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DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA

1. Proteccion de datos personales respecto de registros de moro-
sos.—Un principio fundamental en la regulacién del tratamiento automati-
zado de datos personales es el de calidad de los datos. Los datos deben ser
exactos, adecuados, pertinentes y proporcionados a los fines para los que
han sido recogidos y tratados (art. 4 LOPD). Este principio tiene una espe-
cial trascendencia cuando se trata de los registros de morosos, es decir, los
ficheros de datos de caracter personal relativos al cumplimiento o incum-
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plimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien
actdie por su cuenta o interés.

El articulo 29.4 LOPD establece que unicamente se podran registrar y
ceder los datos que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econdémica
de los interesados y que no se refieran, cuando sean adversos, a mas de seis
afios, siempre que respondan con veracidad a la situacién actual de aquellos.
Los articulos 38 y 39 RD 1720/2007, de desarrollo de la LOPD, exigen para la
inclusion en los ficheros de datos de cardcter personal que sean determinantes
para enjuiciar la solvencia econdmica del afectado, la existencia previa de una
deuda cierta, vencida, exigible, que haya resultado impagada, y que se haya
requerido de pago al deudor, informédndole que, en caso de no producirse el
pago en el término previsto para ello y cumplirse los demds requisitos, los
datos relativos al impago podrdn ser comunicados a ficheros relativos al cum-
plimiento o incumplimiento de obligaciones dinerarias. Los datos que se inclu-
yan en estos registros de morosos deben ser ciertos, exactos y, sobre todo, per-
tinentes, es decir, determinantes para enjuiciar la solvencia econdmica de los
interesados, entendida como imposibilidad o negativa infundada a pagar la
deuda. No cabe incluir en estos registros datos personales por razén de deudas
inciertas, dudosas, no pacificas o sometidas a litigio. Para que concurra esta
circunstancia en la deuda, que excluya la justificacion de la inclusién de los
datos personales en el registro de morosos, basta con que aparezca un principio
de prueba documental que contradiga su existencia o certeza. Si la deuda es
objeto de controversia, porque el titular de los datos considera legitimamente
que no debe lo que se le reclama, la falta de pago no es indicativa de la insol-
vencia del afectado. Por ello, solo es pertinente la inclusion en estos ficheros de
aquellos deudores que no pueden o no quieren, de modo no justificado, pagar
sus deudas, pero no aquellos que legitimamente discrepan del acreedor respec-
to de la existencia y cuantia de la deuda.

Por otro lado, la inclusién en los registros de morosos no puede ser utili-
zada por las grandes empresas para buscar obtener el cobro de las cantidades
que estiman pertinentes, ampardndose en el temor al descrédito personal y
menoscabo de su prestigio profesional y a la denegacién del acceso al sistema
crediticio que supone aparecer en un fichero de morosos. Este método de pre-
sién representa una intromisién ilegitima en el derecho al honor. (STS de 23
de marzo de 2018; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-VL firm6 un contrato de telefonfa con V en abril
de 2011. Desde el principio de la relacién contractual, se produje-
ron irregularidades en la facturacién emitida por V, que VL comu-
nicé a la operadora, de modo que esto fue emitiendo diversas factu-
ras rectificativas en las que eliminaba los cargos indebidos. VL, no
satisfecha con la actuacién de V, se dio de baja en el servicio en
agosto de 2012. Tras esta baja, V le gird varias facturas, en las que
se inclufan las cantidades correspondientes a penalizaciones. La
demandante solo pagé parte de estas facturas, por no estar confor-
me con su importe total.

V cedi6 a SCM un crédito de 297.80 euros, que afirmaba tener
frente a VL. SCM remiti6 a VL en julio de 2013 una carta en la que
le comunicaba la cesién del crédito, le reclamaba el pago de la can-
tidad y le advertia que, si no efectuaba el pago en el plazo de diez
dias, incluiria sus datos en un registro de morosos. VL solo pagd
97.80 euros por no estar conforme con las penalizaciones que se le
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pretendia cobrar. SCM comunicé los datos de la demandante a dos
ficheros de datos sobre solvencia patrimonial, por una deuda de
200 euros. Estos ficheros comunicaron estos datos a varias entida-
des crediticias. En junio de 2015, VL solicit6 una tarjeta de crédito
en Banco Popular y le fue denegada por estar incluida en un fichero
de morosos.

VL interpuso una demanda contra SCM, pues consider6 que la
inclusién de sus datos en estos registros de morosos no fue licita y
vulneré su derecho al honor, por lo que se solicité que se condenara
a SCM al pago de una indemnizacién. El Juez de Primera Instancia
estim6 la demanda porque entendié que la deuda por la que se
incluyeron los datos personales de la demandante en los registros
de morosos era dudosa y no pacifica.

La demandada apel6 la sentencia y la Audiencia Provincial
estimo el recurso, sefialando que, aunque durante la vigencia del
contrato hubo discrepancias entre las partes sobre las cantidades
facturadas y V hubo de rectificar varias facturas, tras la emision de
las ultimas facturas no constan nuevas reclamaciones. El pago par-
cial hecho por la demandante cuando SCM le comunic6 la cesion
del crédito y le reclamé el pago, haria presumir la asuncién por VL
de la correccion de la deuda reclamada. Por tal razén, la Audiencia
entendié que concurria el requisito de que la deuda fuera veraz,
exacta, vencida y exigible.

La demandante interpuso recurso de casacion, alegando: 1) la
infraccién de los articulos 4 y 29.4 LOPD, y 8.4, 38.1.° y 41.1
RD 1720/2007, que aprueba el Reglamento de desarrollo de la
LOPD; 2) no puede calificarse la deuda como veraz cuando ni
siquiera se sabe a qué responde, puesto que no se ha aportado al
proceso el contrato donde se estipularon las penalizaciones que se
cargaron a la demandante, sin que sea suficiente que se recojan en
las facturas; 3) la deuda de 200 euros no era significativa de la insol-
vencia de la demandante porque constaban las serias discrepancias
sobre los importes facturados por la operadora practicamente desde
el principio de la relacién contractual.

Segun el Tribunal Supremo, la inclusién de los datos persona-
les de la demandada en los registros de morosos, cuando se habian
producido reiteradas irregularidades en la facturacion de sus servi-
cios, que provocaron las protestas de la demandante y la emisién de
facturas rectificativas, y, en definitiva, determinaron la disconfor-
midad de la cliente con el servicio prestado y con las facturas emi-
tidas, puede interpretarse como una presion ilegitima para que la
demandante pagara una deuda que habia cuestionado, sin que exis-
tan datos que permitan considerar abusiva o manifiestamente infun-
dada la conducta de la afectada. Por tanto, la inclusion en los regis-
tros de morosos no puede constituir una presion ilegitima para que
los clientes paguen deudas controvertidas.

La postura del cliente, que no aprovecha la existencia de inco-
rrecciones en la facturacion para dejar de pagar cualquier cantidad,
sino que paga aquellas partidas que considera correctas y no paga las
que razonablemente considera que no lo son, no puede perjudicarle y
ser interpretada como un reconocimiento de la deuda. Por el contra-
rio, constituye un indicio de la seriedad de su postura, puesto que no
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ha buscado la excusa de la incorreccidn de algunas partidas para
dejar de pagar por completo los servicios que efectivamente ha utili-
zado. Por tanto, el pago parcial de las facturas discutidas no constitu-
ye un reconocimiento de la veracidad de la deuda.

Finalmente, apunta el Alto Tribunal que no puede servir de
excusa a la demandada el hecho de que ella no sea la acreedora ori-
ginaria y que la cedente le haya asegurado la veracidad del crédito.
Si ello fuera asi, bastaria una cesién del crédito para que los dere-
chos que para los particulares resultan del principio de calidad de los
datos exigido por la normativa de proteccion de datos de caricter
personal resultaran vacios de contenido. SCM, antes de incluir los
datos personales de la demandante en dos registros de morosos,
hubo de asegurarse de que se cumplieran los principios de calidad
de datos de caracter personal, entre ellos los de veracidad y pertinen-
cia de los datos. Para ello no basta afirmar que la cedente le asegurd
la concurrencia de esos requisitos, sino que es necesario que se cer-
ciorara de las incidencias de las relaciones comerciales que dieron
lugar a la deuda antes de incluir los datos personales de la deman-
dante en sendos registros de morosos. Al no haberlo hecho, incum-
pli6 la normativa de proteccién de datos de caracter personal, inclu-
y6 indebidamente los datos de la demandante en un registro de
morosos y, con ello, vulneré su derecho al honor. Las reclamaciones
que SCM pueda realizar frente a V con base en sus relaciones inter-
nas derivadas de la cesidn del crédito constituyen una cuestién ajena
a la accion ejercitada por la cliente frente a quien incluyé sus datos
en los registros de morosos. Por tanto, es irrelevante que la deman-
dada sea la cesionaria del crédito.

En base a todas estas consideraciones, el Tribunal Supremo
estimo el recurso de casacién planteado por la demandante.

NOTA.-Sobre la vulneracién del derecho al honor como conse-
cuencia de incluir datos personales en registros de morosos, vid. las
SSTS de 5 de julio de 2004, 24 de abril de 2009, 9 de abril de 2012, 29
de enero y 6 de marzo de 2013, 22 de enero, 29 de enero, 21
de mayo, 4 de junio, 5 de junio, 19 de noviembre, 3 de diciembre y 4
de diciembre de 2014, 18 de febrero, 12 de mayo, 16 de julio, 22 de
diciembre de 2015, 1 de marzo de 2016 y 21 de septiembre de 2017.
Sobre los principios de prudencia, ponderacion y veracidad en rela-
cioén con los datos objeto de tratamiento, vid. SSTS de 29 de enero
de 2013, 19 de noviembre de 2014, 22 de diciembre de 2015 y 1 de
marzo de 2016. Respecto a la prohibicién de que la inclusién en los
registros de morosos constituya una forma de presion para que los
clientes paguen deudas controvertidas, vid. STS de 6 de marzo
de 2013. (S. L. M.)

2. Tutela: Autorizacion judicial para enajenar bienes del menor o

incapaz sometido a tutela. Naturaleza juridica y fundamento. Consecuen-
cia de la falta de autorizacion judicial. Ponderacion de los intereses en
Jjuego.—Laexigencialegal de autorizacién judicial contenidaen el articulo 271 CC
no va acompaiiada de un régimen juridico que de manera expresa precise las
consecuencias de la enajenacion realizada por el tutor sin autorizacion judicial.
La teorfa de las nulidades de los contratos se caracteriza en la doctrina y la juris-
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prudencia actuales por un andlisis funcional de los regimenes de invalidez que
tiene en cuenta la finalidad de las normas y los intereses en juego. Aplicando
este planteamiento al supuesto litigioso procede identificar el fundamento y la
naturaleza de la exigencia de autorizacién y ponderar, de acuerdo con los crite-
rios generales de nuestro Derecho, cudl es el tratamiento mds adecuado para
alcanzar un equilibrio entre la proteccién de los intereses de la persona sometida
a representacion legal y la seguridad juridica.

Finalidad de la autorizacion judicial. Garantia de la realizacion de los
intereses de la persona sometida a tutela.—La finalidad de la exigencia de
autorizacién judicial para los actos realizados por el tutor no era, en la tradicién
juridica del Cédigo Civil, ni lo es en la actualidad, la de complementar la capa-
cidad de quien no la tiene plenamente reconocida por el ordenamiento. Se diri-
ge, por el contrario, a garantizar que los actos realizados por el tutor y que pue-
den comprometer de manera importante la entidad del patrimonio del tutelado
se realicen en su interés. Se trata de que el juez pueda ponderar la necesidad, la
conveniencia o la oportunidad de celebrar actos de transcendencia econdmica y
de que los mismos se celebran en beneficio del tutelado, atendiendo a sus cir-
cunstancias personales pero también a criterios objetivos, de lo que con arreglo
aun criterio razonable de una persona media puede considerarse ttil o no, aten-
diendo ademads al momento en el que se realiza el acto.

La infraccion del mandato del articulo 271 CC no provoca la nulidad
del acto en si, ni convierte a este en un supuesto de representacion sin
poder exarticulo 1259 CC.-Tradicionalmente, partiendo de la consideracién
del articulo 271 CC como norma imperativa, cierta doctrina y cierta jurispru-
dencia calificaron el acto realizado por el representante sin autorizacién judi-
cial como nulo, con nulidad radical o absoluta, en aplicacién del articulo 6.°3 CC.
Esta solucién debe descartarse porque, desde un punto de vista de la naturaleza
de la norma, el representante legal que celebra el contrato sin contar con previa
autorizacion no infringe una norma imperativa de las contemplada en el articu-
lo 6.°3 CC, sino que omite uno de los requisitos para la eficacia representativa
de sus actos. Y de otro lado, porque el régimen de la nulidad absoluta no prote-
ge adecuadamente el interés del representado, que es precisamente el que trata
de tutelar la norma que impone el control judicial, ya que la nulidad radical o
absoluta posibilitarfa en todo caso y sin limite de tiempo a ambas partes con-
tratantes, asi como a cualquier tercero interesado, hacer valer la supuesta nuli-
dad y, ademads, impediria sanar, convalidar o confirmar actos beneficiosos para
el menor o el incapacitado. De otra parte, aunque cierta jurisprudencia ha asi-
milado la ausencia de autorizacion judicial a los casos de representacién sin
poder del articulo 1259 CC, que permitirian la ratificacién del acto por el pro-
pio menor o incapacitado cuando salgan de la tutela (SSTS de 22 de abril y
de 8 de julio de 2010), lo cierto es que tampoco parece una solucién proceden-
te, ya que el articulo 1259 CC deja abierta la puerta a la revocacién por la otra
parte contratante antes de que fuese ratificado, lo que es de todo punto contra-
rio al interés de las personas con la capacidad modificada judicialmente que no
puedan recuperar su capacidad y que nunca podrian ratificar por si el acto
celebrado por el tutor.

Aplicacion del régimen de la anulabilidad a los actos del representante
legal sin autorizacién judicial.—La aplicacion del régimen de la anulabilidad
a los actos del representante legal sin autorizacién judicial conduce a algunas
consecuencias mas ponderadas en atencidén a los intereses en juego. De un
lado, excluye que el otro contratante revoque el contrato (a salvo las acciones
por error o dolo); y de otro, se somete asi el ejercicio de la accién de impugna-
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cién del contrato al plazo de cuatro afios del articulo 1301 CC, de manera cohe-
rente con la exigencia constitucional de seguridad juridica. El resultado practi-
co que se alcanza mediante la aplicacidn del régimen de la anulabilidad
posibilita que, desde la perspectiva de la teoria del titulo y el modo, el acto sin
previa autorizacién judicial sea considerado vinculante y obligatorio para las
partes, pero ineficaz como titulo idéneo para la transmisién del dominio. La
ratificacién posterior transformara en valido el acto a efectos de la transmisién
del dominio. (STS de 10 de enero de 2018; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra.
Dna. Maria de los Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-Dona C., como tutora de su hermano don I., suscri-
bi6 con la mercantil I. C., S. L., en 2006, un contrato de permuta de
solar por obra futura mediante el cual la primera transmitia a la pro-
motora una quinta parte indivisa de la propiedad de dos fincas perte-
necientes al tutelado, a cambio de unos pisos que la empresa le
entregaria una vez se edificase sobre una parcela de la que formaban
parte dichos terrenos. El contrato se documento en escritura puiblica,
advirtiendo el Notario actuante que no se exhibia la preceptiva auto-
rizacion judicial, mostrdndose todas las partes conformes y compro-
metiéndose la tutora a obtener dicha aprobacion judicial a la mayor
brevedad. La adquirente inscribi6 en el Registro de la Propiedad su
nueva titularidad, pero en el afio 2013 fue declarada en concurso de
acreedores. Un afio después, dona C. interpuso una demanda solici-
tando la declaracién de nulidad de la permuta llevada a cabo, asi
como la de las sucesivas inscripciones registrales a que habia dado
lugar, con base en que nunca se obtuvo la autorizacién judicial que
prescribe el articulo 271 CC. Se opusieron a la demanda tanto el
administrador concursal como los promotores del concurso necesa-
rio, aduciendo la caducidad de la accién por haber transcurrido mas
de cuatro afios desde la celebracién del negocio, asi como por haber-
se dado la autorizacién judicial para una de las fincas. El Juzgado
acogi6 la demanda y declar6 la nulidad de la escritura de permuta y
de las inscripciones registrales subsiguientes. La Audiencia Provin-
cial estimé el recurso de apelacién de los demandados al considerar
que, pese a que solo hubo autorizacidn para la permuta de una sola
finca, lo cierto era que ambas formaban una unidad en la estructura
econdmica del contrato, ya que eran fincas contiguas y no se conce-
bia la permuta si no era respecto de las dos, de manera que debia
entenderse que se habia concedido una autorizacién implicita para
permutar los dos terrenos. El Tribunal Supremo no dio lugar al
recurso de casacion de la parte demandante.

NOTA .—Esta sentencia del Pleno viene a establecer, aparente-
mente de manera definitiva, el criterio jurisprudencial a seguir en
los casos en que los negocios dispositivos sobre bienes de personas
sometidas a representacion legal son llevados a cabo sin la precepti-
va autorizacién judicial ordenada en el articulo 271 CC. Tanto la
doctrina cientifica como la jurisprudencial no han sido uniformes a
la hora de dar una respuesta a las situaciones en las que las transmi-
siones de bienes de menores o personas incapacitadas se realizaban
sin que mediara la oportuna autorizacién. En tales casos, una
corriente bastante consolidada a lo largo del pasado siglo estimé
que procedia declarar la nulidad, total o absoluta, del negocio efec-
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tuado; que impediria, por otra parte, cualquier posibilidad de conva-
lidacién del acto por una autorizacién judicial obtenida a posteriori
[sobre la necesidad de que esta autorizacién se diese con anteriori-
dad a la celebracion del acto, v. GUILARTE ZAPATERO, V. “De nuevo
sobre la ineficacia de los actos dispositivos de bienes de menores e
incapaces realizados por sus representantes legales”, AC, 1992-3,
p- 470; LLaMAS PoMmBo, E. El patrimonio de los hijos sometidos a la
patria potestad, Trivium, Madrid, 1993, p. 119; TENA P1aAzUELO, L.
“Comentarios al articulo 271 del Cédigo Civil”, en “Cédigo Civil
comentado”, t. I (dir.. P. de Pablo y R. Valpuesta), Thomson Reu-
ters-Civitas, Madrid, 2011, p. 1238; Garcia CANTERO, G. “El
nuevo régimen juridico de la tutela”, AAMN, t. XXVI, 1959, pp. 437
y 495, califica la practica de obtener la autorizacién judicial con
posterioridad a la celebracién del negocio de auténtica corruptela].
Se concebia la nulidad y, por ende, la inexistencia de efectos deriva-
dos del acto como la consecuencia natural de la ausencia de un
requisito esencial o, cuando menos, de la infraccién de normas
imperativas o prohibitivas [cfr., entre otros, GIL RODR{GUEZ, J.
“Comentarios al articulo 271 del Cédigo Civil”, en Comentario al
Codigo Civil (dir. C. Paz-Arez y P. Salvador), Ministerio de Justicia,
Madrid, 1991, p. 798; GARciA CANTERO, ob. cit, p. 495; DfEz-PicA-
zo, L. y GULLON, A. Sistema de Derecho Civil, Tecnos,
Madrid, 2001, p. 260], aun cuando se admitiera que, en ocasiones,
no obstante la existencia del vicio de nulidad, era posible una con-
validacién o ratificacién [asi, AMORGS GUARDIOLA, M. “Comenta-
rios al articulo 271 del Cédigo Civil”, en Comentarios a las refor-
mas sobre nacionalidad y tutela, (dir M. Amorés. R. Bercovitz y F.
Badosa), Tecnos, Madrid, 1986. p. 543. También apunté esta posibi-
lidad don F. bE CASTRO, El negocio juridico, ed. facs., Civitas,
Madrid, 1985, p. 485, refiriéndose al antiguo articulo 269 CC, a
pesar de calificar el negocio como nulo por inexistente, o. c., p. 472].
El Tribunal Supremo también sostuvo la idea de la nulidad radical
en numerosas decisiones (asi, STS de 25 de junio de 1959, STS
de 28 de mayo de 1965, STS de 14 de marzo de 1983, STS de 17 de
febrero de 1995 6 STS de 21 de enero de 2000).

Por su parte, se fue abriendo una corriente segtn la cual el
expediente mds adecuado para evaluar los efectos del acto realiza-
do sin autorizacion judicial era el de la anulabilidad, ya que no se
estaria en presencia de un acto realmente nulo pues no carece del
elemento esencial del consentimiento, sino que tan solo faltaria la
medida complementaria de proteccién que representa la autoriza-
cion judicial [BERROCAL LANZAROT, 1. “Los actos realizados por
los representantes legales sin autorizacion judicial. A propdsito
de las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril y 8 de julio
de 20107, AD, 9, 2012, p. 112], por lo que el acto no seria nulo de
pleno derecho sino tan solo anulable; y permitiria su confirma-
cién o convalidacion a través de la obtencion de una autorizacién
judicial ex post [cfr. CLAVERIA GOSALBEZ, L. H. “Notas para una
revisién general de la denominada ineficacia del contrato”, Nul:
estudios sobre invalidez e ineficacia, nim. 1, 2006; RaMs ALBE-
SA, J. “Comentario al articulo 166 del Cédigo Civil”, en Comen-
tarios al Cédigo Civil, t. 11, v. 2 (coord. J. Rams y R. M. Moreno),
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Bosch, Barcelona, 2000, p. 1522; y DE AMUNATEGUI RODRI{-
GUEz, C. Incapacitacion y mandato, Wolters-Kluwer,
Madrid, 2008, pp. 146 y ss.]. Esta postura también tuvo reflejo en
la doctrina jurisprudencial (asi, la STS 30 de marzo de 1987, STS
de 9 de mayo de 1994, STS de 23 de diciembre de 1997 6 STS
de 3 de marzo de 2006).

En ocasiones, lo que se propuso y sostuvo fue equiparar el acto
celebrado sin autorizacién judicial al contrato realizado por un repre-
sentante excediendo los limites de su representacion o, en otras pala-
bras, mas alla de los limites de su legitimacién ex articulo 1259 CC
[cfr. LEGEREN MoLINA, A. Régimen juridico de los actos realizados
por un tutor sin la preceptiva autorizacion judicial. Comparativa del
modelo espaiiol e italiano, ADC, t. LXVII-4, 2014, p. 1349]. Se trata-
ria entonces, no de un acto nulo o anulable, sino de un acto incomple-
to para cuya eficacia necesitard de esa ratificacién que representa la
posterior autorizacién judicial, o la convalidacién por el propio intere-
sado una vez que salga de la tutela o representacion legal. Pero, de no
producirse dicha subsanacién habra que entender que el acto es
inexistente. En este sentido, RuBio TorRrRANO, E. “Ineficacia de los
actos realizados por el representante legal sin autorizacién judicial”,
Aranzadi Civil, 5, 2010, p. 13]. Esta tesis fue la acogida en las SSTS
de 22 de abril y de 8 de junio de 2010, cuya doctrina quiso poner fin a
la disparidad de criterios hasta entonces reinante en la materia. Sin
embargo, la sentencia ahora anotada trae a colacién estas decisiones
para cambiar el criterio jurisprudencial sentado en ella, en el sentido
de resaltar los —a su juicio— “inconvenientes” que esta postura presen-
ta, como son la posibilidad de revocacién del negocio por la otra parte
contratante antes de su ratificacién y la imposibilidad, de aplicarse el
articulo 1259 CC, de que la accién de los menores y pupilos quede
sometida a plazo. Frente a ello, esta nueva decisiéon del Pleno
del Tribunal Supremo opta por encauzar las situaciones descritas a
través del instituto de la anulabilidad, en la creencia de que a través de
esta figura se obtienen las mismas ventajas que si se aplicara el
articulo 1259 CC'y se evitan los inconvenientes sefialados. (L. A. G. D.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

3. Dies a quo a partir del cual comienza a correr el plazo de la
accion de nulidad por error vicio en el consentimiento en un contrato de
swap.—El Pleno de la Sala 1.* establece como doctrina que, en un contrato
de swap y a efectos del ejercicio de la accién de nulidad por error, la consu-
macion del contrato se debe entender producida en el momento de la extin-
cion del contrato (art. 1301 IV CC). Se considera que, en esta clase de con-
tratos, el cliente no recibe en un momento tinico y puntual una prestacién
esencial con la que se pueda identificar la consumacion del contrato, a dife-
rencia de lo que sucede en otros contratos de tracto sucesivo, como el arren-
damiento. Por este motivo —y siempre a juicio de la Sala— no hay consuma-
cién alguna hasta que no se produce la extincion de la relacién obligatoria,
por ser entonces cuando tiene lugar el cumplimiento integro de las presta-
ciones por ambas partes.
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En este sentido, la Sala indica que la anterior doctrina de que, en rela-
ciones contractuales complejas, la consumacién del contrato —a efectos de
determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accién de anula-
cién del contrato por error o dolo— no pueda quedar fijada antes de que el
cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o
dolo (STS nim. 769/2014, de 12 de enero) se dirige a evitar que dicha con-
sumacion quede fijada antes de que el cliente pueda tener conocimiento de
la existencia del error o el dolo. Y aflade que, de tal doctrina no resulta posi-
ble inferir que el plazo de ejercicio de la accion deba adelantarse a un
momento anterior a la consumacién del contrato, por el hecho de que el
cliente que padece el error pueda tener conocimiento del mismo, pues ello
—entiende— vulneraria la literalidad del articulo 1301 IV CC. (STS de 19 de
febrero de 2018; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los
Angeles Parra Lucan. ]

HECHOS.-EIl 17 de diciembre de 2002, la constructora C sus-
cribié con Banco de Santander Central Hispano S. A. (en adelante,
«BSCH») un préstamo con garantia hipotecaria por un importe
de 1.297.609,68 euros, para financiar la adquisicién de un solar.
El 25 de octubre de 2005 las mismas partes suscriben un contrato
marco de operaciones financieras. Al amparo de este contrato, las
partes suscribieron, ese mismo dia, una confirmacién de permuta
financiera denominada «swap bonificado escalonado con barrera
Knock-in in arrears», con fecha de inicio 27 de octubre de 2005 y
vencimiento el 27 de octubre de 2008, por un importe nominal
de 3.000.000,00 euros.

El 29 de marzo de 2006 las partes suscriben una nueva confir-
macién de permuta financiera denominada «swap bonificado esca-
lonado con barrera Knock-in in arrears», por la que cancelan la ante-
rior; y lo suscriben por el mismo nominal de 3.000.000,00 euros.
Sin embargo, retrotraen los efectos del contrato al 25 de octubre
de 2005 y declaran que la cancelacién de la anterior confirmacion se
entiende producida desde esa misma fecha.

Desde octubre de 2005 hasta octubre de 2006, C tuvo en las
liquidaciones del swap un saldo negativo de 36.314,60 euros. La
constructora reclamé extrajudicialmente esa cantidad al banco y
este le propuso un tercer swap. Asi, se canceld el segundo swap y el
banco devolvié a C el saldo negativo de 36.314,60 euros.

Durante la vigencia de este tercer swap, C obtuvo los dos prime-
ros afos un saldo neto a su favor. El tercer aflo, tras cuatro liquidacio-
nes positivas, C obtiene una primera liquidacién negativa girada el 20
de noviembre de 2009 y el saldo anual es desfavorable para C
en 82.405,42 euros. El cuarto afio, tras cuatro liquidaciones positivas
para C, obtiene una primera liquidacién negativa girada el 20 de
noviembre de 2009; y el saldo anual es desfavorable para C
en 82.405,42 euros. El quinto afio, tras cuatro liquidaciones positivas
para C, obtiene una primera liquidacién negativa girada el 22 de
noviembre de 2010; y el saldo anual es desfavorable al cliente
en 136,058,33 euros. Finalmente, el sexto afio, tras cuatro liquidacio-
nes positivas para C, obtiene una primera liquidacién negativa girada
el 21 de noviembre de 2011; y el saldo anual termina igualmente
siendo desfavorable a C en 104.874,00 euros.
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El 30 de enero de 2014 C interpuso contra BSCH demanda de
nulidad del contrato «marco de operaciones financieras» de
fecha 25 de octubre de 2005 y de las operaciones de confirmacién
de las permutas financieras de tipo de interés de 25 de octubre
de 2005, 29 de marzo de 2006 y 10 de noviembre de 2006, asi
como de todas las obligaciones derivadas de ellas. En la fundamen-
tacion de su demanda, C aleg6 error vicio en el consentimiento, por
el incumplimiento de BSCH de los deberes de informacién sobre
los riesgos que comportaban los contratos.

BSCH se opuso a la demanda, alegando caducidad de la accién
y negando el incumplimiento de los deberes de informacién que le
incumbian.

La sentencia del Juzgado estim6 la demanda, declar6 la nulidad
del contrato marco de operaciones financieras y de las confirmacio-
nes de las permutas financieras de tipo de interés con la consecuente
restitucion de las prestaciones realizadas por las partes contratantes.
Sin embargo, la Audiencia Provincial estim6 parcialmente el recurso
de apelacion, al considerar caducados dos de los contratos de swap
suscritos, pero estimando el error en los no caducados.

Frente a esta resolucién, BSCH interpuso recurso de casacién y
extraordinario por infraccién procesal. (A. I. R. A.)

4. Prohibicion de dejar el camplimiento del contrato al arbitrio de
uno de los contratantes. Determinacion del plazo de la obligacion de entre-
ga.—Fl articulo 1261 CC, en relacién con los articulos 1271, 1272y 1273 CC,
exige que el objeto del contrato se encuentre determinado o que se hayan pre-
visto los criterios que permitan su concrecion sin necesidad de un nuevo conve-
nio. Esta idea se ve reforzada por el principio de conservacion de los contratos
que no solo se configura como un criterio interpretativo, sino también como
principio general del derecho (STS de 15 de enero de 2013).

El Tribunal Supremo mantiene la doctrina jurisprudencial expuesta en las
sentencias de 12 de julio y 15 de julio de 2013 y 29 de mayo de 2014 respecto
de la interpretacion del contrato de conformidad con el principio de buena fe
al valorar si se incurre en la prohibicién de dejar al arbitrio de una de las partes
el cumplimiento del contrato (art. 1256 CC). De conformidad con esta doctri-
na, no puede entenderse que el contrato deja al arbitrio de uno de los contra-
tantes el cumplimiento de la prestacién cuando la parte que lo alega tenia la
posibilidad de realizar el cumplimiento desde su propia esfera de actuacion.
(STS de 14 de febrero de 2018; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco
Javier Orduiia Moreno. ]

HECHOS.-EI 10 de febrero de 2006, Urbiespar S. L. y Dis-
bromant S. L. celebraron un contrato de compraventa de una par-
cela. Se acord6 que la vendedora (Urbiespar S. L.) deberia efec-
tuar la entrega de la parcela en los dos meses siguientes a la
finalizacién de las obras de urbanizacién, debiendo contar la par-
cela con todos los servicios. Aunque no se fijé un plazo para la
finalizacién de las obras, se faculté a la entidad compradora para
solicitar la entrega y el otorgamiento de la escritura publica antes
de la conclusién de las mismas, siempre que previamente hubiese
abonado la totalidad del precio. En cumplimiento del contrato, la
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compradora, Disbromant S. L., entregé anticipadamente el impor-
te correspondiente al 40% del precio.

Transcurridos cuatro afios desde la celebracién del contrato, la
vendedora requiere a Disbromant S. L. para que abone la totalidad
del precio y reciba la finca, pese a estar atn sin urbanizar y no con-
tar con los servicios acordados. Disbromant S. L. se niega a recibir
la parcela e interpone demanda de juicio ordinario contra Urbiespar
S. L solicitando que se declare resuelto el contrato y se condene a la
vendedora a restituir las cantidades abonadas anticipadamente. La
demandada se opone y formula reconvencioén, solicitando que se
declare el incumplimiento contractual de Disbromant S. L. y se
condene al cumplimiento con abono de los dafios y perjuicios en la
cuantia contractualmente prevista.

En primera instancia se desestima la demanda de Disbromant S. L.
y se estiman integramente las pretensiones de Urbiespar S. L. El Juz-
gado declara la obligacién de la compradora, Disbromant S. L., de
dar cumplimiento al contrato mediante el pago del precio pendiente y
la recepcién del inmueble. Condena también a la compradora a
indemnizar por los dafios derivados del incumplimiento, de confor-
midad con lo establecido en el contrato, y al pago de los intereses
procesales devengados.

La Audiencia Provincial estima el recurso de apelacién inter-
puesto por Disbromant S. L., revoca la sentencia del Juzgado y
declara resuelto el contrato de compraventa. Se condena a la devo-
lucién de las cantidades entregadas a cuenta del precio, con los
intereses legales.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion, anula la sen-
tencia de la Audiencia y confirma la de la instancia. Sefiala que la
compradora solo insta la resolucién cuando la vendedora le ofrece el
cumplimiento, lo que resulta contrario al principio de buena fe. Por
un lado, razona el Tribunal Supremo, el articulo 1124 CC no ampara
el ejercicio abusivo de la facultad resolutoria. Por otro lado, el Tribu-
nal Supremo entiende que, si bien existieron una serie de deficien-
cias que podrian justificar que la compradora rechazase la entrega,
se trata de defectos que no constituyen un incumplimiento esencial.

NOTA.-La sentencia se dicta con el voto particular del Magistra-
do Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena, quien considera que el recur-
so debid haberse desestimado, confirmandose la sentencia de la
Audiencia. El contrato litigioso estd integrado por condiciones gene-
rales de la contratacién y, por tanto, constituye una modalidad de
contratacion diferenciada de la naturaleza y régimen del contrato por
negociacién. Por ello, no puede tratarse el contenido como si refleja-
se un equilibrio de intereses fruto de la negociacién previa al contra-
to. Cuando la ambigiiedad sobre la entrega de la cosa no responde al
interés de ambas partes o de la parte compradora, la oscuridad no
puede beneficiar al predisponente que la ha provocado.

El Magistrado sefiala que no puede entenderse correctamente
determinada la fecha en que el predisponente debe cumplir con su
prestacion cuando se hace depender de circunstancias que quedan a
su arbitrio o que dependen de la diligencia que el propio predispo-
nente observe. Ademads, la prevision contenida en el contrato,
mediante la que se permite al comprador exigir la entrega de la
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parcela pagando la totalidad del precio, no permite entender despe-
jadas las dudas sobre el momento en que el predisponente debe
cumplir la obligacién de entrega. Se trata de una cldusula mediante
la que se condiciona la reclamacion de la entrega al pago de la tota-
lidad del precio y a la aceptacion de la parcela aun sin urbanizar;
esto es, a abonar integramente el precio pese a que el bien objeto de
la compraventa no se le entregue en condiciones de servir al uso
para el que iba a ser destinado.

A su juicio, la vendedora falt6 a la buena fe al redactar de forma
ambigua las condiciones generales del contrato, dejando a su pro-
pio arbitrio el cumplimiento de la obligacién de entrega, y al prever
que si la compradora queria que le fuera entregada la finca debia
aceptarla sin urbanizar y sin suministros, pero pagando la totalidad
del precio. Asimismo, falta a la buena fe la vendedora cuando
requiere a la compradora para que firme la escritura y abone el pre-
cio cuatro afios después de la celebracidn del contrato, sin que la
finca se encontrase urbanizada. En consecuencia, considera plena-
mente justificado el ejercicio de la facultad resolutoria por la com-
pradora. (V. N. C.)

5. Clausula penal y contrato de arrendamiento para uso distinto de
vivienda. Admisibilidad de la clausula penal con funcién punitiva en los
contratos entre empresarios.—Como recuerdan las sentencias 530/2016,
de 13 de septiembre, 44/2017, de 25 de enero y 126/2017, de 24 de febrero,
salvo en condiciones generales de la contratacion entre empresarios y consu-
midores (art. 85.6 LGDCU), nuestro Derecho permite las cldusulas penales
con funcién coercitiva, sancionadora o punitiva: no solo de liquidacién anti-
cipada de los dafios y perjuicios que puedan causar los incumplimientos con-
tractuales por ellas contemplados. Se permiten incluso en el articulo 1152. ICC
(«si otra cosa no se hubiere pactado») las penas que no sustituyen, sino que
se acumulan a la indemnizacion de dafios y perjuicios (por todas, senten-
cia 197/2016, de 30 de marzo).

