1994 ), siendo necesario que
concurra una total y absoluta imposibilidad objetiva de
cumplir la obligacién ( SSTS,12 de 11 noviembre y 15
diciembre 1987, 23 diciembre 1988 y 1 febrero 1999 ). En
alguna sentencia se indica que el articulo 1184 exige una
alteracion de las  circunstancias completamente
extraordinaria y racionalmente imprevisible que haga
objetivamente inviable la revision de los contratos para
adaptarla a dichas circunstancias excepcionales y que se
trate de un motivo imprevisible e irresistible, que no se
considera existente en el caso de imposibilidad de
lograr financiacion ( sentencia 20 mayo 1997 )".

- La STS de 6 de junio de 2014 (José Antonio Seijas)
explica la doctrina del dafio desproporcionado:

"La doctrina del dafio desproporcionado, permite no ya
deducir la negligencia, ni establecer directamente una
presuncion de culpa, sino aproximarse al enjuiciamiento de
la conducta del agente a partir de una explicacion cuya
exigencia se traslada a su dmbito, pues ante la existencia de
un dafio de los que habitualmente no se producen sino por
razéon de una conducta negligente, se espera del agente
una explicacidn o una justificacion cuya ausencia u omision
puede determinar la imputacién por culpa que ya entonces
se presume (SSTS 16 de abril, rec. n2 1667/2000, y 23 de
mayo 2007, rec. n? 1940/2000).

El dafio desproporcionado - STS de 19 de julio de 2013,
rec. n2 939/2011 -es aquél no previsto ni explicable en la
esfera de su actuaciéon profesional y que obliga al
profesional médico a acreditar las circunstancias en que se
produjo por el principio de facilidad y proximidad
probatoria. Se le exige una explicaciéon coherente acerca del
por qué de la importante disonancia existente entre el
riesgo inicial que implica la actividad médica y Ia
consecuencia producida, de modo que la ausencia u
omisién de explicacién puede determinar la imputacién,
creando o haciendo surgir una deduccidn de negligencia. La
existencia de un dafio desproporcionado incide en la
atribuciéon causal y en el reproche de -culpabilidad,




alterando los canones generales sobre responsabilidad civil
médica en relacién con el "onus probandi" "de la relacién
de causalidad y la presuncion de culpa (SSTS 30 de junio
2009, rec. 222/205; 27 de diciembre 2011, rec. n?
2069/2008, entre otras), sin que ello implique la
objetivizacién, en todo caso, de la responsabilidad por
actos médico", "sino revelar, traslucir o dilucidar la
culpabilidad de su autor, debido a esa evidencia (res ipsa
loquitur)" (STS 23 de octubre de 2008, rec. n2 870/2003).
Pues bien, el dafio se produce en el curso de una
relacion que se inicia a partir del parto y concluye con los
infartos cerebrales, todo ello en una aproximacion
temporal indudable entre un hecho y otro, por lo que el
resultado solo se explica atendiendo a este proceso. La
paciente dio a luz sin problemas el dia 23 de marzo del afio
2006, y tuvo unas complicaciones posteriores de las que
tiene conocimiento el médico que le atendio, entre otras
una hemorragia irregular. Hay pues una evidente
aproximacién temporal causal entre este hecho inicial y las
complicaciones que surgieron a continuacién y que
determinaron que se le practicara el dia 7 de abril un
legrado para la evacuacion incompleta de productos de la
concepcion, de la naturaleza que fueran, y, dado que la
situacién clinica se complicé, una histerectomia con

anexectomia izquierda por sangrado de ovario, con el
resultado de tres infartos cerebrales que le han dejado
secuelas motoras y una minusvalia del 79%

El criterio basico de imputacion estriba en la determinacién
de si se comportd con arreglo a las pautas o parametros
prescritos, segln el estado actual de la ciencia, para la
praxis médico-quirurgica, lo que esta Sala ha denominado
lex artis ad hoc. Y es evidente que no se ha producido por
parte del demandado una explicacién o una justificacion
que excluya la apreciacion de negligencia por falta de
atencion tras el parto a los problemas que presentaba la
paciente, salvo una genérica invocacidon a sucesos que
ocurren todos los dias a causa de la hipertensién y por el
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gue fallecen miles de personas. No hay una explicacidon que
excluya la imputacién de los dafios que se han generado en
la esfera de accidn del demandado, no en la de la paciente,
de los que habitualmente no se producen sino por razén de
una conducta negligente: ni la ofrece el demandado ni
tampoco la da la sentencia, de cuya lectura no es posible
conocer la causa, ni si quiera aproximada, por la que tras un
parto sin complicaciones surgieron problemas tan graves
para la salud de una persona que no presentaba ninguna
patologia previa. Por eso acude, con acierto, el Juzgado de
primera instancia a la doctrina del "dafio
desproporcionado”, pues " entre tratar una hipertensién y
controlar un sangrado y quedar con una hemiplejia en el
lado izquierdo del cuerpo hay demasiada distancia ".

- La STS de 6 de junio de 2014 (Xavier O'Callaghan) trata
sobre el fideicomiso de residuo:

"SEGUNDO .- 1.- Es preciso comenzar por el concepto
del fideicomiso de residuo y las posiciones tanto de la
fiduciaria, conyuge del causante y de la fideicomisaria, la
FUNDACION demandante y recurrente en casacién. Debe
advertirse que no se impugna, ni se cuestiona, la sucesion
de tal cényuge: ésta dispuso de sus bienes en su
testamento, es decir, de los bienes de que era titular por
razén de su parte de los gananciales; en modo alguno -ni se
discute- de los bienes fideicomitidos, que es lo que queda,
el residuo, se transmite directamente del fideicomitente a
la fideicomisaria, la FUNDACION.

2.- La esencia del fideicomiso (rectius, sustitucion
fideicomisaria) es el ordo sucessivus, el nombramiento de
un preheredero (el fiduciario) y, sucesivamente, de un
postheredero (el fideicomisario) pero en el residuo, el
fiduciario tiene poder de disposicion sobre los bienes
fideicomitidos, en la medida que haya ordenado el testador
fideicomitente.

Han tratado directamente del fideicomiso de residuo,
las sentencias de 13 marzo 1989 ("aun sin encajar del todo
en el marco de las sustituciones fideicomisarias"), la
resoluciéon de la Direccion General de Registros y
Notariados de 27 octubre 2004 ("modalidad de la
sustitucion fideicomisaria"). Comprende los actos a titulo
oneroso o gratuito, si asi lo dispone el causante (sentencia
de 13 mayo 2010).

En el caso presente, comprende los actos inter vivos y a
titulo oneroso (a titulo gratuito, o mortis causa, sélo a favor
de la fundacion fideicomisaria). Sin embargo, lo que no
disponga (si quid supererit) se transmite directamente al
heredero fideicomisario.

En conclusién, mientras no se ha producido la
purificacién del fideicomiso -que normalmente es la muerte
del fiduciario (como en el presente caso)- el heredero



fideicomisario (la FUNDACION en el presente caso) a
término, como es la muerte, certus an, incertus
guando, tiene el ius delationis, pero la adquisicidn efectiva
de la posesién del patrimonio fideicomitido se produce a la
muerte (en el presente caso) de la fiduciaria.

3.- La delacion hereditaria al fideicomisario se producira
a la muerte del causante -fideicomitente- si el fideicomiso
es a término, momento en que aquél tiene el ius delationis.
La adquisicion de los bienes que forman el patrimonio
hereditario -patrimonio fideicomitido- se produce cuando
se cumpla el término -muerte de la fiduciaria-.

La sentencia de esta Sala de 1 de marzo de 2013 aunque el
caso planteado no coincide con el presente, si afirmd, con
caracter general:

"el fideicomisario adoptado adquirié su derecho hereditario
desde la muerte del testador fideicomitente, transmitiendo
dicho derecho a sus herederos tras su propia muerte
(articulo 784 del Codigo Civil)...

...debe tenerse en cuenta, como se ha sefalado, que
técnicamente la transmisién de los derechos hereditarios
del fideicomisario adoptado a sus propios herederos se
produjo tras su muerte por aplicacién directa del articulo
784 del Cédigo Civil .""

- La STS de 13 de junio de 2014 (Xavier O'Callaghan)
trata la prescripcion de honorarios en el caso de diferentes
servicios o prestaciones:

"Ciertamente, tal como dice la sentencia de 15 de
noviembre de 1996, lo cual ha sido reiterado
constantemente:

"supuso una serie de trabajos concretos efectuados en
el dmbito judicial, que no puede estimarse como partes
aisladas, sino como una actuacién total tendente a un fin
conseguido, como fue que, la pretensién arrendaticia de la
parte hoy recurrente, tuviera éxito, aunque ello supusiera
distintas  subactuaciones en delimitadas ordenes
jurisdiccionales. O sea, que la iniciacion del computo de la
prescripcion trienal, que en principio pudiera ser aplicable
al caso controvertido, no puede contarse a partir de las
distintas  partidas relativas a variadas acciones
particularizadas, sino a partir de la dejacién de la prestacién
del servicio total, que sin duda se produjo con el dato y en
el momento preciso del éxito de la pretension arrendaticia
ejercitada".

- La STS de 18 de junio de 2014 (Francisco Javier Arroyo)
trata de nuevo el tema de la ausencia de justificacion para
no consignar y la aplicacién por ello de los intereses del
articulo 20 LCS:

"Sobre la aplicacion del art. 20 de la LCS tiene declarado
esta Sala:
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Segun el articulo 20.8 de la LCS, el recargo de los intereses
por mora del asegurador tiene lugar cuando no se produce
el pago de la indemnizaciédn por causa no justificada o
imputable a la aseguradora. En su interpretacion, tanto en
su primitiva redaccién, como en el texto vigente dado por la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, esta Sala ha declarado en
reiteradas ocasiones que la indemnizacion establecida en
el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro tiene desde
su génesis un marcado cardcter sancionador y una finalidad
claramente preventiva, en la medida en que sirve de
acicate y estimulo para el cumplimiento de la obligacion
principal que pesa sobre el asegurador, cual es la del
oportuno pago de la correspondiente indemnizacion capaz
de proporcionar la restitucion integra del derecho o interés
legitimo del perjudicado. La mora de la aseguradora
Unicamente desaparece cuando de las circunstancias
concurrentes en el siniestro o del texto de la pdliza surge
una incertidumbre sobre la cobertura del seguro que hace
precisa la intervencién del drgano jurisdiccional ante la
discrepancia existente entre las partes al respecto, en tanto
dicha incertidumbre no resulta despejada por la resolucién
judicial, nada de lo cual se da en el caso (SSTS 13 de junio
de 2007; 26 de mayo y 20 de septiembre 2011). STS, Civil
seccion 1 del 25 de enero del 2012, recurso: 455/2008.
Sobre la incertidumbre también ha declarado la Sala que no
la integra la mera discrepancia en las cuantias reclamadas.
STS 17 de mayo de 2012, rec. 1427/2009 .

Con estos precedentes jurisprudenciales cabe reconocer
que no concurre causa justificada que exonere a la
aseguradora, pues no se pueden apreciar problemas de
cobertura del seguro, sino mera discrepancia en las
cantidades a consignar, a lo que cabe afiadir que el
lesionado facilité su examen por el Médico de la Compaiiia
y que aportdé amplia informacién médica sobre su estado,
por lo que su actitud lejos de ser obstructiva fue de
manifiesta colaboracidn.

Se intenta justificar la aseguradora en un pretendido
cambio jurisprudencial operado por la sentencia de esta
Sala de 10-9-2012, RC 1740/2009, tendente a imputar el
pago de la totalidad de la indemnizacion a cada uno de los
intervinientes en colisiones reciprocas, en las que no puede
determinarse la cuota de responsabilidad de cada uno,
pero sobre ello ha declarado esta misma sala en reciente
sentencia ...que una solucion minimamente prudente



aconsejaba cumplimentar la regla del pago o consignacion a
favor de la victima, porque lo que era previsible no era que
el juicio civil que se promoviera en el ambito de la citada
Audiencia se resolviera con sentencia desestimatoria, como
se dice en el motivo, sino todo lo contrario, lo que no es
posible en la interpretacidon de una norma que tiene como
regla la consignacion, es que las dudas existentes sobre la
mecanica del accidente o sobre la solucidn del conflicto, se
trasladen sin mas por la aseguradora a la victima
obligandola a iniciar este proceso para despejar las dudas
existentes en torno a cual de los dos conductores es el
responsable del dafio.

STS, de 4 de febrero de 2013, RC 588/2010 .

En conclusion no concurriendo causa justificada para no
consignar la totalidad de la deducida, procede casar
parcialmente la sentencia recurrida, imponiendo a la
aseguradora demandada el interés marcado en el art. 20 de
la LCS, desde la fecha del siniestro (31 de marzo de 2003).
En el cdmputo de los intereses habra de tenerse en cuenta
gue se consignaron y entregaron al actor 79.552,62.- euros
el 10 de julio de 2008, y 43.647.- euros el 27 de marzo de
2013".

- La STS de 18 de junio de 2014 (Xavier O'Callaghan) es
la mas actualizada sobre la teoria del titulo y modo:

"El Derecho espaiiol recoge explicitamente la doctrina
del titulo y el modo como modo de adquirir el derecho de
propiedad, conforme a los articulos 609 y 1095 y copiosa
jurisprudencia: sentencias del 10 mayo 2004, 5 octubre
2005, 14 junio 2007, 13 noviembre 2009, 2 diciembre
2010 . El titulo es el acto por el que se establece la voluntad
de enajenacion del derecho. El modo es el acto por el que
se realiza efectivamente la enajenacién por el transmitente,
que es adquisicién por el adquirente. A su vez, el modo est3
ligado al titulo en que se basa y le da su fundamento
juridico. Es decir, nuestro Derecho acoge la teoria del titulo
y el modo, con el sistema de tradicion (modo) basada en el
negocio juridico precedente (titulo): tradicion causal.

Los demandados-demandantes reconvinientes han
acreditado el titulo, que es el contrato de compraventa en
documento privado y el modo, consistente en la entrega de
la posesién de la vivienda. Han adquirido el derecho de
propiedad. La falta de pago de una parte del precio puede
dar lugar a la resolucién al amparo del articulo 1504 del
Cdédigo civil o a la exigencia de su cumplimiento, articulo
1500. Precisamente, la sentencia de 7 septiembre 2007, del
pleno de esta Sala y como doctrina jurisprudencial al efecto
de aclarar dudas, dice:

"..lo que importa para la transmision del dominio
mediante compraventa no es el pago del precio, sino que el
contrato o acuerdo de voluntades venga acompanado de la

15

tradicion en cualquiera de las formas admitidas en

derecho.""

- La STS de 18 de junio de 2014 (Ignacio Sancho) estima
la oposicién cambiaria por defectos formales del pagaré:

"5. (...) Partimos del hecho probado en la instancia de
que el pagaré que propicio la demanda de juicio cambiario
no contiene ninguna mencién al lugar de emisién y junto al
nombre del firmante no aparece domicilio o lugar alguno.
La accion ejercitada es la cambiaria, que exige que el titulo
invocado tenga todos los requisitos previstos legalmente
para que pueda tener la consideracién de pagaré (art. 819
LEC).

El art. 94 LCCh enumera las menciones que debe
contener un pagaré, entre las que aparece, en el nium. 6,
" la fecha y el lugar en que se firme el pagaré ". La omisién
de alguno de estos requisitos impide que el titulo pueda ser
considerado pagaré, salvo en los casos previstos en el art.
95 LCCh . Entre estas excepciones legales, se encuentra la
prevista en la letra c): " El pagaré que no indique el lugar de
su emision se considerard firmado en el lugar que figure
junto al nombre del firmante ". Este precepto permite
considerar subsanada la omisién de la indicacién del lugar
de emisién con la mencién de un lugar junto al nombre del
firmante, porque la ley entiende que este lugar es el de
emisidn. Pero si el titulo carece también de esta referencia
de un lugar junto al nombre del firmante, entonces la
ausencia del requisito legal de la indicacién del lugar de
emisién impide que aquel titulo pueda ser considerado
pagaré.

6. Este criterio ha sido seguido ya por esta Sala en otras
ocasiones, no solo en las Sentencias 108/2006, de 10 de
febrero, y 793/2009, de 9 de diciembre, invocadas en el
recurso de casacion, sino también en la mas reciente
417/2012, de 3 de julio.
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La Sentencia 793/2009, de 9 de diciembre, en un supuesto
idéntico al presente, después de advertir que el pagaré
"constituye en nuestro ordenamiento un titulo formal, pues
sélo la promesa de pago que reuna los requisitos exigidos
por la Ley 19/1.985, de 16 de julio, puede ser calificado
como tal", explica el origen y el sentido de la exigencia de la
mencion del lugar de emisidn prevista en el art. 94.62 LCCh:
proviene de "lo dispuesto por los articulos 75, ordinal 6 2, y
76 del Convenio de 7 de junio de 1.930, por el que se



establecid la Ley Uniforme referente a las letras de cambio
y pagarés a la orden"; y es "la consecuencia de haberse
convertido el lugar de emisidon del pagaré en punto de
conexién en caso de conflicto de leyes sobre determinados
extremos de su régimen juridico - articulos 99 y 100 de

aquella Ley-".
No cabe, como argumentamos en la sentencia
417/2012, de 3 de julio, "entender plenamente

equivalentes el lugar de emisién del pagaré y el lugar de
pago. El art. 95 b) LCCh permite considerar el lugar de
emision como lugar de pago, en caso de omisidn de esta
ultima mencion, pero no al revés, porque el art. 95 c) LCCh
prevé expresamente el supuesto de falta de indicacion de
lugar de emisidn y tan sélo lo entiende subsanado con la
mencidon al lugar que aparezca junto al nombre del
firmante".

- La STS de 18 de junio de 2014 (Sebastian Sastre Papiol)
explica la doctrina sobre el enriquecimiento injusto y
reitera que no cabe cuando entre las partes media una
relacién contractual no invalidada:

"SEGUNDO.- (...) Como seiala la STS de 6 de febrero de
1992, el enriquecimiento injusto, carente de la adecuada y
necesaria regulacion legal, ha sido reiteradamente
reconocido por la jurisprudencia como principio general de
derecho y como fuente de caracter subsidiario. Viene a
operar, fundamentalmente, en aquellas relaciones en las
que se da carencia de causa o justificacion, produciendo el
enriquecimiento de una parte, que no ha de proceder
necesariamente de medios probados o de mala fe,
bastando que se ocasionen unas ganancias, ventajas
patrimoniales o beneficios sin un derecho que le apoye o
adeude, con un correlativo empobrecimiento patrimonial
de la otra parte afectada.