La constitucion de la clausula penal con funcién punitiva entre
empresarios solo esta sujeta a los limites generales de la autonomia pri-
vada.—En el caso se trata de un contrato entre dos empresarios, por lo que la
nulidad de la cldusula solo podria basarse en su contradiccion con los limites
que impone a la autonomia de la voluntad el articulo 1255 CC, pero ni se ha
acreditado ni ha sido objeto de debate que el contrato se celebrara en condi-
ciones de abuso de poder del arrendador, ni que la pena fijada en caso de que
incumpliera el arrendatario fuera injustificadamente desproporcionada para
el objetivo de disuadir su incumplimiento.

Limites a la facultad moderadora del articulo 1154 CC.-Es doctrina
constante de esta sala la de que cuando la cldusula penal estd establecida para
un determinado incumplimiento no procede aplicar la moderacién del
articulo 1154 CC, en el entendimiento de que este precepto solo admite la
rebaja cuando se haya pactado la cldusula penal para el incumplimiento total
y el deudor haya cumplido parcialmente (sentencia 536/2017, de 2 de octu-
bre, con cita de otras anteriores, como las sentencias 384/2009, de 1 de junio,
y 708/2014, de 4 de diciembre, entre otras).

No cabe la moderacion de la clausula penal con funcién punitiva
bajo el argumento de que no ha habido daios indemnizables.—La cuan-
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tia de la pena fijada no equivalia a la indemnizacién por el posible lucro
cesante como consecuencia de la resolucién. La cldusula penal pactada
por las partes, tal y como con claridad resulta de su tenor literal, era una
pena que no excluia que se reclamaran los dafios que se produjeran por el
incumplimiento. La pena, en definitiva, no se dirigia a liquidar de manera
anticipada los dafios que pudieran causar los incumplimientos a que se
referia y era exigible una vez que se produjera el incumplimiento para el
que se pactd, con independencia de la acreditacion de esos dafios. Era
improcedente, por tanto, su moderacion, que la sentencia recurrida aplica
hasta el punto de eliminar su aplicacién por entender que no ha habido
dafios indemnizables, reforzando asi su argumento de la nulidad. (STS
de 14 de febrero de 2018; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria
Angeles Parra Lucén.]

HECHOS.-La cuestién a resolver se circunscribe a la exigen-
cia de pago de una pena pactada en un contrato de arrendamiento
de inmuebles para la explotacién del negocio cuando, tras el incum-
plimiento del arrendatario, el arrendador celebra un nuevo contrato
de arrendamiento con un tercero. Las partes contractuales, dos
empresarios, habian celebrado un contrato de arrendamiento en el
que se habia estipulado una cldusula en la que se establecia que, en
caso de resolucién del contrato por parte de la arrendataria, esta
estarfa obligada a pagar, en concepto de cldusula penal, una canti-
dad equivalente a un porcentaje de la renta de los meses que queda-
ban para el vencimiento del contrato. Resuelto el contrato por des-
ahucio por falta de pago, el arrendador reclama el pago de la pena
convenida. El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provin-
cial desestiman la demanda. El Tribunal Supremo lo estima el
recurso de casacion. (C. O. M.)

6. Prelacion y preferencia de créditos. Liquidez de la deuda deri-
vada de la péliza de crédito.—El Tribunal Supremo se ha referido a la p6li-
za de crédito, o contrato de apertura de crédito, como una forma evoluciona-
da de la pdliza de préstamo, basada en el concepto econémico de saldo
fluctuante y caracterizada por la disponibilidad del crédito durante el perio-
do de tiempo pactado.

En el caso de la péliza de préstamo, por la propia naturaleza del negocio,
no hay dudas sobre la liquidez de la cantidad exigible, que se concreta en el
momento mismo de otorgamiento del contrato. En cambio, en la péliza de
crédito la cuantia de la deuda no estd determinada en el momento de la sus-
cripcidn, sino que fluctia y depende del uso que efectivamente se haga del
crédito. Por ello, para conocer la cuantia de la deuda, por lo general, es nece-
sario esperar a la liquidacion al cierre de la cuenta, pues es entonces cuando
la deuda es liquida y puede determinarse su preferencia.

El Tribunal Supremo declara que para fijar la prelacién crediticia cuando
el crédito no estd determinado, la fecha relevante es aquella en la que se fija
de forma fehaciente el saldo del deudor. De conformidad con lo anterior, el
Tribunal Supremo sefiala que ante una pdliza de crédito que permite una
Unica disposicion, sin posibilidad de realizar otras posteriores, y en la que se
ha previsto la cancelacién automadtica del crédito no consumido, es correcto
situar la fecha de liquidez de la deuda en el momento en que efectia ese
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unico acto de disposicién. (STS de 23 de marzo de 2018; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-EI 20 de noviembre de 2007 se suscribi6 una pdliza
de crédito mercantil entre Inmobiliaria Lasho S. A. y la Caja de
Ahorros de Galicia (posteriormente, NGC Banco S. A.) por un
importe maximo de 35 millones de euros, destinado exclusivamen-
te a la ampliacién de capital social de Bami Newco mediante la
adquisicion de acciones a través de Sapa S. A. Se acordé que la
cuantia de la financiacién quedaria determinada por una sola dispo-
sicién, que en ningun caso podia exceder del importe maximo acor-
dado y que debia realizarse antes del 30 de noviembre del 2007,
quedando automdticamente cancelado el importe no dispuesto. Se
pact6 una duracion de un afo, prorrogable por 6 meses mds y sien-
do fiadores don Segundo y Sapa S. A.

En 2008 las partes suscriben ante Notario una cldusula adicional
a la poliza de crédito en la que hacen constar que la cuenta de pagos
presentaba a favor de la Caja un saldo de 31.684.207,13 euros, sin
perjuicio de intereses, comisiones y gastos devengados. Posterior-
mente se pactan sucesivas novaciones de la péliza por las que se
prorroga anualmente el vencimiento del crédito.

Producido el incumplimiento, NCG Banco S. A. formulé
demanda, en virtud de la cual se despaché ejecucion, en febrero
de 2013, por la cantidad de 18.284.994,43 euros de principal, con-
tra Inmobiliaria Lasho S. A., Inmopark 92 Alicante S. L., don
Segundo y Sapa S. L. Consta la existencia de dos contratos de prés-
tamo concertados por Caixabank S. A. con don Segundo y Sapa S.
L. en mayo de 2010 y febrero de 2011.

NGC Banco S. A. interpone demanda de juicio verbal por la que
solicita que se declare el mejor derecho que ostenta sobre Caisabank
S. A. respecto de los bienes embargados a don Segundo y Sapa. S.
A.,y, en consecuencia, se ordene el pago de la deuda con el importe
obtenido en las subastas de bienes de los deudores.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda y reco-
noce el mejor derecho de la demandada respecto del crédito de la
actora. La Audiencia Provincial estima el recurso de apelacion,
revoca la sentencia impugnada y estima la demanda. Sefiala que el
saldo exigible qued6 determinado el 21 de noviembre de 2007,
fecha en que se realiz6 la Unica disposicion posible de dinero y
quedé cancelada la cantidad no consumida del crédito. En conse-
cuencia, reconoce el mejor derecho de NGC Banco S. A. sobre los
bienes embargados y ordena el pago de 18.284.994,43 euros y sus
intereses con el importe que se obtenga de en la subasta de dichos
bienes. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto por Caixabank S. A. y confirma la sentencia de la Audien-
cia. (V.N. C.)

7. Inclusiéon del IVA como parte integrante del precio de la obra.—
La Sala 1.* declara que, si las partes acordaron que al precio final de la obra
debia afnadirse el importe correspondiente al IVA, dicho acuerdo civil pre-
valece, frente a cualquier otra incidencia de cardcter administrativo o tribu-
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tario, como la prueba de la liquidacién del impuesto, la posible prescrip-
cion del mismo o la caducidad de la repercusién del IVA en la via
tributaria-administrativa.

Ratificaciéon del reconocimiento de deuda celebrado a nombre de
una sociedad cooperativa.—La intervencién del representado en un recono-
cimiento de deuda se erige como presupuesto ineludible. Que la ratificacién
(art. 1259 CC) se pueda realizar de manera flexible —bien de forma expresa,
bien de forma t4cita— no permite considerar su existencia, cuando existe una
clara y patente disconformidad del poderdante con el contenido y alcance de
un reconocimiento de deuda. Asi, un reconocimiento de deuda respecto de la
liquidacién final de una obra, llevado a cabo por dos de los tres apoderados
mancomunados de una sociedad cooperativa, al que posteriormente prestd su
conformidad en sede judicial el otro apoderado, no vincula a la entidad con-
forme al segundo parrafo del articulo 1259 CC.

En efecto, carece de eficacia contra el poderdante un reconocimiento de
deuda firmado, en nombre de una cooperativa, por dos de los tres apoderados
mancomunados, cuando estos ademds fueron después reprobados y cesados
como miembros de la junta rectora de la cooperativa. (STS de 26 de enero
de 2018; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia
Moreno.]

HECHOS.-La sociedad cooperativa C, mediante escritura
publica de 13 de junio de 1992, otorgd poder mancomunado a favor
de don Carmelo, don Samuel y dofia Mariola. EI 30 de julio
de 1996, don Carmelo y don Samuel, firmaron el reconocimiento
de deuda a favor de la entidad Construcciones W, aceptando la
liquidacidn final de la obra realizada que les presentd la citada
empresa. En ese momento, los firmantes, junto con dofia Mariola,
formaban parte del consejo rector de la cooperativa. Dofia Mariola
no pudo estar presente en el momento de suscripcion del documen-
to, por problemas familiares, pero tuvo pleno conocimiento de su
realizacién y contenido, por lo que lo ratificé con posterioridad de
un modo expreso, pero no formalmente.

El 22 de agosto de 1996, en la Asamblea General de la coope-
rativa, convocada a peticion de los socios, fueron cesados de sus
cargos los apoderados mancomunados.

Construcciones W presenté demanda en reclamacion de la can-
tidad de 542.739,11 euros contra C y sus socios. Dicha demanda se
baso6 en que, con fecha de 30 de julio de 1996, la demandante sus-
cribi6 con la representacion legal de la citada cooperativa un docu-
mento por medio del cual se practicaba la liquidacién final de la
obra, 50 viviendas que la constructora habia llevado a cabo en la
unidad de actuacion urbanistica.

En los escritos de contestacion y oposicion a la demanda, se cues-
tiono la validez del reconocimiento de deuda, pues se trataba de un
documento privado sin valor frente a terceros y quienes lo suscribie-
ron en nombre de la cooperativa carecian de representacion (i) al lle-
varse a cabo sin el conocimiento de los cooperativistas; y (ii) sin
facultades para ello, dado que el poder se otorgd de forma mancomu-
nada y tan solo fue suscrito por dos de los tres apoderados.

La sentencia de primera instancia estimé en parte la demanda y
condend al pago de la cantidad de 179.304,57 euros de forma man-
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comunada a los socios cooperativistas, y con responsabilidad soli-
daria a la cooperativa.

En apelacién, la Audiencia Provincial confirmé la sentencia
recurrida en su integridad. (A. I. R. A.)

8. Dacidn en pago. Concepto.—La dacion en pago supone un concierto
de voluntades entre deudor y acreedor por el que este consiente recibir, con
cardcter solutorio, un aliud pro alio (una cosa por otra), con el efecto de
extinguir la obligacién originaria. Se trata de un negocio complejo, pues par-
ticipa de las caracteristicas del pago o cumplimiento de una obligacién, de la
compraventa y de la novacién por cambio de objeto que, con efectos soluto-
rios, extingue la primitiva obligacion.

Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa: concepto.—El perjuicio
para la masa activa del concurso, puede entenderse como un sacrificio patrimo-
nial injustificado, en cuanto que tiene que suponer una aminoracién del valor del
activo sobre el que mads tarde, una vez declarado el concurso, se constituird la
masa activa (art. 76 LC), y, ademas, debe carecer de justificacion.

Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa: naturaleza.—El per-
juicio de la rescision concursal tiene en comun con el perjuicio pauliano que
comporta una lesién patrimonial del derecho de crédito, en este caso, no de
un determinado acreedor, sino de la totalidad englobada en la masa pasiva, y
esta lesion se ocasiona por un acto de disposicién que comporta un sacrificio
patrimonial para el deudor, injustificado desde las legitimas expectativas de
cobro de sus acreedores, una vez declarado en concurso. Aunque el perjuicio
guarda relacién con el principio de la paridad de trato, tampoco cabe equipa-
rar el perjuicio para la masa activa con la alteracién de la par condicio credi-
torum, pues nos llevaria a extender excesivamente la ineficacia a todo acto de
disposicién patrimonial realizado dos afios antes de la declaracién de concur-
so que conlleven una variacién en la composicién de la masa pasiva, como
seria cualquier garantia real que subsistiera al tiempo del concurso e, incluso,
los pagos debidos y exigibles.

Concurso de acreedores. Perjuicio para la masa: dacién en pago.—En
principio, un pago debido realizado en el periodo sospechoso de los dos afios
previos a la declaracion de concurso, siempre que esté vencido y sea exigible,
por regla general goza de justificacién y no constituye un perjuicio para la
masa activa. Sin embargo, ello no excluye que en alguna ocasién puedan
concurrir circunstancias excepcionales (como es la situacién de insolvencia
al momento de hacerse efectivo el pago y la proximidad con la solicitud y
declaracién de concurso, asi como la naturaleza del crédito y la condicién de
su acreedor), que pueden privar de justificacién a algunos pagos en la medida
que suponen una vulneracién de la par condicio creditorum. Si bien la con-
currencia del perjuicio debe juzgarse de acuerdo con las circunstancias con-
currentes al tiempo de ser realizados los actos de disposicidn objeto de resci-
sién (las daciones de pago), el perjuicio se funda en la alteracién de la par
condicio creditorum. (STS de 6 de marzo de 2018; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS .-El Abogado del Estado, en nombre y representacién
de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, interpuso
demanda de rescision ante el Juzgado de lo Mercantil ndm. 4 de
Ourense, contra la entidad O. C. y A., S. A. (en concurso) y la mer-
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cantil I. S. S., S. L., solicitando rescindir la escritura de cesion en
paso de deuda suscrita por la concursada y la mercantil, declarando
su ineficacia juridica, de tal manera que tal mercantil ostente dentro
de la masa pasiva del concurso un crédito concursal ordinario contra
0.C. A, S. A, y se reintegre simultdneamente al patrimonio y masa
activa del presente concurso las 3 plazas de garaje objeto de la
cesion en pago de deuda documentada en la escritura publica referi-
da, Igualmente que se declare la inclusién, como consecuencia de la
rescision acordada, del crédito de la mercantil I. S. S., S. L, como
crédito ordinario y la inclusién, como consecuencia de la rescisién
acordada, dentro de la masa activa del presente concurso e inventa-
riadas dentro del mismo, de las 3 plazas de garaje. El Juzgado de
Primera Instancia nim. 4 de Ourense dict6 sentencia en la que des-
estimé integramente la demanda interpuesta por el Abogado del
Estado en nombre y representacién de la Agencia Estatal de la
Administracién Tributaria con imposicién de costas a Agencia
Estatal de la Administracién Tributaria asi como a la Tesorerfa
General de la Seguridad Social. Interpuesto recurso de apelacion por
la representacion procesal de la Agencia Estatal de la Administra-
cion Tributaria, la Seccidén Primera de la Audiencia Provincial de
Ourense, estimé el recurso de apelacion interpuesto acordando res-
cindir la escritura de cesion en pago de deudas otorgada por la con-
cursada O.C. A, S. A. ylademandadal. S. S. S. L., entidad esto que
habra que figurar en la masa pasiva del concurso con un crédito
ordinario, debiendo reintegrar a la masa activa los derechos cedidos
relativos a las plazas de garaje objeto de la cesién. El Tribunal
Supremo declaré haber lugar a la casacion. (N. D. L.)

9. Compraventa de vivienda para uso residencial. Ingreso en cuenta
especial y constitucion de aval. Responsabilidad de la entidad de crédito.—
El Tribunal Supremo reitera lo expuesto en la sentencia de 29 de junio de 2016
para sefialar que la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades
anticipadas en la construccién y venta de viviendas, no admite que recaigan
sobre el comprador las consecuencias del incumplimiento por el promotor o la
entidad bancaria de sus respectivas obligaciones. La jurisprudencia ha sido
constante al sefalar el cardcter tuitivo de la citada ley y, desde la sentencia de 21
de diciembre de 2015, ha quedado fijada la doctrina relativa a la responsabilidad
de las entidades que admitan ingresos de los compradores de vivienda en una
cuenta del promotor sin exigir la apertura de una cuenta especial.

Como se declard en la sentencia de 23 de noviembre de 2017, 1a razon de
esta doctrina es que las entidades depositarias de los anticipos no tienen la
condicién de terceros ajenos a la relacidn entre los compradores y el promo-
tor-vendedor. La responsabilidad legal del banco se funda en el deber de con-
trol sobre los ingresos en cuentas del promotor para exigirle la apertura de la
preceptiva cuenta especial, debidamente garantizada, si advierte que las can-
tidades pueden estar percibiéndose por la compra de viviendas.

Compraventa de vivienda para uso residencial. Responsabilidad de la
entidad de crédito que hubiese conocido que las cantidades se ingresaban
como anticipo del precio de viviendas en construccion.—Para que la entidad
bancaria deba responder por las cantidades abonadas por los compradores, es
presupuesto necesario que conociese, o hubiese debido conocer, que los ingre-
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sos efectuados en la cuenta de la promotora lo eran en concepto de adelanto del
precio para la compra de vivienda en construccién. En este sentido, la senten-
cia 29 de junio de 2016 declaré que no responde la entidad que no hubiese
tenido posibilidad de conocimiento y control de dichos ingresos. Se ha enten-
dido que no hubo conocimiento ni posibilidad de conocer cuando los pagos no
se realizaron ni en la cuenta especial ni otra cuenta que la promotora tuviese
abierta en la entidad bancaria (STS de 14 de septiembre de 2017).

Interpretacion de la DA 1.7 b) de la Ley 38/1999: «cantidades entregadas
en efectivo».—Las «cantidades entregadas en efectivo» a las que se aludia en la
DA 1.7 b) de la Ley 38/1999, en su redaccién originaria, son las percibidas por el
promotor a través de una entidad bancaria o caja de ahorros, ya sea mediante
transferencia o por ingreso directo. En este sentido, la sentencia de Pleno de 25
de noviembre de 2014 declaré que la DA 1.* b) de la Ley 38/1999 no puede
entenderse referida a cualesquiera pagos en efectivo, sino que complementa a la
Ley 57/1968 en la que tinicamente se mencionan las entregas de dinero. (STS
de 28 de febrero de 2018; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marin
Castan.]

HECHOS.—En agosto de 2007, don Jestis Manuel y dofia Irene
celebraron con la entidad Promociones Torres y Perles S. L. un
contrato de compraventa de vivienda en construccion bajo el régi-
men de la Ley 57/1968. Se pact6 el pago de cantidades anticipa-
das, reconociéndose a los compradores el derecho a resolver el
contrato y recuperar el importe anticipado con los intereses legales
en caso de no entregarse la obra en el plazo pactado. Las cantida-
des se abonaron anticipadamente, pero se produjeron retrasos en la
entrega del inmueble que dieron lugar a sucesivas novaciones del
contrato, por las que se acordaron prorrogas a cambio de rebajas
en el precio.

Tras incumplirse la cuarta prérroga, en junio de 2010, la obra
seguia sin terminar. El certificado final de obra se expidié un mes
después, pero la vivienda ain carecia de cédula de habitabilidad o
licencia de primera ocupacién. El acta notarial de terminacién de obra
fue otorgada en octubre de 2010, momento en el que los compradores
aceptaron instalarse en la vivienda con la promesa de la pronta escri-
turacién del inmueble, lo que nunca llegé a producirse. Al no poder
contratar los suministros necesarios, los compradores debieron valer-
se de luz y agua de obra, pero, como seguian interesados en adquirir la
vivienda, en noviembre encargaron su tasacion, considerdndose en el
informe que la obra se hallaba terminada.

En julio de 2013, los adquirentes requirieron a La Caixa para
que emitiera aval por las cantidades entregadas, a lo que la entidad
se neg6 alegando que la obra estaba terminada. Asimismo, se requi-
rié a la promotora-vendedora para resolver el contrato. Tras ello,
don Jesus Manuel y dofia Irene interponen demanda contra las enti-
dades Promociones Torres y Perles S. L. y La Caixa, solicitando
que se declare resuelto el contrato y se condene solidariamente a las
codemandadas a la restitucién de las cantidades anticipadas. Res-
pecto de la entidad bancaria, los demandantes alegan que la falta de
constitucién y expedicion de las preceptivas garantias constituye un
incumplimiento de la obligacién impuesta por la Ley 57/1968, que
la hace solidariamente responsable.
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El Juzgado de Primera Instancia estima integramente la deman-
da, declara resuelto el contrato de compraventa y condena a las
demandadas de forma solidaria a restituir los 126.944 euros pagados
en concepto del precio, asi como los intereses legales.

Caixabank interpone recurso de apelacién aduciendo que la soli-
citud del aval se produjo cuando las obras habian concluido y los
compradores habian ocupado la vivienda. Argumenta la entidad ban-
caria que no cabe exigir la constitucién del aval una vez finalizada la
construccion. La Audiencia estima el recurso, revoca la sentencia de
la instancia y desestima la demanda planteada contra Caixabank,
manteniéndose el resto del fallo de la resolucién recurrida.

Aunque el Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién
interpuesto por los actores y confirma la sentencia de la Audiencia,
son distintas las razones que le llevan a confirmar la absolucién de
la entidad bancaria. El Tribunal Supremo no considera probado que
La Caixa tuviese conocimiento de que los compradores realizaron
pagos adelantados con motivo de la adquisicién de vivienda en
construccion, pues no consta documentalmente que las cantidades
se ingresaran en la cuenta que el promotor tenia abierta en la sucur-
sal de La Caixa. (V. N. C.)

10. Aplicacion de la Ley 57/1968 a adquirentes de viviendas con
finalidad inversora y pactos privados.—La Sala 1.? reproduce su doctrina
que niega la proteccién dispensada por la Ley 57/1968 a los compradores de
viviendas con una finalidad inversora, ya sea el comprador profesional o no
profesional (STS nim. 420/2016). En relacién con la existencia de finalidad
inversora, la Sala declara que se excluye de la aplicacién de la Ley 57/1968 un
supuesto donde la compradora se dedica a la promocién inmobiliaria, se com-
pra un niimero elevado de apartamentos de la misma promocion y se abonan
una serie de cantidades sin justificacion contractual que solo pueden respon-
der a un pacto privado entre promotora y compradora.

Un pacto estrictamente privado entre la promotora vendedora de las
viviendas y una sociedad del sector inmobiliario actuando como compradora
por el que se acuerde entre ambas la aplicacion de la Ley 57/1968 no puede
vincular a una entidad financiera que tiene concertada con la promotora-ven-
dedora una pdéliza colectiva de aval para la promocién de que se trate. La
Sala 1.7 considera que la efectividad de las pdlizas colectivas se basa en la
proteccién que la Ley 57/1968 otorga a los consumidores incluidos en su
ambito, no a los profesionales del sector inmobiliario ni a los particulares que
compren para invertir; de otra forma no se comprenderia el tenor del articu-
lo 7 Ley 57/1968 que reputa irrenunciables los derechos de los compradores.
(STS de 21 de marzo de 2018; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Marin Castén.]

HECHOS.-EI 24 de febrero de 2006 la sociedad HDR —dedica-
da a la promocién Inmobiliaria; administracién de fincas; promo-
ciones urbanisticas; comercializacién al mayor y menor de produc-
tos y articulos de alimentacién— suscribié, como compradora, un
contrato privado de compraventa con la entidad promotora P. El
objeto del contrato lo constituian siete viviendas («apartamentos
turisticos») en construccidn, siete plazas de aparcamiento y siete
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taquillas «guarda esquis» de la referida promocién. Segin el con-
trato, HDR se obligaba a satisfacer una serie de cantidades a cuenta
del precio pactado.

Igualmente, en el contrato se acordé que, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 57/1968 P se obligaba a entregar a HDR «pdliza
de aseguramiento o aval bancario» en garantia de las cantidades
«abonadas y pendientes de abonar hasta la entrega de llaves», las
cuales debian ingresarse en una cuenta de P en el banco B, con sepa-
racién de cualesquiera otros fondos de la promotora.

Anteriormente, el 6 de junio de 2005 el banco B, constituy6
aval colectivo en favor de S.

HDR resolvié el contrato de compraventa de las viviendas por-
que no fueron entregadas en plazo. Asimismo, con fecha 1 de febre-
ro de 2010 remitié burofax a B requiriéndole para que hiciera entre-
ga de pdliza o aval bancario en garantia de las cantidades entregadas
(490.928 euros) con sus intereses, las cuales decia encontrarse
depositadas. La entidad financiera contesté mediante escrito de 22
de febrero de 2010 (doc. 5 de la demanda) negdndose a la entrega
de las referidas garantias, porque los certificados de aval se entrega-
ban a solicitud del promotor, en este caso, P.

Tras un litigio donde se discuti6 la resolucién del contrato de
compraventa, el 8 de abril de 2013 HDR interpuso demanda contra B
en reclamacién de las cantidades entregadas a la promotora
(490.928,08 euros en total), mds intereses legales desde la fecha de
cada respectivo pago y costas. B se opuso a la demanda alegando,
sobre todo, la inaplicacion al caso de la Ley 57/1968, por no tratarse
de viviendas que fueran a destinarse a domicilio o residencia.

La sentencia de primera instancia desestimé integramente la
demanda, con condena en costas de la demandante. La sentencia de
segunda instancia estimé el recurso de apelacién de la demandante
unicamente para no imponerle las costas de la primera instancia,
confirmando la sentencia apelada en todo lo demés.

Ante ello, HDR interpuso recurso de casacion y extraordinario
por infraccién procesal, oponiéndose a ellos B. (A. I. R. A.)

11. Ley de Ordenacion de la Edificacion. Régimen de responsabi-
lidad solidaria: La reclamacion formulada contra la promotora y la
cooperativa de viviendas no interrumpe el plazo prescriptivo de la
accion contra los arquitectos técnicos si estos no fueron objeto de tal
reclamacién.—En los dafios comprendidos en la LOE, cuando no se pueda
individualizar la causa de los mismos, o quedase debidamente probada la
concurrencia de culpas, sin que se pueda precisar el grado de intervencién
de cada agente en el dafio producido, la exigencia de la responsabilidad soli-
daria que se derive, aunque de naturaleza legal, no puede identificarse, ple-
namente, con el vinculo obligacional solidario que regula el Cédigo Civil,
en los términos del articulo 1137, por tratarse de una responsabilidad que
viene determinada por la sentencia judicial que la declara. De forma que la
reclamacidn al promotor, por ella sola, no interrumpe el plazo de prescrip-
cion respecto de los demds intervinientes. Ahora bien, el promotor responde
solidariamente con todos ellos en todo caso (art. 17.3. LOE) aun cuando
estén perfectamente delimitadas las responsabilidades y la causa de los
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dafios sea imputable a otro de los agentes del proceso constructivo (SSTS de
Pleno 761/2014, de 16 de enero de 2015 y 765/2014, de 20 de mayo
de 2015). (STS de 15 de febrero de 2018; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Francisco Javier Ordufia Moreno. ]

HECHOS.-Una Comunidad de Propietarios de un edificio
demandé por defectos en la construccidn a la constructora, al arqui-
tecto y a los dos arquitectos técnicos de la obra. Quedé acreditado
que no se individualizé la causa de los dafios materiales con relacién
a la actividad de los arquitectos técnicos, resultando probada la con-
currencia de culpas de los restantes agentes de la edificaciéon. Tam-
poco se dirigié reclamacién alguna contra los arquitectos técnicos
previa a la interposicion de la demanda. El juzgado estimé en parte
la demanda y condené a los demandados a la ejecucion a su costa de
las obras de reparacion necesarias para eliminar los defectos obser-
vados, y consider6 que la reclamacién previa dirigida contra la pro-
motora y la entidad Cooperativa de las Viviendas, interrumpié el
plazo de prescripcion frente a todos los agentes que habian interve-
nido en el proceso constructivo. Los arquitectos técnicos interpusie-
ron recurso de apelacion alegando, entre otros extremos, la excep-
cién de prescripcidn fundada en el articulo 18 LOE al no habérseles
formulado reclamacién alguna desde que la demandante tuvo cono-
cimiento pleno de los defectos (afio 2009) hasta la presentacion de la
demanda (marzo de 2012), habiendo transcurrido mas de cinco afios
desde el certificado final de la obra. La audiencia desestimé el recur-
so y el Tribunal Supremo da lugar a la casacién.

NOTA .—A partir de la STS de 14 de marzo de 2003, que provo-
¢6 la reunidn de la Junta General de los Magistrados de la Sala 1.%,
esta Sala ha aplicado la siguiente doctrina: si la solidaridad no nace
sino de la sentencia, que es la llamada solidaridad impropia, la inte-
rrupcion de la prescripcién respecto a uno de los deudores no alcan-
za a otro, ya que no era deudor solidario y solo lo fue desde la sen-
tencia que asi lo declard, no antes. En el mismo sentido, se han
pronunciado posteriormente las SSTS de 6 de junio de 2006; 28 de
mayo, 9y 19 de octubre de 2007; 29 de noviembre de 2010y 18 de
julio de 2011, entre otras. Un sector de la doctrina ha considerado
equivocado este criterio mantenido por el Tribunal Supremo, véase
ALBALADEJO M., La prescripcion extintiva (Madrid 2004) pp. 266
a 285 y BErcovirz R., en Comentarios al Codigo Civil, coordina-
dos por el mismo autor (Cizur Menor-Navarra, 2009) p. 2157. (1.
D.-L.)

12. Responsabilidad por defectos constructivos: Exclusién del sub-
contratista de la responsabilidad regulada en la LOE, y limitacién de su
responsabilidad contractual a la exigida por el constructor. Concesion
exclusiva de la accion ex LOE a los propietarios y terceros adquirentes
del edificio.—En virtud del principio de relatividad de los contratos (articu-
lo 1257 CC), la responsabilidad contractual del subcontratista solo resulta exi-
gible por la constructora con la que mantiene vinculo de tal clase, y no por la
entidad concesionaria de la obra, atin cuando esto y la constructora compartan
accionariado y consejero delegado, dado que poseen dos personalidades juri-

ADC, tomo LXXII, 2019, fasc. II, pp. 615-700



636 Anuario de Derecho Civil

dicas diferentes. El subcontratista no se encuentra legitimado para soportar el
ejercicio de acciones regulas en la LOE aunque su articulo 8 defina a los agen-
tes de la edificacion como aquellos que intervienen en el proceso constructivo
(y es obvio que el subcontratista lo hace), porque son los articulos siguientes
los que concretan quiénes son los agentes, y no lo mencionan. No es 6bice a
tal exclusion su cita en los articulos 17.6, parrafo segundo, y 11.2, apartado e),
porque se realiza especialmente para determinar la responsabilidad del cons-
tructor por los defectos ocasionados por el subcontratista. Tampoco resulta
necesaria su inclusion desde el punto de vista de proteccién de los propietarios
del edificio, dada la legitimacién del promotor, constructor y otros agentes
responsables. En cualquier caso, no se le exime de su posible responsabilidad
por defectos constructivos con base en incumplimientos contractuales confor-
me al régimen del Cédigo Civil. La legitimacién activa para el ejercicio de
acciones reguladas en la LOE se limita a los propietarios del edificio y terce-
ros adquirentes (articulo 17.1) sin que merezca tal consideracién un concesio-
nario al que el Estado no ha cedido facultades dominicales sobre la edifica-
cién. Las acciones derivadas de un contrato de obra suscrito entre una UTE y
una subcontratista pueden ser ejercidas por las sociedades integrantes de la
primera, dado que la UTE carece de personalidad juridica (articulo 7 de
Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre el Régimen Fiscal de Agrupaciones y
Uniones Temporales de Empresas), y tales integrantes gozan de un interés
legitimo en la posible responsabilidad contractual (art. 7.4 LEC). (STS
de 14 de marzo de 2018; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francis-
co Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-La autoridad portuaria de Gijén adjudicé a una
entidad la construccién de un centro de talasoterapia y le concedid
su explotacién durante 29 afios, sin cesion de facultades dominica-
les. Esta concesionaria adjudicé la realizacién de las obras a una
UTE (integrada por tres sociedades) con la que compartia acciona-
riado y direccidn. A su vez, la UTE subcontraté la ejecucion de
instalacion térmica del centro de talasoterapia. Finalizadas las
obras, la concesionaria asi como las sociedades integrantes de la
UTE demandan a la subcontratista y al proyectista y director de la
obra subcontratada una indemnizacién por defectos constructivos,
con base en la responsabilidad contractual y la LOE. Los demanda-
dos se opusieron a la demanda, y en primera instancia se estimé
parcialmente al negarse al subcontratista su condicién de agente de
la edificacién y condendrsele con fundamento en incumplimiento
contractual frente a la concesionaria por el consentimiento que esto
habia prestado a la subcontratacién realizada. Se absolvié al pro-
yectista y director de obra al no aplicérseles a los actores la LOE ni
tampoco mediar contrato. Interpuestos sendos recursos de apela-
cién por demandantes y la subcontratista, la Audiencia Provincial
desestima el primero y acoge el segundo al rechazar la legitimacién
de los actores para el ejercicio de acciones ex LOE por no ser pro-
pietarios o adquirentes del edificio; negar que la subcontratista sea
agente de la edificacidn, asi como la existencia de ligamen contrac-
tual alguno entre ella y los actores. Los demandantes interponen
recurso de casacion articulado en seis motivos. En el primero se
alega infraccién del articulo 1257 CC y del principio de relatividad
de los contratos que permitirfa a la concesionaria, en tanto titular de
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la obra hasta su transmision a la autoridad portuaria, reclamar a la
subcontratista por incumplimiento de sus obligaciones contractua-
les. EI motivo segundo alega infraccién de los articulos 8 y 17.1
LOE, e iba dirigido a defender la legitimacién pasiva del subcontra-
tista porque se le debia considerar como un constructor en la parte
de la obra que ejecuta, y el articulo 17 LOE declara la responsabili-
dad de todos los intervinientes en el proceso de la edificacién sin
remitir a los concretos agentes de la edificacién que se regulan
especificamente en la LOE, entre los que no se halla aquel. Los
motivos tercero, cuarto y quinto se fundamentaban, respectivamen-
te, en la vulneracién de los articulos 8, 10y 17.1, 12y 13,y 17.1,
todos de la LOE, para obtener la condena del proyectista y director
de la obra frente a la entidad concesionaria que argumentaba ser
propietaria de la obra con cardcter temporal y su consecuente legi-
timacidn activa. El dltimo motivo alegaba infraccion del articu-
lo 1544 CC y de la jurisprudencia que lo interpreta para fundamen-
tar la existencia de un incumplimiento contractual de la
subcontratista. El Alto Tribunal apreci6 la legitimacién de las tres
sociedades integrantes de la UTE que suscribi6 el contrato con la
subcontratista, y anulé parcialmente la sentencia recurrida a fin de
que la Audiencia Provincial resolviese sobre el fondo de tal respon-
sabilidad en el que no habia entrado.

NOTA.-El articulo 17.1 LOE consagra una jurisprudencia que
desde antiguo reconocié al adquirente del edificio legitimacién
activa para ejercer la accién por responsabilidad decenal (vid. STS
de 5 de mayo de 1961). Sin embargo, en la sentencia extractada
apreciamos una limitacion a la literalidad del articulo 17.1 LOE
que contrasta con la STS de 27 de diciembre de 2013 que otorgd
legitimacion al arrendatario financiero de un solar, promotor de la
construccion, quien, por tanto, carecia de facultades dominicales
como la concesionaria que nos ocupa.