En el presente caso, la forma de liquidar la sociedad
declarada en la instancia encuentra su fundamento en el
documento suscrito por las partes, que contiene un
contrato de sociedad civil, de 19 de enero de 2000"cuya
literalidad no deja lugar a dudas (art. 1281.1 CC)", segun
interpreta la sentencia recurrida (Fundamento de Derecho
Quinto). Interpretacion que no ha sido combatida
debidamente. Contrato de sociedad, del que nacen
obligaciones para las partes que deben respetar y sujetar a
él su comportamiento, por lo que, conforme a la STS num.
777/2012, de 17 de noviembre, la invocacién de dicha
doctrina estd vedada cuando existe entre los presuntos
enriquecidos y empobrecidos una relacidon contractual que
no ha sido invalidada, ya que, constituye un mecanismo
subsidiario (STS nim. 1170/2007, de 5 de noviembre)".
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- La STS de 20 de junio de 2014 trata de la renuncia de
derechos y en particular de la renuncia tacita a la
medianeria:

"La accion declarativa de medianeria, como tantas otras,
se basa en los hechos probados, apenas hay cuestidn
juridica en esta Sala, que no es tercera instancia y debe
aceptar la relacién factica aprobada, tal como la ha
declarado la sentencia de la Audiencia Provincial. Dice que
en 1984, se procedid a la demolicion de su vivienda vy
construccién de una nueva, dejando de utilizar dicho muro
y construyendo de forma anexa al mismo, pero
independiente, unos nuevos muros de cerramiento."

Y afiade, insertando en los hechos, la cuestion juridica
gue también se ventila:

"A diferencia de lo sostenido en la resolucién recurrida
la renuncia a la medianeria no ha de ser expresa, sino que
puede ser tdcita. Es admisible en definitiva la voluntad
renunciativa en la renuncia tacita, pero para que ésta
pueda tenerse por tal ha de ser clara, terminante e
inequivoca, con expresidon indiscutible del criterio de
voluntad determinante de la misma, debiendo aparecer de
actos concluyentes, S.T.S. de 27 de febrero de 1.989 .En el
caso de autos resulta que la parte actora levantd su
edificacidn sin que encuentre sostén en la pared medianera
y construyendo en su terrero, despreocupandose
absolutamente del muro medianero que ademas estaba en
estado ruinoso. Por ello, en virtud de los arts. 573.2,
575.2 y 576 del Cddigo civil, hay que entender que ha
tenido lugar una renuncia a la medianeria, aunque tdcita,
ya que se ha construido por el demandado nuevo muro y

exclusivamente en su terreno".

2.- Con lo cual se llega a la cuestién juridica, realmente
la Unica, que se plantea, que no es otra que si cabe
renuncia tdcita. La jurisprudencia (en el recurso de casacién
se cita una sola sentencia del Tribunal Supremo; es decir,
no cita jurisprudencia) exige claridad en ella, que sea
inequivoca y terminante, "sin que quepa deducirla de
conductas de dudoso significado": sentencias numerosas



desde la de 4 octubre 1962 hasta la de 30 octubre 2001 y
mas tarde: las sentencias del 7 diciembre 1963, 16 octubre
1987 y 26 mayo 2009 admiten que la renuncia puede ser
expresa o tacita, la ultima de las sefaladas dice literalmente
que "la renuncia de derecho es un negocio juridico de
caracter unilateral que se asienta en una declaracion de
voluntad -expresa o tacita- del titular del derecho..."

Es decir, una jurisprudencia reiterada exige que la
renuncia sea clara e indudable; puede ser expresa o tacita,
pero no cabe imaginarla de hechos dudosos y que no sean
inequivocos. Asi, la sentencia de instancia deduce de
hechos tan inequivocos como demoler una casa y dejar de
utilizar el muro medianero al construir otro no medianero
propio de la nueva casa (hecho probado).".

- La STS de 26 de junio de 2014 (Antonio Salas)
considera que ha de incluirse el IVA dentro de los
conceptos indemnizatorios. Afirma que no puede
argumentarse sobre la posibilidad de deducir ese IVA ya
que se trata de una comunidad de propietarios. Esto puede
llevarnos a deducir a sensu contrario que si pudiese
deducirse no cabria incluir el IVA, cuestion que también
habia generado debate entre audiencias:

"SEGUNDO.- La cuestidn juridica que se suscita resulta
simple en su planteamiento en cuanto se reduce a precisar
si la indemnizacion correspondiente para acometer las

obras necesarias de reparacion por parte de los
demandantes ha de comprender las cantidades
correspondientes a IVA, beneficio industrial y gastos

generales, como son las licencias de cardcter administrativo
que resulten necesarias.

La sentencia impugnada, ante las distintas soluciones que
se han adoptado por las Audiencias Provinciales para tales
casos, opta por excluir dichos conceptos y por ello estima
parcialmente el recurso de apelacién.

En el recurso se alega la existencia de interés casacional
poniendo de manifiesto lo resuelto por la sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 27 de octubre de 2011,
por un lado, y por otro lo resuelto por la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccion 92) en sentencia de 19 de
noviembre de 2007, Barcelona (Seccién 16 2) de 3
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diciembre 2010, Santander (Seccién 22) de 13 abril 2010, y
Gerona (Seccion 12), de 30 enero 1998.

Es cierto que la indemnizacion de dafios y perjuicios no
devenga IVA segun lo previsto en el articulo 78.3.12 de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del impuesto
sobre el valor afadido, pero no es lo mismo la aplicacién
del impuesto a una indemnizaciéon que la inclusién en la
misma de lo que el perjudicado ha de pagar por ello a un
tercero que realiza el servicio de que se trata, pues en tal
caso el IVA va comprendido necesariamente en la propia
indemnizacién de dafos y perjuicios ya que, de no ser asi, la
misma no seria integra como requiere el articulo 1101 y
concordantes del Cadigo Civil . Efectivamente al tratarse de
la reparacidon de unos vicios o defectos constructivos, el
importe de la indemnizacién debe fijarse teniendo en
cuenta el importe total que el perjudicado debe abonar
para la reparacién de los vicios y defectos constructivos, sin
gque en este caso se pueda plantear el posible
enriquecimiento injusto de la comunidad de propietarios;
en cuanto dicha comunidad, carente de personalidad
juridica, no es sujeto pasivo del impuesto y por tanto no
puede compensar en declaracion tributaria lo abonado."

- La STS de 30 de junio de 2014 (ROJ: STS 2823/2014),
aprecia la clausula rebus sic stantibus y modifica el
contenido del contrato como consecuencia de una
alteracién imprevisible de circunstancias (derivada de la
crisis econdémica) que generd un desequilibrio de las
prestaciones.

- La STS de 30 de junio de 2014 habla sobre los posibles
motivos de oposicién en el juicio cambiario. Se permite
oponer las causas previstas en el articulo 67 de la LCCh y el
defectuoso cumplimiento del contrato:

"SEGUNDO.- La Audiencia viene a decir, como
fundamento de su resolucion desestimatoria, que «cuando
se alegue como sustento de la oposicion, la excepcion de
cumplimiento defectuoso, relativo a la cantidad, calidad o
tiempo de la ejecucidn, (en el presente supuesto el
representante legal de la entidad apelada manifestd en
juicio, que la apelante no terminé todo lo contratado, que
no le habian sido entregados todos los paneles contratados,
o que los pagarés fueron devueltos a conciencia porque no
se habia terminado el trabajo completo...) en tales casos,
no puede prosperar la excepcidn, pues exigiria un estudio
pormenorizado de alegaciones y pruebas lo que no cabe
efectuar, sin desnaturalizarlo, en el juicio cambiario (arts.
816y ss. L.E.C.)...».

El recurso se fundamenta en la infraccion del articulo 67
de la Ley Cambiaria y del Cheque segun la interpretacion



que del mismo ha hecho esta Sala en sus sentencias nim.
892/2010, de 23 de diciembre (Recurso 942/2006) y num.
894/2010, de 18 de enero de 2011, declarando con caracter
de doctrina jurisprudencial que «en el juicio cambiario
pueden oponerse al pago de las cantidades consignadas en
los titulos cambiarios todas las excepciones personales
susceptibles de ser opuestas al amparo del articulo 67 de la
Ley Cambiaria y del Cheque, sin limitacién alguna por razén
del procedimiento, incluyendo las derivadas del defectuoso
cumplimiento del contrato determinante de la declaraciéon
cambiaria incorporada al titulo cambiario».

En igual sentido se pueden citar las posteriores nums.
342/2012, de 4 junio; 724/2012, de 5 diciembre vy
455/2013, de 10 julio.

Esta ultima viene a decir que lo anterior no significa que,
como ya declard la sentencia 21/2012, de 23 de enero,
pueda debatirse en el juicio cambiario «toda suerte de
vicisitudes del contrato de ejecucién de obra introduciendo
una complejidad y una extension que exceden de su ambito
especial»; ya que, como también recordaba la sentencia
724/2012, de 5 de diciembre, «el juicio cambiario queda
ceflido a decidir sobre la procedencia de estimar la
oposicion del obligado cambiario frente al concreto titulo,
aunque ello comporte el examen de la defectuosa
ejecucion del contrato cuando el litigio se desarrolla entre
acreedor y obligado -en este caso, por un contrato de obra-
, sin que proceda decidir mas alla de dicho ambito especial,
de tal forma que la eficacia de cosa juzgada de la sentencia
en el juicio cambiario no se extiende ni a la posible
existencia de eventuales créditos compensables en caso de
otras relaciones entre las partes ni a la concreta cuantia del
importe global de la reparacion de la obra, sino tan solo a
que el crédito incorporado al titulo o no se debe o no es
exigible»".