La legitimacion pasiva del subcontratista ha suscitado bastante
debate. Un nutrido grupo de autores sostiene que se encuentran
legitimados todos los agentes de la edificacién, con fundamento en
la férmula general del articulo 17.1 LOE, que habla de «las perso-
nas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de la edifica-
cién» (vid. CADARSO PALAU, J., El sistema de responsabilidad civil
en la construccion, en Cuestiones prdcticas sobre la aplicacion del
art. 1591 CC y la LOE de 1999. Especial referencia a los articu-
los 13y 14 LEC en relacion con el articulo 17 de la LOE, dir. por
A. Merino Gutiérrez, Madrid, 2008, pp. 50-51; CARRASCO PERERA,
A., CorDERO LoBATO, E., Y GONZALEZ CARRASCO, M. C., Dere-
cho de la Construccion y la Vivienda, Madrid, 2008, p. 433,y
EsTRUCH ESTRUCH, J., Las Responsabilidades en la construccion:
Regimenes juridicos y jurisprudencia, Navarra, 2011, pp. 707-708).
Esta opinién contrasta con el régimen del articulo 1591 CC, bajo el
que la generalidad de autores negaba legitimacién al subcontratista,
sobre todo por apreciar una responsabilidad contractual y la conse-
cuente relatividad de igual clase [(cfr. CADARSO PALAU, J., La res-
ponsabilidad decenal de arquitectos y constructores, Madrid, 1976,
pp. 224-226; Lucas FERNANDEZ, F., en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, dir. por M. Albaladejo Garcia,
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XX-2, Madrid, 1986, p. 348; CABANILLAS SANCHEZ, A., “La res-
ponsabilidad civil por vicios en la construccién en la Ley de Orde-
nacién de la Edificacion”, ADC 2 (2000-2), p. 459, y O'CALLAGHAN
MuRoz, X., “Contrato de obra”. Responsabilidad por ruina, Act.
Civil 27 (1988), p. 1668)], y el Alto Tribunal solo la otorgaba cuan-
do no se demandaba conjuntamente al contratista quien respondia
de aquel conforme al articulo 1596 CC (cfr. SSTS de 21 de marzo
de 1988, 29 de diciembre de 1993, 22 de marzo de 1986 y 23 de
diciembre de 1999). Sin embargo, otros autores, al igual que la sen-
tencia comentada, sostienen una legitimacién pasiva restringida
con fundamento en que el subcontratista no figura en los articulos 8
y ss. LOE, y en la responsabilidad del constructor por lo ejecutado
por aquel (articulo 17.6 LOE) [vid. DEL ARcO TORRES, M. A. y
PoNs GONZALEZ, M., Derecho de la construccion (Aspectos admi-
nistrativos y civiles), Granada, 2010, p. 528; SALINERO ROMAN, F.,
“La incidencia de la LOE en los criterios jurisprudenciales inter-
pretativos del art. 1591 del Cédigo Civil”, en Aplicacion de la Ley
de enjuiciamiento civil y de la Ley de ordenacion de la edificacion,
coord. por A. Vifias, Madrid, 2004, p. 192, y SEUAS QUINTANA, J.
A.y SACRISTAN REPRESA, G., “Responsabilidad civil. Construc-
cién y proceso”, en Responsabilidad Civil. Aspectos fundamenta-
les, coord. por J. A. Seijas Quintana, Madrid, 2007, pp. 201 y 203].
No consideramos obstaculo a la legitimacién del subcontratista la
responsabilidad por hecho ajeno del constructor (articulo 17.6
LOE), porque el primero, causante del dafio, puede ademads ser el
unico solvente si no lo son todos los agentes de la edificacion situa-
dos en primer plano (vid. SANTANA NAVARRO, F., La responsabili-
dad en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, Madrid, 2018,
pp. 179-182). (F. S. N.)

13. Contrato atipico. Alquiler de cajas de seguridad. Naturaleza
juridica: combinacion de prestaciones del arrendamiento y del depésito.—
Analogia con el depésito cerrado y sellado.—La naturaleza juridica del con-
trato bancario denominado de alquiler de cajas de seguridad no es la del dep6-
sito en su variedad de depdsito cerrado, sino la de un contrato atipico, surgido
de la conjuncidn de prestaciones del arriendo de cosas y de depdsito, en el que
la finalidad pretendida por el cliente no es el mero goce de la cosa arrendada,
sino el de la custodia y seguridad de lo que se guarda en la caja, que se consi-
gue de una forma indirecta, a través del cumplimiento por el banco de una
prestacién consistente en la vigilancia de la misma y de su integridad a cam-
bio de una remuneracién. La entidad bancaria no asume la custodia del conte-
nido, sino del dafio que la ruptura, sustraccién o pérdida de la caja pueda
ocasionar al cliente. Es claro que la situacién mdas andloga a la descrita es la
determinada por la existencia de un depdsito cerrado y sellado, contemplada
en el articulo 1769 del Cédigo Civil. El contrato litigioso, en suma, tiene una
causa mixta. En el que examinamos, existe un deber de vigilancia y conserva-
cioén de lo que se entrega por el cliente, a cargo del Banco, a través de la caja
que la entidad bancaria pone a su disposicidn, que no es propio de las obliga-
ciones del arrendador. El incumplimiento imputable al Banco de su prestacién
es evidente que desencadena la obligacion de reparar el dafio si desaparece el
contenido de la caja total o parcialmente. No hay inconveniente en aplicar a la
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situacion creada las normas del depdsito, en este caso del cerrado, por su ana-
logia clara. Ciertamente que no existe depdsito de cosas porque al Banco no se
le entregan las mismas para su depdsito, pero ha de conservar y custodiarla
caja que usa y entrega el cliente, lo mismo en que, por imperativo del
articulo 1769 CC, ha de conservar el depositario el sobre cerrado y sellado en
que se contienen las cosas, no estas mismas. Su custodia y conservacion se
efectda, tanto en un caso, como en otro, de una forma indirecta, a través de la
de la caja de seguridad o del sobre cerrado y sellado (SSTS de 27 de enero
de 1994 y de 4 de noviembre de 2001).

Indemnizacion de los dafios ocasionados por la sustraccion del con-
tenido depositado en una caja de seguridad.—El caricter secreto de esta
modalidad de depdsito incide en la determinacién de los dafios indemniza-
bles, pues otorga preferencia a la declaracion del depositante, salvo prueba
en contrario (art. 1769, pfo. 3.° CC); ya que, en principio, solo el depositante
conoce el valor de las cosas objeto de depdsito. Esta presuncién no queda
desvirtuada por el hecho de que la entidad de crédito se reserve la facultad de
comprobacion del contenido de la caja, a los solos efectos de su licitud con
arreglo a la normativa aplicable. Por tanto, acreditada inicialmente por el
depositante la realidad y origen de los objetos depositados, sin prueba en
contra de la demandada, procede acoger la pretensién deducida. (STS de 26
de febrero de 2018; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier
Ordufna Moreno.]

HECHOS.-La actora concert6 con el banco P. el arrendamiento
de una caja de seguridad en 2007. Tiempo después se produjo un
robo en la entidad resultando afectada dicha caja con desaparicién
del contenido guardado en la misma. Los autores apenas tuvieron
que emplear fuerza para acceder a la cdmara acorazada y a las dife-
rentes cajas que se encontraban en la misma, utilizando una llave y
una tarjeta codificada que estaban en el local. La arrendadora inter-
puso demanda solicitando la condena al pago de la cantidad corres-
pondiente al valor de los efectos depositados en la caja, mds los
intereses legales. También pidi6 la declaracién de nulidad de la
clausula contractual por la que la entidad bancaria quedaba exone-
rada de responsabilidad en caso de robo y situaciones andlogas. El
Juzgado desestimé la demanda al considerar que la actora no estaba
legitimada por cuanto parte de los efectos no eran propiedad de la
reclamante sino de terceras personas. No obstante, declar6 la nuli-
dad de la clausula de exoneracion de responsabilidad. La Audiencia
Provincial de Mérida estimé el recurso de apelacién de la deman-
dante, al considerar que la arrendadora habia incumplido de manera
flagrante sus obligaciones contractuales, asi como que habia queda-
do acreditado el origen de los bienes depositados en la susodicha
caja. No obstante, respecto del fondo del asunto, entendié que no
era aplicable por analogia la presuncién de culpa establecida en el
articulo 1769 CC respecto del depésito cerrado y sellado, y desesti-
mo la demanda. El Tribunal Supremo da lugar al recurso de casa-
cién planteado por la actora.

NOTA.—Con esta sentencia se consolida una incipiente juris-
prudencia, de la que es una muestra destacada la STS de 4 de
noviembre de 2008, aunque no citada en esta otra ahora anotada, y
de la que fue Ponente el Excmo. Sr. D. Antonio Gull6n Ballesteros.
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Ya se afirmé en ella el cardcter atipico de este tipo de contratos, en
consonancia con una buena parte de la doctrina [cfr. ALVAREZ
Ruslo, J. “El contrato de cajas de seguridad”, en Contratacion
Bancaria, t. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 271 y ss.; QUI-
C10S MOLINA, S. “Contrato de cajas de seguridad”, en Tratado de
Contratos (dir. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), t. III, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, pp. 2983 y ss; VICENT CHULIA, F. Intro-
duccion al Derecho Mercantil, v. 11, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2010, p. 1501], y la preponderancia del especial deber de cus-
todia de los efectos depositados a través de la cuidadosa vigilancia
de la caja misma [sobre esta obligacidn y su carécter especializado,
v. ARREGUI, N. L. “Responsabilidad bancaria por robo del conteni-
do de una caja de seguridad: supuestos en que responde el banco y
«quantum» indemnizatorio”, RDBB, niim. 127, 2012, p. 253 y ss].
No aborda la sentencia anotada, probablemente porque no fue obje-
to del pleito, alguna otra cuestiéon de indudable importancia en esta
suerte de litigios, como lo es si puede ser objeto de depésito en
cajas de seguridad, precisamente, el dinero de curso legal. En el
caso en cuestion se afirma la existencia de diversas sumas forman-
do parte del contenido robado, e incluso se indemniza su pérdida
una vez acreditada la extraccién de tales cantidades de otras cuen-
tas bancarias y su incorporacién a la caja de seguridad. Sin embar-
g0, se ha cuestionado en diversas ocasiones si el efectivo dinerario
puede formar parte del objeto de estos especiales contratos. En sen-
tido negativo, aunque obiter dicta, se pronuncié la STS de 29 de
octubre de 2004 al considerar que la practica habitual hace tener
por no depositable el dinero en este tipo de cajas. Por el contrario,
en la doctrina es comun aceptar que puede validamente ser objeto
de estos depdsitos especiales [asi, GARRIGUES DIAZ-CANABATE, J.
Contratos bancarios (2.* ed.), S. Moll, Madrid, 1975, p. 456; VARA
DE Paz, N. “Las cajas de seguridad”, en Contratos bancarios, (dir.
R. Garcia Villaverde), Civitas, Madrid, 1992, p. 687, FERNANDEZ
MERINO, J. “Las cajas de seguridad”, en Contratos bancarios y
parabancarios (dir. U. Nieto Carol), Lex Nova, Valladolid, 1998,
p. 1067; RopRIGUEZ RU1Z DE VILLA, D. y HUERTA ViEsca, M. L.
“Cajas de seguridad bancarias ;puede introducirse dinero de curso
legal?”, RDBB, nim. 98, 2005, pags. 227 y ss.; MARTINEZ RoOsA-
Do, J. “El servicio de alquiler de cajas de seguridad”, en La contra-
tacion bancaria (dir. A. Gadea y A. J. Sequeira), Dykinson,
Madrid, 2007, p. 1404]. Esta cuestién pone sobre la mesa la validez
o no de las cldusulas contractuales, a menudo predispuestas, que
excluyan el dinero como objeto de depdsito en una caja de seguri-
dad y si, a través del empleo de este tipo de condiciones, en reali-
dad se esté camuflando una exencion de responsabilidad, en contra
de lo querido por el propio articulo 1769 CC. (L. A. G. D.)

Contrato de mediacion deportiva.—El contrato de representa-

cién y mediacién deportiva se ha definido como un contrato atipico, sina-
lagmético y oneroso mediante el que el agente, ademds de negociar en
nombre de su representado, puede realizar diversas funciones, tanto en la
contratacidn profesional como en compraventas sobre su imagen o dere-
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chos, incluyendo el asesoramiento y la promocién frente a empresas con el
objetivo de alcanzar los mejores resultados en interés de su representado.
Se ha sefialado que a menudo el agente se convierte en un asesor con fun-
ciones de dificil encaje bajo una misma figura, pudiendo asemejarse a la
figura del agent anglosajon, encargado de diferentes funciones relativas a
la promocién de la contratacién. El contrato de intermediacion se configu-
ra, en definitiva, como un arrendamiento de servicios que puede estar
conectado con un contrato de mandato.

Se ha destacado también el carécter principal del contrato de mediacion,
que tiene sustantividad propia, pues, si bien se orienta a lograr la celebracién
de otro contrato, tienen autonomia en su respectivo dmbito de eficacia juridi-
ca (STS de 21 de enero de 2015).

Contrato de mediacion deportiva. Interpretacién.—Hay que estar al
propdsito negocial buscado por las partes, para lo que debe atenderse a la
autorfa negocial como criterio de interpretacién (STS de 21 de enero de
2015). Asimismo, los reglamentos de la FIFA, traspuestos a los estatutos de
la Real Federacion Espafiola de Futbol, pese a ser normas de naturaleza pri-
vada, sirven de referencia para la interpretacion de los contratos que entran
en su ambito objetivo de aplicacion.

Interés de demora. Procedencia y dies a quo. Criterios de razonabili-
dad en la oposicion.—Desde el Acuerdo de 20 de diciembre de 2005, el Tri-
bunal Supremo tiene declarado que debe prescindirse del alcance de la regla
in illiquidis non fit mora, y determinarse la procedencia del interés de demora
y el dies a quo en atencién a las concretas circunstancias del caso. En parti-
cular, deben valorarse la razonabilidad y fundamento de la reclamacidn, las
razones de la oposicion y la conducta de la parte demandada en orden a la
liquidacién y pago. Mediante la aplicacion de esta doctrina, contenida tam-
bién en las sentencias de 4 de junio de 2006, 9 de febrero, 14 de junio y 2 de
julio de 2007 y de 12 de mayo de 2015, se busca dar una mejor respuesta la
naturaleza de la obligacion y lograr un justo equilibrio de los intereses en
juego. (STS de 5 de febrero de 2018; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D.
Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.-EI 20 de junio de 2009, don Juan Manuel, jugador
profesional de fitbol, suscribié con UIST SPORT S. A. un contrato
de representacion exclusiva por el que la mercantil se comprometié
a realizar en representacién de don Juan Manuel las gestiones y
negociaciones precisas para la suscripcion de contratos vinculados
con su actividad profesional, asi como los contratos comerciales y
publicitarios relacionados con su imagen y su nombre. El jugador,
por su parte, se comprometié a utilizar de forma obligatoria y en
exclusiva los servicios del representante durante los dos afios de
vigencia del contrato. Se pacté que la contraprestacion que recibirfa
UIST SPORT S. A. corresponderia al 10% del importe bruto de los
contratos deportivos suscritos por el jugador durante la vigencia del
contrato y el 20% de los contratos comerciales.

Durante la vigencia del contrato de mediacién deportiva
don Juan Manuel negocié su fichaje por el Manchester United sin
informar a su agente y, una vez finalizado el contrato de mediacion,
suscribi6 el contrato laboral con el club inglés.

UI1ST SPORT S. A. interpone demanda de juicio ordinario con-
tra don Juan Manuel, a quien reclama una indemnizacién
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de 1.891.015,21 euros en concepto de dafios y perjuicios, equiva-
lente al 10% del importe del contrato suscrito con el Manchester
United. Subsidiariamente, solicita la indemnizacién del lucro
cesante por importe de 1.127.233 euros.

El Juzgado de Primera Instancia sefiala que el pacto de exclusi-
vidad no prohibe solo la contratacién de otro agente, sino también
que sea el propio jugador quien negocie por si mismo. Por tanto, la
negociacién de don Juan Manuel con el Manchester al margen de su
representante constituye un incumplimiento contractual y, aunque la
fecha en que el demandado suscribi6 el contrato laboral es posterior
a la extincidn del contrato de mediacién deportiva, debe indemnizar-
se a la actora con una cantidad equivalente a la retribucién pactada.
Se estima parcialmente la demanda y se condena al demandado a
abonar una indemnizacién equivalente al 10% del importe bruto del
contrato celebrado con el Manchester (1.361.228,16 euros), asi
como al pago de los intereses de demora desde la presentacion de la
demanda (69.474°30 euros).

Don Juan Manuel interpone recurso de apelacion que es esti-
mado parcialmente. La Audiencia Provincial aprecia también la
existencia de incumplimiento contractual, pero considera que la
indemnizacién concedida en la instancia es desproporcionada y fija
en 162.666,50 euros la cantidad a satisfacer por don Juan Manuel.
A juicio de la Audiencia, no puede calcularse la indemnizacién en
atencion a la retribucién acordada porque UIST SPORT S. A. no
intervino en las negociaciones ni se prueba que hubiese podido
alcanzar un acuerdo semejante.

Por otra parte, en el momento de presentarse la demanda, el
contrato con el Manchester solo habia alcanzado el primer afio. Por
tanto, de haberse suscrito estando vigente el contrato de mediacion,
la retribucién vencida y exigible por el agente se calcularia sobre
las cantidades percibidas por el jugador durante ese primer afio.
Afirma la Audiencia que la indemnizacién por dafios derivados del
incumplimiento no puede ser mayor a la cantidad que habria perci-
bido de no haber existido incumplimiento, por lo que en ningtin
caso seria correcto fijar la indemnizacién tomando como referencia
la totalidad de las temporadas.

La Audiencia entiende que el dafio consiste en la pérdida de
oportunidad de haber suscrito otros contratos o renovado el que
existia con el Atlético de Madrid. Condena a indemnizar con 100.000
euros, equivalentes al 10% de la cantidad que hubiera percibido en
caso de haberse renovado el contrato del jugador con el Atlético de
Madrid, y 62.666,50 euros en concepto de dafios por las cantidades
desembolsadas como consecuencia directa del contrato. Estas canti-
dades no devengan IVA ni intereses de demora.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacién inter-
puesto por UIST SPORT S. A. y confirma la sentencia de la
Audiencia. Con cardcter previo al andlisis de los motivos de casa-
cion, el Tribunal Supremo constata la existencia de una asimetria
negocial que se refleja en la remuneracién pactada, cuya legalidad
no se cuestiona, pero que resulta muy superior a la reglamentaria-
mente prevista en ausencia de pacto, que es del 3%.
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El TS niega que la actora tenga derecho a percibir la retribu-
cién del 10% del importe bruto del contrato deportivo suscrito
entre el jugador y el club inglés porque se perfecciond cuando ya
habia finalizado el contrato de mediacion deportiva. Aunque, cier-
tamente, habia acuerdo previo en los términos del contrato, el Tri-
bunal Supremo afirma que el agente no tenia ninguna posibilidad
de celebrar por su cuenta ese contrato porque la opcién de compra
concedida por el Atlético de Madrid fue ejercida por el Manchester
fuera del ambito temporal del contrato de mediacién, coincidiendo
con el periodo dlgido de fichajes, pues los traspasos de jugadores
se celebran generalmente al finalizar la temporada y antes del
comienzo de la siguiente.

En cualquier caso, las negociaciones realizadas sin informar al
representante suponen un incumplimiento contractual del que deri-
va el deber de indemnizar los dafios. Se confirma la cuantia fijada
por la Audiencia y se indica que no cabe reprochar al jugador la
inexistencia de una cldusula penal para ese tipo de incumplimien-
tos. (V. N. C.)

15. Ambito de aplicacion de la Ley 42/1998, sobre aprovecha-
miento por turno de bienes inmuebles para uso turistico.—El ambito
objetivo de esta ley era la regulacidn de la constitucion, ejercicio, transmi-
si6n y extincién del derecho de aprovechamiento por turno de bienes
inmuebles, tal como planteaba su articulo 1. Se contemplaba también que
el contrato en virtud del cual se constituyera o transmitiera cualquier otro
derecho, real o personal, por tiempo superior a tres afios y relativo a la uti-
lizacién de uno o mds inmuebles durante un periodo determinado o deter-
minable al afio, al margen de la ley, seria nulo de pleno derecho, debiéndo-
le ser devueltas al adquirente o cesionario cualesquiera rentas o
contraprestaciones satisfechas, asi como indemnizados los dafios y perjui-
cios sufridos (art. 1.7). Por tanto, del tenor de la ley debia entenderse que la
misma regulaba no solo los derechos de aprovechamiento por turno stricto
sensu, sino también los similares, es decir, cualquier otro derecho real o
personal por tiempo superior a tres afios y relativo a la utilizacién de uno o
mads inmuebles durante un periodo determinado o determinable al afio. La
propia ley establecia la nulidad de pleno derecho para aquellas férmulas
que en los casos referidos se constituyeran al margen de la ley, con el fin de
evitar el fraude legal.

Condicion del consumidor a los efectos de la legislacion de aprove-
chamiento por turnos de bienes inmuebles.—El articulo 1.5 delaLey 42/1998
se limitaba a delimitar el concepto de transmitente, pero no definia al adqui-
rente. Por el contrario, el articulo 2 de la Directiva 94/47/CE si contenia una
definicién de adquirente que se acercaba al concepto de consumidor. Se enten-
dia por «adquirente» a toda persona fisica que, actuando en los contratos com-
prendidos en el &mbito de aplicacion de la Directiva, con fines que se pueda
considerar que no pertenecen al marco de su actividad profesional, se le trans-
fiera el derecho objeto del contrato, o sea la destinataria de la creacién del
derecho objeto del contrato. Por su parte, el concepto de «consumidor» del
TRLGDCU procede de las definiciones contenidas en las directivas cuyas
leyes de transposicidn se refunden en esta norma y también en algunas otras
directivas cuyas leyes de transposicion han quedado al margen del TRLGDCU.
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En todas ellas se hace referencia a una persona fisica que actia al margen de
una actividad comercial o profesional.

El animo de lucro y la condicion de consumidor del adquirente de un
derecho de aprovechamiento que lo revende.—Partiendo del concepto ante-
rior de «consumidor», el Tribunal Supremo se plantea si cabe encuadrar en €l
a quien adquiere de un derecho de aprovechamiento por turno para después
revenderlo. El Alto Tribunal concluye que si por varias razones: 1) la juris-
prudencia comunitaria ha considerado que esta intencién lucrativa no debe
ser un criterio de exclusion para la aplicacién de la nocién de «consumi-
dor»; 2) el articulo 3 TRLGDCU se refiere a la actuacién en un 4mbito ajeno
a una actividad empresarial en la que se enmarque la operacion, no a la acti-
vidad empresarial especifica del cliente o adquirente; 3) ese precepto, tras la
reforma por la Ley 3/2014, distingue entre el consumidor persona fisica y el
consumidor persona juridica, pero se afiade que el dnimo de lucro es una
circunstancia excluyente solo en el segundo de los casos.

No obstante, con el fin de evitar abusos y situaciones injustas, el Tribunal
Supremo considera que el 4nimo de lucro del consumidor persona fisica debe
referirse a la operacidn concreta en que tenga lugar, puesto que si el consumi-
dor actiia con afdn de enriquecerse, el limite estard en aquellos supuestos en
que realice estas actividades con regularidad (ej.: comprar para inmediata-
mente revender sucesivamente inmuebles). De realizar varias de estas opera-
ciones asiduamente en un periodo corto de tiempo, podria considerarse que,
con tales actos, realiza una actividad empresarial o profesional, dado que la
habitualidad es una de las caracteristicas de la cualidad legal de empresario,
conforme establece el articulo 1.1 CCo.

Cantidades a devolver.—El articulo 1.7 Ley 42/1998 establecia que, en
caso de nulidad de pleno derecho, serian devuelvas al adquirente la totalidad
de las cantidades satisfechas. Se trataba con ello de dejar indemne al contra-
tante de buena fe que resultaba sorprendido por el contenido de un contrato
—normalmente de adhesién— que no cumplia con las prescripciones legales.
Sin embargo, a esas cantidades habia que restar la equivalente al tiempo de
disfrute de los inmuebles por parte de los adquirentes. (STS de 23 de marzo
de 2018; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.-Los demandantes, a través de varios contratos,
adquirieron un certificado de licencia de vacaciones, por el que
tenian derecho a la utilizacion de unos apartamentos que disfruta-
rian por periodos vacacionales en unos complejos, previo pago del
precio, con posibilidad de revender el derecho adquirido. Los
demandantes presentaron demanda contra SV Resort, alegando: 1)
la infraccién del articulo 1.7 y 9 de la Ley 42/1998, por falta de iden-
tificacion del objeto; 2) la infraccién del articulo 3 de dicha norma,
por no indicarse el momento de finalizacién de los contratos —dicho
precepto establecia un limite temporal imperativo para los contratos
de este tipo, por lo que, al no indicarse el tiempo de finalizacion,
debian entenderse como de duracion indefinida, vulnerandose asi la
Ley-; 3) su condicién de consumidores, pues existe jurisprudencia
que concede esta cualidad a los pequefios inversores que, en el
ambito de una actividad privada, tratan de obtener un rendimiento
econdmico con ocasioén de la adquisicién de un producto; 4) la apli-
cacion de la Ley 42/1998, pues la mera nominacién del producto
como paquete vacacional o afiliacién a un club no puede llevar a
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descartar la norma, cuando se esta encubriendo con ello un contrato
de aprovechamiento por turno. Solicitaban que se declarara la nuli-
dad o subsidiaria resolucién de los contratos suscritos, con la obliga-
cién de devolver las cantidades satisfechas en concepto de pagos
derivados de los referidos contratos mas los intereses devengados
desde la interposicion de la demanda.

El Juez de Primera Instancia declaré la nulidad absoluta de los
contratos suscritos, con la obligacién de restitucion reciproca de las
prestaciones entre las partes, debiendo devolver la demandada a los
actores las cantidades satisfechas en concepto de pagos derivados
de dichos contratos, mds intereses legales devengados desde la
fecha de interposicién de la demanda y debiendo los actores abonar
a la demandada el precio o valor de las semanas de aprovechamien-
to disfrutadas, recuperando esto la titularidad de las semanas y de la
membresia del club transmitidas.

La demandada interpuso recurso de apelacion, que fue estima-
do por la Audiencia Provincial. Esto entendié que los actores no
eran destinatarios finales de los derechos adquiridos, por lo que no
eran consumidores. En consecuencia, no cabia aplicarles la
Ley 42/1998 y, derivado de esto, no podia decretarse la nulidad
con base en la misma, que en este caso se regia por las normas
generales del Cédigo Civil.

Los demandantes interpusieron recurso de casacion, insistien-
do en las alegaciones formuladas en primera instancia, que fue
estimado por el Tribunal Supremo. Este comienza afirmando que,
dada la fecha de firma de los contratos, la norma aplicable es la
Ley 42/1998. Concluye que los contratos no han respetado la
norma sefialada porque: a) no se recoge el contenido minimo que
aparece en su articulo 9; b) se exigen anticipos, que el contrato
denomina «depdsito»; ¢) no se determina su duracién. Mas que de
incumplimiento parcial de la ley, estamos ante una falta de cumpli-
miento sistematico de la misma. De ahi que el Alto Tribunal decla-
re la nulidad radical de los contratos, conforme al articulo 1.7,
puesto que se ha pretendido la formalizacién de unos contratos al
margen de la ley. Por otro lado, apunta el Tribunal Supremo que, si
bien es cierto que la Ley 42/1998 no regulaba expresamente los
contratos de producto vacacional, ello no significa que quedasen al
margen de la regulacién del fendmeno, pues tal norma regulaba
también las figuras similares al aprovechamiento por turno. Los
contratos litigiosos entran dentro de su dmbito de aplicacién. En
cuanto a la condicion de consumidor de los demandantes, no cons-
ta que realizaran habitualmente la reventa de sus derechos de apro-
vechamiento. En consecuencia, la mera posibilidad de que pudie-
ran lucrarse con el traspaso o reventa de estos no excluye su
condicién de consumidores. Respecto a las cantidades a devolver,
el Tribunal Supremo estima parcialmente esta pretension. El obje-
tivo del articulo 1.7 de la Ley 42/1998 es dejar indemne al contra-
tante de buena fe que resulta sorprendido por el contenido de un
contrato que no cumple con las prescripciones legales. Sin embar-
go, en el presente caso los demandantes han podido disfrutar
durante algunos afios de los alojamientos que el contrato les ofre-
cfa, por lo que el reintegro de las cantidades satisfechas no ha de
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ser total, sino proporcional al tiempo que debia restar de vigencia,
teniendo en cuenta la duracién legal mdxima de cincuenta afos.
No procede la condena a la devolucién de los gastos de manteni-
miento, dado que los demandantes tuvieron a su disposicién los
referidos inmuebles para usarlos. De ahi que el Alto Tribunal acabe
estimando en parte el recurso de casacion.

NOTA.-Sobre la condicién de consumidor del adquirente a los
efectos de la legislacioén sobre aprovechamiento por tuno de bienes
inmuebles para uso turistico, vid. las SSTS de 16 de enero, 15 de
febrero, 22 de febrero, 9 de junio, 13 de julio, 17 de julio, 19 de
julio, 13 de septiembre, 22 de septiembre, 27 de septiembre, 11 de
octubre, 15 de noviembre, 20 de noviembre, 21 de noviembre, 23
de noviembre, 27 de noviembre, 15 de diciembre y 19 de diciembre
de 2017, 23 de enero, 24 de enero, 30 de enero, 1 de marzo, 6 de
marzo y 7 de marzo de 2018. (S. L. M.)

16. Consumidores y usuarios. Condiciones generales de la contrata-
cion. Abusividad de las clausulas de gastos en los préstamos hipotecarios:
reglas de distribucion de estos segiin el Tribunal Supremo.-1. La clausula
que atribuye el pago de todos los gastos e impuestos al prestatario, indiscrimi-
nadamente y sin distincidn, es nula por abusiva. 2. En lo que afecta al pago del
impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados
habrd que estar a las siguientes reglas: a) Respecto de la constitucién de la
hipoteca en garantia de un préstamo, el sujeto pasivo del impuesto de transmi-
siones patrimoniales y actos juridicos documentados es el prestatario; b) En lo
que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documentados, en cuanto
al derecho de cuota variable en funcién de la cuantia del acto o negocio juridi-
co que se documenta, sera sujeto pasivo el prestatario; ¢) En cuanto al derecho
de cuota fija, por los actos juridicos documentados del timbre de los folios de
papel exclusivo para uso notarial en los que se redactan la matriz y las copias
autorizadas, habra que distinguir entre el timbre de la matriz y el de las copias
autorizadas. Respecto de la matriz, corresponde el abono del impuesto al pres-
tatario, salvo en aquellos casos en que exista un pacto entre las partes sobre la
distribucién de los gastos notariales y registrales, en los que también se distri-
buird el pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de las copias,
habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite; y d) Las primeras
copias de escrituras notariales que documenten la cancelacién de hipotecas de
cualquier clase estdn exentas en cuanto al gravamen gradual de la modalidad
Actos Juridicos Documentados que grava los documentos notariales. (STS
de 15 de marzo de 2018; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro
José Vela Torres.]

HECHOS.-EI 13 de junio de 2000, dofia Amparo y el Banco
Herrero suscribieron una escritura publica de préstamo con garantia
hipotecaria, por importe de 72.121,45 euros, con la finalidad de
financiar la adquisicién de una vivienda. En el contrato, en lo que
aqui interesa, se incluyeron las siguientes cldusulas: tercera (redon-
deo del tipo de interés variable); cuarta (comisiones. Reclamacién de
posiciones deudoras vencidas); quinta (gastos a cargo del prestata-
1i0); y sexta (intereses de demora). En particular, la cldusula quinta es
del siguiente tenor: Gastos a cargo del prestatario: La parte deudora
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asume el pago de los gastos de tasacion del inmueble hipotecado, de
todos los demds gastos y tributos derivados de esta escritura, de los
actos y contratos que en la misma se formalizan y de su inscripcion
en el Registro de la Propiedad, de los originados por cuantos otorga-
mientos sean precisos para que este documento tenga acceso al cita-
do Registro y de los causados por las cartas de pago parcial o total
del préstamo y por la cancelacion de la hipoteca, asi como de cuan-
tos se ocasionen para exigir el cumplimiento de lo pactado o para la
defensa por parte de Banco Herrero, de su crédito, comprendidos los
de la interposicion y la oposicion a tercerias, incluidos los honora-
rios de Letrado y derechos de Procurador aunque su intervencion no
fuere preceptiva, la deudora asume la totalidad de los gastos de ges-
tion y tramitacion necesarios para la inscripcion de la hipoteca. La
prestataria demandé al Banco mencionado, solicitando la nulidad de
las cldusulas resefiadas y que se condenara a la entidad prestamista a
la devolucion de las cantidades indebidamente cobradas por su apli-
cacion, con sus intereses legales. El juzgado estim6 la demanda,
salvo en lo relativo a la cldusula quinta (gastos). La demandante recu-
rri6 en apelacion y la audiencia acogi6 en parte el recurso al declarar
nula la condicién general quinta del contrato de préstamo litigioso,
con la excepcién de las estipulaciones relativas a los tributos, y con-
dend a la entidad financiera a devolver a la demandante 699,80 euros.
El Tribunal Supremo da lugar en parte al recurso de casacion de la
actora al establecer la nulidad de la cldusula en litigio por abusiva y
las reglas de pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados.

NOTA.-Las recientes SSTS del Pleno 44/2019, 46/2019,
47/2019, 48/2019 y 49/2019, todas de 23 de enero, ante la abusivi-
dad de las cldusulas de gastos en los préstamos hipotecarios por su
atribucién indiscriminada al consumidor, establecen lo siguiente:
1.° La Comisién de apertura, corre a cargo del deudor, al no ser
ajena al precio del préstamo, al igual que el interés remuneratorio,
pues son partidas de dicho precio, en cuanto que son las principales
retribuciones que recibe la entidad financiera por conceder el prés-
tamo al prestatario y no corresponden a actuaciones o servicios
eventuales. Tanto el interés remuneratorio como la comisién de
apertura deben incluirse en el célculo de la TAE, que permite al
consumidor conocer cudl serd el coste efectivo del préstamo. Al
formar parte del precio del contrato, la comisién de apertura no es
susceptible de control de contenido, sino exclusivamente de control
de transparencia, que se considera superado en el caso concreto. Es
comun que el consumidor conozca su existencia y que la entidad
financiera lo publicite e informe, siendo pagadera al principio.
2.° El pago de las escrituras de otorgamiento y modificacién del
préstamo hipotecario serd por mitad, pero la escritura de cancela-
cion de la hipoteca corresponderd al prestatario. Las copias de estas
escrituras serdn de cuenta de quien las solicite. 3.° Los gastos del
Registro de la Propiedad derivados de la inscripcion de la garantia
hipotecaria los soportard el prestamista, pero los de cancelacion los
asumird el prestatario. 4.° Los gastos de gestoria se abonardn por
mitad. 5.° Por dltimo, en cuanto al impuesto de transmisiones patri-
moniales y actos juridicos documentados, para operaciones previas
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al Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, el sujeto pasivo de
este impuesto es el prestatario, como ya acordo en las sentencias 147
y 148/2018, de 15 de marzo. El Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de
noviembre, modifica el sujeto pasivo, que pasa a ser el prestamista.
Pero ello solo es aplicable a las operaciones escrituradas desde
el 10 de noviembre de 2018, sin que el RD-Ley contenga regula-
cién retroactiva alguna. (I. D.-L.)