- La STS de 7 de julio de 2014 vuelve a tratar el efecto
positivo de la cosa juzgada:

"OCTAVO.- Como se declaré en la referida STS de 2 de
abril de 2014 (recurso n2 1516/2008), con cita de la STS de
26 de enero de 2012 (recurso n? 156/2009), la funcién
positiva de la cosa juzgada consiste en que el tribunal que
deba pronunciarse sobre una determinada relacién juridica
que es dependiente de otra ya resuelta ha de atenerse al
contenido de la sentencia alli pronunciada; o lo que es lo
mismo, queda vinculado por aquel juicio anterior sin poder
contradecir lo ya decidido. Es el efecto al que se refiere el
articulo 222.4 LEC para el que no se exige que concurran las
tres identidades que integran el efecto negativo o
preclusivo de la cosa juzgada, pues basta con la identidad
subjetiva en ambos procesos, cualquiera que sean las

posiciones que se ocupen en cada uno de ellos, y con que lo
que se haya decidido en el primero constituya un
antecedente logico de lo que sea objeto del posterior (STS
de 17 de junio de 2011, recurso n? 1515/2007). La finalidad
perseguida es evitar pronunciamientos contradictorios
incompatibles con el principio de seguridad juridica y, en
consecuencia, con el derecho a la tutela efectiva cuando se
estd ante una sentencia firme que afecte a materias
indisolublemente conexas con las que son objeto de un
pleito posterior".

- La STS de 11 de julio de 2014 (Xavier O'Calaghan) hace
un interesante repaso de diferentes tipos de servidumbres
y su naturaleza asi como el modo de constituciéon y la carga
de la prueba:

"2.- La constitucion del derecho real de servidumbre
precisa distinguir sus clases -en lo que aqui interesa- que se
centran en el presente caso en la de paso, sin que se
concrete la amplitud y si es voluntaria o legal, aunque de
los autos se desprende que si existe, es servidumbre
voluntaria; y en la de luces y vistas, que tampoco se
expresan las distancias y la amplitud de los huecos.

La servidumbre es discontinua cuando se usa a
intervalos, como dice el articulo 532 del Cédigo civil y asi es
la de paso, tal como expresan las sentencias de 14 junio
1977, 29 mayo 1979, 15 febrero 1989, 30 abril 1993, 29
enero 2004, 13 octubre 2006 . Y es continua aquella cuyo
uso puede ser o es interesante, como la de luces y vistas, y
asi lo dice la sentencia de 8 junio 1918 . A su vez, aunque
no se ha detallado en el presente caso, las servidumbres de
paso y de luces y vistas son aparentes, en el sentido que
expresa el articulo 532 y que la sentencia de 18 noviembre
de 1992 dice que es la que "presenta signos exteriores" que
en caso de servidumbre de paso, la existencia de una
puerta de comunicacién demuestra "de forma manifiesta,
ostensible, el uso y aprovechamiento...", dice la sentencia
de 12 julio de 1984 .

3.- La calificacion de la servidumbre determina el modo
de constituciéon de la misma o, dicho de otra manera menos
precisa, la forma de adquisicién por parte del duefio del
predio dominante; el duefio del predio sirviente no necesita
probar la libertad de suyo, ya que la propiedad se presume
libre, como se ha dicho anteriormente. Por tanto, en la
accion negatoria es la parte demandada quien tiene que
probar la constitucidn de la servidumbre, en este caso de la
de paso vy la de luces y vistas.

En todo caso, la sentencia de 15 marzo 1993 y 17
octubre 2006 recuerdan:

"las servidumbres no inscritas en el Registro no pueden
producir efectos contra terceros, ha sido interpretado por



esta Sala en el recto sentido de desposeerlo de
imperatividad absoluta y terminante, ya que aunque tal
gravamen real carezca de constancia registral, cuando el
tercero conoce su existencia, bien por su caracter
permanente, como sucede en el caso de autos o bien por
haberse acreditado por otros medios, no puede ampararse
dicho tercero en tal falta de inscripcién expresa (SS. 8-5-
1947 y 20-5- 1992), pues cuando los signos de la
servidumbre  son  ostensibles, permanenciales vy
perfectamente exteriorizados, tal apariencia indubitada
produce una publicidad en semejanza a la inscripcién en el
Registro (SS. 17-5-1927, 5-4-1986y 21-12-1990)."

4.- La servidumbre de paso, como discontinua vy
aparente, conforme al articulo 539 del Cdédigo civil y
reiterada jurisprudencia como las sentencias de 14 junio
1977, 29 mayo 1979, 5 marzo 1993, 13 octubre 2006, 16
mayo 2008, sdlo puede adquirirse en virtud de titulo, salvo
el caso del reconocimiento del duefio del predio sirviente o
por sentencia firme, como contempla el articulo 540.

Nos estamos refiriendo a la servidumbre de paso
voluntaria pues en todo el presente proceso no aparece
una sola alegacién de que se establezca por ley (articulo
536 del Cdodigo civil) ni que se haya constituido por
convenio.

Como se ha apuntado la servidumbre de paso, como
discontinua, a la luz del dltimo inciso del articulo 539 sélo
podran adquirirse en virtud de titulo, entendiendo por
titulo el negocio juridico (sentencia de 27 octubre 2003) por
el que se constituye y, conforme al articulo 594, el
propietario del predio sirviente las puede constituir sobre
su finca, ya que las servidumbres voluntarias pertenecen al
campo de la autonomia privada, dice la sentencia de 19
julio de 2002 vy la del 10 febrero 2011 la ratifica al afadir
que es una facultad de todo propietario.

En definitiva, la servidumbre de paso sdlo es posible
constituirla por negocio juridico, que legitime su
ejercicio, como dicen las sentencias de 21 octubre 1987 y
24 octubre 2006. El articulo 540 se refiere al caso
excepcional del reconocimiento del duefio del predio

sirviente o por sentencia firme, que ni se ha planteado en el
presente caso.

En cuanto a su adquisicién por prescripcidn inmemorial,
dicen las sentencias de 3 julio 1961, 15 febrero 1989 y 16
diciembre 2004:

"para que se entienda adquirida una servidumbre por
prescripcion inmemorial al amparo de la legislacién anterior
al Cédigo Civil, es preciso que esa inmemorialidad ya se
hubiera causado antes de la vigencia del Cédigo civil."

5.- La servidumbre de luces y vistas, como continua y
aparente (articulo 539), ya que se habla de "huecos" en las
sentencias de instancia y no se ha discutido, puede
adquirirse por negocio juridico -titulo- como la de paso, y
también por usucapién, como contempla el articulo 537
fijando el dies a quo el articulo 538.

Asi, para que se produzca el inicio de la usucapién, y
siendo negativa la servidumbre de luces y vistas y
voluntaria al amparo del articulo 585, desde el dia en que el
dueiio del predio dominante hubiera prohibido por un acto
formal, al del sirviente la ejecucién del hecho que seria
licito sin la servidumbre.

6.- La constitucién de la servidumbre en régimen de
propiedad horizontal, no hay duda que pueden constituirse
y se constituyen en la realidad social. Tal es el caso del
conjunto inmobiliario. Se constituyen sobre otro o edificio
de ajena pertenencia. El articulo 9.1.c) de la Ley de
Propiedad Horizontal contempla el caso de servidumbres
pero desde el punto de vista del predio sirviente.

Si se pueden constituir servidumbres, como predio
dominante, frente a finca ajena, por el propietario o
promotor del total de la finca antes de la divisién y
adquisicion por terceros de los locales y viviendas. Y
también, por los copropietarios de la comunidad, lo que
afectara al titulo constitutivo y exige la unanimidad en
aplicacién del articulo 17 .1 de aquella ley. Serd inscribible
en el Registro de la Propiedad.

En todo caso, tiene que constar y acreditar el titulo, bien
distinto de la mera tolerancia.

(...)

Respecto a las servidumbres que paso y de luces vy
vistas, de la propia sentencia de la Audiencia Provincial
objeto de este recurso, aparece como indiscutible, que no
hay titulo alguno de constitucidn de los mismos. No existe
negocio juridico de constitucidén; realmente, ni se ha
mencionado, ni, por tanto, ha sido objeto de prueba.
Tampoco se ha probado, ni siquiera se ha alegado la
prescripcion inmemorial. En todo caso, no se ha acreditado
la constitucién de las servidumbres por parte de la parte
demandada. Lo cual es esencial en la accién negatoria.

Lo que es importante es que la apariencia fisica externa
no es titulo ni sirve para la prescripciéon. Dice asi la
sentencia de 25 septiembre 1992:



"la simple apariencia fisica no es dato o factor abonable
juridicamente si no se respalda con titulo o por medio de
prescripcion (articulo 537 del Codigo Civil) y sabido es que
la servidumbre de luces y vistas por medio de huecos o
ventanas abiertos en pared propia es negativa (Sentencias
de 20 de Mayo de 1.969; 26 de Octubre de 1.984; 16 de
Junio de 1.902; 27 de Mayo de 1.932 y 19 de Junio de
1.951), por lo que el plazo de prescripcion de veinte afios
para adquirirla ha de contarse desde el dia en que el duefio
del predio pretendidamente dominante hubiera prohibido
por un acto formal -acto obstativo-, al del sirviente la
ejecucion del hecho que seria licito sin la servidumbre,
segln rezan los articulos 533, 538 y 581, ultimo parrafo del
Cédigo Civil; acto obstativo, que no consta que haya tenido
nunca lugar ni se ha hecho mencion de él en las presentes
actuaciones del procedimiento que nos ocupa".

En lo que yerra, como contrario a los propios conceptos
y a la reiterada jurisprudencia, la sentencia de la Audiencia
Provincial al considerar la existencia de las servidumbres
por el simple hecho que los miembros de la comunidad
demandante "se encontraron" un paso y unos huecos. Del
hecho que observaron un paso (que no se adquiere por
usucapién) y unos huecos (que no se habian prohibido) no
cabe que se supongan constituidas las servidumbres.

Ya se ha dicho que la presuncién es a favor de la libertad
de los fundos, no para imaginar una limitacién al dominio,
como es la servidumbre".

- La STS de 11 de julio de 2014 (José Antonio Seijas
Quintana) fija la siguiente doctrina sobre arrendamientos:

"en la interpretacién de la Disposicion Transitoria 22 B)
de la Ley de Arrendamientos Urbanos 29/1994, apartado
49, parrafo 32, en relacion con la Disposicion Adicional
novena de la misma Ley, en materia de subrogaciéon mortis
causa, es suficiente para reconocer la subrogaciéon que se
produzca la situacién de convivencia y el hijo se encuentre
afectado por la minusvalia, sin necesidad de que esta
hubiera sido declarada en el momento del fallecimiento del
arrendatario por el 6rgano competente".

- La STS de 22 de julio de 2014 trata un supuesto de
magquinacion fraudulenta por ocultaciéon del domicilio a
efectos de notificaciones:

"SEGUNDO.- En el presente caso consta que el
emplazamiento se intentd a instancia de la parte
demandante en la vivienda arrendada vy, al resultar
infructuoso, se procedid a instancia de la misma parte
demandante al emplazamiento edictal mediante escrito
presentado en autos el 27 de octubre de 2010, cuando es lo
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cierto que a dicha parte le constaba el domicilio de la
demandada -ahora demandante en revisidn- pues la misma
le habia comunicado mediante burofax emitido el 18 de
febrero de 2010 y recibido el 23 de febrero de 2010
(documentos nuimeros 7 y 8 de la demanda) que su
domicilio lo tenia en " DIRECCIONOO1 . DIRECCIONOOO n@
NUMOO03 38730 Villa de Mazo S/C de Tenerife", sin que la
parte demandante lo comunicara al Juzgado para poder
llevar a cabo alli el emplazamiento.

TERCERO.- De todo ello cabe extraer la presencia de una
actuacién fraudulenta en cuanto a la busqueda de la parte
demandada que impidié a ésta la oportunidad de actuar y
defenderse en el proceso, causandole indefensién."

Audiencias Provinciales:

- La SAP de A Coruiia de 28 de febrero de 2014 habla de
la causa en los contratos y distingue, siguiendo la doctrina
del TS, el concepto objetivo de los modviles o motivos
subjetivos o individuales, que no son relevantes salvo que
asi se haya indicado en el contrato:

"TERCERO .- (...) 22.- El articulo 1274 del Cédigo Civil
establece que «En los contratos onerosos se entiende por
causa, para cada parte contratante, la prestacién o
promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los
remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y
en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del
bienhechor» . La causa de un contrato reciproco es el fin
objetivo o inmediato del negocio juridico, la funcion
econdmica y social que el Derecho reconoce como
relevante, sin que aparezca una oposicion a las leyes o a la
moral que la califiquen como causa ilicita (articulo 1275 del
Codigo Civil). Causa que se presume en cuanto a su
existencia y licitud (articulo 1277 del Cédigo Civil).

Se configura siempre en el aspecto objetivo,
diferenciandolo asi de los moviles internos subjetivos no
causalizados [ Ts. 20 de febrero de 2012 (Roj: STS
918/2012, recurso 1887/2008), 15 de julio de 2011 (Ro;j:



STS 5371/2011, recurso 1976/2007), 31 de marzo de 2011
(Roj: STS 2674/2011, recurso 448/2007), 11 de febrero de
2011 (Roj: STS 720/2011, recurso 331/2007), 10 de
noviembre de 2010 (Roj: STS 6117/2010, recurso
456/2007), 5 de noviembre de 2010 (Roj: STS 5786/2010,
recurso 2193/2006), 1 de julio de 2010 (Roj: STS
3293/2010), entre otras muchas].

Como reiteradamente se ha afirmado
jurisprudencialmente [ Ts. 13 de julio de 2011 (Roj: STS
5545/2011, recurso 912/2007), 17 de marzo de 2011 (Roj:
STS 2025/2011, recurso 880/2007), 21 de diciembre de
2009 (Roj: STS 8109/2009), 21 de marzo de 2003 (RJ
Aranzadi 2762), 30 de noviembre de 2000 (RJ Aranzadi
9319), 1 de abril de 1998 (RJ Aranzadi 1912), 25 de mayo de
1995 (RJ Aranzadi 4263), 11 de abril de 1994 (Ar 2787), 19
de noviembre de 1990 (RJ Aranzadi 8956) y 30 de
diciembre de 1985 (RJ Aranzadi 6620), entre otras muchas]
(La referencia Roj es la numeracién en la base de datos del
Centro de Documentacién Judicial, que puede ser
consultada en la pagina web del Consejo General del Poder
Judicial), no puede confundirse la causa del contrato con el
motivo o mavil individual, la intencionalidad subjetiva que
motiva a la persona a otorgar el consentimiento; incluso,
partiendo de la triple distincion de la doctrina mas
decantada, entre la causa de la atribucidn, causa de la
obligacion y causa del contrato. La causa se diferencia de
los motivos en que se determina por los modviles con
trascendencia juridica, que incorporados a la declaraciéon
de voluntad en forma de condicién o modo forman partes
de aquélla a manera de motivo esencial impulsivo o
determinante.

La causa como elemento externo, trascendente, tesis
objetiva, con los modviles o motivos internos de cada
interesado o tesis subjetiva. Salvo los casos excepcionales
en que el movil se integra en la funcién objetiva del negocio
juridico, caso del mévil causalizado, el de caracter subjetivo
es intrascendente para el derecho; el mévil subjetivo es, en
principio, una realidad extranegocial, a no ser que las
partes lo incorporen al negocio como una clausula o como
una condicién. EI mévil subjetivo es, en principio, una
realidad extranegocial. La causa es la funcién objetiva del
negocio juridico, conforme al articulo 1274 del Cédigo civil
diferencidandose de la finalidad subjetiva".

AUDIENCIAS PROVINCIALES:

- La SAP de Sevilla de 23 de abril de 2014 trata el tema
de los requisitos para obtener indemnizacién una vez
resuelto el contrato de agencia:
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"TERCERO.- (...) En el primer caso, asiste en principio la
razén a la recurrente cuando manifiesta que el hecho de
que la resolucién del contrato se produjera a su instancia
no significa que pierda el derecho a la indemnizacién por
clientela, asi resulta del art 28 de la Ley de Contrato de
Agencia ya que la resolucion se ha producido por
incumplimiento de la comitente al no abonar las
comisiones devengadas desde el ultimo trimestre de 2007.

Sin embargo, para que pueda reconocerse ese derecho
el art 28 de la LCA exige los siguientes requisitos
cumulativos: 1) la extincion del contrato; 2) la captacién de
clientela o el incremento sensible de operaciones con
clientela preexistente; 3) posibilidad razonable de que la
actividad del agente pueda continuar produciendo ventajas
sustanciales al empresario y 4) la equidad de reconocer
derecho a retribucién por clientela .

5

i §

Asimismo y sobre la prueba de estos requisitos la STS de 7
de noviembre de 2013 sefiala: "... como recuerda esta
citada sentencia de Pleno 1392/2007, de 15 de enero de
2008, y reiteran otras posteriores (entre otras, Sentencias
652/2008, de 9 de julio, recurso nium. 2343/2001; nam.
904/2008, de 15 de octubre, recurso nim. 2789/2002; y
num. 28/2009, de 21 de enero, recurso nim. 2815/2002, la
jurisprudencia exige que el demandante que pretenda esta
indemnizacion por clientela debe probar la efectiva
aportacién de clientela y su potencial aprovechamiento por
el concedente".

En este caso la actora no identificé la clientela ni
acreditd las perspectivas de que esos clientes pudieran
seguir reportando beneficios a la demandada una vez
cesada la relacion de agencia, Unicamente hace mencidén en
la demanda a un cliente sin indicar cual sea la importancia
en términos econdmicos y en relacién con las operaciones
preexistentes, y si dicho cliente ha permanecido o no
reportando beneficio a la demandada una vez finalizado el
contrato de agencia.

Es decir, no se prueban los presupuestos para los que la
ley establece el derecho de indemnizacién, la falta de
prueba perjudica a la parte actora porque es un elemento
constitutivo de su pretensién, art 217.2 de la LEC, por lo
que el recurso ha de ser desestimado al respecto.