17. Subrogacion del consumidor en el préstamo hipotecario suscrito
por el promotor y obligacion de informacion de la entidad financiera.-La
Sala 1.* confirma su doctrina relativa a la subrogacién del consumidor compra-
dor en el préstamo previamente concedido al promotor vendedor de la vivienda
grabada con garantia hipotecaria (vid. STS nim. 643/2017, de 24 de noviem-
bre). En particular, reitera que esta subrogacién no exime a la entidad bancaria
de la obligacién de suministrar al consumidor informacién que le permita
adoptar su decisién de contratar con pleno conocimiento de la carga econdémica
y juridica que asume al subrogarse, como prestatario, en el préstamo hipoteca-
rio. En este sentido, la Sala 1.* alude a la habitualidad con que se producen este
tipo de subrogaciones en el mercado, con eventual modificacién de alguna de
sus condiciones; y que, de eximirse a la entidad de la obligacién de suministrar,
de nuevo, informacion al consumidor, se conculcarian la eficacia de la Directi-
va 93/13/CEE. Lo contrario, insiste la Sala 1.7, equivaldria a convertir la obliga-
cién del predisponente de informar en una obligacién del adherente de procu-
rarse tal informacion. (STS de 24 de enero de 2018; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno.]

HECHOS .—EI 8 de enero de 2009, don Carlos Antonio suscri-
bi6 una escritura de compra de una vivienda a la Empresa Munici-
pal de la Vivienda en Cantillana (Emuvicasa) y se subrogé en el
préstamo con garantia hipotecaria concertado por dicha empresa
vendedora con la Caja de Ahorros Provincial de San Fernando de
Huelva, Sevilla y Jerez (actualmente, Caixabank S. A.), el 19 de
octubre de 2007. En la escritura se incluy6 una cldusula de limita-
cién a la variabilidad del tipo de interés pactado, con un limite infe-
rior del 4,25% nominal y superior del 15% nominal.

El adherente formulé demanda contra la mencionada entidad
financiera, en la que solicité la nulidad de la indicada cldusula de
limitacién a la variabilidad del interés pactado y la restitucion de las
cantidades abonadas como consecuencia de su aplicacion.

El Juzgado de primera instancia estimé integramente la deman-
da. Por el contrario, la Audiencia Provincial estimo el recurso de
apelacion con los siguientes argumentos: (i) E1 demandante no soli-
cité directamente el préstamo a la entidad financiera demandada,
sino que se subrogd en el que previamente habia concertado la enti-
dad financiera vendedora; (ii) El adherente podria haber examinado
las condiciones en las que se concedi6 el préstamo a dicha empresa;
y en la escritura de compraventa, el comprador afirmé conocer y
aceptar tales condiciones; y (iii) el demandante estuvo, o pudo
estar, informado de la existencia de la limitacion a la variabilidad
del tipo de interés. Como consecuencia de lo cual, revocé la senten-
cia apelada y desestimé la demanda. (A. I. R. A.)
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18. Enriquecimiento injusto: existencia, y caracter subsidiario de la
accion no vulnerado.—No se infringe el cardcter subsidiario de la accién por
enriquecimiento injusto al no concurrir causa de nulidad ni de rescisién en la
escritura publica de adicién a la particién herencia porque la suscripcién de un
documento privado en la misma fecha no la invalida, sino tinicamente afecta a
su contenido inter partes al atribuirles un porcentaje de participacion distinto
en la propiedad de la finca. Unas escrituras publicas en la que los vendedores
se distribuyen su participacion en la propiedad no es un titulo juridico que
ampare la ventaja econdmica de percibir el precio en proporcion a aquella si
media reconocimiento de porcentajes diferentes entre los vendedores, aunque
sea en documento privado. Existe, por tanto, un enriquecimiento injusto al
distribuirse el precio de la venta conforme a los porcentajes de participacion
escriturados, y no de acuerdo con el documento privado.

Doctrina de los actos propios y principio de la buena fe (art. 7 CC):
falta de vulneracion por no darse una primera conducta valorable como
definitiva, ni plena conciencia y conocimiento de la situacion juridica en
la que se desenvuelve.-La vulneracion de la doctrina de los actos propios en
relacién con el principio de la buena fe en el ejercicio de los derechos (articu-
lo 7 CC) requiere no solo la contradiccién entre una conducta anterior y la
pretensién posterior, sino también que la primera conducta sea valorable
objetivamente como definitiva en la situacion juridica de que se trate, dado
que se pretende proteger la confianza generada en la otra parte sobre la cohe-
rencia de la actuacion futura (STS de 19 de septiembre de 2017 y las que
cita). La conexion existente entre tal doctrina y el principio de buena fe supo-
ne que en el momento de desplegarse la conducta del sujeto que se pretende
calificar como actos propios este tenga plena conciencia y conocimiento de
la situacion juridica en la que se encuentra.

Particién de herencia por los coherederos (art. 1058 CC).—No tiene
sentido alegar el derecho de los herederos a realizar la particién de la herencia
en la forma que estimen para sostener que una escritura publica de particidon
ha modificado un documento privado suscrito el mismo dia, cuando es este
documento el que ha modificado entre las partes aquel instrumento.

Usucapion ordinaria: inexistencia de buena fe como «estado de conoci-
miento».—La buena fe como «estado de conocimiento» exigida para la usuca-
pidn ordinaria del dominio no concurre cuando el usucapiente ha reconocido un
porcentaje de participacion en la cosa diferente al que pretende adquirir.

Alteracion de escritura publica por documento privado (art. 1230 CC).—
El articulo 1230 CC impide que un documento privado altere frente a terceros lo
pactado en escritura publica, pero no frente a sus firmantes porque ello no pone
en peligro la seguridad juridica. (STS de 5 de febrero de 2018; no ha lugar.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller. ]

HECHOS.—Dos familias, copropietarias de una finca, otorga-
ron en 2006 escritura ptiblica de compraventa en la que se hizo
constar que cada una poseia un porcentaje de participacién
del 50% en la propiedad, en proporcién al cual recibieron el pre-
cio. Tal finca habia sido adquirida en 1987 en virtud de una escri-
tura publica de adicién de herencia de la abuela de los actores y
demandados, en la que la madre de los actores y los tltimos se la
adjudicaron por iguales partes. El mismo dia de tal otorgamiento
los demandados firmaron un documento privado en el que reco-
nocieron que el porcentaje perteneciente a la madre de los actores
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era del 60%, y el restante 40% a ellos. Los actores, una vez cono-
cen tal documento privado reclamaron de los demandados el
abono del exceso del precio que estos habian percibido, al apre-
ciar un enriquecimiento injusto. En primera instancia se dict6
sentencia desestimatoria de la demanda, la cual fue recurrida por
los actores. La Audiencia Provincial estimé parcialmente el recur-
so y, en consecuencia, condend a los demandados al pago de
determinadas cantidades. Los demandados interponen recurso por
infraccién procesal y de casacién que serian desestimados. El
recurso de casacion se articula en cinco motivos. En el primero se
denuncia infraccién de los articulos 1073 y 1074 CC, en relacién
con los articulos 1300, 1301 y 1076 CC. Los recurrentes sostie-
nen la validez de la escritura de adicién de herencia donde se
recoge que son propietarios al 50% por haber transcurrido el
plazo de cuatro afios de impugnacién por anulabilidad y de resci-
sién, que hubiera sido lo procedente, y no la accién por enriqueci-
miento injusto por ser subsidiaria. En tal motivo también niegan
haberse enriquecido injustamente dado que el precio obtenido
deriva de la escritura publica de adicién a la particién. El Tribunal
Supremo resuelve que con el conocimiento del documento priva-
do es cuando los actores comprueban el enriquecimiento injusto,
sin que justifique la escritura de adicién el incremento patrimo-
nial de los demandados al existir un reconocimiento de estos con
plena validez juridica. En el segundo motivo se denuncia la
infraccion del articulo 7 CC y de la jurisprudencia sobre la doctri-
na de los actos propios con fundamento en que los actores se atri-
buyeron tinicamente el 50% de la propiedad en varias ocasiones.
Tales actos fueron realizados con anterioridad al conocimiento
del documento privado sin tener plena conciencia de la situacién
juridica en la que se desarrollaron; pero ademds se ejecutaron
frente a terceros y no a los demandados. El motivo tercero iba
encaminado a hacer valer la libertad de los participes en la heren-
cia para dividirla conforme estimasen (articulo 1058 CC) en la
escritura de adicion, lo que fue rechazo por la existencia del docu-
mento privado que modificé tal particién. En el motivo cuarto se
perseguia la usucapion ordinaria por los demandados del 50% de
la finca conforme a la escritura de adicion de herencia, lo que se
descart6 por no existir buena fe dado que no ignoraban los defec-
tos de su titulo adquisitivo al haber suscrito el documento privado
reconociendo otro porcentaje en la propiedad. El dltimo motivo
aleg6 infraccion del articulo 1230 CC porque el documento priva-
do no puede alterar una escritura publica. (F. S. N.)

Responsabilidad profesional médica: Péliza de asistencia

sanitaria: Error de diagnéstico: Agenesia del antebrazo y mano
izquierdos: Prueba.—Tanto la sentencia del Juzgado como la de la Audien-
cia Provincial desestimaron la reclamacién formulada por dofia Estrella y
don Cesdreo, ahora recurrentes, contra los demandados por el dafio moral y
patrimonial sufrido por la falta de diagnéstico de la agenesia que padece la
hija comin de los demandantes, quien al nacer presentd la falta del antebra-
70 y mano izquierdos.
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Los hechos son los siguientes: El 24 de octubre de 2007 la demandan-
te tenfa concertada una péliza de asistencia sanitaria con la compafifa
ADESLAS S. L., en virtud de la cual acudié a un facultativo del cuadro
médico de dicha compaiiia, el Dr. Hugo, especialista en ginecologia y
obstetricia, para que efectuara el control y seguimiento del embarazo de
la Sr.* Estrella, para lo cual realizé varias ecografias bidimensionales en
las semanas de gestacion 8, 12,15, 19, 24 y 28. También acudié al Centro
Embryogin (con el que al parecer gira la mercantil Repro-Human Costa
Dourada S. L. P.), centro integrado en el cuadro médico de ADESLAS
SA, y donde el Dr. Segundo (especialista en ecografia obstétrica) practicé
a la embarazada una ecografia bidimensional en la semana 20 del emba-
razo, en concreto el 27 de enero de 2008, sin apreciar anomalias en el
feto. En la semana 30 de embarazo el Dr. Segundo realizé una nueva eco-
graffa y apreci6 una agenesia del antebrazo y mano izquierdos.

En la demanda se imputa a los citados facultativos un error de diagnésti-
co que impidié a los progenitores adoptar la decisién de abortar dentro del
plazo legal de 22 semanas y se reclama por tales hecho la cantidad
de 120.000 euros en concepto de dafios morales, 512.905,31 euros por los
gastos derivados de la protesis que la menor precisard desde su nacimiento
hasta los 70 afios y 353.346, 27 euros por las lesiones sufridas, aplicando
para ello de forma analdgica el baremo anexo actualizado que se contempla
en la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehicu-
los a Motor, aprobado por R. D. L. 8/2004, de 29 de octubre.

La sentencia de 1.* instancia mantiene que el error de diagndstico no es
por si mismo causa de responsabilidad si se prueba que se emplearon los
medios adecuados y que se actud con la debida diligencia y, tras valorar la
prueba practicada, concluye que los dos facultativos utilizaron todos los
medios a su alcance para ofrecer un diagndstico certero y si este no se obtuvo
fue debido a las dificultades de la propia técnica ecografica. Se cumplieron,
argumenta la sentencia, los protocolos obstétricos vigentes; que durante el
seguimiento del embarazo se realizaron un nimero de controles ecograficos
superior al recomendado; los facultativos tenfan cualificacién al recomenda-
do; los facultativos tenian cualificacién y experiencia sobrada como ecogra-
fos; se utiliz6 un equipo técnico adecuado, segin los protocolos; la paciente
quedé informada de las limitaciones de la técnica utilizada, y quedé probado
también que no se produjo ninguna sospecha por parte del médico ni ninguna
situacion de riesgo que le obligara a extremar las precauciones en la prictica
de la exploracién ecogréfica. De hecho era ficil para el perito de la actora
demostrar con las imdgenes del DVD disponible que la agenesia en este caso
era facilmente apreciable, y no lo ha acreditado, no pudiendo exigir por ello
que el Dr. Segundo detectara en esas mismas imdgenes la malformacién. Los
informes periciales aportados por los codemandados, afiade, son concluyen-
tes: Los falsos negativos ecogréficos como el de este caso son atribuibles a
las limitaciones del procedimiento y no a una actuacién inadecuada del pro-
fesional que lo ejecuta.

La sentencia de la Audiencia Provincial confirma este pronunciamien-
to. No existe, sefiala, prueba que acredite los hechos en que se funda la
responsabilidad, y declara como premisas facticas sobre las que descansa
esta conclusion, las siguientes: (i) El hecho lesivo (la agenesia del feto) no
es consecuencia directa de una negligencia de los facultativos, ya que es
probado que la técnica ecografica es una técnica que presenta limitaciones,
que solo tiene un margen estimado de acierto del 22,8%. (ii) Los facultati-
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vos realizaron mas ecografias que las que son recomendables. (iii) Se entre-
g6 a la gestante un documento donde se decia que la ecografia es una
exploracién complementaria que presenta limitaciones tanto técnicas como
de la propia paciente y del operador que la hace, y no todos los defectos son
diagnosticables. (iv) Es una prueba cuya préctica no precisa el consenti-
miento de los pacientes.

Desestimacion del recurso extraordinario por infraccion procesal.—
Los dos motivos se formulan por infraccién del articulo 24 CE por vulnera-
cién al derecho a la tutela judicial efectiva al haber realizado la Audiencia
Provincial una valoracién probatoria arbitraria, ilégica y absurda. El prime-
ro se refiere al documento 10 bis de la demanda, esto es, al informe de la
ecografia de la semana 20 en el que se dice lo siguiente: Estructuras explo-
radas: extremidades. Conclusién normal. Diagnéstico: sin alteraciones visi-
bles. Comentario: no se observan alteraciones estructurales en el momento
actual. El segundo, al calificar la ecografia de la semana 20 como rutinaria
siendo como era esencial. Para los recurrentes las ecografias de las sema-
nas 8 a la 19 las realiza el ginec6logo habitual, mientras la de la semana 20
la realiza un ecografista especializado y en alta definicién, ya que dicha
prueba, en ese momento, resulta fundamental para detectar posibles malfor-
maciones y adoptar la gestante una decisién acerca de la posible interrup-
cién legal del embarazo.

Los dos motivos se desestiman. La sentencia advierte que existen multi-
ples circunstancias que pueden provocar que, a pesar de haberse realizado la
exploracién de un modo correcto, el médico se lleve una impresion de una
realidad que no existe, lo que ocurre de una forma relativamente habitual, y
ello no se ha tratado de combatir en el recurso. De hecho, era relativamente
facil para el perito de la actora demostrar, con las imagenes del DVD disponi-
bles, que la agenesia en este caso era facilmente apreciable, lo que no solo no
ha sido asf, sino que se viene a confirmar el caricter subjetivo y complemen-
tario de una prueba como la cuestionada. Lo cierto es que el proceso deducti-
vo de las sentencias dictadas en ambas instancias se acomoda al conjunto pro-
batorio y resulta plenamente dotado de légica, llegando a conclusiones
coherentes con la misma; por el contrario, las conclusiones a las que quieren
llegar los recurrentes se centran en un solo documento que no es causa en si
mismo para la imputacién que se pretende ni puede valorarse de una forma
aislada. En segundo lugar, la tacha de rutinaria a una determinada ecografia no
la relaciona la sentencia con el acierto o desacierto de una prueba que se reali-
za siempre en el periodo de gestacidn, sino con la forma de integrar la infor-
macién prestada a la gestante y ello de no ser absurdo ni irracional ni menos
aun ilégico, tiene que ver mds con el recurso de casacioén que con el de infrac-
cién procesal, puesto que hubo informacidn, y lo que realmente plantea tiene
que ver con el contenido y alcance de la que le fue proporcionada y su ajuste
a los criterios legales y jurisprudenciales.

Desestimacion de los recursos de casacion.—En el primer motivo
denuncia infraccién de los articulos 1902 y 1903 pérrafos 1.°y 4.° CC porque
no se suministré informacion a la gestante, ni antes ni después de la realiza-
cion de las ecografias, no advirti6 la malformacién y no le informé del alcan-
ce y caracteristicas de las pruebas de la ecograffa, facilitindose una informa-
cién equivocada basada en un diagndstico erroneo, pues hizo constar que
explorando las extremidades del feto no se observan alteraciones estructura-
les, con evidente infraccién de la lex artis y de la obligacidn de informar;
informacién a la que también se refiere el segundo motivo, esta vez con
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infraccién del articulo 8, par. 1.° de la Ley 41/2002 reguladora de la autono-
mia del paciente y vulneracién de la doctrina de esta Sala, expresada en la
sentencia de 31 de mayo de 2011.

Se desestiman los dos. En el terreno del diagnéstico, la obligacién del
médico es la de realizar todas las pruebas diagndsticas necesarias, atendido el
estado de la ciencia médica en ese momento. Solo la omision de las pruebas
exigibles en atencidn a las circunstancias del paciente y el diagnéstico que
presente un error de notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente
erréneas, puede servir de base para declarar su responsabilidad (sentencias
de 10 de diciembre de 2010, 30 de marzo de 2012 y 18 de febrero de 2015).
Y si la exploracién fue correcta, en los términos en que han quedado proba-
dos; si no habia una situacién de riesgo y si se utilizaron los medios técnicos
suficientes para practicar la prueba diagndstica, la informacioén que se pro-
porciono a la gestante fue la que procedia en funcién de su resultado y de las
limitaciones técnicas de la exploracién ecografica, de la que habia sido infor-
mada, no hubo, en suma, error profesional o negligencia alguna de los médi-
cos que le atendieron, necesario para responsabilizarles del dafio por el que
se les demanda. En el dmbito de la responsabilidad del profesional médico
debe descartarse la responsabilidad objetiva y una aplicacién sistemdtica de
la técnica de la inversion de la carga de la prueba, desaparecida en la actuali-
dad de la LEC, salvo para supuestos debidamente tasados (art. 217.5 LEC).
El criterio de imputacion del articulo 1902 CC se funda en la culpabilidad y
exige del paciente la demostracion de la relacién o nexo de causalidad y la de
la culpa en el sentido de que ha de quedar plenamente acreditado en el proce-
so que el acto médico o quirdrgico enjuiciado fue realizado con infraccién o
no-sujecion a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el mismo (sen-
tencias de 10 de junio de 2008, 20 de noviembre de 2009 y 3 de julio de 2013,
entre otras). Desestimados ambos recursos procede hacer uso de la faculta
concedida por el articulo 394, par. 2.° LEC, al que remite el 398 de la misma
Ley, a efectos de no imponer las costas causadas por los mismos a la parte
recurrente, dadas las dudas de hecho que han determinado su formulacién
ante esta Sala por el resultado de las numerosas pruebas ecograficas inefica-
ces para el fin propuesto. (STS de 6 de marzo de 2018; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.] (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

20. Convalidacién de acuerdos comunitarios.—Los acuerdos alcanza-
dos en una comunidad de propietarios sobre alteracion de elementos comu-
nes, que se hayan adoptado por mayoria, pese a requerir la unanimidad, que-
daran convalidados si no se recurren en el plazo establecido, al tratarse de
una infraccion de los articulos 15 a 18 LPH. (STS de 21 de marzo de 2018;
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.-Una comunidad de propietarios interpuso demanda
contra ASU, solicitando la elevacién a escritura publica de los
acuerdos celebrados entre las partes con fecha 1 de febrero de 2005,
posibilitando su acceso al Registro de la Propiedad. En dicho acuer-
do se venia a considerar la piscina y zonas ajardinadas adyacentes
como de uso y destino comun sin alteracién de la cuota de partici-
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pacidn, salvo en lo relativo a la participacién en los gastos ordina-
rios y extraordinarios. La validez del acuerdo quedé condicionada a
la ratificacion en junta general de la comunidad.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda, motivo por el
que la demandada recurrié en apelacion. La Audiencia Provincial
estimé el recurso y consider6 que el acuerdo comunitario de ratifica-
cion, exigido para la validez del convenio, no se adopté por unani-
midad, pues las cuotas de los propietarios que asistieron personal-
mente, 0 por representacion, suponia un 58.74% de la comunidad.
En el ano 2010 la demandada comunicé por burofax que los pactos
carecian de validez, al no haberse ratificado por unanimidad, lo que
no fue aceptado por la comunidad.

La comunidad recurre en casacién. Alega, en primer lugar, la
infraccion de los articulos 17 y 18.3 LPH, afirmando que la senten-
cia de la Audiencia contradice la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo donde se establece que son meramente anulables los acuerdos
que entrafien infraccion de algin precepto de la LPH o de los esta-
tutos, quedando reservada la nulidad de pleno derecho a la infrac-
cién de cualquier otra ley imperativa o prohibitiva que no tenga un
efecto distinto o contrario a la moral o al orden publico o en fraude
de ley. Entiende la recurrente que es vélida la aprobacién en junta
del acuerdo, puesto que, aunque no existié unanimidad, el acuerdo
fue conocido y cumplido por todos los propietarios, sin que haya
sido impugnado.

En segundo lugar, alega la infraccién del articulo 17.7 LPH, en
relacién con el articulo 7.2 CC, por vulnerarse la doctrina jurispru-
dencial sobre la aplicacion de este precepto, donde se establece que
cuando el acuerdo de cambio de uso no limita la utilizacién de nin-
guno de los comuneros ni se les priva de ventaja alguna, no es de
aplicacion la regla de la unanimidad, bastando la mayoria, porque
de lo que se trata es de considerar la piscina y zonas ajardinadas
como de uso comun.

El Tribunal Supremo estima el recurso no solo porque no se
impugno el acuerdo dentro de los plazos de caducidad establecidos
en el articulo 18.3 LPH, sino porque hay que entender que fue la
totalidad de los propietarios quien ratificé dicho acuerdo alcanzado
en el documento que se firmo por las partes el 1 de febrero de 2005,
sin perjuicio de que tres de ellos se opusieran simplemente a la
retroaccion de efectos de la modificacién de cuotas, lo que no impli-
ca su desaprobacidn. Por tanto, no existe nulidad y, aunque pudiera
existir, nos encontrariamos ante un supuesto de anulabilidad, para
cuya declaracion se han superado ampliamente los plazos. El Alto
Tribunal no alcanza a comprender la negativa a aceptar la existencia
de una ratificacién por parte de la comunidad respecto de lo conve-
nido por las partes en la fecha sefialada.

NOTA.-Sobre la convalidacién de acuerdos comunitarios rela-
tivos a la alteracion de elementos comunes, vid. las SSTS de 25 de
julio y 24 de septiembre de 1991, 18 de abril de 2007, 27 de febrero
de 2013 y de 5 de marzo de 2014. (S. L. M.)
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DERECHO DE FAMILIA

21. Capacidad para contraer matrimonio. Discapacidad intelec-
tual y aptitud para emitir valido consentimiento matrimonial.—La Con-
vencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad establece la
obligacion de los Estados de tomar las medidas necesarias para poner fin a la
discriminacion en todas las cuestiones relativas al matrimonio, la familia, la
paternidad y las demas relaciones personales. Para ello deben adoptarse las
medidas de apoyo necesarias, con respeto de la dignidad, la autonomia indi-
vidual y la independencia que aseguren el goce pleno de todos los derechos
en condiciones de igualdad.

Por otro lado, el derecho a contraer matrimonio, que deriva de la dig-
nidad de la persona y es manifestacion del libre desarrollo de la personali-
dad, se cataloga como derecho humano, estd reconocido en diversos trata-
dos internacionales y goza de proteccion constitucional (arts. 32 y 53 CE).
La celebracién del matrimonio requiere del consentimiento vdlidamente
prestado por los cényuges, quienes deben tener la capacidad natural de
querer y entender la unién matrimonial. No se exige, en cambio, que los
conyuges estén «en el pleno ejercicio de su razén al tiempo de contraer
matrimonio», prevision que se derogd en 1981 para adecuar la aptitud
requerida al ius connubii. En la actualidad ni el padecimiento de anoma-
lias psiquicas ni la incapacitacién judicial excluyen la aptitud para con-
traer matrimonio. Como se declard en la sentencia de 29 de abril de 2015,
tanto los incapacitados como las personas que, sin estar judicialmente
incapacitadas, adolezcan de alguna discapacidad, pueden celebrar un
matrimonio valido siempre que tengan la capacidad natural necesaria para
prestar consentimiento matrimonial.

El Coédigo Civil presume la capacidad de los mayores de edad no incapa-
citados (art. 322 CC), presuncién que admite excepciones por las que debe
comprobarse la capacidad natural en determinados actos como el matrimo-
nio. Ante la constatacién de alguna deficiencia o anomalia psiquica por el
encargado del Registro Civil en la entrevista reservada o por la documental
obrante en el expediente, se exige el dictamen médico sobre la aptitud para
prestar el consentimiento matrimonial.

Validez del consentimiento matrimonial prestado sin previo dicta-
men médico.-La discapacidad intelectual no determina la ausencia de un
vélido consentimiento matrimonial, pero, de conformidad con el articu-
lo 56 CC, cuando alguno de los contrayentes estuviere afectado por alguna
deficiencia o anomalia psiquica debe recabarse un dictamen médico sobre su
aptitud para consentir vdlidamente. Puesto que lo decisivo es la capacidad
para expresar el consentimiento, la ausencia de informe médico no determina
per se la nulidad del matrimonio. En todo caso, con o sin informe médico,
cabe el posterior ejercicio de la accién de nulidad matrimonial para valorar
en el proceso judicial la concurrencia de los requisitos de capacidad en el
momento de la celebracién del matrimonio.

Accion de nulidad matrimonial. No sometida a plazo.—La accién de
nulidad matrimonial del articulo 73.1 CC no est4 sometida a plazo por tratarse
de una accién de nulidad absoluta. No es aplicable el plazo de caducidad de
cuatro afos del articulo 1301 CC. (STS de 15 de marzo de 2018; ha lugar.)
[Ponente Excma. Sra. Diia. Maria de los Angeles Parra Lucan.]
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HECHOS.-Don Alvaro es diagnosticado de Alzheimer en
noviembre de 2006, enfermedad de caricter persistente e irreversible,
que en ese momento se presenta en un estadio leve. La enfermedad
degenerativa se va agravando y constan sucesivos informes en los que
se describen cuadros delirantes secundarios que dificultan la convi-
vencia familiar, se constata la dificultad para que acuda a revisiones
médicas y la posibilidad de que don Alvaro sea objeto de engafios
(2008). En informes posteriores, tras el padecimiento de un accidente
de trafico, se aprecia el padecimiento de una atrofia cerebral, pérdida
de la memoria, desorientaciéon con amnesia, incapacidad para respon-
der a preguntas sencillas, recordar el nombre de sus hijas o coger un
boligrafo (2009). El informe médico de 2009 refleja también la pre-
sencia de alteraciones en la inteligencia y voluntad necesarias para
obrar con conocimiento y juicio suficiente, asi como la declaracién de
sus hermanas, quienes reconocen que don Alvaro necesita ayuda para
las actividades de la vida y que no puede vivir solo.

En diciembre de 2008 una de sus hijas, dofia Reyes, interpo-
ne demanda de modificacion de la capacidad de obrar de don
Alvaro. Poco después, en mayo de 2009, don Alvaro presenta
demanda de divorcio contra su esposa y el juez, conocedor del
proceso de incapacitacion, no estima necesario el nombramiento
de un defensor judicial y dicta sentencia de divorcio en octubre
de 2009. En enero de 2010, antes de que se dicte sentencia en el
procedimiento sobre la capacidad de obrar, don Alvaro contrae
matrimonio con dofia Dulce. El matrimonio se celebra en la
Repiublica Popular China y se inscribe en el Registro Civil del
Consulado General de Espafia.

En junio de 2010 se dicta la sentencia en el procedimiento de
incapacitacion por la que se priva a don Alvaro de toda facultad
para realizar actos de gobierno de su persona y de administracion y
disposicidn de bienes, derechos e intereses que tengan relevancia
juridica. Entre otras cuestiones, en la valoracién médico legal cons-
ta que se ha agravado la enfermedad tras haber sufrido un infarto
cerebral y que padece un deterioro cognitivo importante, de cardc-
ter permanente, progresivo e irreversible, concluyéndose que debe
ser considerado psiquicamente «No Capaz para el gobierno de su
persona y sus bienes. Don Alvaro queda sometido al régimen de
tutela, nombrédndose tutora a su hija, dofia Reyes. Se desestima un
recurso posterior interpuesto por don Alvaro, quien solicitaba el
nombramiento de su mujer como curadora.

Don Alvaro fallece en 2015 habiendo otorgado testamento por
el que nombraba heredera a su mujer, dofia Dulce, y dejaba a sus
hijas la legitima. Es entonces cuando dofia Reyes, dofia Beatriz y
dofia Isidora, hijas de don Alvaro, interponen demanda solicitando
la declaracién de nulidad del matrimonio.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda y declara la
nulidad del matrimonio por falta de capacidad del otorgante. Asi-
mismo, se declara la mala fe de la demandada, quien no informé de
la enfermedad que padecia don Alvaro ni al Cénsul General de
Espaiia en China, ni al funcionario chino que ofici6 el matrimonio.
Tampoco se acompafiaron los informes médicos, pese a que la
demandada conocia el estado fisico y mental de don Alvaro.
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La sentencia es recurrida en apelacién tanto por dofia Dulce
como por el Ministerio Fiscal, limitdndose el recurso de este tltimo
al pronunciamiento relativo a la mala fe de la demandada. La
Audiencia Provincial desestima los recursos de apelacién y confir-
ma integramente la sentencia.

El Tribunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia y desestima
la demanda de nulidad matrimonial. A juicio del Tribunal Supremo, la
sentencia recurrida restringe injustificadamente el derecho a contraer
matrimonio reconocido a las personas con discapacidad, pues no habia
quedado desvirtuada la presuncion de capacidad para la vélida presta-
cién del consentimiento matrimonial. Prueba de ello es que, en el pro-
ceso de divorcio tramitado poco antes del matrimonio, el juez acordd
expresamente no suspender el procedimiento y no nombré un defensor
judicial para don Alvaro. Respecto de la capacidad natural requerida, el
Tribunal Supremo concluye que la misma voluntad que se considera
vélida para contraer matrimonio, lo es también para disolverlo por
divorcio. Ademads, la consideracion del matrimonio como un derecho
humano refuerza el principio favor matrimonii. Por otra parte, indica el
Tribunal Supremo que no se ha acreditado que don Alvaro estuviera
sometido a una situacion contraria a su interés y sefiala que, lejos de
ejercitarse la accién de nulidad matrimonial tras la celebracion del
matrimonio, las demandantes esperaron al fallecimiento de don Alva-
ro, 5 afios después, para instar la nulidad matrimonial.

NOTA.-La sentencia se dicta con un voto particular que formu-
la el Magistrado Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas,
quien, a la vista del informe médico forense, entiende que el recurso
debid desestimarse porque existia una notoria incapacidad para
comprender y querer, en relacién con el consentimiento matrimo-
nial. Recuerda el Magistrado que en mayo de 2009 se emiti6 el
informe forense en el que se hizo constar que don Alvaro padecia
atrofia cerebral, se perdia en la calle, no podia responder a preguntas
sencillas, no sabia coger el boligrafo y se afirmaba que «la comple-
jidad de las obligaciones que determinan las circunstancias familia-
res y patrimoniales desbordan por completo sus posibilidades inte-
lectivas y volitivas». El informe concluyé que don Alvaro es «no
capaz del gobierno de su persona y de la administracién de sus bie-
nes de forma adecuada por lo que procedera someterle a tutela». El
matrimonio se contrajo posteriormente, una vez iniciado el proceso
de incapacidad y durante su tramitacion, sin que fuese posible que el
estado de don Alvaro hubiese mejorado debido al caracter degenera-
tivo de la enfermedad. Pese a ello, no se informd de la enfermedad
que padecia don Alvaro ni al Cénsul espafiol ni al funcionario chino
que presidieron el matrimonio. La proteccion del incapaz exige no
solo potenciar su autonomia, sino también restringir las facultades
para cuyo ejercicio no estd preparado, de forma que se garantice su
desarrollo personal, social y econdmico sin interferencias injustifi-
cadas de terceros. (V. N. C.)

22. Divorcio: Aplicacion del articulo 1438 CC: Procedimiento ade-
cuado.—Promovido juicio de divorcio contencioso, la sentencia dictada en
primera instancia declaré la disolucién del matrimonio por divorcio, con
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atribucion del uso de la vivienda familiar por un plazo de tres afios a la
Sr.* Matilde, y fijacion a favor de la misma de una pensién compensatoria
por importe de 700 euros mensuales durante tres afios. La Sr.* Matilde
(demandada y reconviniente) interpuso apelacién respecto a la atribucién
del uso de la vivienda, la pensién compensatoria y la denegacién de la com-
pensacion solicitada ex articulo 1438 CC por el importe de un 50% de los
bienes privativos del marido adquiridos durante el matrimonio e igual parti-
cipacién en las participaciones accionariales en sociedades mercantiles
adquiridas durante el matrimonio. La Audiencia Provincial de Mélaga des-
estimo el recurso de apelacién, confirmando la dictada en primera instancia.
Sobre la compensacién por via del articulo 1438 CC, la sentencia. recoge
que «es doctrina reiterada de esta Sala que la demanda de divorcio, inicial o
reconvencional no es el cauce para dilucidar dicha pretension, sino que debe
acudirse a un juicio declarativo posterior, pues tal peticion excede del objeto
del proceso de divorcio». A mayor abundamiento razona que no procederia
con remisién a la STS de 14 de julio de 2011.

El recurso de casacién se interpone al amparo del articulo 477.2.3.° LEC
y se estructura por tres motivos, de los que solo se admitié el tercero.

«Tercer motivo de casacién: al amparo de lo dispuesto en el
articulo 447.3.° LEC, en relacién con el articulo 14 CE, articulos 21
y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, infrac-
cién del articulo 2 del Tratado de la UE, del articulo 38 del Regla-
mento (UE) 2016/1103 del Consejo de 24 de junio de 2016 y doc-
trina jurisprudencial aplicable que prohibe toda discriminacién y
consagran el derecho a la igualdad de trato entre hombres y mujeres
en todos los ambitos y el derecho a obtener una compensacién por
el trabajo para la casa a la extincion del régimen de separacion, si la
esposa ha sido la tinica que se ha dedicado a ello, aun compaginan-
do dicho trabajo con el realizado fuera del hogar».

El recurso extraordinario por infraccidn procesal se estructura en dos
motivos: solo admitido el segundo.

«Al amparo del articulo 469.1.2.° LEC, por infraccién de las
reglas de la sentencia en el proceso civil, de los derechos funda-
mentales reconocidos en el articulo 24 CE, en su vertiente a obtener
una resolucién fundada en derecho que resuelva las pretensiones
deducidas oportunamente por las partes». En este motivo combate
el recurrente que la sentencia. recurrida considere inadecuado
resolver sobre la pretension del articulo 1438 CC en este procedi-
miento. Se denuncia la vulneracién del derecho fundamental reco-
nocido en el articulo 24 CE, en su vertiente del derecho a obtener
una resolucién fundada en derecho que resuelva las pretensiones
deducidas oportunamente por las partes, con infraccién de las nor-
mas procesales reguladoras dela sentencia, al infringir el
articulo 120.3 CE y el articulo 218.1 LEC y viciando la sentencia
recurrida de nulidad, por incongruencia omisiva».

Procedimiento para resolver sobre la indemnizacion fijada en el arti-
culo 1438 CC.-En la sentencia recurrida se declara que la indemnizacién
establecida en el articulo 1438 CC, para los supuestos de vigencia del régi-
men de separacién de bienes no puede dilucidarse en el procedimiento de
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divorcio, sino que debe plantearse en un procedimiento declarativo posterior.
El motivo se estima.

Esta Sala ha declarado, en relacién con ello, en STS de 17 de noviem-
bre de 2015: Se trata de una norma de liquidacién del régimen econémico
matrimonial de separacién de bienes que no es incompatible con la pension
compensatoria, aunque pueda tenerse en cuenta a la hora de fijar la compensa-
cién, y que puede hacerse efectiva bien en el proceso conyugal o en un proce-
dimiento independiente. Ocurre en este caso que la no inclusién de la com-
pensacion en el convenio regulador no puede ser subsanada con posterioridad
cuando las partes, por su autonomia decisoria, adoptaron la forma mds conve-
niente a sus intereses, llegando a unos acuerdos globales sobre la situacién
personal y econémica existente hasta el momento de la ruptura, que se tradujo
en medidas definitivas propias del juicio matrimonial de separacién y que
habrian quedado afectadas de haberse negociado entre las partes la indemni-
zacién que ahora se reclama puesto que tal circunstancia ya existia en el
momento en que se aprueba y, pese a todo, no se incluyé; razones que deter-
minan que el motivo no pueda ser acogido». De este texto jurisprudencial, se
deduce que la accidn relativa al articulo 1438 CC, puede ejercitarse dentro del
procedimiento matrimonial, o en uno posterior, si asi lo desea el demandante,
por lo que lo establecido en la sentencia. recurrida, no procede, dado que los
articulos 748 y 770 LEC no excluyen la indemnizacién del articulo 1438 CC,
del dmbito de los procedimientos de separacidn y divorcio, en los que la
accién del articulo 1438 CC, no es contenido necesario, pero si posible. La
pretendida complejidad de la determinacién de la indemnizacién de dicho
precepto no es justificacion suficiente, pues en el propio juicio verbal se dilu-
cidan cuestiones tan trascendentes como la custodia de los hijos, la vivienda
familiar, la pensién de alimentos y la pensién compensatoria, lo cual exige
una amplia prueba sobre la capacidad econémica de cada cényuge, que tam-
bién aprovecha y afecta a la institucién del articulo 1438 CC.

También se debe tener en cuenta que el articulo 806 LEC, bajo el enunciado
general «Del procedimiento para la liquidacion del régimen econdmico matri-
monial», establece lo siguiente sobre el «ambito de aplicacion»: «La liquida-
cién de cualquier régimen econémico matrimonial que, por capitulaciones
matrimoniales o por disposicion legal, determine la existencia de una masa
comtn de bienes y derechos sujeta a determinadas cargas y obligaciones se lle-
vard a cabo, en defecto de acuerdo entre los conyuges, con arreglo a lo dispues-
to en el presente capitulo y a las normas civiles que resulten aplicables». Este
precepto que es comtin a la liquidacién de todos los regimenes econdmicos
matrimoniales, no excepciona al de separacién de bienes ni a las cargas deriva-
das del mismo, por lo que si el procedimiento de liquidacién es comun a todos
los regimenes, también debe serlo el de disolucién cuando ninguna especialidad
normativa se establece. En el mismo sentido, el articulo 1438 CC regula que la
indemnizacion se determina, en su caso, «a la extincion del régimen de separa-
cién», y al realizarse ello en la sentencia de divorcio (art. 95 CC) es al dictarse
esta sentencia cuando se puede resolver lo relativo a la indemnizacién mencio-
nada. Por estas razones se han de entender infringidos los articulos 218 LEC y
articulo 24 CE, dado que no se han decidido en la sentencia todos los puntos
litigiosos que hayan sido objeto de debate.

De acuerdo con lo solicitado, sin necesidad de pronunciarnos sobre el recur-
so de casacion, se declara la nulidad parcial de la sentencia, en lo relativo al
articulo 1438 CC, con devolucion de los autos, para que el tribunal de apelacion
se pronuncie sobre los pedimentos correspondientes al establecimiento de la
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indemnizacion del articulo 1438 CC, siendo improcedente derivar a las partes a
un procedimiento declarativo posterior. Acordada la nulidad parcial de la sen-
tencia, no es posible resolver el recurso de casacién al proceder la devoluciéon de
los autos. No procede imposicién de las costas derivadas de los recursos inter-
puestos (arts. 394 y 398 LEC), procediendo la devolucién de los depdsitos cons-
tituidos para recurrir. (STS de 20 de febrero de 2018; ha lugar en parte.)
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.] (G. G. C.)

23. Divorcio: Efectos sobre los hijos: Potestad parental comparti-
da: Requisitos.—Los antecedentes son los siguientes: El padre es de Renteria
(Guiptzcoa) y la madre de Jerez de la Frontera, se conocieron por Internet,
contrajeron matrimonio el 1 de junio de 2013 y son padres de un nifio nacido
en 2014. Tras la ruptura la madre ha trasladado definitivamente su lugar de
residencia a Jerez de la Frontera, ciudad de la que procedia antes de iniciarse
larelacion y en la que habita su familia extensa. La Sr.* Luz presenté deman-
da de divorcio interesando la guarda y custodia exclusiva. El Sr. Maximino
solicité guarda y custodia compartida por periodos de 15 dias que luego
amplié a tres semanas. Se dict6 auto de medidas provisionales el 29 de
enero de 2016, pasando el menor a vivir por periodos alternos de 15 dias con
su padre en Renteria y con su madre en Jerez de la Frontera. La sentencia. de
divorcio dictada en primera instancia acuerda, hasta que el menor cumpla la
edad de escolarizacién obligatoria, el curso 2019/2020, de acuerdo con el
informe psicosocial, la custodia compartida del menor por periodo de tres
semanas con cada progenitor, con posibilidad del otro de pasar un dia
de 10 horas a 20 horas con el menor en ese periodo con previo aviso, los
periodos de viernes a viernes correspondiendo al progenitor que inicia la
guarda ir a recogerlo donde se encuentre, con posible recogida y entrega por
los abuelos. El régimen se suspende en vacaciones de Semana Santa y Navi-
dad con distribucién por mitad de los periodos, pero no se altera en vacacio-
nes de verano. Para adoptar la medida la juzgadora centra la dificultad en la
distancia por ser ambos progenitores igualmente idéneos, contando los dos
con familia extensa en las respectivas localidades para apoyo en los cuidados
del menor y los traslados. La sentencia. tiene en cuenta el proyecto vital de la
pareja, que considera en Renteria, donde ella se traslad6, comenzé a estudiar
euskera, buscé trabajo y donde tuvieron al hijo.

La sentencia. motiva que: «La atribucién de la guarda a uno u otro, dada
la distancia, convertiria al otro, al no custodio, en un mero espectador de la
vida de su hijo, en la que practicamente no tendria participacién (un fin de
semana al mes, seria la alternativa a las estancias del padre o madre con su
hijo en caso de una custodia monoparental). En este momento de edad del
menor, ello supondria practicamente el desconocimiento por parte del menor
del progenitor no custodio. En contra, mantener en este momento y mientras
sea posible sin perjuicio de la escolarizacién del menor ni otras posibles
secuelas graves para el nifio, una custodia compartida, con periodos de tiem-
po equivalentes en los que el menor pueda ser trasladado de una localidad a
otra para permanecer con su padre o su madre, con facilidad dados los
medios de comunicacién actuales (avidén) favorecerd el desarrollo integral
del menor que participard del beneficio que le proporciona y mds a tan corta
edad, la relacién con su padre y con su madre. Siendo un nifio tan pequefio,
su capacidad de adaptacion es enorme y de hecho, durante el tiempo en que
se ha estado ejerciendo de esta, no se ha apreciado ningun tipo de trastorno
en el menor, interactia normalmente con su padre y con su madre, con
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ambos estd contento, puede ir a la guarderia en uno y otro sitio y puede
generar lazos y contacto con las respectivas familias extensas. Cuestion
diferente se producird cuando el menor llegue a la edad obligatoria de esco-
larizacidn, que es la de seis afios».

Interpuesto recurso de apelacion, la sentencia. de la Audiencia Provincial
lo desestima, confirmando la de primera instancia, centrando la cuestién en
determinar si el sistema de guarda compartida con alternancia de tres sema-
nas propuesta por la sentencia. respecto del menor es beneficioso o por el
contrario perjudicial para el desarrollo emocional de un menor de algo mas
de dos afios de edad. Después de recoger la jurisprudencia valora los infor-
mes del pediatra, y el equipo psicosocial, solicitado por ambas partes, que
propuso la solucién adoptada por la sentencia. de primera instancia. Destaca
que ambos acordaran de mutuo acuerdo, en medidas provisionales, la guarda
y custodia compartida por periodos de 15 dias.

El recurso de casacién se interpone por la progenitora al amparo del
articulo 477.2.3.° LEC por infraccion del articulo 92.5, 6 y 7 CC, al considerar
que la Audiencia Provincial ha aplicado incorrectamente el principio de protec-
cion del interés del menor con desconocimiento de la doctrina jurisprudencial
establecida en las ss. de la Sala 1.* del Tribunal Supremo sobre la medida de
guarda y custodia compartida, debiéndose acordar que esta medida no es la
mejor manera de proteger a los menores, especialmente si la distancia entre los
progenitores es considerable. Se recurre especialmente que la Audiencia Provin-
cial comparte el criterio de la juzgadora de 1.* instancia en cuanto al sistema de
guarda y custodia compartida, destacando que no hay infraccién de las normas
tuitivas respecto al menor y proteccidn de sus derechos. Se alega que no se ha
respetado el interés del menor pues, dada la distancia de las residencias de los
progenitores, no es aconsejable el sistema de custodia compartida. Entiende la
recurrente que la distancia es un elemento determinante para denegar la custodia
compartida, solicitando que la custodia deberia atribuirse a la progenitora.

La influencia de la distancia en la adopcion del sistema de custodia
compartida.—Esta Sala ha declarado en la sentencia 115/2016, de 1 marzo:
«La interpretacion del articulo 92, apartados 5, 6 y 7 debe estar fundada en el
interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que se debe
tomar de guarda y custodia compartida, que se acordard cuando concurran
alguno de los criterios reiterados por esta Sala y recogidos como doctrina
jurisprudencial en la STS de 29 de abril de 2013 de la siguiente forma: Debe
estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la
medida que se debe tomar, que se acordard cuando concurran criterios tales
como la prdctica anterior de los progenitores en sus relaciones con el menor
y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores compe-
tentes; el niimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de
sus deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones
personales; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva,
cualquier otro que permita a los menores una vida adecuada, aunque en la
prdctica pueda ser mds compleja que la que se lleva a cabo cuando los pro-
genitores conviven. Sefialando que «la redaccion del articulo 92 no permite
concluir que se trate de una medida excepcional, sino que al contrario,
habrd de considerarse normal e incluso deseable, porque permite que sea
efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos progenito-
res, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en
cuanto lo sea (STS de 25 de abril de 2014).
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Como precisa la STS de 19 de julio de 2013: «Se prima el interés del
menor y este interés, que ni el articulo 92 CC ni el articulo 9 de la LO 1/1996,
de 15 enero, de Proteccion Juridica del Menor, define ni determina, exige sin
duda un compromiso mayor y una colaboracién de sus progenitores tendente a
que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco de normalidad familiar
que saque de la rutina una relacién simplemente protocolaria del padre no cus-
todio con sus hijos que, sin la expresa colaboracién del otro, termine por desin-
centivarla tanto desde la relacién del no custodio con sus hijos, sin la expresa
colaboracion del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacién del
no custodio con sus hijos que, sin la expresa colaboracién del otro, termine por
desincentivarla tanto desde la relacién del no custodio con sus hijos, como de
estos con aquel». Lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de
convivencia existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a
sus padres la posibilidad de seguir ejerciendo sus derechos y obligaciones
inherentes a la potestad o responsabilidad parental y de participar en igualdad
de condiciones en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que parece tam-
bién lo mds beneficioso para ellos (STS 2 de julio de 2014).

Realmente la distancia no solo dificulta sino que hace inviable la adopcién
del sistema de custodia compartida, en otro caso en el que no solo se tiene en
cuenta la corta edad del menor, sino el trascendental dato de la distancia geo-
gréfica del domicilio de los progenitores (Cadiz-Granada).

En sentencia de 21 de diciembre de 2016, se declaré: El hecho de que
esta Sala se haya manifestado reiteradamente a favor de establecer el régimen
de custodia compartida —por ser el mas adecuado para el interés del menor—
no implica que dicho interés determine siempre la constitucién de tal régi-
men si se considera desfavorable. La propia parte recurrente afirma que se
trata de «un concepto juridico indeterminado, dejando el legislador en manos
del poder jurisdiccional la dificil y responsable tarea de llenarlo de conteni-
do, habiéndosenos dotado en los ultimos afios, con una enorme cercania en el
tiempo, de contenido practico a ese principio mediante las resoluciones ema-
nadas de la Sala primera del Tribunal Supremo y que son las que considera-
mos han sido desconocidas por la sentencia recurrida». «La Audiencia si ha
tenido en cuenta el interés de la menor como criterio prevalente a la hora de
resolver, si bien no lo ha hecho en la forma en que lo entiende la parte recu-
rrente. Dificilmente puede justificarse en tal caso que estemos ante un
supuesto que presente interés casacional por oposicién a la doctrina jurispru-
dencial de esta Sala, ya que tal doctrina impone la consideracién de dicho
interés, pero atendiendo al caso concreto. Resulta asi que, aunque concurran
varios de los requisitos que normalmente habrian de dar lugar al estableci-
miento del régimen de custodia compartida, existe una circunstancia que lo
desaconseja por suponer una alteracién de la vida normal de la menor, sobre
todo cuando ya alcanza edad escolar, ya que ambos progenitores residen en
poblaciones que distan entre si unos cincuenta kilémetros y ello supondria
que en semanas alternas la menor habria de recorrer esa considerable distan-
cia para desplazarse al colegio». Y en el mismo sentido la sentencia de 19 de
octubre de 2017, referida la distancia entre Salamanca y Alicante.

De las referidas sentencia que constituyen la doctrina jurisprudencial, se
deduce que la distancia no solo dificulta sino que hace inviable la adopcion del
sistema de custodia compartida, dada la distorsion que ello puede provocar 'y
las alteraciones en el régimen de vida del menor, pues como alega el Ministerio
Fiscal no procede someter al menor a dos colegios distintos, dos atenciones
sanitarias diferentes, y desplazamientos de mil km. cada tres semanas, todo lo
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cual opera en contra del interés del menor, que precisa de un marco estable de
referencia, alejado de una existencia nomada, 1o que el padre, con evidente
generosidad, parece reconocer en uno de los mensajes remitidos a la madre.
Por tanto se ha de entender que se infringe en la sentencia recurrida el
articulo 92 CC, el articulo 9 de la LO 1/1996, de 15 enero, de Proteccién Juri-
dica del Menor y el articulo 2 de la LO 8/2015, de 22 julio.

Concretado que no procede el sistema de custodia compartida, dada la
distancia entre las residencias de los progenitores, esta Sala debe resolver cudl
de los progenitores debe ostentar la custodia del menor. Analizado el informe
psicosocial se puede apreciar: 1. Los dos progenitores mantienen habilidades
parentales. 2. Dofia Luz dispone de habilidades de planificacion y tolera la
frustracién de forma adecuada. 3. Dofia Luz tiene un estilo de personalidad
abierto y mayor flexibilidad que don Maximino. 4. Don Maximino no asume
la realidad de la ruptura, plantedndose una ilusoria reconciliacién. En estos
elementos de juicio entiende la Sala que procede fundar la atribucién de la
custodia a la madre, si bien reconoce la aptitud del padre para el desempefio
de las funciones parentales. La concrecién del sistema de visitas, alimentos y
medidas derivadas y necesarias tras un proceso de divorcio, en relacion con el
menor, se desarrollard en ejecucidn de sentencia por el Juzgado de 1. Instan-
cia. Por lo expuesto, procede estimar el recurso de casacion y asumiendo la
instancia, se atribuye la custodia del menor a la madre. Se mantiene la senten-
cia recurrida en los extremos no impugnados ni afectados por esta sentencia.
Estimado el recurso de casacién se hace innecesario analizar el recurso
extraordinario por infraccién procesal. No se imponen las costas ni en prime-
ra, ni en segunda instancia. (STS de 10 de enero de 2018; ha lugar.) [Ponente
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

NOTA.-Importante pronunciamiento sobre la patria potestad
compartida en relacién con el factor del alejamiento del domicilio
de los progenitores que cada vez puede originar mayor nimero de
situaciones complejas. Doctrina plenamente de aprobar. (G. G. C.)

24. Divorcio: Pension de alimentos y pension compensatoria.—Se
formulé demanda de divorcio por Dofia Socorro contra don Eulalio en la que
se solicitaba la guarda y custodia materna con establecimiento de régimen de
visitas ordinario a favor del padre, una pensién de alimentos de 500 euros
mensuales y el pago de los gastos escolares, la atribucién del uso y disfrute
del domicilio conyugal y una pensién compensatoria de 1.100 euros. En pri-
mera instancia se mantuvo la custodia compartida y la atribucién del uso y
disfrute del domicilio familiar acordado en el auto de medidas. Se cuestiona-
ba la pensién de alimentos y la pensién compensatoria. La sentencia. de ins-
tancia acord¢6 la guarda y custodia compartida, la atribucién del domicilio a
la madre aunque la vivienda era propiedad de un tercero ( empresa vinculada
a la madre del demandado), la contribucién de los progenitores al pago de
todos los gastos ordinarios y extraordinarios al 50% y una pension de alimen-
tos de 600 euros, precisando que se harfa cargo el padre de abonar el 50% de
la cuota de arrendamiento con un maximo de 300 euros mensuales si tuviera
que abandonar la vivienda familiar y para el caso de que la madre encontrase
un empleo retribuido por importe superior al SMI, que las cantidades se redu-
cirfan de la manera expuesta en sentencia. Rechazé el establecimiento de
pensién compensatoria, pese a la alegacion de la esposa que abandond su
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trabajo cuando contrajo matrimonio para irse con su marido a Varsovia que
era donde €l trabajaba, habiéndose dedicado desde entonces al cuidado de su
familia y su hijo, ya que la duracién del matrimonio fue apenas de cinco
afios, el hijo tenfa menos de tres afios cuando se separaron, desde que se casa-
ron hasta que naci6 el hijo pasaron dos afios en los que ella tampoco trabajo,
tiene 35 afios y experiencia laboral en el sector servicios. Afiadié que precisa-
mente se establecié una pensién de alimentos atendiendo a la carencia de
ingresos de la madre y que si se fijara una pensién compensatoria careceria
de consistencia el argumento de la ausencia de ingresos y habria que rechazar
la pension de alimentos.

Contra dicha sentencia. se present6 recurso de apelacién por la deman-
dante, insistiendo en la procedencia de fijar una pensién compensatoria a su
favor, oponiéndose a la misma el demandado, y la seccién 10.* de la Audien-
cia Provincial de Valencia estim6 parcialmente el recurso de apelacién for-
mulada por la esposa, en el sentido de revocar la sentencia. de primera instan-
cia, y en su lugar declar6 haber lugar a reconocer a la esposa el derecho a la
pensién compensatoria con una duracién de dos afios, en el importe de 400
euros mensuales y 200 euros al mes en concepto de contribucién a los gastos
ordinarios del hijo con efectos desde la sentencia. Para ello tuvo en cuenta
que el demandado percibia ingresos superiores a los 4.000 euros antes
de 2015, aunque se han visto reducidos a unos 2.500 euros con posterioridad
y que abone en concepto de alquiler la suma de 500 euros, mientras que la
esposa carece de ingresos y ocupa la vivienda familiar titularidad de la madre
del demandado, lo que revela el desequilibrio econdmico que ha ocasionado
a la esposa el divorcio, que justifica la fijacion de una pensiéon compensacién
de 400 euros al mes durante dos afios desde la sentencia. Como consecuencia
de la fijacion de una pensiéon compensatoria, la Audiencia adectia a la baja y
de oficio el importe de la contribucién del demandado a los gastos y manu-
tencion del hijo, por lo que en atencién a la capacidad econdémica del deman-
dado y a las necesidades del hijo, fija estos en la suma de 200 euros al mes, al
margen de la obligacién de hacer frente a los gastos del menor en los perio-
dos en los que lo tenga consigo.

Se estima el recurso extraordinario por infraccién procesal: En la senten-
cia. recurrida se rebaja la pensidon de alimentos de 600 euros a 200 euros,
cuando lo Unico que se planteaba en el recurso de apelacién era la peticion de
un pensién compensatoria. El apelante nada habia planteado sobre aquellos
en tramite de apelacidn, ni se habia cuestionado esa medida, por lo que la
sentencia. recurrida era claramente incongruente. Ademads la especial natura-
leza de los alimentos, no sujetos al principio dispositivo, no facultaba al Tri-
bunal de apelacion para reducirlos, ya que las medidas se adoptan «en bene-
ficios de los menores» (art. 92 CC), y sin embargo en este caso se han
rebajado, actuando de oficio, provocando un perjuicio al menor. Unido a ello
concurre una motivacion existente por ilégica, dado que se reduce la pension
de alimentos, por haber establecido una pensién compensatoria, pero siendo
la misma temporal (dos afios) nada se dice de cudl sera la cantidad proceden-
te por alimentos transcurridos los dos afios. En la sentencia. recurrida concu-
rre incongruencia externa ( en relacién con las peticiones de las partes), e
interna (al contradecirse consigo misma). En cuanto perjudicé a la recurren-
te, sin que hubiese escrito de impugnacidn, se infringe el articulo 465.4 LEC,
en relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva.

En cuanto al recurso de casacién se estiman los tres motivos alegados,
analizdndolos conjuntamente. En la sentencia recurrida se yerra al conside-
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rar, en la practica, que la pensién de alimentos y la pensién compensatoria
participan de la misma naturaleza, de forma que las cantidades que las can-
tidades que en las mismas se establecen podran compensarse, planteamien-
to que es claramente contradictorio con el texto legal y con la doctrina
jurisprudencial.

En este sentido la sentencia de 23 de septiembre de 2015, declara: «Del
simple tenor del articulo 151 en relacién con el art. 1200.2, ambos del CC,
queda clara la imposibilidad de compensar los alimentos, pues una es la
deuda del padre con el hijo y otra diferente es la existente entre los ex-con-
yuges por lo que procede aceptar los motivos planteados, apoyada la recu-
rrente por el Ministerio Fiscal». Asimismo declara la sentencia de 9 de
febrero de 2010: «Los alimentos y la pensién compensatoria obedecen a
finalidades y causas distintas; asi como los alimentos tienen como objetivo
solucionar el estado de necesidad de quien los acredita, la pensién compen-
satoria obedece a otras razones, cuales son las de compensar el desequilibrio
que pueda producirse como consecuencia de la ruptura matrimonial. De este
modo se ha reconocido que para reclamar la pensién compensatoria no se
requiere la prueba de la necesidad (SSTS de 17 de octubre y 21 de noviem-
bre 2008 y 10 de marzo 2009, entre otras). Es por ello que la pensién por
alimentos acordada en el procedimiento de separacion no puede sustituirse
por una pensién compensatoria, ya que ambas instituciones obedecen a cau-
sas distintas... sin que la extincién del derecho de alimentos genere por si
misma el derecho a obtener la pensién compensatoria».

Por tanto, dado que la pensién de alimentos y la pensiéon compensatoria
tienen naturaleza diferentes, no puede subordinarse econémicamente una a
la otra. En funcién de ello y dada la estimacion el recurso extraordinario por
infraccién procesal y ahora el de casacion, hemos de mantener la pensién de
alimentos fijada por el Juzgado de Primera Instancia en 600 euros, al no
haber sido objeto de recurso de apelacion y al ser la solucion compatible con
la proteccidn del interés del menor (art. 93 CC). Igualmente procede mante-
ner la pensién compensatoria fijada por la Audiencia Provincial en 400
euros, durante dos afos, dado que este extremo no ha sido objeto de recurso
ante esta Sala.

Estimados los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casa-
cién, no procede imposiciéon de costas, con devolucién de los depdsitos
constituidos para recurrir (arts. 394 y 398 LEC). (STS de 2 de febrero
de 2018; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo
Fiestas.] (G. G. C.)

25. Comunidad postganancial: Arrendamiento de vivienda de
larga duracién.—Los antecedentes mds relevantes para la decision del pre-
sente recurso son los siguientes:

Don Sixto y dofia Irene estaban casados bajo el régimen de gananciales.
Entre los bienes comunes se encontraba una casa situada en San Paio de
Sabugueria (Santiago de Compostela).

El 5 enero 2002 don Sixto otorga testamento. En la cldusula 2.* atribuye
a su esposa el legado de usufructo universal y vitalicio sobre todos sus bie-
nes. El testamento contiene la cldusula 5.% en la que lega a su hijo don Olega-
rio la parte o derechos correspondientes al testador en el bajo de la menciona-
da casa, en el cual el legatario tiene instalada una panaderia. En la cldusula 6.
lega a su nieta dofia Valle (hija de Leticia) la parte o derechos correspondien-
tes al testador en el piso situado sobre el bajo citado. En la clausula 9. insti-
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tuye herederos por partes iguales a sus tres hijos (don Olegario, dofia Leticia
y dofia Martina, esta tltima madre de dofia Valle, que fallece el 19 enero 2005).
En la cldusula 10.? sustituye a los legatarios y herederos designados en las
clausulas anteriores por sus respectivos descendientes.

El 15 diciembre 2002 fallece don Sixto.

El 25 enero 2008, la viuda dofia Irene otorga testamento en el que, por lo
que aqui interesa, dispone del conjunto de la casa mencionada, como legado
a favor de su hijo don Olegario. Dispone otros legados e instituye herederos a
sus cuatro hijos (dos habidos de un primer matrimonio (don Olegario y
dofa Leticia, hijos comunes con don Sixto) y al grupo de tres nietos en repre-
sentacion de su hija premuerta, dofia Martina.

El 1 febrero 2008, dofia Irene y su nieta dofia Valle, celebran un contrato
de arrendamiento de la vivienda situada en la casa mencionada, a favor de
don Luis Antonio (viudo de dofia Martina). En el documento manifiestan
expresamente que intervienen en su condicién de propietarias; asi lo hacen
constar tanto en el encabezamiento como en su expositivo 1.° donde dicen que
«dofia Irene es propietaria junto con dofia Valle que es legataria de la parte de
su abuelo». Entre otras condiciones en el contrato se establece un periodo de
vigencia de 30 afios y una renta mensual de 50 euros. En el documento con-
tractual se hace constar que en el momento de la firma se hace entrega antici-
pada de la cantidad de 3000 euros, correspondiente a un periodo de 5 afios.

D. Luis Antonio ha vivido en esa casa junto con su esposa € hijos conti-
nuadamente desde que se casé, hace mas de 30 afios.

El 23 agosto 2009 fallece dofia Irene.

El 21 septiembre 2012, don Olegario y dofia Leticia, interponen demanda
contra dofia Valle y don Luis Antonio, y declaran actuar en interés de la
comunidad de bienes dejados al fallecimiento de sus padres don Agapito y
dofia Irene. Con cardcter principal solicitan que se declare la nulidad del con-
trato de arrendamiento. Alegan que no tuvieron conocimiento de la existencia
del arrendamiento de la vivienda hasta después del fallecimiento de su madre,
en particular cuando requirieron a don Luis Antonio para que se abstuviera
de hacer obras en la vivienda y €l aport6 el contrato de arrendamiento en el
que se le autorizaba para realizarlas.

La sentencia del Juzgado desestima integramente la demanda: niega la
legitimacion de la codemandante dofia Leticia, por no ostentar ningtn dere-
cho sobre la vivienda objeto del arrendamiento, pero también la del code-
mandante D, Olegario, que en su condicién de comunero podria ejercer
acciones en interés de la comunidad si no existiera oposicién de otro comu-
nero, lo que sucede en este caso, en el que dofia Valle, que es comunera, se
opone a la accion.

Interpuesto recurso de apelacion por los demandantes, la Audiencia Pro-
vincial dicta sentencia por la que: i) reconoce la legitimacién activa de
don Olegario, al haber sido nombrado legatario por su madre, que le adjudi-
c6 su participacién en la casa ganancial y, por tanto, también en el piso
objeto del contrato; niega, sin embargo, la legitimacién de su codemandante
dofa Leticia, por no haberle correspondido ninguna participacién en la casa;
ii) tras recordar que el legatario de cosa especifica y determinada del testa-
dor adquiere la propiedad de la cosa legada desde el momento de la muerte
del testador, conforme al articulo 882 CC, desestima la demanda porque
considera que las arrendadoras era titulares absolutas de la vivienda, lo que
justifica de la siguiente manera: «dofia Leticia ostentaba el 50% en su con-
dicién de titular original, al haberse otorgado la declaracién de obra nueva
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de 21 julio 1972, a su nombre y al de su esposo don Sixto. Y dofia Valle,
el 50% restante al ser legataria de cosa cierta de su abuelo don Sixto. Legado
que ha de entenderse que ha sido ticitamente entregado, puesto que dofia
Valle tiene la posesion de la vivienda, dado que vive alli y efectda actos de
disposicién como el arrendamiento».

Antes de entrar en el fondo hay que sefialar que el pronunciamiento de la
sentencia de la Audiencia Provincial que neg6 la falta de legitimacién de la
codemandante no ha sido impugnado en el presente recurso, por lo que tal
pronunciamiento quedé firme. El recurso interpuesto por dofia Leticia debe
ser desestimado, con independencia de que no se compartan las razones por
las que se negd dicha legitimacién. Subsiste el recurso interpuesto por don
Olegario, unico sobre el que se pronuncia la Sala.

Objeto del presente recurso de casacion es la cuestion de la validez y efi-
cacia de un contrato de arrendamiento de una vivienda de cardcter ganancial
otorgado después de la extincién de la sociedad de gananciales pero sin haber
procedido a su liquidacidn. En el caso, tras el fallecimiento del esposo, el con-
trato de arrendamiento lo otorgan conjuntamente como arrendadoras su viuda
y su nieta. La viuda, ademas de participe en el patrimonio comun de la disuel-
ta sociedad de gananciales, es legataria del usufructo universal y vitalicio
sobre todos los bienes del esposo. La nieta es legataria de la parte o derechos
que le correspondian a su abuelo en la vivienda.

El marco juridico dentro del cual se respuesta a los asuntos planteados,
es el siguiente:

Sociedad de gananciales: Atribucién de la titularidad sobre los bie-
nes comunes.—En la sociedad de gananciales, puesto que no surge una nueva
persona juridica, ambos cényuges son titulares de los bienes comunes, pero
los diversos objetos no les pertenece proindiviso, sino que integran el patri-
monio comin, una masa patrimonial que pertenece a ambos cényuges.
Ambos cényuges son los propietarios de cada cosa, de modo que el derecho
de uno y otro, unidos, forman el derecho total, pero no son titulares de cuotas
concretas sobre cada bien. Esta forma de atribucion de la titularidad compor-
ta, ademds, que los conyuges y sus sucesores, mientras no liquiden la socie-
dad, no pueden disponer sobre mitades indivisas de los bienes comunes. Es
decir, durante la vigencia del régimen de gananciales, no puede considerarse
que cada cényuge sea copropietario del 50% de cada bien. Para que se con-
crete la titularidad de cada conyuge sobre bienes concretos es precisa la pre-
via liquidacién y division de la sociedad.

Comunidad postganancial.—-Tras la disolucién de la sociedad de
gananciales por muerte de uno de los cényuges, y hasta la liquidacion del
patrimonio, existe una comunidad universal en la que se integran los bienes
que conformaban el patrimonio comun (art. 1396 CC). Son participes de
esta comunidad postganancial el viudo y los herederos del premuerto. El
viudo es, en primer lugar, cotitular del patrimonio postganancial indiviso.
Ademads, al viudo le corresponde la cuota usufructuaria en la herencia del
premuerto, en la que estd incluida la cotitularidad que a este dltimo le
correspondia en el patrimonio ganancial. En el caso de legado voluntario de
usufructo universal sobre la herencia del premuerto, el viudo es usufructua-
rio de toda la herencia y, por tanto, usufructuario de toda la cuota del pre-
muerto en la sociedad de gananciales.

En cuanto a la gestion del patrimonio comun: (i) Para la transmisién de la
propiedad sobre un bien concreto de la comunidad postganancial es precisa la
intervencién de todos los participes. Sin embargo, el contrato obligacional rea-
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lizado por alguno o algunos de ellos no da lugar a la aplicacién del régimen de
la nulidad y es posible la eficacia de la transmision si se produce la adjudica-
cion del bien a los participes que lo otorgaron (arg. art. 399 CC). Otra cosa es
que, en defensa de su interés en que no se burle su participacion en el patrimo-
nio comun, los demds puedan ejercitar una accién para que el bien se integre en
el patrimonio postconsorcial (lo que no es exactamente una reintegracion deri-
vada de la nulidad). (ii) Para los actos de administracién basta la mayoria de
intereses en la comunidad postconsorcial (arg. art. 398 CC). A efectos del com-
puto de mayorias deben tenerse en cuenta tanto las cuotas de titularidad como
las de usufructo, en la medida en que lo relevante es quien tiene la facultad de
administrar (cfr. art. 490 CC, para el usufructo de cuota). (iii) El arrendamiento
es un acto de administracién salvo cuando, por su duracién, comprometa el
aprovechamiento de las cosas (arg. arts. 1548 y 271 CC). En tal caso se consi-
dera como acto de disposicion. Asi lo entendi6 la sentencia. de 10 julio 2010
respecto del arrendamiento por quince afios con posibilidad de prérroga de un
piso ganancial, en un caso en que el contrato fue otorgado, tras la muerte de la
esposa, y sin autorizacion judicial, por la curadora del marido declarado prédi-
go. En el dambito de la sociedad de gananciales se ha considerado acto de dispo-
sicién el arrendamiento de industria instalada en local ganancial por plazo de
quince afios (STS 10 de abril de 1995); también el arrendamiento de inmueble
ganancial por cuatro afios prorrogables a veinte por voluntad del arrendatario,
con opcién de compra a su favor (STS 14 de noviembre de 2000).

Comunidad hereditaria.—Mientras no se proceda a la particién del cau-
dal hereditario, integran la comunidad tanto los bienes privativos del pre-
muerto como, hasta que se liquide la sociedad de gananciales y se adjudiquen
bienes concretos, la participacion del premuerto como, hasta que se liquide la
sociedad de gananciales y se adjudiquen bienes concretos, la participacién
del premuerto en el patrimonio ganancial. No forman parte de la comunidad
hereditaria las cosas especificas y determinadas, propias del testador, respec-
to de las que haya ordenado un legado. Conforme al articulo 882 CC, el lega-
tario adquiere en estos casos la propiedad del bien legado, directa e inmedia-
tamente desde la apertura de la sucesidn, sin perjuicio de que analice la
inoficiosidad del legado y de que el legatario no adquiera la posesion hasta
que se la entregue el heredero.

Legado de los derechos que le corresponden al testador sobre un
bien ganancial.—Es valido el legado hecho por un cényuge de los derechos
que le correspondan en un bien determinado. Puesto que el articulo 1380 CC
admite el legado de un bien ganancial en su integridad, no hay razén para
impedir ni el legado de una cuota ni tampoco el legado de los derechos que le
correspondan al testador sobre un bien ganancial. La eficacia de estos lega-
dos dependera de lo que resulte al liquidar la sociedad de gananciales. De
acuerdo con la doctrina mayoritaria, a la vista de la solucién que ofrece el
articulo 1380 CC para el legado de bien ganancial, el legado de los derechos
que correspondan al testador sobre un bien ganancial, se limita a la mitad
indivisa del bien si esa parte es adjudicada al causante en copropiedad con el
otro conyuge o sus herederos o al valor de la mitad del bien en el caso de que
sea adjudicado integramente al otro cényuge (solucién consagrada, con
redaccién no idéntica, y algin matiz diferente entre si, en la ley 251 de la
Compilacién de Derecho civil foral de Navarra, en el articulo 238.3 del Cédi-
go de Derecho foral de Aragén y en el articulo 207 de la Ley de 14 de
junio de 2006, de Derecho civil de Galicia). Es igualmente valido el legado
de un bien integrado en la comunidad postganancial, en particular el otorga-
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do por un cényuge tras la disolucién de la sociedad y antes de su divisién.
Procede aplicar por analogia la regla que resulta del articulo 1380 CC. de
modo que la eficacia de este legado también dependerd de a quien se adjudi-
que el bien en la divisién (asi, STS de 11 de mayo de 2000; expresamente se
consagra en el articulo 255 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén).