En cuanto al preaviso, no es preciso en el caso de que el
contrato se extinga a instancia de una de las partes por
incumplimiento de la contraria, art 26 de la LCA, como
ocurre en este caso, por lo tampoco se da el presupuesto
de aplicacidn que es la falta de preaviso. El contrato se ha
extinguido a instancia del agente por incumplimiento de la
obligacion de pago a cargo de la comitente.

En todo caso, la STS de 18 de julio de 2012 establece:
..el articulo 1101 del Cédigo Civil, al imponer a quien
incumple la obligacién de indemnizar, limita la misma a "los
dafos y perjuicios causados", sin presumir su concurrencia
por el hecho del incumplimiento, de tal forma que los
dafos efectivamente causados al agente por no haberle
avisado anticipadamente el empresario de su voluntad de
denunciar la relacién contractual, como afirma la sentencia
991/2007, de 28 de septiembre "como regla, pueden ser
indemnizados conforme a las normas generales de los
contratos -y, claro estd, tras probar su realidad, dado que la
omisién del preaviso no los genera de modo necesario,
conforme a reiterada jurisprudencia relativa a todo
incumplimiento de obligaciones contractuales: sentencias
de 28 de diciembre de 1999, 26 de julio de 2001 y 30 de
abril de 2002, entre otras muchas-".

- La SAP de Madrid (seccién 252) de 16 de mayo de
2014 explica respecto a la cesidn del contrato por fijacion
del domicilio social de una entidad, con remisién al TS:

"CUARTO.- Por lo que respecta a la cesidn inconsentida,
causa por la cual se pretendié en la demanda, la resolucion
de la relacion arrendaticia urbana entre las partes
litigantes, hemos de fijarnos en la jurisprudencia mas
reciente, reproduciendo parte de la STS de 20-3-13, citada
por la Audiencia Provincial de Madrid, sec. 142, en
sentencia de 30-7-2013, n2 301/2013, rec. 638/2012: "La
Sala 12 ha establecido como doctrina jurisprudencial en
materia de cesidn o subarriendo inconsentido, como causa
de resolucién de contrato de arrendamiento prevista en
el articulo 114. 2 2 y 52 de la LAU de 1964, que no concurre
tal causa de resoluciéon por la mera designacion en la
vivienda arrendada de un domicilio social sino que resulta
necesario que se acredite la efectiva ocupacién o
aprovechamiento real por parte del tercero introducido en
la relacién arrendaticia, sin el preceptivo consentimiento
del arrendador ". Y, en este caso, no se ha acreditado dicha
efectiva ocupaciéon o aprovechamiento real por parte del
tercero introducido en la relacion arrendaticia.

En tal sentido la STS de 16 de octubre de 2009 (RC ndam.
203/2005) establece que: «lLa cesién del derecho
arrendaticio supone el cambio de la persona del
arrendatario y la consiguiente exclusion del cedente en la
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relacion arrendaticia mediante la entrega del goce o uso de
la cosa arrendada al cesionario en cualesquiera de las
formas de que sea susceptible, estableciéndose una
relacion de servicios entre la cosa y el sujeto, cual sugiere
el articulo 1543 del Cédigo Civil al describir la obligacidn del
arrendador de dar al arrendatario el goce o uso de una
cosa, que es lo que constituye la esencia del arriendo, y lo
que la ley sanciona con la resolucién del contrato es esa
transmision real y efectiva del uso o goce de la cosa
arrendada hecha por el arrendatario a un tercero sin
cumplir las formalidades legales exigidas para su validez

(.)»."

- La SAP de Zaragoza de 27 de junio de 2014 trata sobre
las caidas en lugares publicos. Resulta interesante es la
invocaciéon de la LGDCU sobre la informacién al consumidor
sobre el uso de servicios o instalaciones y sobre los riesgos
previsibles:

"PRIMERO.- En los ultimos afios menudean en los
practica judicial las reclamaciones de cantidad procedentes
de caidas en vias publicas, establecimientos, comunidades
de propietarios, de ocio etc. de viandantes en base a la
atribucién de una culpa extracontractual, bien por haber
originado un peligro para la circulaciéon, bien por no haberlo
sefalizado pertinentemente, haciendo notar el riesgo de
tropezar.

Naturalmente el conocimiento de algunos de estos casos ha
llegado al Tribunal Supremo, en alguno de los cuales, sin
descuidar, claro es, las especiales circunstancias del caso
concreto, ha establecido ciertas reglas generales en su
enjuiciamiento. Asi, sin animo de exhaustividad, para mejor
perfilar el supuesto que se enjuicia, cabe la cita de alguna
de ellas. Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
marzo de 2010 cuando dice: "La jurisprudencia de esta Sala
sobre dafios personales por caidas en establecimientos
abiertos al publico se recopild6 extensamente en su
Sentencia de 31 de octubre de 2006 (rec. 5379/99) que, por
un lado, siempre con base en sentencias anteriores,
descarté como fuente autéonoma de responsabilidad el
riesgo general de la vida, los pequefios riesgos que la vida
obliga a soportar o los riesgos no cualificados; y por otro,



aun reconociendo que algunas sentencias habian
propugnado una objetivacién maxima de la responsabilidad
mediante inversion de la carga de la prueba en contra del
demandado, concluyéd que "la jurisprudencia viene
manteniendo hasta ahora la exigencia de una culpa o
negligencia del demandado suficientemente identificada
para poder declarar su responsabilidad"”, conclusién
ratificada por la Sentencia de 17 de julio de 2007 (rec.
2727/00) en materia de "caidas en edificios en régimen de
propiedad horizontal o acaecidas en establecimientos
comerciales, de hosteleria o de ocio" (FJ 32, consideracion
39)",

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de
2007 afiade que: "Es cierto que esta Sala ha declarado que
la regla id quod plerumque accidit [las cosas que ocurren
con frecuencia], implica soportar los pequeiios riesgos que
una eventual falta de cuidado y atencién comporta en la
deambulacién por lugares de paso; pero también es cierto
que cuando las circunstancias del caso revelan que esa
eventual falta de diligencia del perjudicado es de minima
entidad, como aqui se habria de apreciar -pues las mismas
reducidas dimensiones del socavén limitan el grado de
perceptibilidad del defecto del pavimento, y, por ende, la
previsibilidad del resultado dafioso-, quedard absorbida, en
el juicio de relevancia causal, por la de la demandada, que
se erige entonces en el hecho natural, adecuado, vy, en fin,
causalmente relevante para la produccion del resultado
lesivo, sin que la eventual falta de atencion de la
perjudicada demuestre tener el grado de suficiencia
necesario para atribuirle relevancia causal y para, con base
en su concurrencia, moderar las consecuencias de la
responsabilidad de aquélla.".

SEGUNDO.- Cierto es que el Derecho, en una sociedad
cada mas tecnificada, proclive a la creacién de multiples
riesgos, debe proteger a quien sufre uno de ellos, cuando
tiene su origen en culpa o simple desidia de quien lo
motiva, procurando a la victima la indemnizacién
correspondiente por las lesiones padecidas, mds aun
cuando de la actividad en la que tiene su origen el peligro
se beneficia o puede lucrarse quien la ejercita, y ademas,
por lo general, no quiere tampoco efectuar los dispendios
necesarios para lograr su rapida desaparicion retornando la
situacién a su normalidad. Pero la responsabilidad sigue
anclada, como es sabido, en el concepto de culpa, que en lo
esencial no ha evolucionado, nuestra jurisprudencia
permanece tedricamente fiel a la doctrina de la
imprevisién, con una clara minoracion del culpabilismo
originario, y una cierta tendencia a convertirla en mas
objetiva en determinados supuestos de riesgo, que luego se
han de sefialar Exponente de ello es lo que se argumenta
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2007,
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en un caso parecido al que ahora se enjuicia, en la que se
considera una caida en el portal de un inmueble, que se
atribuye a la falta de una alfombra sobre el marmol
deslizante y utilizaciéon de cera para su limpieza, siendo
demandada la comunidad de propietarios, en cuya
Sentencia el Supremo, después de razonar en su
considerando segundo que: «No puede negarse la nueva
tendencia de la responsabilidad civil consistente en orientar
la interpretacion y aplicacion de los principios juridicos
tradicionales, basados en la doctrina de la culpa, por
caminos de maxima proteccién de las victimas de sucesos
dafiosos.

Por ahora, basta sefialar que, atendidos los términos del
articulo 1902 del Cddigo Civil y la linea de la tradicion
juridica espafiola, nuestra jurisprudencia permanece
tedricamente fiel a la doctrina de la culpa, considerando a
éste elemento justificativo de la responsabilidad civil (Al
menos, en los supuestos puros de responsabilidad por
actos propios). Sin embargo, las soluciones practicas que se
perciben en los fallos, es decir, la forma en que realmente
se interpretan los hechos en las sentencias, denuncian una
evidente tendencia tuitiva a favor de las victimas a costa de
un innegable oscurecimiento del elemento culpa, pues, o se
hace recaer sobre el presunto responsable la prueba de que
no fue su negligencia la causante del resultado dafioso en
gue se basa la reclamacion promovida contra él, o se parte
de la afirmacién tedrica de que la culpa se presume.