Situacion juridica de la vivienda en el momento de celebracion el
arrendamiento litigioso.—Procede declarar: (i) Que dofia Irene no era titular
del 50% de la vivienda, pues ni siquiera tras la disolucién de la sociedad de
gananciales (lo que en el caso tuvo lugar por el fallecimiento del esposo,
don Agapito) puede estimarse que la titularidad del conyuge recae sobre
el 50% de cada bien. La titularidad de cada cényuge (y, en el caso, de los
demas participes de la comunidad postganancial) se concreta con la liquida-
ci6n y division. (ii) dofia Valle no era titular del 50% restante de la vivienda,
pues el legado de la parte o derechos correspondientes al testador sobre un
bien ganancial es valido, pero no atribuye de manera inmediata al legatario la
titularidad del 50% del bien ganancial; la eficacia del legado dependerd de lo
que resulte de la liquidacién (que en el presente caso todavia no se ha hecho)
y de a quien se le adjudique el bien. Por tanto, en el momento en que se cele-
bré el contrato, la propiedad de la vivienda no pertenecia proindiviso a las
otorgantes del arrendamiento (dofia Irene y dofa Valle), por mucho que ambas
expresaran en el documento que eran las propietarias del piso.

Un arrendamiento como el litigioso, de acuerdo con la doctrina expuesta,
dificilmente puede ser calificado como acto de administraciéon. Basta con
tener en cuenta la duracion pactada (30 afios con prérrogas tacitas), sin nece-
sidad de reparar en otros contenidos invocados por los recurrentes y de los
que resultaria su cardcter perjudicial para los propietarios ( el reducido
importe de la renta, la autorizacién al arrendatario para realizar las obras,
cambios y mejoras que considere oportunas, el pago de los impuestos y los
gastos de mantenimiento a cargo de las arrendadoras).

En consecuencia, en su condicién de copropietarias, dofia Irene y dofia
Valle no estaban facultadas para celebrar el contrato de arrendamiento litigioso.

Pero, por lo que se dice a continuacién, dofia Irene si estaba facultada
para otorgar el contrato de arrendamiento.

Legitimacion de la viuda para otorgar el arrendamiento de la vivien-
da.-Doiia Irene ostentaba el usufructo universal de la herencia de don Sixto.
Aun cuando haya legitimarios, el legado de usufructo universal a favor del
viudo ha venido siendo admitido por la doctrina y la jurisprudencia en el
marco de cldusulas de opcién compensatoria de la legitima y fue consagrado
con amplitud por los articulos 118 y 144 de la Ley de 24 mayo 1995, del
Derecho civil de Galicia (en la actualidad, el art. 228 de la Ley de 14
junio 2006, del Derecho civil de Galicia). En cualquier caso, ninguna de las
partes discute la validez y eficacia del usufructo de dofia Irene. Por consi-
guiente, el derecho de los herederos de don Agapito en la comunidad de los
bienes comunes era el de la nuda propiedad. Puesto que al otorgar el contrato
litigioso no se habia liquidado y dividido la sociedad de gananciales, ni la
titularidad ni el usufructo recafan sobre bienes concretos, pero dofla Irene
podia usar y aprovechar en exclusiva, tanto de manera directa como indirec-
ta, todos los bienes comunes, pues ostentaba la propiedad plena sobre el 50%
y el usufructo sobre el 50% restante correspondiente al conyuge premuerto.
La facultad del usufructuario de disfrutar de los bienes comprende la de rea-
lizar actos o contratos que respeten la sustancia de la cosa. Pero el usufruc-
tuario no puede transmitir a otros derechos de mas duracién que el que a él le
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corresponde (art. 480 CC y, para el arrendamiento de vivienda, art. 13 LAU,
conforme al cual los arrendamientos otorgados por el usufructuario se extin-
guiran al tiempo del derecho del arrendador). Con la extincién del usufructo
desaparece el presupuesto del que dependia la subsistencia del contrato de
arrendamiento, porque ya no existe un derecho a usar y disfrutar los bienes
en exclusiva que hasta entonces correspondia a la usufructuaria que otorgo6 el
contrato, y los herederos del premuerto tienen derecho a la posesion en la
parte de los bienes atribuible a su causante. Por consiguiente, los herederos
del conyuge premuerto que no otorgaron el contrato de arrendamiento estd
legitimados para hacer valer la extincion del contrato y solicitar el cese del
uso de la vivienda por el arrendatario.

Por todo lo expuesto, procede la desestimacion del recurso interpuesto
por dofa Leticia, puesto que el pronunciamiento de la sentencia recurrida por
el que se apreci6 su falta de legitimacién ha quedado firme.

Del recurso interpuesto por don Olegario se desestima el primer motivo y
se estima el segundo motivo. La estimacién del segundo motivo de casacién
determina que casemos la sentencia recurrida.

Asumiendo la instancia, dictamos sentencia por la que declaramos que el
contrato de arrendamiento celebrado el 1 febrero 208 quedé extinguido el 23
agosto 2009, fecha del fallecimiento de la usufructuaria. En consecuencia, pro-
cede condenar a don Luis Antonio al abandono de la vivienda, con apercibi-
miento de lanzamiento para el caso de que la abandone voluntariamente.

La dnica pretensién de contenido econdmico que se plantea por ambas
partes es la ejercitada por la demandante y consiste en la solicitud de condena
a dofia Valle al reintegro de 2.275,00 euros. La demandante reclama esa canti-
dad por considerar que, de los 3000,00 euros correspondientes a las rentas de
cinco afios que se pagaron anticipadamente en cumplimiento del contrato,
dona Valle deberia reintegrar a la masa las rentas correspondientes a los meses
posteriores al fallecimiento de dofia Leticia, que ya no se habrian integrado en
la masa hereditaria. Esta Sala entiende que corresponderia a la usufructuaria el
cobro de las rentas y, si no fue de esa manera, se trata de una cuestion que debe-
ré resolverse al realizar las correspondientes operaciones de inventario para la
liquidacién y particién En consecuencia, la peticion se desestima.

La estimacién parcial del recurso de casacion interpuesto por don Olega-
rio determina que no se impongan las costas devengadas por su recurso y que
se declare su derecho a la devolucién del recurso para recurrir. Puesto que su
recurso de apelacién debid ser parcialmente estimado no se le imponen las
costas de apelacion.

La desestimacion del recurso interpuesto por dofla Leticia determina que
se le impongan las causadas en este recurso y en apelacion.

La estimacion parcial de la demanda interpuesta en su dia determina que
no se haga especial pronunciamiento sobre las costas de primera instancia.
(STS de 17 de enero de 2018; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra.
Dia. M.* Angeles Parra Lucén.]

NOTA.-Supuesto de hecho extraordinariamente complejo, en
el que aparecen implicados miembros de tres generaciones de una
misma familia, que inexplicablemente toleran situaciones facticas,
acaso perjudiciales, durante mucho tiempo. Es posible que las rela-
ciones familiares hayan evolucionado diversamente o que la vivien-
da se haya revalorizado de modo considerable en el interregno. La
sentencia. es plenamente clarificadora. (G. G. C.)
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26. Union de hecho: Ruptura: Régimen juridico.~Los antecedentes
m4s relevantes para la decision del presente recurso son los siguientes:

El 15 de abril de 2014 la Sr.* Zaira solicité «medidas provisionales previas
a la demanda de declaracién judicial de ruptura de unién de hecho» contra el
Sr. Olegario, alegando una relacién de pareja de veintidds afios con el Sr. Ole-
gario, de convivencia durante dieciséis afios, fruto de la cual habfan nacido
en 2001 y 2004 sus dos hijos. En la solicitud interesé la adopcién de medidas
relativas a la patria potestad, custodia, régimen de visitas, uso de la vivienda
familiar y de un vehiculo. Solicité también, por lo que interesa a los efectos del
presente recurso, «en concepto de contribucion a las cargas familiares», el pago
por el Sr. Olegario de 3500 euros al mes. Para el caso de que ella dejara de
percibir cantidad alguna de la sociedad Opalo S. L. (de la que perci-
bia 1.500 euros mensuales en concepto de sueldo desde octubre 2012) solicita-
ba que esa cantidad se incrementara hasta los 4.500 euros.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Castellén dict6 auto de 11 de
junio de 2014, sobre adopcién de medidas provisionales previas a la deman-
da sobre guarda y custodia y alimentos para hijos menores no matrimoniales
en el que, por lo que interesa ahora, acordé el pago por el padre de 500 euros
mensuales para cada uno de los hijos.

El 24 de julio de 2014, 1a Sr.* Zaira, al amparo de los articulos 104.2 CCy 771.5
LEC interpuso «demanda de declaracién judicial de ruptura de unién de hecho»
contra el Sr. Olegario. Solicité también una pensién compensatoria de 1.500 euros
al mes a su favor y a cargo del demandado «para el caso de la supresion del sueldo
de la mercantil Opalo SL, dado el evidente desequilibrio que eso le reportaria y la
situacion critica en la que quedaria». La demanda sefial6 como procedimiento ade-
cuado «el regulado en el articulo 753 LEC y el Decreto de admisién a trdmite
determiné como procedimiento adecuado el juicio verbal con las especialidades
previstas en el articulo753 LEC y concordantes.

El Ministerio Fiscal intervino y en su primer escrito dirigido al Juzga-
do informé respecto al procedimiento, lo siguiente: «Derecho adjetivo:
articulos 748 ss., 769.3, 770.6 ss. LEC.»

El demandado se opuso en cuanto al fondo de la pretensién de pension,
expresando su conformidad con los fundamento de derecho procesal de la
demanda. El proceso se tramité efectivamente como juicio verbal especial y
se propuso y se practic6 prueba atinente a la totalidad del objeto planteado
por la actora. Por lo que ahora interesa, la demandante basé su pretensién en
los siguientes argumentos: que durante toda la relacion de la demandada con
el demandante ella se habia venido dedicando fundamentalmente al hogar, a
la crianza y educacion de los hijos comunes (de 12 y 9 afios en el momento
de presentar la demanda) y que su unica fuente de ingresos procede del suel-
do que percibe de la sociedad Opalo, que es una sociedad participada por la
demandante en un 49% y por el demandado en un 51 %, lo que deja en
manos del demandado que ella pueda continuar percibiendo su sueldo. El
demandado se opuso invocando la jurisprudencia del Sala 1.* que excluye la
aplicacién analégica del articulo 97 a las parejas de hecho, porque ni durante
el periodo de convivencia como pareja, ni después con la maternidad, la
demandante dejé de trabajar. Argumentd finalmente que igualmente €l tam-
bién tiene interés en que ella trabaje y que ella tiene formacién superior y
experiencia profesional suficiente para encontrar otro empleo en caso de
disolucién de la mercantil Opalo Interiores S. L.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé parcialmente la
demanda y, por lo que aqui interesa, entre las medidas adoptadas, establecié la
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siguiente: «El demandado abonard a la demandante una pensiéon compensato-
ria por importe de 500 euros mensuales, pensién que solo se abonard en el
caso de que la demandante deje de percibir su sueldo actual de 1.500 euros
mensuales procedente de la mercantil Opalo SL siempre que la extincién de la
relacién laboral no sea atribuible a la propia conducta de la demandante,
momento a partir del cual el demandado tendra obligacion de abonar la citada
pensién durante el plazo de dos afios». La sentencia. basé su decision en el
siguiente razonamiento: En el presente supuesto la prueba practicada ha acre-
ditado la mayor dedicacién de la madre al cuidado de los hijos y del hogar
familiar. Lo expuesto resulta del hecho de que durante los tltimos cinco o seis
afios el demandado ha estado residiendo fuera de Castellon de lunes a viernes
—no se debe olvidar que los hijos tienen catorce y diez afios—, y que cuando
vivié en Castellén la demandante manifesté que ello los tenia en la tienda
hasta que cerraba y que su pareja no llegaba a casa antes de las nueve de la
noche. Y asf lo pone de manifiesto también la diferente capacidad econémica
de ambas partes, tal y como resulta de la prueba valorada en el fundamento de
derecho anterior, que prueba también la distinta capacidad econémica de
ambas partes al tiempo de romperse la convivencia, lo que generaria un enri-
quecimiento injusto a favor del demandado de no acordarse cantidad alguna a
favor de la demandante. Por todo ello, y atendiendo la distinta capacidad eco-
némica de ambas partes, procede estimar parcialmente la pretension de la
demanda consistente en que el demandado abone a la actora la cantidad de 500
euros para evitar el enriquecimiento injusto que genera la ruptura de la unién
de hecho, si bien, tal y como ha solicitado la propia parte actora, dicha canti-
dad solo tendr4 la obligacién de abonarla el demandado en el caso de que la
demandante deje de percibir su sueldo actual de 1.500 euros procedente de la
mercantil Opalo SL, si bien con el matiz de que siempre que la extincién de la
relacién laboral no sea atribuible a la propia conducta de la demandante. En el
caso de que (... ) el demandado tenga que satisfacer la pensién compensatoria,
el plazo (... ) serd de dos afios, vista la edad de la madre y la experiencia pro-
fesional que ha adquirido también durante la convivencia more uxorio, pues
de su propio interrogatorio resulta que ha estado compaginando su dedicacién
a la familia con su trabajo.

El Sr. Olegario interpuso apelacién en el que no planted cuestiones pro-
cesales y solo impugné las medidas adoptadas por el Juzgado. Por lo que
aqui interesa, reiteré que no debia concederse a la actora pensién econémica
alguna. A los argumentos utilizados en la contestacion de la demanda, y a la
vista del razonamiento de la sentencia. de primera instancia, afiadié que en el
caso no existia enriquecimiento injusto.

La Sra. Zaira formul6 oposicién al recurso y alegé que la forma de orga-
nizarse los miembros de la pareja habia permitido al demandado potenciar su
vertiente profesional, mientras que la dedicacién de ella al cuidado de la casa
e hijos le habia permitido un menor recorrido profesional. Afiadié que ello
habia determinado que el nivel de ingresos de €l desde hace afios fuera supe-
rior al de ella.

La Audiencia Provincial desestimo el recurso de apelacién y confirmé la
sentencia. de primera instancia. Su razonamiento fue el siguiente: «A tales
efectos la Sala da por reproducida la jurisprudencia citada en la sentencia. de
instancia, evitando la reproduccién por inutil. Sobre la prueba practicada es un
hecho acreditado que la convivencia de los litigantes ha sido de mds de 16
afios, fruto de cuya relacioén nacieron sus dos hijos, Baltasar y Fausto de doce
y nueve afios a fecha de la presentacién de la demanda en 2014, habiéndose
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hecho cargo en mayor medida de la educacién y cuidado de los hijos su madre,
en atencion a los negocios y dedicacion del padre a dichos menesteres, con
ausencias en los dltimos afios por motivos laborales. Ciertamente es un hecho
acreditado que la Sra. Zaira posee cualificacion profesional, y que durante la
convivencia ha desarrollado trabajo remunerado fuera del hogar familiar, pero
dicha circunstancia no constituye un impedimento para la adopcién del pro-
nunciamiento de la sentencia., cuando acuerda una pensién compensatoria
de 500 euros mes por dos afios, para el caso de que se quede sin el empleo que
a fecha de la demanda desempefaba en la mercantil Opalo Interiores S. L. del
demandado. Y que segin indica la parte apelada, efectivamente ya no desem-
pefia. Y decimos que dicha compensacion se halla justificada, por cuanto de
no haberse hecho cargo en la medida correspondiente la Sra. Zaira de la crian-
za 'y dedicacion a sus hijos, ninguna duda cabe que el padre de los menores no
podria haber desarrollado sus trabajos profesionales con la libertad que ello le
daba, con sus viajes y estancias en Madrid. Es decir la dedicacion de 1a madre
de los menores ha contribuido a potenciar la vertiente profesional del padre, y
al incremento de sus ingresos en mayor medida».

El Sr. Olegario recurre en su modalidad de interés casacional denuncian-
do acumulacién indebida de acciones. La Sala observa que el demandado no
ha planteado en ninglin momento la excepcién de inadecuacién de procedi-
miento y ni el Juzgado ni la Audiencia Provincial la apreciaron de oficio, de
modo que las partes han accionado y contestado respectivamente con todas
las garantias de forma plena y escrita, tanto en primera como en segunda
instancia, y el demandado ha interpuesto recurso de casacién en el que plan-
tea si debe establecerse a favor de la demandante una pension sui generis por
analogia con la pensidén compensatoria y basada en el enriquecimiento injus-
to. En el caso, por tanto, se ha puesto de manifiesto ante la Sala la existencia
de un determinado interés casacional y ninguna de las partes insta la nulidad
o solicita que la Sala no se pronuncie en cuanto al fondo, por lo que, aten-
diendo a lo dispuesto en los articulos 227 LEC y 240 LOPJ, esta Sala se
pronunciard sobre la pension solicitada.

Procede rechazar los dbices de admisibilidad. En efecto, la actora solicitd
una pension y la sentencia recurrida confirma la medida de la sentencia. de
primera instancia que la concedid, sin afirmar expresamente con fundamento
en qué precepto, pero apoyando su decision en la transcripcion de jurispru-
dencia en la que se razonaba a veces sobre el articulo 97 CC, otras sobre el
articulo 1438 y otras sobre el enriquecimiento injusto. La sentencia. de la
Audiencia Provincial, para confirmar la de primera instancia, dice que da por
reproducida la jurisprudencia cita en ella y, aunque tampoco basa su decisién
en precepto alguno, la valoracién que hace de los hechos es un compendio de
los criterios que se recogen en los articulos 97 y 1438 CC (la dedicacion a la
familia y a los hijos) y de los que justificarian una aplicacién de la doctrina
del enriquecimiento. Dada la poca claridad de la sentencia. recurrida acerca
del fundamento por el que se concede la pensidn no es reprochable que el
recurrente invoque como infringidos todos los preceptos y doctrina citados
por dicha sentencia. para fundamentar su decision.

Derecho aplicable y doctrina de la Sala.—Hay que comenzar descartan-
do la aplicacién de las leyes dictadas por la Comunidad Valenciana para
regular las uniones de hecho, en las que, si bien no se establecia una pensién
compensatoria, se reconocia la posibilidad de pacto que la acordara (art. 7 de
la Ley de 15 de octubre de 2012, de uniones de hecho formalizadas; con ante-
rioridad art. 4 de la Ley de 6 de abril de 2001). Ello en atencién a que la STC
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de 9 de junio de 2016, declaré la nulidad, entre otros, del precepto que asi lo
establecia en la Ley de 2012, como consecuencia de la falta de competencia
de la Comunidad Valenciana para regular las consecuencias civiles de las
«uniones de hecho formalizadas».

En el Derecho civil estatal no existe una regulacion general de las parejas no
casadas. El legislador ha equiparado a algunos efectos las parejas no casadas al
matrimonio (art. 101, 320, 1, 175.4 CC, arts. 12.4, 16, 1.b, 24.1 LAU). Pero esto
no ha sucedido con la pensién compensatoria reconocida en el articulo 97 CC.

Son admisibles genéricamente los pactos entre los convivientes por los
que, al amparo del articulo 1255 CC, adopten acuerdos en los que prevean
compensaciones por desequilibrios en el momento de la ruptura de la convi-
vencia. Sin embargo, no existe una prevision legal que contemple para el
caso de extincién de la pareja una compensacion de ningun tipo (ni alimenti-
cio en caso de necesidad, ni por desequilibrio, ni por haber trabajado para el
hogar o para el otro cényuge).

De forma categdrica, sin distincion entre parejas constituidas por la mera
convivencia y parejas formalizadas y sin contemplar tampoco la posibilidad de
que por acuerdo de los interesados pudiera excluirse el régimen legal, la
STC 93/2013, de 23 abril, declar6 que las reglas que imponen a los integrantes
de una pareja estable el derecho a una pensién sin que asi lo hayan acordado
«vulneran la libertad de decisién consagrada en el articulo 10.1 CE, al respon-
der basicamente a un modelo imperativo alejado del régimen dispositivo que
resultarfa acorde a las caracteristicas de las uniones de hecho y a las exigencias
del libre desarrollo de la personalidad. En particular, con este argumento el TC
declara la inconstitucionalidad de las normas contenidas en el articulado de la
ley foral navarra de 3 julio 2000, para la igualdad juridica de las parejas esta-
bles, que permitian exigir una pension periddica o una pensién de compensa-
cién econémica a los miembros de una pareja aunque no hubieran acordado
nada sobre el particular. Pero afiade la citada sentencia que tal declaracion es
«independientemente de que las reglas generales de responsabilidad por enri-
quecimiento injusto puedan tener su proyeccién en determinados supuestos y
de que los miembros de la pareja puedan libremente establecer los pactos que
tengan por conveniente al respecto, lo que resulta inconstitucional es la impera-
tividad de la previsién en los términos referidos».

La interpretacion del TC ha reforzado la linea jurisprudencial de esta
Sala de que no cabe aplicar por analogia legis las normas del matrimonio a
los supuestos de ruptura de la convivencia more uxorio o unién de hecho,
pero descarta que pueda recurrirse, en defecto de pacto, a principios genera-
les, como el de enriquecimiento injusto. Asi: a) Frente a una linea anterior, la
sentencia del Pleno de 12 septiembre 2005 declard que no cabe aplicacién
analégica de las normas propias del matrimonio; con posterioridad se ha rei-
terado la doctrina de que debe excluirse la aplicacién analégica de la pensién
compensatoria a los supuestos de ruptura de la convivencia en parejas de
hecho, bien reiterando la doctrina para casos de pensién compensatoria, bien
al solucionar otros problemas juridicos planteados con ocasion del cese de la
convivencia de parejas (STS de 5 diciembre 2005, 8 mayo, 30 octubre y 11
diciembre 2008, 16 junio 2011, 6 marzo 2014 y 16 diciembre 2015). b) La
Sala se ha pronunciado sobre la aplicacion de la doctrina del enriquecimiento
injusto en la liquidacién de relaciones patrimoniales entre los miembros de
una pareja no matrimonial: bien para aplicar su existencia cuando concurren
sus presupuestos (STS de 6 mayo 2011), bien para negarla cuando existe una
normativa especifica que regula el supuesto concreto (asf en STS de 5 de
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diciembre de 2005, en el caso de un condominio regulado por los arts. 392 ss.
CC.). ¢)De modo sefialado, la Sala se ha ocupado de la aplicacién de la doc-
trina del enriquecimiento injusto en los casos que dan lugar a las sentencias
de 12 de septiembre de 2005, y 8 de mayo y 30 d octubre de 2008).
Aplicacién de la anterior doctrina de la Sala estimando el recurso.—
Aplicando la doctrina expuesta de esta Sala procede estimar el recurso:

1. La sentencia recurrida no invoca ningiin precepto ni explica cudl es el
fundamento y la naturaleza juridica de la pension que otorga. Ello dificulta el
control de la finalidad a la que responde la pensién concedida, el andlisis de
cudl es su causa y, en consecuencia, la valoracién de si los criterios con los
que se adopta la decision de conceder la pension y fijar su cuantia se adaptan
a la finalidad y naturaleza de la pensién con arreglo a las normas de aplica-
cién. La sentencia. recurrida «da por reproducida» la jurisprudencia citada por
la sentencia. de primera instancia. Puesto que no existe un reconocimiento
legal expreso de pension compensatoria en el &mbito de las parejas de hecho,
cabe pensar que da por bueno que su fundamento deriva de la interpretacion
legal mantenida por la jurisprudencia. Lo que sucede es que la sentencia. de
primera instancia transcribe, sin andlisis alguno y sin estructura identificable,
varias sentencias sobre pension compensatoria y otros aspectos de relaciones
patrimoniales, dictadas por esta Sala como por diferentes Audiencias Provin-
ciales y referidas a uniones matrimoniales y a parejas no casadas. Ello hace
dificil conocer en qué concreta doctrina, de las que se han venido sosteniendo
a lo largo del tiempo, y a veces de manera heterogénea en la practica de los
Tribunales de instancia, se estd apoyando la sentencia. recurrida.

2. Lasentencia. recurrida utiliza la expresion «pension compensatoria»
siguiendo la terminologia del articulo 97 CC hasta la reforma de 8 de
julio de 2005 (que sustituy6 en ese precepto el término «pensién» por el de
«compensacion», si bien siguen hablando de pension los arts. 99, 100 o 101
CC.), pero esta Sala, desde su sentencia de Pleno de 12 de septiembre de 2005,
ha descartado la aplicacion analdgica del régimen matrimonial al cese de la
convivencia de una pareja no casada.

3. Lasentencia. recurrida, ademds, vincula la pensién que reconoce a la
aplicacion del principio que prohibe el enriquecimiento injusto. Pero esto
requiere la concurrencia de un aumento del patrimonio del enriquecido, un
correlativo empobrecimiento del actor, la falta de causa que justifique el enri-
quecimiento y la inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacién
de tal principio. En el caso, sin embargo, no puede compartirse la valoracién
de la sentencia. recurrida, a la vista de los hechos probados. Durante la con-
vivencia, la actora no se dedic6 en exclusiva a la atencién de los hijos y del
hogar familiar, y el hecho de una mayor dedicacién a los hijos no comportd
un empobrecimiento de la actora y un enriquecimiento del demandado; la
convivencia no implicé una pérdida de expectativas ni el abandono de una
actividad en beneficio propio por la dedicacion en beneficio del demandado,
ni el desentendimiento de su propio patrimonio, ni le impidié obtener benefi-
cios mediante el desarrollo de una actividad remunerada. La pensién que se
concede en la instancia, por lo demas, no trata de ser respuesta a un enrique-
cimiento injusto, sino que atiende, aceptando el razonamiento de la deman-
dante, al riesgo de quedar sin empleo, lo que se consideraba posible por la
situacién financiera de la empresa en la que la actora estaba trabajando y la
participacién que en la misma tenian la propia actora y el demandado, lo que
podria dar lugar al fin del empleo tras el cese de la convivencia.
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La estimacion del recurso de casacién da lugar a que se case y anule
la sentencia recurrida en el sentido de dejar sin efecto su pronunciamien-
to confirmatorio de la sentencia de primera instancia relativo a la obliga-
cién del demandado al pago de una pensiéon compensatoria. De conformi-
dad con el articulo 398.2 LEC no procede la imposicién de las costas de
este recurso y proceda la devolucién del depdsito constituido para recu-
rrir, de conformidad con el apartado 8 de la DA 15.* LOPJ. (STS 15 de
enero de 2018; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. Sra. Diia. M.* Ange-
les Parra Lucéan.]

NOTA.-En la segunda mitad del siglo xx se ha producido un
curioso fendmeno juridico sobre las relaciones entre el matrimo-
nio y la unién conyugal de hecho, dando por supuesto de que, por
primera vez en la historia europea continental se enfrentaban
ambas figuras juridicas. Terminolégicamente se ha tratado de dig-
nificar adecuadamente la dltima, y en vez de concubinato, concu-
binage, konkubinat se habla de «unién o relacion estable more
uxorio». Entre nosotros, casi la totalidad de Comunidades Auténo-
mas han pretendido estar habilitadas para regularlas juridicamente,
unas veces con base en sus respectivos Derechos forales o especia-
les, y otras con apoyo en preceptos de la propia Constitucién Espa-
flola en materias del denominado Derecho social. Asi se ha podido
hablar de un derecho subjetivo a establecer o constituir relaciones
more uxorio. Y al ser estos similares o paralelas al matrimonio
legal, se adopta a este ultimo como modelo, por via analédgica, sin
que falten legisladores autonémicos que han llegado a la paridad
total de efectos juridicos. Curiosamente en el tema suele prescin-
dirse de los extensos antecedentes histdéricos. En el Derecho
Romano, después de un imperfecto régimen matrimonial, que no
obstante acogieron la definicién magistral de Modestino y el atis-
bo del honor matrimonii para diferenciarlo del concubinato, hasta
dar a la elaboracién canénica medieval que se consagré en el Con-
cilio de Trento. Parece claro que el mero hecho de que un hombre
y una mujer decidan libremente convivir y constituir cierta forma
de familia, es un hecho reiterado, con mayor o menor intensidad, a
lo largo de la historia en todas las civilizaciones occidentales.

(Hay un derecho subjetivo a hacerlo hoy? El articulo 32 CE for-
mula inequivocamente el jus connubii que origina un estado civil
familiar, con obligaciones ope legis de someterse imperativamente
al llamado régimen matrimonial primario. Pero en nuestra legisla-
cion civil comin no hay un régimen primario para las uniones de
hecho. Sigue habiendo cuestiones bdsicas a las que el legislador no
ha proporcionando respuestas claras. Asi una relacién de hecho
absolutamente equiparada al matrimonio obligaria a sus miembros a
cumplimentar el aludido régimen primario. Por otro lado, sus conse-
cuencias socioldgicas son inciertas. Al resultar muy sencillo vivir
meramente en pareja, cabe prever que se debilitaria facticamente tal
imperatividad. Inicialmente los Notarios sufririan sus efectos. Tam-
bién podria ocurrir que, admitida sin mds la relacién féctica, se les
reconociera libertad para no someterse a ningtin régimen primario
obligatorio. Lo que aligerarfa el Tit. III, Libro IV, CC.
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Por otra parte es sorprendente el formalismo que surge de la
aludida proliferacion de regulaciones autonémicas de esa presu-
puesta unién libre.

(Hay un derecho a no casarse? Sin duda figura en el programa
de algun partido de matiz anarquista, pero no parece facil de confi-
gurar. El articulo 32 CE no impone el matrimonio a ningtin ciuda-
dano espafiol. Los Tribunales espafoles, en contraste, dificilmente
reconocerdn el matrimonio que algunos paises imponen a mujeres
menores de edad. Pero si tal orientacién prevaleciera en una socie-
dad occidental, se apostaria decididamente por una progresiva des-
poblacién, que podria culminarse al cabo de pocas generaciones.
Puede concluirse que en los paises occidentales no hay propia-
mente un derecho subjetivo a no casarse. Mucho menos si se le
exigen imperativamente rigurosos requisitos formales. Creo que
no podria mencionarse aqui el deber de asegurar la continuidad de
generaciones, que solo recae colectivamente sobre los miembros
que integran una generacién de un pais determinado, cuyo cumpli-
miento o incumplimiento podrd demostrarse, en su caso, a través
de las estadisticas.

Acotado, a mi juicio, el planteamiento tedrico del tema, afiado
que la sentencia. aqui extractada resuelve ejemplarmente el
supuesto que podemos calificar de planteamiento inequivoco.
Zaira y Olegario tras 22 afios de pareja y 16 de convivencia, con
dos hijos nacidos en 2001 y 2004, ejercen una accion de declara-
cion de ruptura, si bien el tema se centra en la peticién por la mujer
de una pensién de compensacion. Lo singular es que los convi-
vientes mantuvieron, tras la ruptura definitiva, relaciones patrimo-
niales a través de una sociedad mercantil participada en un 51/49
por el y ella, y que se mantuvo pese a la declaracién de ruptura. La
sociologia estudiard probablemente la superposicién de ambos
tipos de relaciones. Si bien las meramente econdmicas no se deta-
Ilan excesivamente. Lo novedoso del supuesto explica la nota de
dictarse la sentencia. en pleno, lo que remarca el valor de la juris-
prudencia que establece. (G. G. C.)

27. Precario. Reclamacion por un tercero de la vivienda familiar
cuyo uso ha sido asignado a uno de los conyuges por sentencia judicial.
Naturaleza del derecho de uso.—El derecho de uso de la vivienda familiar
concedido mediante sentencia no es un derecho real, sino un derecho de
caracter familiar, cuya titularidad corresponde en todo caso al conyuge a
quien se atribuye la custodia o a aquel que se estima, no habiendo hijos,
que ostenta un interés mas necesitado de proteccion (RDGRN de 14 de
mayo de 2009).

Necesidad del consentimiento de ambos cényuges para la realizacion
de actos dispositivos sobre la vivienda familiar.—Desde el punto de vista
patrimonial, el derecho de uso de la vivienda concedido mediante sentencia
judicial a un cényuge no titular no impone més restricciones que la limita-
cion de disponer impuesta al otro cényuge, la cual se cifra en la necesidad de
obtener el consentimiento del conyuge titular del derecho de uso (o, en su
caso la autorizacion judicial) para cualesquiera actos que puedan ser califica-
do como actos de disposicion de la vivienda. Esta limitacién es oponible a
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terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad (RDGRN
de 10 de octubre de 2008).

Oponibilidad a un tercero del derecho de uso de vivienda familiar
asignado por sentencia judicial. Necesidad de analizar cada caso concre-
to.—Para indagar sobre si la atribucién del uso de la vivienda familiar en sen-
tencia dictada en procedimiento de familia es siempre titulo apto para alegar
la existencia de precario, se debe analizar cada caso concreto.

Efectos del consentimiento prestado por el titular del derecho de uso
para la subasta publica de la vivienda. Inoponibilidad del derecho de uso
al adquirente del bien.—La titular del derecho de uso, que era carga de la
vivienda, prest6 su consentimiento al negocio que posibilitaba la futura venta
de la vivienda con liberalizacion de la carga; con lo que no podria oponer su
titulo al adquirente del bien, o lo que es lo mismo al adjudicatario a conse-
cuencia de la enajenacion en subasta publica.

Accién de division sobre la vivienda comiin. Adquisicién de la vivien-
da en subasta piblica por el copropietario que insto la accion de division
con el consentimiento de la otra copropietaria del inmueble y titular del
derecho de uso. Prevalencia de la condicion de adquirente de la vivienda
en subasta piblica sobre cualquier otra relacion de pareja o de copropie-
dad que mantuvieron las partes.—Que la venta se instase por el actor, y sin
la carga del derecho de uso de la demandada, no traia causa de la iniciativa
unilateral de aquel sino de la convenido por ambos, esto es con el consenti-
miento de ella, que expresamente asinti6 en el convenio regulador, aprobado
judicialmente, que la atribucién del uso de la vivienda para si y para la menor
cesard con la venta de la misma. Por tanto, no cabe oponer el derecho de uso
al adquirente o adjudicatario de la vivienda enajenada en publica subasta, con
independencia de que este sea un tercero ajeno al ndcleo familiar o la pareja
de hecho y copropietario del bien, al haber consentimiento expreso de la
extincién del uso con la venta de la vivienda.

La atribucion del uso de la vivienda a los hijos menores de edad cons-
tituye una manifestacion del principio del interés del menor. Aplicaciéon
analégica del articulo 96 CC a las parejas de hecho.—La sala tiene declara-
da la aplicacién analdgica del articulo 96 CC, aunque se trate de proteger el
interés de los menores, con independencia de que sus padres estén casados o
no, y, de ahi (STS 221/2011, de 1 de abril) que unifique doctrina en el sentido
de que «la atribucion de la vivienda familiar a los hijos menores de edad es
una manifestacién del principio del interés del menor que no puede ser limita-
da por el Juez, salvo lo establecido en el articulo 96 CC». Cuando se trata de
pareja que convive sin haber contraido matrimonio, la atribucién del domicilio
familiar se rige (convivencia de hecho con hijos) por las mismas reglas que en
la ruptura matrimonial (STS 340/2012, de 13 de mayo).

Por tanto, como dispone el articulo 96 CC en su parrafo primero, el uso
de la vivienda familiar corresponde a los hijos en cuyo interés se establece, si
bien ello tendra lugar, como recuerda la sentencia 277/2016, de 25 de abril,
«en defecto de acuerdo de los cényuges aprobado por el Juez». (STS de 6 de
febrero de 2018; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS .—La cuestidn a resolver se circunscribe a la proceden-
cia o no del desahucio por precario instado por el exconviviente de
una unién de hecho en su condicién de propietario tinico de la
vivienda contra la titular del derecho de uso del inmueble segtin la
sentencia del Juzgado de Familia dictada, en su momento, en el pro-
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cedimiento de divorcio. Se da la circunstancia de que la vivienda
pertenecia en copropiedad a ambos y la atribucién de la vivienda a la
expareja e hija del demandante se realiz6 en convenio regulador
donde se pact6 que se adjudicard la vivienda a la menor y su madre
hasta que la misma sea vendida o se llegue y haga efectivo un acuer-
do de liquidacién. Posteriormente y a falta de acuerdo, se inst6 el
procedimiento de divisién de cosa comun y la venta de la vivienda
en publica subasta. La titular del derecho de uso de la vivienda se
allané a la realizacion de la mencionada subasta. La vivienda es
adjudicada al padre de la menor que en su condicién de propietario
unico presenta demanda de desahucio contra la titular del uso del
inmueble, que, por otro lado, es propietaria tnica de otra vivienda en
el mismo municipio. El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia
Provincial estiman el desahucio. Presentado el recurso de casacién
el Tribunal Supremo lo desestima.

NOTA.—La sentencia se pronuncia, una vez mds, sobre la efica-
cia de la atribucién del derecho de uso de la vivienda familiar en el
ambito de un procedimiento de familia. La naturaleza del derecho
de uso no es una cuestion pacifica (sobre las distintas posturas doc-
trinales, jurisprudenciales y de la DGRN, vid. MARTIN MELENDEZ,
M.* T. “Reflexiones en torno a la naturaleza del uso de la vivienda
familiar atribuido en sentencia de nulidad, separacién o divorcio y
sus consecuencias, en especial, respecto a los actos de disposicidon”,
Actualidad Civil, nim. 19, 2005, pp. 2309-2356). Aun asi, la posi-
cién jurisprudencial actual, a partir de las SSTS de 14 y 18 de enero
de 2010, es que dicho derecho no tiene la consideracion de real,
sino familiar, y, que vincula a los conyuges, ya que les impide efec-
tuar cualquier acto de disposicion sobre la vivienda familiar sin el
consentimiento de ambos. Sobre la base de esta consideracion, se
ha fijado una doctrina jurisprudencial que ha dado respuesta a la
diferente casuistica que suele presentarse en la practica. Asi, por
ejemplo, cabe distinguir entre los supuestos en los que se discute
sobre la procedencia o improcedencia de la accién de desahucio
por precario ejercitada contra el ocupante de la vivienda por un ter-
cero extrafio al matrimonio, de aquellos otros en los que la parte
actora es la expareja del titular del derecho de uso que ademas pue-
des ser o bien, copropietario de la vivienda junto con su exconyuge
0, duefio exclusivo de la misma. A su vez, en el primer caso, accién
instada por un tercero, es posible diferir entre dos hipdtesis segin la
forma de cesion de la vivienda familiar: a titulo oneroso (cuyos
efectos es objeto de regulacién por el art. 15 LAU) y a titulo gratui-
to. Respecto a esta ultima se han dictado numerosas sentencias
sobre la configuracién del derecho de uso del cdnyuge no propieta-
rio frente a la reclamacién del propietario de la vivienda (en este
sentido vid. CUADRADO PEREZ, C. “Cesién gratuita de vivienda y
crisis matrimoniales a la luz de la jurisprudencia”, RCDI, nim. 734,
pags. 3149 a 3193). En la sentencia que nos ocupa el demandante
de la accién de desahucio por precario es la expareja de la titular
del derecho de uso de la vivienda, que fue copropietario del bien
hasta antes de que se le adjudicara la totalidad del inmueble en la
subasta judicial realizada a consecuencia de la accion de divisién
de la cosa comun. El Tribunal Supremo aplicando el principio de
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que la doctrina jurisprudencial sobre esta materia debe ser amolda-
da a las circunstancias concretas del caso (STS 8 de octubre
de 2010) falla a favor de la procedencia del desahucio en base a tres
argumentos: a) Para la decision de la controversia debe primar la
condicién de adquirente de la vivienda en subasta publica sobre
cualquier otra relacién de copropiedad o de pareja que mantuvieron
las partes. Es decir, en el caso concreto lo trata como un tercero y
no como un copropietario o excényuge; b) La subasta fue consenti-
da por la titular del derecho de uso por lo que no cabe ahora oponer
su titulo legitimador de la posesion sobre el inmueble al adquirente
del bien y, c) La titular del derecho de uso sobre la vivienda fami-
liar disponia de una vivienda propia en el mismo municipio. (C. O.
M.)

28. Reclamacion de filiacion paterna no matrimonial: Orden de los
apellidos.—Son hechos relevantes de las instancias para la decisién de los
recursos los que se exponen a continuacion:

Don Edelmiro interpuso demanda en reclamacién del reconocimiento
de paternidad de la menor Palmira, ddndose tramite a la misma ante el Juz-
gado de Primera Instancia nim. 13 de los de Vigo. La demandada dofia Her-
minia contest6 a la demanda admitiendo la paternidad del actor y formulan-
do reconvencién en el Unico sentido de que se adoptasen las medidas de
proteccién a la menor previstas en el articulo 158 CC, solicitdndose la adop-
cion de medidas cautelares y solicitando la inhibicién del Juzgado nim. 13
a favor del Juzgado de violencia sobre la mujer al seguirse contra el actor
Diligencias previas nim. 183/2014 por malos tratos. Por Auto de 20 octu-
bre 2014 el Juzgado de Primera Instancia nim. 13 inadmitié las medidas
cautelares y la reconvencion formuladas por la demandada al entender que
el Juzgado no era competente para la adopcion de las medidas solicitadas en
aplicacion del articulo 158 CC y ello sin perjuicio de solicitarlas ante el
Juzgado correspondiente en aplicacion del articulos 91 y ss. LEC, si bien se
entendié la competencia del Juzgado para el conocimiento de la demanda de
paternidad. Por Auto de 2 de diciembre de 2014 el Juzgado de Primera Ins-
tancia nim. 13 se inhibi6 a favor del Juzgado de Violencia sobre la Mujer
ndm. 1 de Vigo y la remisién de las actuaciones.

Una vez aceptada la inhibicion por el Juzgado de Violencia sobre la
Mujer ndm. 1 de Vigo, admitié la demanda y se formulé apelacion por ambas
representaciones que dio lugar al procedimiento nim. 117/2014.

El 16 de octubre de 2015 el Juzgado de Violencia sobre la Mujer estimé
parcialmente la demanda. Declar6 que el actor es padre de la menor Palmira
con la obligacién de pagar en concepto de alimentos los cinco primeros dias
de cada mes la cantidad de 400 euros. Se establece la patria potestad compar-
tida y un régimen de visitas para el padre de la menor progresivo consistente
en que: Durante los seis meses siguientes a la notificacion de la presente
resolucion la nifia podrd estar en compaiiia de su padre dos horas, desde
las 11 horas y hasta las 13 horas, en su lugar de residencia en Vigo; durante
los seis meses siguientes la nifia podrd permanecer con el padre ademds
de 11 a 13 horas de la maiiana, otras dos horas mds por la tarde desde las 18
horas a las 20 horas, con el fin de respetar el horario de descanso y bario de
la nifia; asimismo desde que la nifia cumpla dos afios, podrd pernoctar los
fines de semana que coincidan en tal periodo de disfrute con el padre. Desde
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que cumpla tres aiios, podrd pasar la mitad de las vacaciones escolares de
verano y Navidad con el padre en Suecia o Inglaterra donde el padre se
encuentre y las de Semana Santa serd disfrutadas en su integridad por el
padre. Asi mismo ordend que, una vez fuese firme la sentencia, se procediese
a su inscripcién en el Registro Civil a fin de que se inscriba en el marginal del
nacimiento de la menor que figura como primer apellido el del padre, y como
segundo apellido el de la madre.

Contra la sentencia. del Juzgado de Violencia sobre la Mujer se formu-
16 por ambas representaciones recurso de apelacion, estableciéndose por
sentencia. de 14 de octubre 2016 que, al acoger en parte los recursos de
apelacién interpuestos por don Edelmiro y Dofia Herminia, se revoca par-
cialmente la sentencia. recurrida y, en consecuencia, se dispone, entre
otras: Las medidas acordadas son definitivas, no provisionales, sin perjui-
cio de eventual modificacidn futura por alteracion sustancial de circunstan-
cias. La custodia corresponde a la madre. Se mantiene el orden de apellidos
establecido en la sentencia.

En lo aqui relevante, que son los apellidos con los que debe aparecer
inscrita la menor, la sentencia. de la Audiencia Provincial afirma: «Cita el
articulo 49 de la Ley de Registro Civil, en su tltimo parrafo que remite la
resolucion del desacuerdo sobre el orden de los apellidos al Encargado que
lo hard segtn el interés del menor. Solicita que se mantengan los apellidos
de la madre y, subsidiariamente que el apellido del padre vaya en segundo
lugar. Por de pronto, la exclusién del apellido del padre no es viable. El
Cédigo Civil lo prevé en los casos del articulo 111 y ninguna de las previsio-
nes alli contenidas se da en este caso. Pero tampoco hay motivos para excluir
el apellido paterno del primer lugar. Se mantiene el orden de apellidos esta-
blecido en la sentencia. recurrida, pues ante la falta de acuerdo entre ambos
progenitores hemos de estar a lo que disponen los articulos 109 CC
y 4.9 RCC. Las razones invocadas por la recurrente carecen de virtualidad,
pues en modo alguno puede pensarse que el orden establecido en la senten-
cia. sea contrario al interés, mdxime si se tiene en cuenta que la menor
tenia 20 meses al tiempo de la sentencia, lo que implica que el uso de los
apellidos de la madre se ha mantenido por escaso tiempo de forma que nin-
glin perjuicio o trastorno causa en un menor, sin proyeccién social de su
vida. Por otra parte, nos parecen artificiosos los temores de la madre que
alega que «las connotaciones de Banca Internacional» del apellido Edelmiro
le producen intranquilidad por los posibles efectos negativos que pueda
suponer para la menor (el apellido paterno no es originario, sino derivado de
una peticién de cambio).

Recurso de aclaracion y complemento: Doctrina general.—Sobre el con-
tenido y alcance de las resoluciones que aclaran otras resoluciones judiciales
previas nos hemos pronunciado en miltiples sentencias (por todas, SSTS de 27
de marzo de 2009 y 9 de junio de 2016), en la que hemos indicado que la prohi-
bicién de que los Tribunales varien después de firmadas las resoluciones que
pronuncian, contenida en los articulos 214.1 LEC y 267.1 LOP]J, constituye
pieza capital del sistema, basada en el principio de seguridad juridica
—articulo 9.3 CE~. Los supuestos que integran el &mbito objetivo de esta posibi-
lidad de aclaracién de sentencia son los errores materiales manifiestos y los
aritméticos, las omisiones o defectos que fuere necesario remediar para llevarla
plenamente a efecto y los conceptos oscuros, susceptibles, respectivamente de
ser rectificados, subsanados y aclarados. Ademas estdn sometidos a una rigurosa
interpretacion restrictiva por su caracter de excepcion y por la posibilidad de que
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el Tribunal actde de oficio sin audiencia de las partes o a instancia de una de
ellas sin audiencia de las otras. A su vez las SSTC de 18 de diciembre de 2006
y 23 de julio de 2007, establecieron que tinicamente son susceptibles de aclara-
cién aquellos extremos que no impliquen un juicio valorativo, o exijan operacio-
nes de calificacién juridica o nuevas y distintas apreciaciones de la prueba, ni
que supongan la resolucién de cuestiones discutibles y opinables. Unicamente
en el caso de que la correccion material requiera una modificacién de lo resuel-
to, serfa admisible una revision del sentido del fallo, si se evidencia que el 6rga-
no judicial simplemente se equivocé al trasladar el resultado de su juicio al fallo.
Tal funcidn reparadora conduce a que en la regulacién de la aclaracion conteni-
da en el articulo 267 LOPJ coexistan dos regimenes distintos: «De un lado, la
aclaracion propiamente dicha, referida a aclarar algtin concepto oscuro o suplir
cualquier omisién que contengan las Sentencias y Autos definitivos (aparta-
do 1); y, de otro, a rectificacién de errores materiales manifiestos y los aritméti-
cos (apartado 2)» (STC de 29 de octubre de 2001). En cualquiera de los dos
casos se excluye, por definicién «el cambio de sentido y espiritu del fallo, toda
vez que el érgano judicial, al explicar el sentido de sus palabras o adicionar lo
que falta, debe moverse en el marco interpretativo de lo anteriormente manifes-
tado o razonado» (STC de 11 marzo de 2002, y jurisprudencia alli citada). El
Tribunal Constitucional reconoce que el recurso de aclaraciéon puede comportar
excepcionalmente una revision del sentido del fallo cuando «el error material
que conduce a dictar una resolucién adecuada sea un error grosero, manifiesto,
apreciable desde el texto de la misma sin necesidad de realizar interpretaciones
o deducciones valorativas, deducible a simple vista, en definitiva, si su deteccién
no requiere pericia o razonamiento juridico alguno, el 6rgano judicial puede
legitima y excepcionalmente proceder a la rectificacion, ex articulo 267 LOP]J,
aun variando el fallo» (por todas, STC de 29 de octubre de 2001).

Si se aplica la anterior doctrina al caso enjuiciado procederia acoger la
primera causa de denuncia del exceso del auto de aclaracién. El error es
manifiesto, si bien el recurso incurre en la falta de efecto ttil, toda vez que la
estimacion en nada afectaria a una situacion ya consolidada.

En cuanto a la segunda denuncia del complemento del auto, no cabe ser
acogida, habiendo también desaparecido el efecto ttil del recurso.

Filiacion no matrimonial: Apellidos del menor reconocido primero
por la madre y luego por el padre: Interés superior del menor: Jurispru-
dencia consolidada sobre el orden de los apellidos.—Aunque las sentencia
las desconocen, o al menos no las citan, lo cierto es que la Sala, como recoge
la parte recurrente y el Ministerio Fiscal, se ha pronunciado sobre el orden de
los apellidos de un menor, existiendo desacuerdo de los progenitores, en caso
de paternidad reconocida en procedimiento de paternidad no matrimonial, a
partir de la sentencia de 17 de febrero de 2015.

Recientemente asi se recogia, como ratio decidendi, en la sentencia
de 1 de diciembre de 2017, que afirma, remitiendo a la sentencia de 12 de
noviembre de 2015:

— (1) En términos de estricta legalidad vigente al tiempo de dictarse la sen-
tencia recurrida no existe duda sobre su decision, conforme a lo dispuesto en el
articulo 109 CC, articulos 53 y ss. de la LRC de 1958, y articulo 109 del RDC.
Asf, en defecto de la opcién prevista en el articulo 109 CC, articulos 53 y ss.
LRCy articulo 194 RRC. Asf, en defecto de la opcién prevista en el articulo 109
CC, que es el caso presente, «el primer apellido de un espafiol es el primero del
padre y el segundo apellido, el primero de los personales de la madre...»
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— (ii) La respuesta, sin embargo, no puede ser de interpretacion literal de
la norma cuando estd en cuestion el interés superior del menor, por lo que la
Sala, cuando ha tenido que acudir a negar o posibilitar la interpretacion correc-
tora de una norma que afectaba a alguna medida en la que se encontraba inte-
resado un menor, se ha cuidado de tener en cuenta el interés superior de este
(SSTS 29 de marzo, 1 de abril y 10 de octubre de 2011 y 5 de noviem-
bre de 2012). Asi se hacia ver en la STS de 27 octubre 2014, con cita de la
normativa que se ha ido promulgando, tanto estatal como internacional y auto-
ndémica, subrayando que el interés superior del menor late como criterio deter-
minante para la adopcién de cualquier medida que les afecte. El mayor expo-
nente ha sido la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor,
de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, que ha sufrido una modificacién por la LO 8/2015, de 22 julio, de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia.

— (iii) Resulta de sumo interés la Ley de Registro Civil de 21 julio 2011,
en cuya Exposicién de Motivos se afirma que «en relacién con los aspectos
sustantivos de la Ley, merece una mencidn especial el articulo VI, relativo
a hechos y actos inscribibles: «El nombre y apellidos se configura como un
elemento de identidad del nacido derivado del derecho de la personalidad y
como tal se incorpora a la inscripcién de nacimiento. Con el fin de avanzar
en la igualdad de género se prescinde de la histdrica prevalencia del apelli-
do paterno frente al materno permitiendo que ambos progenitores sean los
que decidan el orden de los apellidos». Se ha insistido en esa doctrina, con
mayor sustento, en las SSTS de 27 de octubre de 2015 y 28 de octu-
bre de 2016, tras haber entrado en vigor el articulo 49 LRC 2011, latiendo
en todas ellas como ratio decidendi de la cuestion el interés superior del
menor que «no aparece definido, precisdndose su configuracion, pues,
como un verdadero concepto juridico indeterminado, que la doctrina ha
venido relacionando bien con el desenvolvimiento libre e integral de la per-
sonalidad del menor y la supremacia de todo lo que le beneficie, mas alla
de las preferencias personales de sus padres, tutores, guardadores o admi-
nistraciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural; bien
con su salud y su bienestar psiquico y su afectividad, junto a otros aspectos
de tipo material; bien, simplemente con la proteccidn de sus derechos fun-
damentales». Por todo ello, ha declarado la STS de 1 de febrero de 2016
que lo relevante no es el deseo del padre desde que tuvo lugar el nacimiento
del menor, por noble que fuese, sino cual serd el interés protegible de ese
menor al dia de hoy respecto al cambio del orden de los apellidos con el
que consta inscrito en el Registro Civil, y con el que viene identificado,
desde entonces, en la vida familiar, social o escolar. «Es cierto que la apli-
cacion de esa doctrina a los supuestos enjuiciados, con cita de 1 STC,
Sala 2.* de 7 de octubre de 2013, ha podido inducir a pensar que el interés
del menor solo justifica que no se acceda al cambio de apellidos cuando la
reclamacion de paternidad sea tardia, Pero, sin embargo, con ser ello un
elemento relevante a considerar, no puede ser tenido como unico y esen-
cial, pues a juicio de la Sala, se ha de partir de que el menor se inscribié
con una sola filiacién reconocida, teniendo como primer apellido el que
entonces se determind, asi como que «es patente la relevancia individuali-
zadora del primero de los apellidos de una persona». «Para salir al paso de
esa posible induccién a error se dictd la sentencia de Pleno de 10 de
noviembre de 2016, en la que se puntualiza que «la interrogante que hemos
de responder en estos supuestos no es tanto si existe perjuicio para el menor
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por el cambio de apellidos como si, partiendo del que tiene como primero,
le seria beneficioso el cambio, de forma que el primero fuese el paterno y
segundo el materno. Si no consta ese beneficio, no existe, pues, razén para
alterar el primer apellido con el que viene identificado el menor».

Precisamente por no constar ese beneficio, siempre bajo el interés supe-
rior del menor, es por lo que procede la estimacion del recurso. No obstante,
se ha de estar a la peticion subsidiaria, pues la de mantener solo los apellidos
de la madre no puede acogerse por los mismos argumentos que emplea la
sentencia recurrida para desestimarla. De conformidad con los articulos 394.1
y 398.1 LEC se impone a la parte recurrente las costas del recurso extraordi-
nario de infraccién procesal y no se le imponen las del recurso de casacion.
No ha lugar a hacer expresa condena en las costas causadas en ambas instan-
cias. (STS de 7 de febrero de 2018; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr.
D. Eduardo Barrena Ruiz.]

NOTA.-La sentencia extractada contiene aspectos parciales
merecedores de atencion, como el relativo al adecuado funcionamien-
to del recurso de aclaracién, en apariencia secundaria, pero de la que
algunos dérganos judiciales hacen, al parecer, excesivo uso. Aunque el
tema bdsico resulta ser el orden de apellidos que han de imponerse al
nacido fuera del matrimonio de sus progenitores, tema en el que muy
recientemente la Sala 1.% ha introducido una interpretacion novedosa
para lo cual parece que se apoya en una interpretacion un tanto aco-
modaticia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. La situa-
cién factica muestra la evolucion socioldgica acerca de las habituales
conductas de las madres solteras, pues mientras durante el pasado
siglo estos trataban fundamentalmente de hacer cumplir a sus parejas
los deberes parentales, actualmente resulta mas frecuente, de hecho,
que la mujer trate de eludir la intervencion legal del otro progenitor.

(Cuando nuestro legislador asumird como urgente la tarea de
revisar, aclarar y compaginar el jus filiationis con el resto del Dere-
cho de Familia? Sin aludir a la ;definitiva? entrada en vigor de la
Ley de Registro Civil de 2011, o mas bien ;llegard quiza esto a
derogarse por no uso? (G. G. C.)

29. Acogimiento preadoptivo: Derecho de visita de padres biol6gi-
cos: Interés superior del menor.—Son hechos relevantes de las instancias
para la decision del recurso los que se expresan a continuacion:

1. Por dofia Serafina y don Julio se present6 demanda oponiéndose a
que se estableciese el acogimiento familiar preadoptivo de sus tres hijos
menores, José Luis (nacido en 2007), Noemi (en 2011) y Delia (2013), inte-
resando la suspensién del procedimiento en cuestién y que se dejase sin efec-
to la suspension de las visitas acordadas y contactos con los familiares.

2. En primera instancia, por sentencia. de 15 de enero de 2016 se deses-
tim6 la demanda. Se consideré que la Entidad Publica habia procedido en
forma adecuada dando inicio al procedimiento para la constitucién del acogi-
miento familiar preadoptivo de los menores y que debia rechazarse la propues-
ta de acogimiento familiar simple. Valora el expediente administrativo y los
informes técnicos unidos al mismo de donde se pone de manifiesto el haber
incurrido los padres de los menores en diversos supuestos de desproteccién de
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los hijos que determinaron la adopcién de medidas protectoras. Constata los
intentos de la Entidad Publica por encauzar a la familia con un prondstico
negativo de recuperabilidad y un desarraigo afectivo de los mismos hacia la
madre dado el constante distanciamiento entre ambos, mientras que los infor-
mes técnicos revelan un acoplamiento satisfactorio de los menores con su
familia acogedora hasta el punto de estar totalmente integrados en su nucleo
familiar.

3. En sentencia de apelacion de 17 de febrero de 2017 los demandantes
insisten en que se ha optado por la modalidad de acogimiento més gravosa
para sus hijos, cuando debiera haberse adoptado un acogimiento familiar. La
Audiencia Provincial ponderando el interés del menor en relacién con la
posible reinsercién en la familia biolégica concluye que si bien del expedien-
te se revela que la situacion familiar es complicada, también se reconoce que
la madre ha intentado desde el primer momento permanecer cerca de sus
hijos, con posturas a veces equivocadas o poco claras. De lo anterior extrae
que debe proporcionarse a los progenitores una via de recuperar la proximi-
dad con los hijos y estima adecuado que se restablezca el régimen de visitas
de los progenitores y el hermano, que quedd en suspenso, en los términos que
fije el centro y que transcurridos seis meses y a la vista de lo que acontezca se
adopte la resolucion que estime més adecuada en aras de buscar la integra-
cion familiar de ser posible o, en su defecto, la solucién que las circunstan-
cias aconsejen siempre en beneficio de los menores.

4. El Letrado de la Junta de Andalucia interpuso contra la anterior sen-
tencia. recurso de casacién y extraordinario por infraccion procesal, al ampa-
ro del articulo 477.2,3.2 LEC, invocando la existencia de interés casacional
por oposicion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo.

5. Elrecurso de casacion, formulado al amparo del articulo 477.2.3.° LEC,
por oposicién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo contenida en
SSTS de 31 de julio de 2009 y 20 de julio de 2015, se funda en dos motivos: (i)
Infraccion del articulo 2 de 1a LO 1/1996, de Proteccién de Menores y del principio
de interés superior del menor. Y (ii) infraccion el articulo 173 bis y del articulo 176
apartados 1y 2. En el recurso extraordinario por infraccién procesal, formulado al
amparo del articulo 469.1. 1.° y 2.° La Sala acord6 admitir el recurso de casacién y
el extraordinario por infraccion procesal. Se opuso a ambos la parte recurrida.

6. El Ministerio Fiscal impugné los dos motivos del recurso extraordi-
nario por infraccién procesal y los dos motivos de casacién, interesando la
confirmacién de la sentencia recurrida.

La Sala estima que la esencia del debate, a la vista del planteamiento de
los motivos de ambos recursos, se contrae al que contiene el primer motivo
de casacion. En este se insta de la Sala que declare que el interés superior de
los menores ha quedado més protegido por la sentencia de primera instancia
que por la recurrida, con la consecuencia de que esta sea casada y confirmada
aquella. Si asi se pronunciase la Sala seria innecesario entrar en el examen
del segundo motivo del recurso de casacion, y, por innecesario, tampoco
seria preciso hacerlo del recurso extraordinario por infraccién procesal,
siguiendo lo decidido por la STS de 3 de mayo de 2016.

Suspension del derecho de visitas: Doctrina jurisprudencial.-Devie-
ne necesario ponderar los argumentos de ambas sentencias, bajo el prisma
del interés de los menores, que, en abstracto, afirman las dos resoluciones
que le sirven de guia. Procede la cita de la STS de 20 de julio de 2015, a su
vez citada por la STS de 2 de diciembre de 2015, que declara lo siguiente:
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«La CE de 1978, al enumerar los principios rectores de la poli-
tica social y econémica, menciona, en primer lugar, la obligacién
de los poderes publicos de asegurar la proteccion social, econémica
y juridica de la familia y dentro de esto, con caricter singular, la de
los menores. El mandato constitucional impeli6 al poder legislativo
a la promulgacién de la normativa necesaria para la proteccion del
menor, siendo la mds significativa, de inicio, en este orden la Ley
de 11 noviembre 1987, que modifica el CC y la LEC en materia de
adopcioén y otras formas de proteccion de menores. En ella se con-
templa el desamparo del menor y la prevision de la tutela otorgada
a la entidad publica por ministerio de la Ley cuando aquel se
encuentra en esa situacion. Con esta Ley tuvo lugar la desjudiciali-
zacion del sistema juridico de proteccién del menor. Mds adelante
se promulgd la LO de 15 enero 1996, de Proteccién Juridica del
Menor. Estas dos leyes son las que vienen a modificar de forma
sustancial en el ordenamiento juridico estatal el régimen de protec-
cion de los menores, de los que destacan la Declaracién Universal
de los Derechos del Nifio (Nueva York 1959) y la Convencién de
los Derechos el Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas (Nueva York, 20 noviembre 1989). En toda la nor-
mativa internacional, estatal y autondmica mencionada late el supe-
rior interés del menor como criterio determinante para la adopcién
de cualquier medida que les afecte, si bien dicho interés superior no
aparece definido, precisdndose su configuracién y concrecién en
cada caso. Se configura, pues, como un verdadero concepto juridi-
co indeterminado, que la doctrina ha venido relacionando bien con
el desenvolvimiento libre e integral de la personalidad del menor y
la supremacia de todo lo que le beneficie, mas alld de las preferen-
cias personales de sus padres, tutores, guardadores o administracio-
nes publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural; bien
con su salud y su bienestar psiquico y su afectividad, junto a otros
aspectos de tipo material; bien, simplemente con la proteccién de
sus derechos fundamentales.

Meritada concrecidn al caso es la sentada y aplicada por esta
Sala, existiendo un cuerpo de doctrina respecto a las decisiones que
deben adoptarse en los casos de riesgo para los nifios (STS 21 de
febrero de 2011). Se aprecia que el interés del menor debe prevale-
cer sobre cualquier otro interés en juego, pero sin incurrir en califi-
car el interés de aquel con otros que pudiesen darle apariencia de
serlo, como se aprecia en la sentencia del Pleno de la Sala de 31 de
julio de 2009.

Segin la Observaciéon General nim. 14 (2013) del Comité de
los Derechos del Nifio en el 4dmbito de las NNUU, el interés supe-
rior del nifio tiene tres dimensiones: «A) Un derecho sustantivo: El
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideraciéon
primordial que se evalie y tenga en cuenta al sopesar distintos inte-
reses para tomar una decisién sobre una cuestién debatida, y la
garantia de que ese derecho se pondra en prictica siempre que se
tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de
nifios concreto o genérico, o a los nifios en general. El articulo 3,
par. 1, establece una obligacién intrinseca para los Estados, es de
aplicacién directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante
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los Tribunales. B) Un principio juridico interpretativo fundamental:
si una disposicién juridica admite m4s de una interpretacidn, se ele-
giré la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva el inte-
rés superior del nifio. C9 una norma de procedimiento: siempre que
se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto, a
un grupo de nifios concretos o a los nifios en general, el proceso de
adopcidn de decisiones deberd incluir una estimacién de las posi-
bles repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio
o los nifios interesados. La evaluacién y determinacién del interés
superior del nifio requieren garantias procesales».

Se colige que cuando se tengan que sopesar distintos intereses para tomar
una decisién sobre una cuestién debatida, ha de ser primordial el interés
superior del nifio.

Si tales intereses son los de los nifios en relacién con sus padre bioldgi-
cos, el articulo 11.2 de la Ley de 1996 establece como principio rector de los
poderes publicos: «a) La supremacia del interés del menor; b) El manteni-
miento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea convenien-
te para su interés; y ¢) Su integracién familiar y social», para concluir que el
derecho de los menores a desarrollarse y ser educados en su familia de origen
no es un derecho absoluto sino que cede cuando el propio interés del menor
haga necesarias otras medidas (STS de 13 de junio de 2011 y 17 de febre-
ro de 2012); y el derecho de los padres biolégicos no es reconocido ni por las
normas legales propias ni por las internacionales como un principio incondi-
cional cuando se trata de adoptar medidas de proteccién respecto de un
menor desamparado y tampoco tiene caricter de derecho o interés preponde-
rante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma preferen-
te, que es el interés del menor. Las medidas que deben adoptarse respecto del
menor son las que resulten mds favorables para el desarrollo fisico, intelecti-
vo e integracion social del menor contemplando el posible retorno a la fami-
lia natural siempre que sea compatible con las medidas mas favorables al
interés del menor (STS de 31 de julio de 2009).

Consecuencias del mandato del articulo 39 CE, de los cambios sociales y
de la doctrina que se ha ido creando sobre proteccién de menores, ha sido la
publicacion de la LO de 22 de julio de 2015, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia y de la Ley de 28 de julio de 2015
con idéntica finalidad. En concreto, el articulo 19 bis, que incluye las dispo-
siciones comunes a la guarda y tutela, con entrada en vigor el 18 de agos-
to de 2015 pero que sirve de guia a la hora de interpretar el interés del menor
a situaciones anteriores, dispone en el nim. 3 que «para acordar el retorno
del menor desamparado a su familia de origen serd imprescindible que se
haya comprobado una evolucién positiva de la misma (...) En los casos de
acogimiento familiar, deberd ponderarse, en la toma de decision sobre el
retorno, el tiempo transcurrido y la integracion en la familia de acogida y su
entorno, asi como el desarrollo de vinculos afectivos con la misma».

Las anteriores consideraciones son extrapolables al régimen de visitas.
En concreto, si favorece el interés de los nifios ser visitados por los padres
bioldgicos, en la situacién de acogimiento familiar preadoptivo en que se
encuentran, o, si por el contrario, podria perjudicarles para su desarrollo fisi-
co, intelectivo o de integracién en su nuevo medio.

La sentencia. de primera instancia motiva su decisién pensando en el inte-
rés de los menores, como eje de su decision. Afirma que se constata de infor-
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mes técnicos «un acoplamiento satisfactorio de los menores con su familia
acogedora, hasta el punto de estar totalmente integrados en el nicleo familiar
actual, con fuertes lazos afectivos entre los menores y los componentes de la
familia acogedora». Al ponderar los intereses de estos, en relacion con los de
la madre, y partiendo de los informes obrantes en autos que ponen de mani-
fiesto la plena integracion de los menores con otra familia con la que han
logrado lazos de afectividad, afiade que, ante esta realidad «no puede ceder el
que la madre haya rehecho su vida o mejorada su situacién econémica». Fren-
te al derecho de ella «prevalece el interés de estos de vivir un ambiente de
afecto y armonia que no va a encontrar junto a los recurrentes, cuya falta de
capacidad y habilidades para cumplir respecto de los menores los deberes de
patria potestad, han quedado patentes».

Frente a una argumentacion tan precisa de la Juzgadora de primera instan-
cia, que persigue evitar que los menores se coloquen en situacion de riesgo,
con medidas inciertas en sus frutos, cuando se encuentran estables y arraiga-
dos en su actual situacion, la Audiencia Provincial, a pesar de insistir en el
interés del menor, pone el foco de la ratio decidendi en los progenitores y en
el interés de estos, por encomiable que sea, por recuperar la proximidad de sus
hijos, para ofrecerles a aquellos una oportunidad. En ningtin momento se ana-
liza qué repercusién negativa podria tener sobre los menores esa aproxima-
cidn, y si alteraria su estabilidad emocional. Faltan informes precisos que pro-
voquen una conviccion suficiente de que la medida acordada no provocaria en
los menores un desubicacion de su actual entorno socio, familiar y educativo,
en el que se encuentran integrados en forma positiva, superando carencias que
sufrieron y que motivaron la situacién de desamparo.

Procede estimar el motivo, con las consecuencias ya adelantadas. Al asu-
mir la instancia, por casarse la sentencia. recurrida en el extremo cuestiona-
do, se desestima el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra
la sentencia. de primera instancia, que se confirma. No se hace especial
declaracién en cuanto a las costas causadas por los recursos y en las dos ins-
tancias. (STS de 14 de febrero de 2018; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo.
Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.-La regulacién juridica de la adopcién en el régimen
del Codigo Civil se encuentra regida por normas administrativas y
civiles en una no siempre clara conjuncion. Es cierto que la Ley
de 1987 supuso una notable desjudicializacién de la institucion,
pero no total pues esta se constituye por un Juez civil que —en
tltimo término— no estd obligado a aceptar las propuestas del ente
publico. Por otro lado el Derecho comparado no ofrece modelos
uniformes, siendo decisivas las claves socioldgicas de la adopcion
en cada uno de los paises analizados. En el caso aqui resuelto hay
una dualidad incompatible de enfoques entre érganos jurisdiccio-
nales andaluces a propdsito de un tema, aparentemente menor,
como es el derecho de visita de los padres biolégicos en un proce-
dimiento de la Junta de Andalucia relativo a un supuesto de acogi-
miento familiar preadoptivo.

Quiza no se fijan con claridad ciertos hechos adyuvantes com-
plementarios: No se sabe si los progenitores estan casados entre si,
o si solo mantienen entre si relaciones de hecho, y resultan tener los
menores distintos padres; y si una sola familia acogedora propone
hacerse cargo de los tres hijos menores protagonistas (lo que parece
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darse a entender) o si son varias las futuras familias adoptantes (lo
que complicaria la solucién); se habla, en tiempo pasado, de inten-
tos de la entidad publica de encauzar a la familia, pero ;con fines de
reconstruccién o de ruptura?

Personalmente me parece mds razonable y prudente la postu-
ra adoptada por la Audiencia Provincial, que orilla una cierta
anticipacién no del todo justificada por parte de la entidad publi-
ca que cierra herméticamente toda solucién al conflicto surgido
entre una parte de hijos menores de una familia que parece haber
superado —o estd en vias— sus dificultades econémicas. ;Qué
ocurrird si, de hecho, no llega a constituirse la adopcién proyec-
tada? ;O, si lo es, pero la familia adoptante experimenta alterna-
tivas? (G. G. C.)

DERECHO DE SUCESIONES

30. Capacidad para testar.—El articulo 662 CC establece que pueden
testar todos aquellos a quienes la ley no lo prohibe expresamente. Se consagra
legalmente el principio de que la capacidad para testar es la regla general y la
incapacidad la excepcién. En consecuencia, no cabe basar la falta de capaci-
dad para testar ni por analogia ni por interpretacién extensiva de otra incapa-
cidad. La finalidad de las normas que regulan la capacidad para otorgar testa-
mento es garantizar la suficiencia mental del testador. En consecuencia, con
independencia de cudl sea la causa que da lugar a la modificacién de la capa-
cidad de obrar, y con independencia de que la enfermedad se mantenga esta-
ble o evolucione de manera que la persona recupere sus facultades, el articu-
lo 665 CC ofrece un cauce para que la persona con la capacidad modificada
judicialmente pueda ejercer la facultad de testar.