Si, como ocurre también, se identifica la diligencia no
con un cuidado normal, sino con una exquisita prevision de
todos los posibles efectos de cada acto y de cada
movimiento, llegamos a la conclusion de que los postulados
cldsicos han experimentado, de hecho, una vigorosa
conmocion. Asi lo explica y afirma como resumen la mas
reciente doctrina interpretativa del articulo 1902» . Pero en
el tercero se afiade: «En este supuesto la comunidad de
propietarios no tiene por qué soportar una responsabilidad
objetiva, debiendo responder sistematicamente de
cualquier siniestro o lesidn que se produzca en sus
dependencias, sino que debe analizarse, a la luz de la
prueba practicada, las circunstancias concretas que
constituyan  los  elementos de imputacién de
responsabilidad. Y la tendencia objetivadora que apunta en
la jurisprudencia, como aduce legitimamente la comunidad
al oponerse a este recurso, soélo resulta aplicable cuando el
dafio acaece en el marco de una actividad generadora de
riesgo para la indemnidad de terceros, actividad que, desde
luego, no se da sin mas en una comunidad de vecinos. No
existe, como aprecia la sentencia recurrida en casacién,
ninguna prueba de que la causa de la caida de la
demandante fuese la inexistencia de la alfombra ni que el
marmol se hallara deslizante, ni que se utilizara cera para su



limpieza, durante la realizacion de obras cercanas que
podian afectar al estado de conservacidon del suelo del
portal y de la alfombra que con anterioridad lo cubria".

Por todo ello, bien el cardcter tuitivo que ha presentar el
Derecho en muchos casos de lesiones por caidas de posible
origen imprudente, pero tampoco se puede extender de
forma desmesurada esa responsabilidad, sin exigir un
minimo de cautela y atencién a quien sufre sus
consecuencias, que ha de conocer que en desarrollo de la
vida estd sometido a diversos riesgos, que ya pueden
denominarse normales, ante los cuales debe precaverse y
adoptar las debidas medidas de precaucién, y asi dice la
Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2007
que: "No puede apreciarse responsabilidad en los casos en
los cuales la caida se debe a la distraccidn del perjudicado o
se explica en el marco de los riesgos generales de la vida
por tratarse de un obstaculo que se encuentra dentro de la
normalidad o tiene caracter previsible para la victima".

Consecuentemente, también conforme a reiterada
Jurisprudencia, debe excluirse con fuente auténoma de tal
responsabilidad el riesgo general de la vida (STS de 5 de
enero de 2006, con cita de las de 21 de octubre y 11 de
noviembre de 2005), los pequeiios riesgos que la vida
obliga a soportar (STS de 2 de marzo de 2006), y también
los riesgos no cualificados, pues riesgos hay en todas las
actividades de la vida (STS de 17 de julio de 2003), en
definitiva los riesgos habituales en el desarrollo de
cualquier actividad que deben superarse con el ejercicio de
una minima diligencia.

TERCERO.- Cuestion ligada con las anteriores apuntadas
es la correspondiente a quien corresponde probar la
existencia de la existencia de un peligro o riesgo
materializado en la caida sufrida. Como principio general se
ha de sefalar aquel que establece que quien pretende una
indemnizacion por causa del perjuicio recibido ha de
demostrar la culpa o negligencia en que haya incurrido la
persona causante, conforme a lo dispuesto en el articulo
1902 del Codigo Civil sancionador de la culpa
extracontractual o aquiliana, y, sélo en los supuestos de
que el dafio o la lesidn hayan tenido lugar en una actividad
potencialmente generadora de riesgo, la Jurisprudencia, en
una interpretacion progresiva de aquel precepto, en
beneficio siempre del perjudicado, ha permitido la
inversion de la carga probatoria, disponiendo que en tales
supuestos, y sélo en los mismos y como excepcion a la
doctrina general antes expuesta, deba ser el causante del
riesgo quien haya de probar en el supuesto concreto que
ha obrado con la diligencia debida en evitacion de que
aquél pudiera materializarse.

Es doctrina jurisprudencial de general conocimiento,
gue no requiere mayor comentario, y en su demostracion
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sea suficiente con citar algunas Sentencias del Tribunal
Supremo, como por ejemplo la de 30 de julio de 1998
cuando argumenta que: «... A estos efectos ha de tenerse
en cuenta la doctrina jurisprudencial sobre el riesgo
acreditado, preexistente y concurrente que, en linea cuasi-
objetiva minoradora del culpabilismo subjetivo, presupone
actuacién voluntaria que obliga a extremar todas las
precauciones y con mayor intensidad cuando pueda estar
en peligro la vida de las personas, lo que obliga a adoptar
los medios y medidas de seguridad disponibles, entre las
gue cabe incluir las que suponen efectiva actividad
material, como las de vigilancia, control y mantenimiento, a
fin de que no se transforme en dafio efectivo lo que consta
como peligro potencial cierto, por resultar entonces de
adecuada aplicacion el articulo 1902 del Cédigo Civil, con la
consecuente inversion de la carga de la prueba (SSTS de 13
de diciembre de 1990, 5 de febrero de 1991, 20 de enero 11
y 25 de febrero, 8 de abril y 22 de septiembre de 1992, 9 de
julio de 1994, y 8 de octubre de 1996), en razén a
actividades que notoriamente son peligrosas..., ya que el
mismo peligro que se instaura es exigente, por su propia
estructura de representar constatado riesgo, de una
diligencia extremada y hasta agotadora de medios en
relacion a las cosas y circunstancias de tiempo y lugar...» .

Y asi ha sido repetido de modo insistente por una
constante y bien consolidada Jurisprudencia, siempre con
relacion a actividades o productos peligrosos o susceptibles
de producir un dafio en las personas de forma inminente,
tal como es el caso citado en relacion a las bombonas de
butano, y otros muchisimos de diferente condicién, pero
siempre en torno a la idea del riesgo, entre los que, sin
propdsito de exhaustividad, y sélo citando las Sentencias
mas recientes del Alto Tribunal, se han de invocar las de 12
de septiembre de 2002 -instalaciones eléctricas -, 17 de
diciembre de 2002 -accidente laboral -, 16 de mayo de 2001
y 13 de marzo de 2001 -accidentes ferroviarios -, 8 de
noviembre de 2008 -festejo taurino -, 9 de octubre de 2000
-accidente de trafico -, 22 de mayo de 1999 --trabajo de
soldadura -, 20 de mayo de 1999 -linea eléctrica -, 17 de
abril de 1999 -accidente minero -, 15 de abril de 1999 -
accidente laboral -, 19 de febrero de 1998 -linea eléctrica-,
etc., porque, en definitiva, quien crea un riesgo, aunque su
actuar originario sea licito, debe soportar las consecuencias
derivadas de su referido actuar peligroso del que se
beneficia (STS de 9 de julio de 1994) y para apreciar la
responsabilidad por riesgo y objetiva en la culpa
extracontractual, ha de existir una empresa, explotacién o
actividad generadora de riesgos (STS de 8 de junio de
1992)".

La Sentencia dictada por esta misma Sala numero
45/2010, de 1 de febrero AC 2010/494 sostiene que: "de



sustancias deslizantes hubiera correspondido a esta parte,
pues si bien la Jurisprudencia -Por todas, sobre actividades
generadoras de riesgos Sentencia del Tribunal Supremo de
25 de marzo de 2009, --y las que en ella son citadas-- ha
mantenido el argumento de la inversién de la carga de la
prueba, ello tiene lugar con ocasion del desempefio de
actividades peligrosas, que no tienen lugar en el presente
caso,...". Merece cita el articulo 2050 del Cddigo Civil
italiano, por su especial pertinencia al caso, en el que se
manifiesta que: "Quien cause dafios a otros en el desarrollo
de una actividad peligrosa, por su naturaleza o por la
naturaleza de los medios utilizados, esta obligado a su
resarcimiento si no prueba que adoptd todas la medidas
idéneas para prevenir el dafio".

CUARTO.- Ya en las circunstancias del caso, se expresa
en la demanda -expositivo primero-- que la actora sufrié
una aparatosa caida cuando salia de su domicilio, y en el
rellano resbald a consecuencia que las escaleras se
encontraban sucias "con abundante arenilla como
consecuencia de las obras que estaba realizando el vecino
del piso NUMO0O0 NUMO0O01, ahora demandado". El testigo
Sr. Jorge, que declard en las diligencias penales que fueron
inicialmente incoadas por este accidente, expreso (Folios
19y 20) que: "Toda la escalera tenia arenilla, que era como
si hubieran hecho una obra". La testigo Virginia, en el
mismo tramite, dijo -Folios 21 y 22-- que "En la escalera
habia restos de arenilla, por haberse realizado obras". El
demandado niega los hechos, y manifiesta que las obras las
realizd en su piso después de sobrevenir el percance, y no
fueron con arenilla, sino con madera -Pergo-- que el mismo
comprd dias antes en un establecimiento especializado, por
lo que no existia tal suciedad. No hay mas prueba sobre la
etiologia del accidente, o, con cardcter mas especifico,
sobre el hecho que pudo provocar el resbalon, y la
posterior caida, pues la existencia de arenilla sobre el suelo,
parece que no en gran cantidad, no lo convierte en
especialmente resbaladizo, no quedando de modo alguno
claramente explicado el percance, ni los testigos han
depuesto sobre ello con afirmaciones contundentes, pues
las de la testigo Sra. Virginia, que se trascriben en el recurso
--"...Habia que ir con cuidado porque habia peligro de
caerse..."-- son aisladas y no tienen eficacia definitiva, y la
falta de limpieza de la escalera y su posible suciedad
deberia ser hecho conocido por la reclamante actuando en
consecuencia con mayor prudencia, ademas se mezclan
conceptos sobre el material empleado en la obra -si corcho
o arenisca--y mas cuando, aunque asi fuera. como se
expone en la demanda, la actora, al salir del piso, debia
haber detectado en las primeras pisadas la posible
anomalia, adoptando las necesarias medidas de proteccidn
y estabilidad, lo que no hizo. Segln lo que se ha expuesto,
ese posible riesgo no constituye en si mismo desarrollo de
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actividad  peligrosa, debiendo haber probado |Ia
demandante los motivos de que el suelo fuera
especialmente deslizante, y en suma la razén de la
culpabilidad que atribuye al demandado.

También ha sostenido la Jurisprudencia que, para
apreciar la culpa del agente, hay que atender al hecho de
que el resultado sea una consecuencia natural, adecuada y
suficiente de la determinacion de la voluntad, y asi debe
existir, como consecuencia natural, que la que propicia,
entre el acto inicial y el resultado dafioso, una relacién de
necesidad, conforme a conocimientos normalmente
aceptados; debiendo valorarse en cada caso concreto, si el
acto antecedente, que se presenta como causa, tiene
virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como
consecuencia necesaria, el efecto lesivo producido; no
siendo suficientes las simples conjeturas, o la existencia de
datos facticos, que por una mera coincidencia induzcan a
pensar en una posible interrelacion de esos
acontecimientos, sino que es preciso la existencia de una
prueba terminante relativa al nexo entre la conducta del
agente y la produccién del dafo, de tal forma que haga
patente la culpabilidad que obliga a repararlo. En el caso
presente, no existe esa razon satisfactoria entre la caida y
los hechos que se presentan como fuente de la misma, y la
prueba otra cosa no ha demostrado.

QUINTO.- También podria ser aplicable al supuesto el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que el se aprueba el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, pues no cabe
duda que este Ultimo es concepto que debe aplicarse al
accidentado conforme previene el articulo 32 de dicha Ley,
y asi ha de ser citado su articulo 8 2 d) cuando prescribe
que: " Son derechos basicos de los consumidores y
usuarios:...d) La informacién correcta sobre los diferentes
productos o servicios y la educacion y divulgacion, para
facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o
disfrute", y aun mas en concreto el articulo 12 siguiente:
"Informacion a los consumidores y usuarios sobre los



riesgos de los bienes o servicios. 1 . Los empresarios
pondran en conocimiento previo del consumidor y usuario,
por medios apropiados, los riesgos susceptibles de provenir
de una utilizacién previsible de los bienes y servicios,
habida cuenta de su naturaleza, caracteristicas, duracién y
de las personas a las que van destinados, conforme a lo
previsto en el articulo 18 y normas reglamentarias que
resulten de aplicacion"”, cuyo precepto igualmente es de
aplicar, por su finalidad protectora, al particular que origina
un riesgo de accidente, bien elimindndolo de raiz, bien
anunciandolo con advertencias especialmente llamativas.
Los articulos citados no vienen al caso, pues se niega, por
falta de prueba, la existencia del peligro, y ninguna
obligacion especial pesaba sobre el demandado”.

- La SAP de las Islas Baleares (seccidn tercera) de 25 de
junio de 2014, con cita de una STS, considera que la
solidaridad que deriva de la Ley de Ordenacion de la
Edificacion es propia y por lo tanto la interrupcion de la
prescripcion respecto de uno de los operadores se extiende
a los demads. Esta postura es contraria a la de otras Salas
(por ejemplo la SAP de Girona, seccién 1, de 6 de marzo de
2014 (ROJ: SAP Gl 142/2014).

Algunos defienden la postura de Girona ya que aunque
la solidaridad se establezca en el articulo 17.3 de la LOE, se
refiere tan solo al promotor y siempre serd necesaria una
sentencia que individualice o determine las
responsabilidades. Segun esto podria defenderse la
posicién intermedia de modo que se puede entender que la
solidaridad es propia SOLO respecto del promotor pero no
respecto de los demds operadores de la construccion, de
modo que si se interrumpe la prescripcion respecto del
constructor, se extenderd al promotor (por disposicién legal
de su solidaridad). Pero si se interrumpe respecto del
promotor, no afectard a los demds, para los cuales la
solidaridad deberia ser impropia.

La citada seccion de la AP de Islas Baleares explica:

"c) es cierto que los actos interruptivos de la
prescripcion acabados de relatar hacen referencia a la
promotora, no a los demds agentes edificativos, lo que
plantea el problema de si la solidaridad que establece el
articulo 17 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion es
propia o impropia. La distincion es relevante dado que si se
entiende que la solidaridad es impropia, la interrupcién no
afecta a los demds obligados solidarios, por aplicacion de la
doctrina que emana del acuerdo de la Junta General de los
Magistrados de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 27 de

marzo de 2003, del siguiente tenor: "El parrafo primero del
Cdédigo Civil Unicamente contempla el efecto interruptivo
[se sobreentiende, de la prescripcién] en el supuesto de
obligaciones solidarias en sentido propio cuando tal
cardacter deriva de la norma legal o pacto convencional, sin
gue pueda extenderse al ambito de la solidaridad impropia,
como es la derivada de responsabilidad extracontractual
cuando son varios los condenados judicialmente".

d) siguiendo el criterio seguido por este Tribunal, entre
otras las sentencias de 18 de enero (ponente Sr. Gdmez
Martinez) y 13 de septiembre de 2012 (ponente Sra.
Moragues Vidal), debe sefialarse que si bien es cierto que
en el presente caso no se efectud reclamacion alguna a los
aparejadores hasta que fueron llamados como parte
demandada en el procedimiento, si se procedié por la
Comunidad a realizar las pertinentes reclamaciones a la
promotora también demandada tal como ya se ha expuesto
anteriormente, por lo que, aun admitiendo a efectos
meramente dialécticos, que el dies "a quo" del plazo de
prescripcion establecido en el articulo 18.1 LOE se habia
iniciado tal como se alega por los aparejadores y se acoge
por la jueza "a quo" -si bien sin especificar la fecha concreta
del dies a quo-, dicho plazo prescriptivo se habia
interrumpido por la reclamacién a la promotora al hallarnos
ante un supuesto de solidaridad propia tal como se ha
venido declarando por este Tribunal en anteriores
resoluciones de las que son muestra las sentencias
anteriormente citadas, en las que se dice, "Segun
la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de
2004, los rasgos definitorios de la responsabilidad impropia
son los siguientes:

"12.- Que la solidaridad impropia, a diferencia de la
propia, no tiene su origen en la ley o en el pacto expreso o
implicito, si bien responde a un fundamento de salvaguarda
del interés social (STS 24 de septiembre de 2.003) en
cuanto constituye un medio de proteccion de los
perjudicados (STS 15 de abril de 2.003).

2.- Que exige para su aplicacion o fijacidn en la resolucion
judicial, no sélo la concurrencia de una pluralidad de
agentes, sino ademas la indiscernibilidad en sus respectivas
responsabilidad; es decir, que no sea posible, por el
resultado de las actuaciones, la determinacién individual y
personal de las responsabilidades atribuibles a los agentes
intervinientes.

2- Que cuando es posible la individualizacién o
determinar la proporcion o el grado en que cada uno de los
agentes ha participado en la causacién del dafio no cabe
acordar la responsabilidad in solidum.



49- Que la apreciacion del soporte factico de la
individualizacidon, excluyente de la solidaridad, y la
distribucién de cuotas entre los respectivos grupos de
responsables, tiene caracter eminentemente factico (SS. 24
de febrero de 1.999 y 21 de julio y 18 de septiembre de
2.003).

2.- Que no obsta a la declaracién de solidaridad el hecho
de que las responsabilidades dimanen de fundamentos
juridicos diferentes".

El articulo 17.3 de la Ley de Ordenacién de la
Edificacion tras establecer la solidaridad para "cuando no
pudiera individualizarse la causa de los dafios materiales o
quedase debidamente probada la concurrencia de culpas
sin que pudiera precisarse el grado de intervencion de cada
agente en el dafo producido, la responsabilidad se exigira
solidariamente", sefiala que "En todo caso, el promotor
responderd solidariamente con los demas agentes
intervinientes ante los posibles adquirentes de los dafios
materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos
de construccién".

Del texto legal se deduce que, a diferencia de lo que
ocurre con el resto de los participes en el proceso
edificativo, la solidaridad de la responsabilidad impuesta al
promotor es propia, no impropia, en cuanto que viene
establecida en la ley y no es una mera consecuencia de la
insuficiencia probatoria constatada en el proceso que es
como la jurisprudencia ha venido entendiendo Ila
solidaridad impropia.

En efecto, la jurisprudencia ha dicho, con relacién a este
ultimo tipo de solidaridad que "la solidaridad la crea la
sentencia" (STS de 28 de abril de 1998), que "la sentencia
es condicidn necesaria para el establecimiento de tal
solidaridad, rebasando el ambito meramente
declarativo" (STS de 12 de diciembre de 1998) o,
sencillamente, que nos hallamos ante una "solidaridad
procesal" (STS de 17 de 2002). Esta clase de solidaridad es
predicable de los agentes edificativos cuando no puede
probarse la causa de las deficiencias ni individualizarse su
responsabilidad.
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