Existe una regulacion especifica para el otorgamiento de testamento por
las personas con discapacidad mental o intelectual. Partiendo de que el testa-
mento es un acto personalisimo (art. 670 CC), ni el tutor como representante
legal puede otorgar testamento en lugar de la persona con la capacidad modi-
ficada judicialmente ni el curador puede completar su capacidad cuando sea
él quien otorgue el testamento. Conforme esas reglas, debe atenderse al esta-
do en el que el testador se halle al tiempo de otorgar testamento (art. 666 CC).
Por eso, el testamento hecho antes de la enajenacién mental es vdlido
(art. 664 CC). Por eso también el notario debe asegurarse de que, a su juicio,
tiene el testador la capacidad legal necesaria para testar (art. 685 CC). Con el
fin de garantizar la suficiencia mental del testador, para el otorgamiento de
testamento por la persona con la capacidad modificada judicialmente, el arti-
culo 665 CC impone una garantia especial adicional: el juicio favorable a la
capacidad para testar que deben emitir dos facultativos. Ello no impide que la
aseveracion notarial sobre el juicio del testador pueda ser desvirtuada, pero
para ello son precisas pruebas cumplidas y convincentes. (STS de 15 de
marzo de 2018; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dfia. Maria de los Ange-
les Parra Lucan. ]

HECHOS.-Se trata de un caso de impugnacién de dos testa-
mentos notariales otorgados por una mujer con discapacidad inte-
lectual. El primer testamento fue otorgado antes de la sentencia de
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incapacitacion, pero una vez que el Ministerio Fiscal habia instado
ya el procedimiento. El segundo testamento fue otorgado con pos-
terioridad a la sentencia que habia sometido a la testadora a curate-
la para la realizacién de actos de disposicion.

El 1 de diciembre de 1993 el Ministerio Fiscal present6 una
demanda de declaracion de incapacidad de E. El 29 de diciembre
de 1993, E otorgé testamento abierto en el que nombraba heredera
a S. El 28 de octubre de 1995 el Juzgado dict sentencia de incapa-
citacion, decretando como régimen protector el de la curatela. El 15
de octubre de 2012, E otorgd nuevo testamento abierto en el que
nombraba heredera universal a S y legaba a MC una finca. Intervi-
nieron dos facultativos que aseveraron la capacidad de E para otor-
gar testamento. E falleci6 el 29 de octubre de 2012.

El 27 de mayo de 2013, R y F, hijos de JC (tinico hermano de E),
que falleci6 el 3 de marzo de 1986, interponen demanda contra S
y MC. Solicitan la declaracién de nulidad de los dos testamentos
otorgados por E, por no tener capacidad bastante para otorgarlos o,
alternativamente, por no cumplir las formalidades. El Juzgado de
Primera Instancia declara la nulidad de ambos testamentos, al no
tener E suficiente capacidad para otorgarlos. Fundamenta la nulidad
del testamento de 2012 en que para entonces ya existia una senten-
cia de modificacién de la capacidad de obrar, razonando que la inca-
pacitacién para los actos de disposicion incluye la incapacidad para
poder testar, puesto que el testamento es un acto de disposicién de
bienes (art. 667 CC). Ademds, la sentencia de incapacitacion no dis-
tingue entre unos actos y otros. En cuanto al testamento de 1993,
declara el Juzgado que, si bien el testamento se otorgé antes de la
sentencia que declara la incapacidad, sin embargo, la dolencia que
dio lugar a dicha declaracién existia ya previamente.

S y MC interpusieron recurso de apelacién, que fue estimado por
la Audiencia Provincial. Segiin esto, ni la sentencia de incapacitacién
privé a la causante de la facultad de testar, ni quedd excluida la posi-
bilidad de otorgar testamento conforme al articulo 665 CC. Para
enjuiciar la capacidad de la otorgante debe partirse de la opinién pro-
fesional del notario y de las médicas que la apreciaron in situ, que
conocian a la paciente. E revela una capacidad de juicio suficiente y
una voluntad clara y coherente expresada en los testamentos, de dejar
sus bienes a las personas que le ayudaron.

Los demandantes interpusieron recurso de casacion, Alegan, en
primer lugar, la infraccién del articulo 667 CC, en relacién con el
articulo 665 CC. La sentencia de incapacitacién prohibié expresa-
mente a E la realizacion de actos dispositivos, entre los que debe
incluirse el testamento. Y, en segundo lugar, alegan que la Audiencia
declaré que la testadora tenfa capacidad para otorgar testamento a
pesar de haber reconocido que padecia una discapacidad intelectual
leve, incurriendo en arbitrariedad y falta de 16gica.

El Alto Tribunal desestima el recurso de casacién. Segun el
Tribunal Supremo, la Audiencia valord, junto a la opinién profe-
sional del notario y de la médica de cabecera que atendié a la tes-
tadora durante catorce afios, otro tipo de pruebas, como lo mani-
festado por la testadora en el previo procedimiento de
incapacitacion, la realizacidn de otros actos juridicos antes y des-
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pués de la modificacién judicial de la capacidad, o la coherencia
de la voluntad de dejar sus bienes a las personas que le prestaron
su apoyo y en quien confiaba. Y afirma el Tribunal Supremo que la
limitacién de la capacidad de obrar establecida por la sentencia
que exige la intervencion del curador para los actos de disposicién
no puede interpretarse en el sentido de que prive de la capacidad
para otorgar testamento. Este serd vélido si se otorga conforme a
las formalidades exigidas por el articulo 665 CC y no se desvirtia
el juicio de capacidad del notario favorable a la capacidad para
testar mediante otras pruebas cumplidas y convincentes. La sen-
tencia de la Audiencia, mediante la valoracién de todas las prue-
bas, no ha considerado probado que la testadora careciera de capa-
cidad para testar, por lo que esta conclusion debe ser confirmada.

NOTA.-Sobre la necesidad de pruebas cumplidas y convenien-
tes para desvirtuar la aseveracién notarial sobre la capacidad del
testador, vid. las SSTS de 29 de marzo de 2004, de 26 de abril
de 2008, de 5 de noviembre de 2009, de 22 de enero de 2015y de 7
de julio de 2016. (S. L. M.)

DERECHO MERCANTIL

31. Derecho de la competencia. Exencién articulo 81 TCE: jurispru-
dencia actual.~La jurisprudencia actual considera que cuando un acuerdo cum-
ple los requisitos de exencion previstos por el Reglamento nim. 1984/83, pero
no los establecidos por el Reglamento nim. 2790/1999, hay que considerarlo
excluido del &mbito de aplicacién del articulo 81 CE, apartado 1, hasta el 31 de
diciembre de 2001, en virtud del régimen transitorio previsto en el articulo 12
del Reglamento nim. 2790/1999 que rectifica expresamente la interpretacion
anterior, relativa a que tal acuerdo siguiera estando excluido del &mbito de apli-
cacion del articulo 81.1 TCE, por dicho Reglamento de exencidn, hasta el 31 de
diciembre de 2006. Esto es, no cabe sumar al periodo transitorio previsto en el
articulo 12.2 del Reglamento, otro periodo de una duracién equivalente al maxi-
mo durante el cual un contrato que incluya una cldusula de no competencia
puede estar exento en virtud del Reglamento nim. 2790/1999.

Derecho de la competencia. Requisitos de exencion: transitoriedad.—
Si el acuerdo cumple los requisitos de exencion previstos por el Reglamento
nim. 1984/83, pero no los establecidos por el Reglamento nim. 2790/1999,
hay que considerarlo excluido del 4&mbito de aplicacién del articulo 81 CE,
apartado 1, hasta el 31 de diciembre de 2001, en virtud del régimen transito-
rio previsto en el articulo 12 del Reglamento nim. 2790/1999.

Derecho de la competencia. Nulidad articulo 81.2 TCE: alcance.-La
jurisprudencia europea considera que la nulidad del articulo 81.2 TCE se apli-
ca Unicamente a aquellos elementos del acuerdo afectados por la prohibicién
o al acuerdo en su totalidad si no es posible separar dichos elementos del
propio acuerdo, y en el campo del derecho interno se admite la posibilidad de
nulidad parcial con arreglo al aforismo utile per inutile non vitiatur.

Derecho de la competencia. Control judicial nacional: jurispruden-
cia de la Unién Europea.—La jurisprudencia de la Unién Europea ha esta-
blecido que una decisién de compromisos adoptada por la Comisién Euro-
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pea relativa a determinados acuerdos entre empresas no impide que los
tribunales nacionales examinen la conformidad de dichos acuerdos con las
normas comunitarias en materia de competencia y puedan declarar su nuli-
dad. Asi como que las decisiones de compromisos convierten estos en obli-
gatorios, pero no certifican la conformidad de la practica objeto de tales
pronunciamientos con las normas del derecho de la Unién que prohiben
conductas contrarias a la competencia. Por tanto, no cabe excluir que un
6rgano jurisdiccional nacional llegue a la conclusién de que la practica
objeto de la decisién de compromisos es ilegal, porque la decisién de com-
promisos no puede legalizar de manera retroactiva un comportamiento
infractor. No obstante, los 6érganos jurisdiccionales nacionales no pueden
ignorar este tipo de decisiones porque, en cualquier caso, tales actos tienen
carécter decisorio.

Derecho de la competencia. Analisis preliminar de la Comision:
alcance.—FEl principio de cooperacion leal, consagrado en el articulo 4 TUE,
apartado 3, asi como el objetivo de la aplicacién eficaz y uniforme del Dere-
cho de la Unién en materia de competencia obligan al juez nacional a tener en
cuenta el andlisis preliminar de la Comision y a considerarlo un indicio o,
incluso, un principio de prueba del cardcter contrario a la competencia del
acuerdo en cuestion a la luz del articulo 101 TFUE, apartado 1.

Derecho de la competencia. Clausulas inhibitorias: efectos.—Las cldu-
sulas inhibitorias de la competencia contenidas en contratos pueden contribuir
de manera significativa a crear un efecto de exclusién en el mercado espaiiol
de la venta al por menor de carburantes, dado que, por el contexto econémico
y juridico de esos contratos, el mercado era dificilmente accesible para los
competidores que desearan instalarse o incrementar su cuota de mercado. El
acceso era dificil, en particular, como resultado del peso importante de la inte-
gracion vertical de los operadores, del efecto acumulativo de las redes parale-
las de restricciones verticales, de las dificultades para establecer una red alter-
nativa y de otras condiciones de la competencia (principalmente la saturacién
del mercado y la naturaleza del producto).

Derecho de la competencia. Restricciones: barrera de entrada.—
Los contratos de estas caracteristicas, al aplicarse en el conjunto del terri-
torio de un Estado miembro, pueden surtir, por su naturaleza, el efecto de
consolidar compartimentaciones de caricter nacional, obstaculizando la
interpenetracién econdmica perseguida por el Tratado de la UE, maxime
cuando las posibles restricciones de la competencia crearian una barrera
de entrada.

Derecho de la competencia. Acuerdo celebrado: retroactividad.—Sobre la
base de que el acuerdo celebrado por las partes no pueda beneficiarse de la aplica-
cién del nuevo Reglamento 2790/1999, no significa que de modo retroactivo se
produzca la nulidad total del contrato, pese a ser valido conforme a la normativa
vigente en el momento en que fue concertado, sino que, efectivamente, el cambio
normativo sobrevenido no permite que el contrato como tal pueda pervivir y desa-
rrollarse en los términos en que fue concertado. (STS de 8 de marzo de 2018; ha
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.-La representacion procesal de S. A. X.,S. L.y E
de S. S. S. L, interpuso demanda contra R. C. de P. P., S. A., en la
que solicitaba se declarase de aplicacién a la relacién contractual
inter partes de cesiéon de derecho de usufructo y el contrato de
arrendamiento de industria y exclusiva de abastecimiento, el apar-
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tado 1 del articulo 81 del Tratado de Amsterdam y que no podia
gozar de la exencién del mismo articulo por no cumplir las condi-
ciones exigidas, igualmente solicitaba la nulidad radical de la
citada relacién contractual con indemnizacién de dafios y perjui-
cios, sin que proceda la restitucién de suma alguna a la entidad
demandada por la nulidad y extincién anticipada de la relacién
contractual por considerar que la Estacidn de Servicio objeto de
usufructo se encontraba construida y en el mercado antes de que
fuese otorgado el mismo a favor de la demandada, lo que significa
que la duracién del acuerdo del suministro en exclusiva no podia
superar los diez afios previstos en el Reglamento 1984/83. La
demandada se opuso integramente a la demanda. El Juzgado de lo
Mercantil nim. 23 de Madrid, dict6 sentencia estimando parcial-
mente la demanda en el sentido de que declaré que la duracién de
la exclusiva de suministro inicialmente pactada entre las partes no
se ajustaba, a partir de 31 de diciembre de 2001, a los limites tem-
porales admitidos por el derecho europeo de la competencia, pero
sin que haya lugar a las demds peticiones deducidas en la deman-
da. Interpuesto recurso de apelacién por la representacion proce-
sal de ambas partes litigantes, la Seccién 28 de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, estim6 el recurso de R. C. de P. P.,, S. Ay
desestimé integramente el presentado por S. A. X., S. L.y Ede S.
S. S. L. al considerar que cuando se interpuso la demanda no
cabia sostener que se estuviese ante un contrato de suministro con
exclusiva que, por su duracién excesiva, afectase negativamente
al Derecho de la Competencia, ya que existia un modo de desvin-
cularse del mismo que las autoridades comunitarias habian consi-
derado que satisfacia las exigencias de aquel. El Tribunal Supre-
mo declaré haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

32. Normas juridicas. Irretroactividad: derecho transitorio.—El
articulo 9.3 CE vincula fundamentalmente al legislador, puesto que impide
que las disposiciones de derecho transitorio de una ley le otorguen una efi-
cacia retroactiva si contiene disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales. El juez ha de atender fundamental-
mente a las disposiciones de Derecho transitorio que se contengan en una
ley y, de no existir, a las normas que con caricter general regulan las cues-
tiones de Derecho transitorio, esto es, de los efectos de la sucesion de nor-
mas en el tiempo, fundamentalmente el articulo 2.3 y las disposiciones
transitorias del Cédigo Civil. Si una determinada ley no contiene ninguna
norma especifica sobre Derecho transitorio, el juez ha de negarle efecto
retroactivo en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.3 CC. Solo si el régi-
men de Derecho transitorio previsto en una ley otorga a esta un cierto efec-
to retroactivo, el juez habrd de tomar en consideracién lo previsto en el
articulo 9.3 CE y en la doctrina del Tribunal Constitucional que lo desarro-
lla, a efectos de realizar una interpretacién de esa norma de Derecho transi-
torio que sea conforme con la Constitucién. Si la regulacién sobre Derecho
transitorio contenido en una ley es incompatible con el articulo 9.3 CE y no
es posible realizar una interpretacion conforme a esta, debe plantear la
cuestion al Tribunal Constitucional.
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Normas juridicas. Irretroactividad: excepciones.—La jurisprudencia
ha declarado que si bien el articulo 2.3 CC dispone que las leyes no tendrdn
efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario, la regla tempus regit actum
(esto es, que los actos se rigen por el Derecho vigente en el momento en que
se produjeron) que establece ese precepto tiene diversas excepciones y entre
ellas estd que se trate de normas interpretativas o aclaratorias.

Sociedades Anonimas. Responsabilidad de los administradores: con-
sideracion.-La regulacion de la responsabilidad del administrador social en
el TRLSA de 1989, este texto refundido sirvié para trasponer al Derecho
interno las Directivas comunitarias vigentes en materia de sociedades mer-
cantiles, lo que supuso una modificacion sustancial en el régimen de la res-
ponsabilidad del administrador social. Mientras que en el régimen de la
redaccion original de la ley de 1951, el administrador social respondia frente
a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores del dafio cau-
sado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave (art. 79), en la
reforma de dicho precepto llevada a cabo por la Ley 19/1989 y en el
articulo 133 del texto refundido de 1989, se establecié que los Administrado-
res responderdn frente a la Sociedad, frente a los accionistas y frente a los
acreedores sociales del dafio que causen por actos contrarios a la Ley o a los
Estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempefar
el cargo. El régimen de responsabilidad del administrador se agravé conside-
rablemente, pues ademads de los casos de malicia, abuso de facultades y culpa
grave, se incluyeron, como determinantes de la responsabilidad del adminis-
trador, los supuestos de culpa leve o levisima. Por tanto, no puede otorgarse a
la regulacion legal de la responsabilidad del administrador contenida en el
TRLSA de 1989 el cardcter de normas interpretativas o aclaratorias del régi-
men de responsabilidad contenido en la ley de 1951.

Sociedades Anénimas. Responsabilidad de los administradores:
derecho transitorio.—En el caso del TRLSA de 1989, este no contiene nin-
gtin régimen especifico de Derecho transitorio y se limita a indicar su fecha
de entrada en vigor. La Ley 19/1989, de 25 de julio, si contenia algunas nor-
mas de Derecho transitorio, pero ninguna afectaba al régimen de responsabi-
lidad de los administradores establecido en los articulos 79 y 80 de la LSA
de 1951, que reformaba. Por tal razén, debe aplicarse la prevision del
articulo 2.3 del CC y negar eficacia retroactiva a la nueva redaccién de esos
preceptos legales reguladores de la responsabilidad de los administradores.

Sociedades Anonimas. Accién social de responsabilidad bajo régi-
men anterior a la Ley 31/2014: dies a quo.—El articulo 949 del CCo com-
porta una especialidad respecto al dies a quo del computo del referido plazo
de cuatro afios, que queda fijado en el momento del cese en el ejercicio de la
administracién por cualquier motivo valido para producirlo, si bien se retrasa
la determinacién del dies a quo a la constancia del cese en el Registro Mer-
cantil cuando se trata de terceros de buena fe con fundamento en que solo a
partir de la inscripcién registral puede oponerse al tercero de buena fe el
hecho del cese, dado que el legitimado para ejercitar la accién no puede a
partir de ese momento negar su desconocimiento. Este criterio extensivo no
resulta aplicable cuando se acredita la mala fe del tercero o que el afectado
tuvo conocimiento anterior del cese efectivo. Tal es el caso del ejercicio de la
accién social por parte de la sociedad, pues en el caso del ejercicio de la
accion por parte de la sociedad, esta ha tenido conocimiento del momento en
que se ha producido el cese del administrador, sin necesidad de que conste
inscrito en el Registro Mercantil.
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Sociedades Anénimas. Accion social de responsabilidad bajo régimen
anterior a la Ley 31/2014: dies a quo para todos los administradores.—-No
es aceptable la tesis de que solo comienza a correr el plazo de cuatro afios del
articulo 949 CCo respecto de todos los administradores demandados, desde el
cese del ultimo de ellos. No existe ningiin obsticulo para que se ejercite la
accion de responsabilidad contra un administrador cesado pese a que persistan
en sus cargos el resto de administradores contra los que se vaya a ejercitar la
accion social de responsabilidad. De aceptar la tesis contraria, la accién de
exigencia de responsabilidad contra el administrador cesado en su cargo
podria pervivir indefinidamente mientras no cesaran el resto de administrado-
res susceptibles de ser demandados.

Sociedades Anonimas. Accién social de responsabilidad bajo régi-
men anterior a la Ley 31/2014: prescripcién.—Es jurisprudencia undnime y
pacifica, relativa a la situacion legal anterior a la ley 31/2014, de 3 de diciem-
bre, que introdujo el articulo 241.bis en el TRLSC, la que aplica el régimen
de prescripcidn previsto en el articulo 949 CCo a todas las acciones de res-
ponsabilidad de los administradores basadas en su actividad orgédnica.

Sociedad anonima. Reparto de beneficios: naturaleza.—La decision de
repartir entre todos los que eran socios el beneficio obtenido por la sociedad no
es tanto una decision propia de la actuacion orgdnica de los administradores
sociales como una decision de los socios. Dado que en aquel momento existia
una coincidencia entre unos y otros, pues los tres tinicos socios eran a su vez los
tres administradores sociales, lo que de irregular pudiera haber existido en la
decision de enajenar las parcelas propiedad de la sociedad del modo en que se
hizo para que los socios pudieran repartirse los beneficios obtenidos por la
sociedad con la menor carga fiscal, no es tanto un ilicito orgénico atribuible a los
administradores como una decisién adoptada por los socios.

Sociedades Andnimas. Reparto de beneficios: ausencia de daiio al
patrimonio social.—El hecho de que los beneficios obtenidos por una sociedad
sean repartidos entre sus socios no constituye un expolio al patrimonio social.
Las sociedades mercantiles son entidades con dnimo de lucro en las que sus
socios buscan la obtencion de un lucro personal, que pueden obtener porque
los beneficios obtenidos por la sociedad den lugar al reparto de dividendos, o
porque, de no repartirse esos dividendos, el valor de su participacién en el capi-
tal social aumente proporcionalmente y obtengan la plusvalia correspondiente
si deciden enajenar sus acciones o sus participaciones No es admisible que se
presente como un dafio al patrimonio social que los beneficios obtenidos por la
sociedad se hayan hecho llegar a todos sus socios, ni que cuando cambia la
composicién del accionariado, los nuevos accionistas, que han adquirido su
participacién en el capital social por un precio acorde al valor que tenia el patri-
monio social una vez que esos beneficios habian sido repartidos a los socios,
acuerden que la sociedad ejercite una accién social en la que se reclame, como
reparacion del dafio a la sociedad, que se reintegren a esta los beneficios obte-
nidos por los socios, catorce afios antes en el caso de este litigio. (STS de 12 de
enero de 2018; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La representacién procesal de la mercantil F. A. e
H., S. A., interpuso demanda contra don M., don F. y dofia M. C.
solicitando se declare su responsabilidad por la operacién inmobi-
liaria y transmisién efectuada por los mismos como administradores
de la mercantil demandante en cuanto a ciertas fincas transmitidas a
favor de la también mercantil H. G. D., S. A:, por haber sido realiza-
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da en beneficio de los administradores y en correlativo perjuicio
patrimonial de la sociedad, y en consecuencia, condene a los deman-
dados a que abonen solidariamente a la compafiia actora cierta can-
tidad de dinero con los intereses legales, mds los dafios y perjuicios,
tomando como base los causados a la indicada sociedad en la opera-
cién referenciada, al dejar de disponer de la solvencia que tales fin-
cas y activos le proporcionaban, El Juzgado de Primera Instancia
ndmero Tres de Roquetas de Mar dictd sentencia en la que desesti-
mo la demanda con imposicién de costas a la actora. Interpuesto
recurso de apelacion por la representacion procesal de la mercantil
demandante, la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de
Almeria estimé el recurso revocando la resolucién de instancia y
condend a los demandados al pago de cierta cantidad de dinero mas
intereses legales desde la presentacion de la demanda, y absolviendo
a dofia M. C. de las pretensiones formuladas en su contra. El Tribu-
nal Supremo declaré haber lugar a la casacién. (N. D. L.)

33. Abuso de derecho. Concepto: analisis.—El articulo 7.2 CC prevé, en
primer lugar, que la ley no ampara el abuso de derecho, y, en segundo lugar, que
tal abuso dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de las
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.
Este régimen supone que el acto constitutivo de un abuso de derecho es contra-
rio al ordenamiento juridico, y de ahi que no resulte amparado por la ley y que
deban adoptarse las medidas judiciales o administrativas que impidan su persis-
tencia y, en su caso, dard lugar a la correspondiente indemnizacion.

Abuso de derecho. Trascendencia mercantil: alcance.—La contrarie-
dad al ordenamiento juridico que resulta del articulo 7.2 CC tiene trascen-
dencia en el &mbito societario, a cuyos efectos debe entenderse como la con-
trariedad a la ley que conforme al articulo 204.1 TRSLC, en la redaccién
aplicable al caso objeto del recurso, da lugar a que el acuerdo sea nulo vy,
conforme al articulo 206.1 TRSLC, esté legitimado para impugnarlo el terce-
ro con interés legitimo, que en este caso es el interés que resulta dafiado por
el acto abusivo. La prevision de que se adoptardn las medidas judiciales que
impidan su persistencia ha de traducirse, en el régimen de las sociedades
mercantiles, en la aplicacién del régimen de nulidad del acuerdo previsto en
dicho precepto legal cuando la persona legitimada ejercite la accién de
impugnacion del acuerdo.

Sociedades Anénimas. Pacto parasocial: concepto.—Se entiende por tal
aquel pacto mediante el cual los socios pretenden regular, con la fuerza del
vinculo obligatorio, aspectos de la relacién juridica societaria sin utilizar los
cauces especificamente previstos para ello en la ley y los estatutos.

Sociedades anénimas. Impugnacion de acuerdo social. Abuso de dere-
cho: requisitos.—La adopcion del acuerdo constituye un acto u omisién que
por la intencién de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un
derecho, como establece el articulo 7.2 CC y ha desarrollado la jurisprudencia.
La apreciacién del abuso de derecho exige: 1) el uso formal o externamente
correcto de un derecho; ii) que cause dafio a un interés no protegido por una
especifica prerrogativa juridica; y iii) la inmoralidad o antisocialidad de esa
conducta, manifestada en forma subjetiva (ejercicio del derecho con intencién
de dafiar, o sin verdadero interés en ejercitarlo, esto es, en ausencia de interés
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legitimo), o en forma objetiva (ejercicio anormal del derecho, de modo contra-
rio a los fines econdmico-sociales del mismo).

Sociedades anénimas. Impugnacion de acuerdo social. Abuso de
derecho: apreciacion.—La apreciacion del abuso de derecho no exige que
concurra otra infraccién legal, y en concreto, que se haya infringido un deter-
minado precepto del TRLSC, por cuanto que se trata de una actuacion apa-
rente o formalmente amparada en la ley, pero que por las excepcionales cir-
cunstancias que en ella concurren, constituye una extralimitacién que la ley
no ampara y que dard lugar, de acuerdo con lo solicitado por el perjudicado,
a la correspondiente indemnizacién y a la adopcidén de las medidas judiciales
o administrativas que impidan la persistencia en el abuso, por aplicacién del
articulo 7.2 CC.

Sociedades anénimas. Impugnacion de acuerdo social. Abuso de dere-
cho: régimen anterior a la Ley 31/2014.—Con arreglo al articulo 204 TRSLC
en la redaccion anterior a la reforma operada por la Ley 31/2014, de 3 de
diciembre, cuyos dos primeros apartados establecian: Articulo 204. Acuerdos
impugnables. Son impugnables los acuerdos sociales que sean contrarios a la
ley, se opongan a los estatutos o lesionen el interés social en beneficio de uno
0 varios socios o de terceros. Serdn nulos los acuerdos contrarios a la ley. Los
demads acuerdos a que se refiere el apartado anterior serdn anulables. Por tanto,
para que el acuerdo social pudiera considerarse nulo, Unico supuesto para el
que los terceros que acreditaran interés legitimo estaban legitimados para
impugnar, era necesario que fuera contrario a la ley.

Sociedades anénimas. Impugnacion de acuerdo social. Abuso de
derecho: aplicacién del articulo 7.2 CC.-La jurisprudencia declaré que
aunque el articulo 115.1 LSA silenciaba el abuso de derecho y el abuso de
poder, ello no constituye un obstdculo insuperable para la anulacién de los
acuerdos sociales en tales supuestos, ya que, a tenor del articulo 7 CC, son
contrarios a la ley. Asimismo, la declaracién de nulidad, con base en el abuso
de derecho previsto en el articulo 7.2 CC, de los acuerdos aprobados en una
junta general en cuya convocatoria se incurrié en un abuso de derecho, pues-
to que aunque su convocatoria se ajustd formal y aparentemente a los precep-
tos legales que regulan la convocatoria de las juntas sociales, las circunstan-
cias anormales que concurrieron (el administrador convocante se aparté del
modo en que hasta ese momento se venian convocando las juntas en la socie-
dad, que era una sociedad cerrada de tan solo tres socios) y la finalidad con
que se actud (impedir que los socios titulares de la mitad del capital social
asistieran a la junta y adoptar el acuerdo de cese del administrador social
enfrentado al administrador convocante de la junta).

Sociedades an6onimas. Impugnacion de acuerdo social. Abuso de
derecho: supuestos tipificados.—Existen algunos supuestos de abuso de
derecho, en especial cuando afectan a conflictos intrasocietarios, en los que
la conducta estd expresamente tipificada como causa de impugnacién del
acuerdo social. En tal caso, al supuesto no le es aplicable el régimen general
del articulo 7.2 CC sino que ha de estarse a lo previsto especificamente en la
norma societaria. Asi ocurre, por ejemplo, con los acuerdos sociales que, en
el régimen del articulo 204 TRLSC anterior a la reforma operada por la
Ley 31/2014, de 3 de diciembre, incurrian en un abuso de derecho que deter-
minaba la lesién del interés social en beneficio de uno o varios socios o de
terceros. La jurisprudencia considera que la lesion de los intereses de la
sociedad en beneficio de uno o varios accionistas (que es una de las causas
de impugnacién contempladas en el precepto invocado) puede producirse
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mediante acuerdos sociales adoptados con la intervencién de las circunstan-
cias tipificadoras del abuso del derecho. Estos supuestos estaban expresa-
mente tipificados en el articulo 204 TRLSC, anterior a la reforma de la
Ley 31/2014, de 3 de diciembre, como acuerdos impugnables (apartado 1) y
de caricter anulable (apartado 2), lo que determinaba un régimen especifico
de caducidad de la accién (art. 205.1 TRLSC) y legitimacién
(art.206.2 TRLSC), en el que los terceros ajenos a la sociedad carecian de
legitimacion, diferente por tanto al de los acuerdos nulos, en los que el plazo
de caducidad era mayor y la legitimacién mds amplia. De ahi que tras reite-
rar que la ausencia de expresa referencia al abuso de derecho no es obstacu-
lo para admitir que la lesion de los intereses de la sociedad en beneficio de
uno o varios accionistas puede producirse mediante acuerdos sociales adop-
tados con la intervencién de las circunstancias tipificadoras del abuso del
derecho, como consecuencia de lo anterior, no cabe descartar el abuso de
derecho como causa de impugnacién de acuerdos lesivos, sujeta al plazo de
caducidad de cuarenta dias previsto en el articulo 116.2 de la LSA.

Sociedades anonimas. Impugnacion de acuerdo social. Abuso de dere-
cho: modalidad especifica.—El vigente articulo 204 TRLSC, resultante de la
reforma que llevé a cabo la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, prevé una modali-
dad especifica de acuerdo impugnable por concurrir abuso por parte de la mayo-
ria. El apartado segundo del vigente articulo 204.1 TRSLC prevé a este respec-
to: La lesién del interés social se produce también cuando el acuerdo, aun no
causando dafio al patrimonio social, se impone de manera abusiva por la mayo-
ria. Se entiende que el acuerdo se impone de forma abusiva cuando, sin respon-
der a una necesidad razonable de la sociedad, se adopta por la mayoria en inte-
rés propio y en detrimento injustificado de los demds socios.

Sociedades an6nimas. Impugnacién de acuerdo social. Abuso de
derecho: abuso de mayoria.—Es posible que algunos casos de abuso de la
mayoria, mas que un abuso de derecho propiamente dicho, constituyan la
infraccién de un concreto deber juridico por parte de los socios mayoritarios.
Pero cuando la conducta en que consista el abuso de la mayoria revista las
caracteristicas propias del abuso de derecho (uso formalmente correcto de un
derecho subjetivo, desbordamiento manifiesto de los limites normales del
ejercicio de un derecho y dafio a un tercero), no es preciso acudir a la disci-
plina general del articulo 7.2 del CC puesto que se ha tipificado expresamen-
te cudl es la consecuencia juridica de tal conducta en el 4mbito societario.

Sociedades anénimas. Impugnacion de acuerdo social. Abuso de
derecho: supuestos excluidos.—Existen supuestos en los que el abuso de
derecho en que se ha incurrido al adoptar el acuerdo social no es reconduci-
ble al supuesto de acuerdo lesivo del interés social especificamente previsto
en el articulo 204.1 TRLSC, tanto antes como después de la reforma. Ocurre
cuando el abuso de derecho que supone la aprobacién del acuerdo social no
lesiona propiamente el interés social.

Sociedades anénimas. Impugnacion de acuerdo social: contrarios a
la ley.—La expresién que sean contrarios a la ley que se contiene en el
articulo 204.1 TRLSC ha de entenderse como contrariedad al ordenamiento
juridico, por lo que es causa de nulidad que el acuerdo social haya sido
adoptado en fraude de ley (art. 6.4 CC), de mala fe (art. 7.1 CC) o con abuso
de derecho (art. 7.2 CC). Cuestién distinta es que estas cldusulas generales
del ordenamiento juridico hayan de aplicarse correctamente y no de una
forma que las desnaturalice. La jurisprudencia en un litigio sobre impugna-
cién de acuerdos sociales, considera que un ilicito (infraccién legal) por
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principio no es el abuso del derecho, no estd declarando que el abuso de
derecho no constituya una contrariedad a Derecho en que puede fundarse la
nulidad del acuerdo social. Por el contrario confirma la declaracién de nuli-
dad de un acuerdo social adoptado con abuso de derecho. Lo que se hace en
con esa afirmacién es explicar que el motivo del recurso, que citaba como
infringido el precepto de la Ley de Sociedades Anénimas en que se habria
basado la adopcion del acuerdo, estd mal planteado, porque el acuerdo habia
sido declarado nulo por constituir un abuso de derecho, no por haber infrin-
gido una determinada norma societaria, de haber estimado la existencia de
una conculcacién de la norma legal, no tendria sentido el acudir a la doctrina
del abuso del derecho. En ese contexto es donde cobra sentido la afirmacién
de que una infraccién legal no es un abuso de derecho, puesto que este supo-
ne la conformidad aparente con las normas legales que especificamente
regulan la relacién juridica en la que se produce el acto o negocio abusivo.

Sociedades anénimas. Impugnacion de acuerdo social: nulidad.-Lo
que provoca la nulidad del acuerdo no es el hecho de que afecte negativamen-
te al derecho de un tercero. El ejercicio de los derechos por parte de sus titula-
res supone hacer uso de un haz de facultades que, normalmente, afectan nega-
tivamente al dmbito juridico de los terceros, pero eso no los hace ilicitos. De
ahi el axioma clésico que afirma que el que usa de su derecho no causa dafio a
nadie. Lo que provoca la nulidad del acuerdo es que esa afectacion negativa al
derecho de un tercero o, lo que es lo mismo, el perjuicio para el tercero, ha
sido producido por un acuerdo contrario a la ley, y que esa contrariedad a la
ley consiste en que el acuerdo constituye un abuso de derecho.

Compensacion de créditos. Contabilidad: alcance prohibicién.—Que
el Plan General de Contabilidad prohiba la compensacién de partidas conta-
bles del activo y del pasivo no impide que los empresarios sujetos a la llevan-
za de contabilidad no puedan compensar los créditos que tengan con terce-
ros, cuando concurran los requisitos precisos para que proceda tal
compensacion, ni les impide imputar los pagos que hagan a terceros a reducir
el importe de su deuda, para posteriormente reflejar en el asiento contable
correspondiente la cantidad correspondiente que resulte de la compensacion
de créditos o de la imputacion de pagos. (STS de 14 de febrero de 2018; no
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.-La representacién procesal de don J. interpuso
demanda contra la mercantil S., S. L. solicitando la nulidad del acuer-
do social de ampliacién de capital realizado por la demandada en
junta universal. La entidad mercantil demandada se opuso a la
demanda. El Juzgado de Primera de lo Mercantil nim. 2 de A Coruia
dict6 sentencia en la que desestimé la demanda sin imposicién de
costas. Interpuesto recurso de apelacion por la representacién proce-
sal de la parte actora, la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincial de
A Coruiia, estim¢ el recurso de apelacién interpuesto al apreciar
abuso de derecho en el acuerdo adoptado, por lo que revocando la
sentencia de instancia y declaré6 la nulidad del acuerdo social de
ampliacién de capital social con la correspondiente inscripcién de la
sentencia en el Registro Mercantil, y, en su caso, la cancelacién de la
inscripcién del acuerdo nulo, con imposicion de las costas procesales
de primera instancia a la parte demandada y sin hacer especial conde-
na sobre las devengadas en la alzada. El Tribunal Supremo declaré
no haber lugar a la casacién. (N. D. L.)
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